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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI: CONSTITUCIONALISMO,
DESENVOLVIMENTO, SUSTENTABILIDADE E SMART CITIES, ocorreu entre os dias
09 a 13 de novembro de 2021 pela plataforma virtual do CONPEDI, com a organizagéo e o
apoio da Universidade do Itgjai. Trata-se do quarto evento realizado pelo meio virtua e
sincrono, a fim de resguardar a salide de todos ante aos desafios ainda presentes da Covid-19.
Em mais este evento foi possivel constatar que as pesquisas juridicas ndo pararam com a
pandemia, pelo contrério, oportunizou-se em mais este evento do CONPEDI debates e
discussbes altamente qualificados, com a reuni&o de pesquisadores nacionais e internacionais
na socializagdo do conhecimento gerado até ent&o.

Mais uma vez o CONPEDI ofereceu aos participantes conferéncias, painéis e grupos de
trabalho de elevadissimo nivel, os quais proporcionaram um olhar multifacetado e plural,
envolvendo as mais diversas &reas do direito e ciéncias afins, reunidas para propor solucdes
criativas, holisticas e transdisciplinares aos complexos problemas da contemporaneidade.

As pesqguisas e debates realizados no Grupo de Trabaho “Direito Administrativo e Gestdo
Pdblica | trouxeram um didlogo enriquecedor, com discussdes abertas, horizontais e plurais,
marcadas pela pertinéncia académica e pela preocupacdo com os desafios do pds pandemia,
com foco no Constitucionalismo, no Desenvolvimento e na Sustentabilidade.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O DIALOGO COMPETITIVO COMO ALTERNATIVA A OPACIDADE
ALGORITMICA DA ADMINISTRACAO: UMA COMPREENSAO DA NOVA LEI DE
LICITACAO A LUZ DA TEORIA DE BAUMAM

2. COMPRAS GOVERNAMENTAIS: DESENVOLVIMENTO E NOVOS MARCOS
LEGAIS

3. GUIA DE UTILIZACAO — UMA PROPOSTA DE RUPTURA DA DISTINCAO NA
CLASSIFICACAO DO ATO ADMINISTRATIVO SOB A OTICA DA RESOLUCAO N. 37
12020



4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL: ANALISE DO JULGAMENTO
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO EX-MINISTRO DO MEIO AMBIENTE
DO ESTADO DE SAO PAULO: RICARDO AQUINO SALLES

5. A INCIDENCIA DO ARTIGO 28 DA LINDB SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO GESTOR PUBLICO

6. INDISPONIBILIDADE CAUTELAR DE BENS EM ACOES CIVIS PUBLICAS POR
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

7. LEGALIDADE, JURIDICIDADE E AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA NA
REVISAO DE SANCOES DISCIPLINARES: INAPLICABILIDADE DO ELEMENTO
SUBJETIVO ANIMUS ABANDONANDI A MATERIALIDADE DA INFRACAO DE
INASSIDUIDADE HABITUAL

8. EFICACIA EXECUTIVA DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL: O
PROBLEMA E AS SOLUCOES

9. O PODER DE POLICIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO:
REPENSANDO ACOES PUBLICAS PARA ENFRENTAR VULNERABILIDADES

10. OS LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA POR MEIO DE
MEDIDAS DE FOMENTO NO NOVO MARCO LEGAL DAS STARTUPS

11. ATIVISMO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS E ASLIMITACOES IMPOSTAS
PELO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

12. ISONOMIA ADMINISTRATIVA NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS:
EFETIVIDADE DE POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS INCLUSIVAS ANTE A
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO DE HETEROIDENTIFICACAO POR COMISSAO
DE VALIDACAO DE DECLARACAO ETNICO-RACIAL

13. UMA CARTA VIVA DE DIREITOS PARA GESTAO PUBLICA DE CIDADES
HUMANAS, INTELIGENTES E SUSTENTAVEIS

14. SERVICO PUBLICO DE LIMPEZA EM CRISE: POLITICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS E ASPECTOS DA ECONOMIA CIRCULAR PARA A
LOGISTICA REVERSA



15. POLITICA JURIDICA COMO PROJECAO DA SOCIEDADE QUE DEVE SER E DO
INTERESSE PUBLICO.

16. O SURGIMENTO DO CORREIOS DO BRASIL COM A PRIVATIZACAO DA ECT

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacéo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos participantes
e autores de artigos apresentados.

Cumprimentos a toda equipe do CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da
organizacao de mais este evento virtual, congregando pesquisadores em torno da socializacéo
da pesquisa cientifica produzida na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem aleitural
De Passo Fundo (RS), Florianopolis (SC) e de Balnedrio Camborit (SC), novembro de 2021.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Newton Cesar Pilau — Universidade do Vale do Itgjai (UNIVALI)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |

apresentados no 1V Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



O PODER DE PC~)LI'CIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO:
REPENSANDO ACOES PUBLICAS PARA ENFRENTAR VULNERABILIDADES

THE POLICE POWER IN THE CONSTITUTIONAL STATE OF LAW:
RETHINKING PUBLIC ACTIONSTO FACE VULNERABILITIES

Gustavo Dobler 1

Resumo

O objetivo deste trabalho é problematizar o poder de policia sob a perspectiva do modelo do
Estado Constitucional de Direito, avaliando se é possivel sua utilizagdo para enfrentar
contextos de vulnerabilidades, inclusive por determinagdes de cardter positivo. A pesquisa €
dedutiva, qualitativa e bibliogréfica. Conclui-se que a for¢a normativa da Constitui¢éo, o
protagonismo dos direitos fundamentais e a constitucionalizagdo do Direito, tragos do
neoconstitucionalismo, permitem a releitura do poder de policia para além da sua concepgdo
tradicional, sendo (til ao enfrentamento das vulnerabilidades, pois as agdes publicas devem
dirigir-se arealizacdo dos direitos fundamentais, da democracia e da dignidade humana.

Palavras-chave: Poder de policia, Neoconstitucionalismo, V ulnerabilidades

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this paper is to problematize the police power from the perspective of the
Consgtitutional Rule of Law model, evaluating whether it is possible to use it to face contexts
of vulnerabilities, including by positive determinations. The research is deductive,
qualitative, and bibliographic. It is concluded that the normative strength of the Constitution,
the protagonism of fundamental rights and the constitutionalization of Law, traits of
neoconstitutionalism, allow the re-reading of the police power beyond its traditional
conception, being useful to face vulnerabilities, since public actions should be directed to the
realization of fundamental rights, democracy and human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Police power, Neoconstitucionalism, VVulnerabilities

1 Mestrando em Direito (UNILASALLE). Especialistaem Direito Penal, Politica Criminal, Sistema
Congtitucional e Direitos Humanos (UFRGS). Bacharel em Direito (UNESC).
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1 INTRODUCAO

O Direito Administrativo € um ramo bastante tradicional do Direito Pablico, por
englobar uma série de institutos que, de forma relativamente sistematizada, costumam constar
nos classicos da doutrina juridica, reproduzindo-se entre as geragdes. O poder de policia, além
de ser um desses institutos, constitui um dos temas mais espinhosos do Direito Administrativo
na atualidade, uma vez que a mudanca de paradigma dada pelo neoconstitucionalismo, com a
valorizacgéo dos direitos fundamentais, questiona as bases de compreensao desse instituto, o que
exige dos pesquisadores um olhar critico para as suas novas caracteristicas e potencialidades.

O presente artigo problematiza a teoria do poder de policia sob a perspectiva dos
direitos fundamentais, buscando responder ao seguinte problema: no contexto do Estado
Constitucional de Direito, o poder de policia pode ser empregado para enfrentar situagdes de
vulnerabilidades? A hipétese é de que, embora a teoria classica do poder de policia se fixe em
concepcdes coletivistas que ndo favorecem cenarios de emancipacdo social, a Constituicdo
Federal de 1988 reivindica uma releitura desse instituto no sentido da possibilidade de adoc¢éo
de acdes publicas diversas, inclusive de carater positivo, para a autonomizagdo de pessoas em
contextos de vulnerabilidades, com suporte nos direitos fundamentais.

Na primeira parte, exploram-se as linhas histéricas do poder de policia, para que se
possa compreender a sua origem e seu desenvolvimento em diferentes fases da histéria. Em
seguida, apresenta-se a teoria do instituto sob a otica do Estado Legislativo de Direito e do
Estado Constitucional de Direito, com destaque para os diferentes sentidos que o poder de
policia carrega nessas duas fases do constitucionalismo. Por fim, a partir da desconstrugdo da
supremacia do interesse publico sobre o privado como justificativa a priori para os atos de
policia administrativa com parametro da Constituicdo Federal de 1988, levantam-se as novas
possibilidades de uso do poder de policia para superar situacdes de vulnerabilidade.

Nessa linha, a partir do método de abordagem dedutivo, com pesquisa qualitativa e
utilizacdo de pesquisa bibliografica, o estudo aporta a percepcdo da complexidade da teoria do
poder de policia na visao do neoconstitucionalismo e da valorizacdo dos direitos fundamentais,
possibilitando a reprojecédo do tradicional instituto para que seja executado com outros sentidos

pela Administragdo Publica, de modo a satisfazer as atuais e urgentes necessidades sociais.

2 AHISTORIA SOCIAL DO PODER DE POLICIA
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Desafiar-se a investigacao do poder de policia significa navegar em mares tormentosos
do Direito Administrativo, sobretudo porque a noc¢éo de policia tem sido duramente criticada
por tedricos contemporaneos em razédo de seu trago autoritario, relutante a ideologia garantista
do Estado Democratico de Direito. As rejei¢des sdo tdo acentuadas que, conforme se observarg,
h& quem repudie por completo a teoria, propondo sua substituicdo por outras construcdes.
Porém, esta pesquisa ndo busca rejeitar a concepcao de poder de policia, mas repensa-la sob a
Otica dos direitos fundamentais, considerando o seu potencial para, através de acdes positivas,
superar diversas espécies de vulnerabilidades que atingem a sociedade.

O poder de policia revela a caracteristica autoritaria do Estado na medida em que
impBe limites a fruicdo de direitos. Trata-se de um instrumento que acompanha a propria
organizacao das sociedades politicas, sendo aplicado, inclusive, em momento histérico anterior
a formacdo do Direito Administrativo no Estado Moderno. Apesar de ser um tema que, no
estagio atual do constitucionalismo, recebe muitas criticas, teve um valor muito grande na
construcdo da autonomia do Direito Administrativo, estando conectado as caracteristicas
histdricas, politicas e econdmicas dos Estados Modernos (MEDAUAR, 2014).

A autoridade de limitacdo coercitiva empregada pela policia, entretanto, ndo esta
historicamente condicionada a nocdo de reconhecimento de direitos, pois, enquanto atuacao
pratica sobre a vida particular, a dominacao j& ocorria em momento histérico precedente aos
Estados-Nacdo, ou seja, em uma época que sequer se reconheciam direitos individuais. Dessa
forma, é essencial, no estudo desse tema, desenvolver as linhas histéricas que basearam a sua
formacao, sobretudo no periodo precedente ao Estado Moderno, para s6 entdo esclarecer as
transformaces que Ihe ddo o sentido juridico contemporaneo.

A expressdo policia, que advém do latim politia e do grego politea, tem relacdo com a
palavra polis, que na Antiguidade “[...] significava a constituicdo do Estado ou da cidade, isto
é, o ordenamento politico do Estado ou cidade.” (MEDAUAR, 2014, p. 15, grifo do autor).
Representava, durante a Grécia Antiga, no periodo helenistico, a boa administracdo e o bom
ordenamento (CRETELLA JUNIOR, 2006). Os sentidos histdricos da palavra, na realidade,

sdo diversos, mas € observavel uma conexdo com as nocdes de politica, civilidade e governo:

O grego politéia vem da forma polis. Dai, o sentido, sempre implicito, de cidade,
polis, governo. Entre os variados sentidos de politéia, corroborados por textos de
Herddoto, Tucidides, Xenofonte, Demdstenes, Aristoteles, Platdo, Isocrates,
selecionamos os seguintes, de acordo com o Diciondrio grego-francés de A. Bailly:
qualidade e direitos do cidad&o, direito de cidadania; modo de vida do cidad&o; vida
e administracio de homem de Estado, participag&do nos negdcios publicos; medidas
de governo; forma de governo, regime politico em geral, constituicdo do Estado;
autogoverno dos cidaddos. (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 22, grifo do autor).
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Na Idade Média, o sentido de policia transmutou-se para indicar “[...] a boa ordem da
sociedade civil sob a autoridade do Estado, em contraposicdo a boa ordem moral e religiosa da
competéncia exclusiva da autoridade eclesiastica.” (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 22, grifo
do autor). Ja se percebe uma separacao entre a atividade estatal, restrita a sociedade civil, e a
disciplina religiosa, propria da Igreja. Assim, no contexto da ldade Média, a policia envolvia o
total das atividades dinasticas, excluida a ordem religiosa, sendo que nem o desaparecimento
da polis grega fez com que o recurso deixasse de ser utilizado (GORDILLO, 2014). A policia
“[...] foi-se ampliando até abranger toda a atividade da Administracdo, quer dirigida a prevenir
os males e as desordens da sociedade, quer a zelar através dos servigos publicos pelo bem-estar
fisico, econdmico e intelectual da populagdo.” (CRETELLA JUNIOR, 2006, p. 22-23).

A partir do Século XVI, a policia deixa de compreender toda a atividade estatal,
separando-se das relagdes internacionais (GORDILLO, 2014). Excluiam-se, ainda, a atividade
financeira e militar (CRETELLA JUNIOR, 2006). A disciplina da justica também é retirada
gradualmente da definicéo de policia (MEDAUAR, 2014), de modo que, ja no inicio do Século
XVIII, seu objeto consiste na possibilidade de o soberano controlar tudo o que se desenvolve
em seu territdrio, excluidas as relagdes internacionais, as finangas, a justica e a atividade militar.

Esse periodo historico, que antecede a formagdo dos Estados Modernos no fim do
Século XVIII, coincide com o chamado Estado de Policia, uma nomenclatura usada para
representar o absolutismo que, por meio da policia, imiscuia-se opressivamente sobre a esfera
particular (MEDAUAR, 2014). O préprio nome “poder de policia” € criticado por carregar uma
reminiscéncia ideoldgica do absolutismo, precedente ao Estado de Direito, quando os poderes

eram absolutos e inexistia qualquer sujeicdo a limites juridicos (MELLO, 2010, p. 821):

[...] a expressdo “poder de policia” traz consigo a evocagdo de uma época pretérita, a
do “Estado de Policia”, que precedeu ao Estado de Direito. Traz consigo a suposi¢do
de prerrogativas dantes existentes em prol do “principe” e que se faz comunicar
inadvertidamente ao Poder Executivo. Em suma: raciocina-se como se existisse uma
“natural” titularidade de poderes em prol da Administracdo e como se dela emanasse
intrinsecamente, fruto de um abstrato “poder de policia”.

No Estado de Policia, o poder de condicionamento das atividades era ilimitado, pois
desempenhado a margem do Direito, sem qualquer subordinacao das a¢des a marcos juridicos.
A vinculacdo da atuacdo estatal a nocdo de direitos individuais s6 veio a ocorrer a partir da
formacdo dos Estados Modernos no fim do Século XVIII, razdo para as criticas quanto a

manutencdo e ao emprego do poder de policia nos sistemas juridicos contemporaneos:
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Autores importantes fazem criticas muito duras & expressao "poder de policia”, sendo
a ideologia a base para estas posic¢des. Segundo alguns autores, a expressdo esta ligada
a uma ideologia ultrapassada, referindo-se ao Estado de Policia em que a
administracdo agia a margem do Direito; o poder de policia ndo era mais do que a
mera execucdo dos comandos normativos. No Estado de Direito, onde a funcdo
administrativa esta integralmente subordinada a lei, sem um campo de acéo livre, ndo
ha como sustentar o uso deste termo no sentido que tinha no passado. (MARTINS;
SANTANO, 2016, p. 89, traducio nossa).*

No periodo histérico do Século XVIII, representativo do Estado de Policia, inmeros
regulamentos de policia foram publicados por Estados Dinasticos da Europa com o fim de
regular os deveres dos particulares para a garantia da ordem e da tranquilidade publicas. Podem
ser citados: a) na Franca, o Traité de la police, de Nicolas Delamare, publicado entre 1705 e
1710; b) na Alemanha, os “Principios da ciéncia da policia”, de Justi, publicado em 1756; c)
ainda na Franca, de Dufresne, o “Cddigo da policia ou anélise dos regulamentos de policia”, de
1757; d) o “Cédigo Geral prussiano”, de 1794 (MEDAUAR, 2014). A policia, assim, consistia
na execucdo dos comandos autoritarios através de uma atuacao livre do Estado de Policia, sem
subordinacdo ao Direito; alids, a compreensdo de Estado de Direito como limitagéo de poder
ocorre como resposta ao Estado de Policia, de modo que a propria concepc¢édo de policia passa

a ser objeto de criticas pela doutrina:

Assim, parte da doutrina considera que o termo "poder de policia" é dissociado da
ideologia do Estado de Direito. Isto se deve a duas razdes: (i) reflete o que ficou
conhecido como Estado de Policia, no qual o principe possuia poderes absolutos e,
portanto, o Direito Administrativo ndo existia; (ii) enfatiza a ideia de um dever e,
portanto, de uma submissdo irrestrita daqueles que tém prerrogativas estatais ao
sistema juridico. (MARTINS; SANTANO, 2016, p. 89, traducéo nossa).?

Bourdieu (2014) nos fornece o suporte tedrico necessario para a compreensao de como
um poder autoritario de condicionamentos conseguia ser exercido mesmo na auséncia de uma
estrutura burocratica sustentada no Direito. O socidlogo francés considera que, até meados do

século XVII, ndo havia Estados, pois a politica europeia tinha tracos patrimonialistas, em que

! Importantes autores hacen criticas muy duras a la expresion “poder de policia”, siendo la ideologia la base de
dichas posiciones. Segun algunos autores, la expresion se vincula a una ideologia superada, refiriéndose al
Estado de Policia en el que la Administracion actuaba al margen del Derecho; el poder de policia no era mas
gue la mera ejecucion de los comandos normativos. En el Estado de Derecho, donde la funcion administrativa
se subordina integralmente al Derecho, no existiendo un campo de actuacion libre, no hay como sostener la
utilizacion de esta denominacion con el sentido que tenia anteriormente.

2 Asi, parte de la doctrina considera la locucion “poder de policia” disociada de la ideologia del Estado de
Derecho. Y esto por dos razones: (i) ella refleja lo que se quedod conocido como un Estado de Policia, en el que
el principe poseia poderes absolutos y, por lo tanto, ni siquiera existia el Derecho Administrativo;(ii) ella da
énfasis a la idea de un deber y, pues, de una irrestricta sumision de los que tienen prerrogativas estatales al
ordenamiento juridico.
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principes governavam territérios com a visdo de proprietarios, acumulando os bens como
patrimoénio pessoal. A distingdo entre corpo politico e principe — qualidade principal do Estado
moderno — s6 veio a ocorrer na Franca e na Inglaterra do seculo XVII, sendo que, no periodo
anterior, vigorava o absolutismo — Estado Dinastico —, ainda que a expressao fosse criticada por
Bourdieu, ja que a figura do Estado so6 surgiu posteriormente.

A auséncia do Estado Moderno, contudo, ndo impediu o exercicio da autoridade, aqui
representada na nocao de policia. Para Bourdieu (2014), o Estado Dinastico se constituiu pela
acumulacdo de diferentes espécies de capital (militar, econémico, social, simbolico) em torno
da mesma pessoa — 0 rei —, concentragdo que criou um metacapital de poder — o capital estatal

— qualificado o suficiente para dominar todos 0s outros capitais:

O Estado se constréi concentrando primeiro em torno do rei — depois, € um pouco
mais complicado — diferentes espécies de capital e cada uma delas. E esse duplo
processo de concentracdo maciga de cada uma dessas espécies — poder fisico, poder
econdmico etc. — e de concentracdo nas mesmas méaos das diferentes espécies —
concentragdo e metaconcentracdo — que gera essa realidade absolutamente espantosa
que é o Estado. (BOURDIEU, 2014, p. 354).

Assim, o “[...] Estado, a medida que acumula em grande quantidade diferentes espécies
de capital, encontra-se dotado de um metacapital que permite exercer um poder sobre qualquer
capital.” (BOURDIEU, 2014, p. 362). Observa-se, logo, que a autoridade do principe resultava
da concentracéo, sobre ele mesmo, de diferentes espécies de capital, por criar-se um metacapital
que conferia poder sobre os outros capitais. Esse processo de acumulacdo de capitais, ao
estabelecer a percepcao de autoridade absoluta do principe, explica como a atividade ilimitada
de policia conseguia ser exercida mesmo na auséncia de um Estado de Direito.

No Estado Dinéstico, ndo havia separacao entre o publico e o privado. Bourdieu (2014)
deu a essa caracteristica a denominagdo de “casa do rei”, na medida em que a politica servia
aos interesses patrimonialistas do principe e de sua familia, configurando-se o Estado como
uma propriedade pessoal, incluindo familias e bens. Conforme afirma Ohlweiler (2018), o rei,
enquanto “chefe da casa”, empregava seus poderes orientando-se por estratégias patrimoniais,
utilizando a justificativa da protecdo dos suditos para dominar as pessoas e suas relacdes. Pelo
menos até o surgimento do Estado Moderno, a policia representava esse processo de dominagéo
justificado pela busca da felicidade e prosperidade dos suditos, com intervencdes arbitrarias.

Portanto, a policia € um recurso tdo antigo quanto o Estado Moderno, uma vez que,
durante a Idade Média, ja se detectava o seu uso pelos administradores das comunas europeias,

por intervencdes nas relagcdes pessoais com a justificativa de manutencdo da ordem publica
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(MEDAUAR, 2014). A legitimidade das interferéncias ndo esta historicamente associada a
concepcao de uma ordem juridica formadora de direitos e deveres individuais; pelo contrério,
a génese do poder de policia esta na concentracdo de capitais no soberano dinastico, que ascende
como “chefe da casa” e se legitima a intervir nas relagdes particulares para a concretizacdo dos
interesses dos préprios suditos.

No Estado de Direito, a nocdo de policia altera-se para a de fungdo administrativa, ou
seja, como uma parcela da atividade da Administracdo Publica dirigida a salvaguarda da ordem,
da tranquilidade, da salubridade e do respeito a coisa publica (MEDAUAR, 2014). Nota-se,
pelo menos entre o fim do Século XVIII e a primeira metade do Século XX, uma subordinacéo
da atividade de policia a lei, fruto do positivismo juridico alcado pelo principio da legalidade.

Ferrajoli (2009) elabora uma reconstrucgéo histérica dos modelos de Estado de Direito
construidos nas sociedades a partir da ascensdo do constitucionalismo, dividindo-os em: a)
Estado Legislativo de Direito (ou Estado de Direito em sentido amplo, fraco ou formal); b)
Estado Constitucional de Direito (ou Estado de Direito em sentido forte ou substancial). Os
modelos diferenciam-se especialmente pelo maior ou menor grau de vinculacdo dos poderes

publicos a lei de modo geral, 0 que vem a delinear a 6tica de funcionamento do poder de policia:

Minha tese é que estes dois significados correspondem a dois modelos normativos
diferentes: o0 modelo paleo-juspositivista do Estado legislativo de Direito (ou Estado
legal), que surgiu com o nascimento do Estado moderno como monopdlio da producédo
juridica, e 0 modelo neo-juspositivista do Estado constitucional de Direito (ou Estado
constitucional), em si mesmo produto da difusdo na Europa, apds a Segunda Guerra
Mundial, das Constituices rigidas e do controle da constitucionalidade das leis
ordinarias. (FERRAJOLI, 2009, p. 14, grifo do autor, traducéo nossa).®

O Estado Legislativo de Direito corresponde ao modelo de Estado Moderno, que nasce
com a afirmacéo do principio da legalidade como critério de validade do Direito, cuja criacdo
passa a ser monopdlio estatal. Por esse modelo, os poderes publicos sdo conferidos pela lei e
exercidos em obediéncia as formas por ela prescritas. Enquanto no contexto histérico pré-
moderno, de viés jusnaturalista, o pressuposto de validade do Direito — construido pela doutrina
e pela jurisprudéncia — era sua racionalidade e justica, na passagem para o Estado Legislativo
de Direito ha uma mudanca importante: a validade do Direito condiciona-se a legitimidade da
autoridade que o cria, emergindo um critério formalista e ndo substancial (FERRAJOLI, 2009).

3 La tesis que pretendo sostener es que estos dos significados corresponden a dos modelos normativos diferentes:
el modelo paleo-iuspositivista del Estado legislativo de Derecho (o Estado legal), que surge con el nacimiento
del Estado moderno como monopolio de la produccién juridica, y el modelo neo-iuspositivista del Estado
constitucional de Derecho (o Estado constitucional), producto, a su vez, de la difusién en Europa, tras la Segunda
Guerra Mundial, de las Constituciones rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias.
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Barroso (2005) afirma que, no paradigma do jusnaturalismo moderno do Século X VI,
a lei aproximou-se da razao através de principios de justica universais, 0s quais orientaram as
revolugdes liberais classicas e foram positivados nas respectivas Constituicdes escritas e nas
codificagbes supervenientes. Porém, a busca por objetividade cientifica distanciou a filosofia e
a moral do campo juridico, emergindo o positivismo juridico no fim do Século XIX, que se
consolidou como pensamento juridico dominante na primeira metade do Século XX.

Observa-se, dessa forma, a ascensdao do positivismo juridico como uma garantia de
seguranca individual, ja que, independentemente do contetdo, Direito valido é o Direito posto
pela autoridade legitima. O principio da legalidade, como pardmetro de reconhecimento do
Direito valido, edificou barreiras a arbitrariedade, trazendo certeza e liberdade as pessoas. Por
outro lado, ndo impediu que, em outros tempos, a mesma garantia contra a arbitrariedade fosse

usada como o instrumento da arbitrariedade:

O extraordinario alcance da revolucdo provocada pela afirmacdo do principio da
legalidade como resultado do monopdlio estatal da produgéo legal ¢ evidente. E uma
mudanca de paradigma que diz mais respeito a forma do que ao contetdo da
experiéncia juridica. Se compararmos o cddigo civil de Napoledo ou o codigo civil
italiano com as Instituicbes de Gaio, as diferengas substanciais podem parecer
relativamente menores. O que muda é o titulo de legitimacdo, que ndo é mais a
autoridade dos médicos, mas a autoridade da fonte de producdo; ndo verdade, mas
legalidade; ndo substancia, ou seja, justica intrinseca, mas a forma dos atos
normativos. (FERRAJOLLI, 2009, p. 17, grifo do autor).*

Ha uma gradual vinculacédo das atividades estatais aos direitos individuais declarados
nas Constitui¢es dos Estados Modernos, fato que modificou novamente a extenséo do poder
de policia: “A acepgdo de policia se restringe, principalmente sob a influéncia das ideias da
Revolucdo Francesa, da valorizagao dos direitos individuais e da concepg¢éao do Estado de direito
¢ Estado liberal” (MEDAUAR, 2014, p. 16, grifo do autor). De acordo com Tacito (1952, p. 2),

Nesse quadro de renovacéo social o Estado se coloca, unicamente, como um poder de
equilibrio, prevenindo e corrigindo os entrechoques individuais, segundo a férmula
francesa, logo internacionalizada no movimento racionalista do século XIX, de que
"a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que n&o é nocivo aos demais". A autoridade
cabia somente um papel negativo, de evitar a perturbagéo da ordem e assegurar o livre
exercicio das liberdades publicas.

4 Se evidencia el extraordinario alcance de la revolucion producida con la afirmacion del principio de legalidad
por efecto del monopolio estatal de la produccidn juridica. Se trata de un cambio de paradigma que atafie a la
forma, mas que al contenido de la experiencia juridica. Si comparamos el cédigo civil de Napoleén o el codigo
civil italiano con las Instituciones de Gayo, las diferencias sustanciales pueden parecer relativamente escasas.
Lo que cambia es el titulo de legitimacién, que ya no es la autoridad de los doctores, sino la autoridad de la
fuente de produccion; no la verdad, sino la legalidad; no la sustancia, es decir, la intrinseca justicia, sino la
forma de los actos normativos.
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Diante do reconhecimento de direitos individuais no Estado Legislativo de Direito, o
poder de policia precisou ser reprojetado para ndo enfraquecer seu trago autoritario. Dai emergir
a sempre lembrada associacdo entre o poder de policia e a supremacia do interesse publico sobre
os privados, a justificar as intervengdes do Estado sobre a esfera particular. Ou seja, ainda que
ndo se negue a existéncia de direitos e interesses individuais, o poder de policia justifica-se, na

doutrina tradicional, pela supremacia que o interesse publico tem sobre os interesses privados.

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E PODER DE POLICIA: NOVAS LEITURAS

A anélise realizada até 0 momento evidencia, inicialmente, como o poder de policia é
suscetivel as variagdes historicas e politicas dos Estados. Enquanto no periodo da Antiguidade
e da Idade Média, até meados do Século XV, a policia alcangava o total das atividades estatais,
ou seja, um absoluto dominio das estruturas de poder, a partir do Século XVI até o fim do
Século XVIII ocorre uma progressiva restricdo do campo de incidéncia da policia, que passa a
ser vista como uma funcdo dirigida a garantia da ordem, da tranquilidade e da salubridade. A
Declaracao de Direitos de Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
(1789) trouxeram, ainda, novas sujei¢Oes a esse poder no paradigma do Estado de Direito,
vinculado ent&o aos direitos individuais e ao liberalismo.

O discurso da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, um elemento
ainda utilizado em muitos manuais de Direito Administrativo para delimitar o regime juridico
administrativo, € reproduzido intensamente como uma razao para validar o carater autoritario
do poder de policia, o que, atualmente, é objeto de severas criticas pela doutrina sustentada nos
direitos fundamentais. Neste momento, busca-se apresentar a teoria do poder de policia sob a
Gtica tradicional em contraposicdo a versao alternativa iluminada pelos direitos fundamentais,

destacando-se os sentidos distintos que o instituto carrega nas duas fases do constitucionalismo.
3.1 O poder de policia na visao tradicional do Direito Administrativo

As obras classicas do Direito Administrativo, que formaram e ainda formam os juristas
brasileiros, assentam inimeros de seus institutos sobre o primado da supremacia do interesse

publico sobre o interesse privado, elemento que, alias, representa um dos pilares sustentadores

dadisciplina, conforme a doutrina tradicional, ao lado da indisponibilidade do interesse publico.
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Renomado administrativista, Mello (2010, p. 60, grifo do autor) refere que o interesse
publico ¢ “[...] a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado)”. O jurista ndo
concebe o interesse publico como um interesse constituido autonomamente e desmembrado dos
interesses individuais, mas como uma projecdo coletiva dos interesses individuais, tomados
estes enquanto pertencentes a pessoas que compdem a sociedade.

Obviamente, € possivel haver um determinado interesse individual contraposto ao
interesse publico, a exemplo do interesse de alguém em preservar o seu direito de propriedade
contra o interesse publico em desapropriar um imdvel para a abertura de vias, espacos ou obras
de servicos publicos. Mas esse interesse publico ndo é tomado autonomamente aos interesses
individuais, nem representa so o interesse do Estado: ¢ “[...] resultante do conjunto de interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem.” (MELLO, 2010, p. 61, grifo do autor).

A concretizacao do interesse publico é o fim ultimo da Administracdo Publica e, para
tanto, a doutrina tradicional confere um sentido de supremacia desse interesse publico em face

dos interesses individuais contrapostos. Consoante preconiza Binenbojm (2014, p. 89),

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, de forma expressivamente majoritaria,
sustentam a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico sobre o
privado, implicito no texto constitucional. Os publicistas de modo geral enfrentam a
tematica com grande naturalidade, prevalecendo o panorama de um pensamento
juridico pacificado, para o qual a existéncia do principio em comento ndo ensejaria
qualquer contestacao.

O administrativista classico Meirelles (2013) invoca o fundamento da supremacia do
interesse publico sobre o particular na teoria do poder de policia para justificar a validade das
acOes coercitivas impostas aos direitos de propriedade e de liberdade. Tal como constituido no
seu sentido classico, o poder de policia ndo € fundado na base dos direitos fundamentais, mas

no dominio que o Estado opera sobre 0 seu povo:

A razdo do poder de policia é o interesse social e 0 seu fundamento esta na supremacia
geral que o Estado exerce em seu territorio sobre todas as pessoas, bens e atividades,
supremacia que se revela nos mandamentos constitucionais e nas normas de ordem
publica, que a cada passo opdem condicionamentos e restricdes aos direitos
individuais em favor da coletividade, incumbindo ao Poder Pulblico o seu
policiamento administrativo. (MEIRELLES, 2013, p. 141, grifo do autor).
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Meirelles (2013, p. 139-140, grifo do autor) deixa bastante clara, em sua doutrina, a
caracteristica negativa do poder de policia enquanto autoridade para determinar limitacdes aos

direitos individuais:

Poder de policia é a faculdade de que dispde a Administragdo Publica para
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em
beneficio da coletividade ou do proprio Estado.

Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia é 0 mecanismo
de frenagem de que dispde a Administracdo Pablica para conter os abusos do direito
individual. Por esse mecanismo, que faz parte de toda Administracéo, o Estado detém
a atividade dos particulares que se revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-
estar social, ao desenvolvimento e a seguranca nacional.

Pelo espectro negativo, o Estado detém as atividades contrarias e inconvenientes ao
interesse publico, condicionando-as ao atendimento do bem-estar da coletividade. No entanto,
ha que se atentar para o fato de que essa concepcao limitada e reduzida de poder de policia pode
contribuir para o aprofundamento de contextos de vulnerabilidades, distanciando-se da propria
finalidade de defesa do interesse publico (OHLWEILER, 2018).

Mello (2010, p. 837, grifo do autor) também apresenta uma definicdo de poder de
policia que contempla tdo somente possibilidades de a¢Ges publicas que imponham deveres de

abstencdo aos particulares:

[...] pode-se definir a policia administrativa como a atividade da Administracao
Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento
em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos
individuos, mediante acao ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo
coercitivamente aos particulares um dever de absten¢do (“non facere”) a fim de
conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema
normativo.

O neoconstitucionalismo, como se vera mais adiante, reaproximou o Direito da Moral
e trouxe novas fungdes ao Estado na area da policia administrativa, até entdo circunscrita como
um poder de equilibrio das distor¢cdes dos interesses particulares frente ao interesse publico
concretizado na ordem publica, na tranquilidade e na seguranca nacional. Esse novo paradigma
possibilita que o Estado utilize o poder de policia para determinar obrigacOes de fazer aos
particulares com o fim de autonomizar pessoas em contextos de vulnerabilidade.

Segundo Ferrajoli (2009), os Estados de Direitos sdo todos os ordenamentos juridicos
modernos em que os poderes publicos tém uma fonte e uma forma legal. A visdo tradicional de
policia como instrumento de restri¢des negativas é embasada no Estado Legislativo de Direito,

em que os poderes publicos sdo conferidos pela lei e exercidos de acordo com as formas legais,
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ou seja, a vinculacdo das agdes do poder de policia ao Direito da-se apenas em sentido fraco e
formal nessa primeira fase do constitucionalismo.

O neoconstitucionalismo, que Ferrajoli (2009) identifica como o paradigma do Estado
Constitucional de Direito, traz uma nova perspectiva para as a¢oes publicas, ja que a vinculagdo
dos poderes publicos se da em sentido forte ou substancial, com a supremacia das Constituicdes
rigidas, alicercadas nos direitos fundamentais e na dignidade humana. Conforme se observara
a seguir, a perspectiva neoconstitucional propicia a remodelagem do poder de policia para que

se constitua como instrumento de superacédo de contextos de vulnerabilidades.

3.2 A ruptura da tradicdo: o poder de policia no neoconstitucionalismo

A Segunda Guerra Mundial representou um divisor de aguas no Direito Constitucional.
Isso porque os regimes nazista e fascista promoveram a barbérie sob o véu da legalidade durante
a primeira metade do Século XX, dado que o Direito se afastou de qualquer discussao filosofica
ou moral para adquirir carater cientifico. Com isso, a superacao do jusnaturalismo e a afirmacao
do positivismo juridico viabilizaram a existéncia de regimes destrutivos da humanidade, porém
alicergcados no Direito.

Até esse momento, a Constitui¢cdo ndo era vista como norma juridica, mas como um
documento politico enunciativo de diretrizes e valores buscados pelo legislador, ndo aplicaveis
diretamente pelos juizes. A funcdo da Constitui¢do, portanto, consistia em orientar a acao do
Poder Legislativo na criacdo das leis, ndo Ihe sendo atribuidas as caracteristicas de cogéncia e
imperatividade hoje indubitaveis (BARROSO, 2005). Tal concepg¢éo corresponde ao chamado
“legicentrismo”, que coloca a lei como representacéo da vontade soberana do povo e promove
uma visao estrita do principio da separacao de poderes, no sentido de que aos juizes cabe tdo
somente exprimir as palavras da lei, sem atividade criativa do Direito (BINENBOJM, 2014).

O término da Segunda Guerra Mundial trouxe novos ares ao Direito Constitucional,
proporcionando uma releitura do papel das Constituicdes nos ordenamentos juridicos. E nesse
momento histérico que se instaura 0 movimento do neoconstitucionalismo, o qual equivale,
para Luigi Ferrajoli, a0 modelo do Estado Constitucional de Direito, em que os poderes publicos
ndo s6 emanam e se exercem conforme os procedimentos legais, mas criam uma vinculagédo
substancial com a Constituicdo, a partir do edificio normativo dos direitos fundamentais e da
dignidade humana. O neoconstitucionalismo iniciou-se na Alemanha e na Italia, disseminando-

se por outros Estados europeus ao longo do Século XX:
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A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei
Fundamental de Bonn (Constituicdo alemad), de 1949, e, especialmente, a criacdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma
fecunda producao tedrica e jurisprudencial, responséavel pela ascenséo cientifica do
direito constitucional no &mbito dos paises de tradicdo romano-germanica. A segunda
referéncia de destaque € a da Constituicdo da Italia, de 1947, e a subsequente
instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a
redemocratizacao e a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978)
agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional. (BARROSO,
2005, p. 3).

O Estado Constitucional de Direito funda-se filosoficamente no pos-positivismo, fruto
do pensamento juridico que une o positivismo ao jusnaturalismo, operando-se pela leitura moral
do Direito, isto é, pela interpretacdo das leis positivadas de acordo com os valores e principios
constitucionais (BARROSO, 2005). Para Binenbojm (2014, p. 49-50), com a virada kantiana,
ocorre “[...] uma reaproximagao entre ética e direito, com o ressurgimento da razao pratica, da
fundamentacdo moral dos direitos fundamentais e do debate sobre a teoria da justica fundado
no imperativo categérico”, transpondo-se elementos filosoficos para o campo do Direito.

Ferrajoli (2009) identifica quatro mudancas de paradigma provocadas pelo Estado
Constitucional de Direito comparativamente ao modelo do Estado Legislativo de Direito: a)
subordinacgdo da legalidade ao contetido das Constitui¢Oes rigidas, que se tornam normas de
reconhecimento da validade das leis, de modo que, além da seu modo de criacao, as leis s6 sao
validas se coerentes com 0s principios constitucionais; b) as potenciais divergéncias entre as
leis e a Constituicdo devem ser tratadas com um sentido critico e ndo meramente explicativo,
pois a Constituicdo traz proibicGes e obrigacdes de conteldo, vinculadas, respectivamente, aos
direitos de liberdade e aos direitos sociais, a serem necessariamente respeitados; c) a jurisdicdo
transforma-se para abranger o crivo de constitucionalidade das leis antes de sua aplicacao
pratica, sendo de responsabilidade dos juizes afasté-las quando dissonantes com o sentido
constitucional; d) a subordinacéo das leis aos principios constitucionais introduz uma dimensao
substancial a democracia, representando um limite aos poderes da maioria, que seriam absolutos
na falta dessa vinculagéo.

A partir disso, é possivel referendar que os direitos fundamentais sdo os elementos
condicionantes da democracia, na medida em que esta s se perfaz com a garantia de tratamento
igualitario entre todas as pessoas, ndo Ihe sendo suficiente o processo majoritario. Em outras
palavras, o poder das maiorias so sera democratico se estiver voltado a realizacao dos direitos
fundamentais. A relacéo estreita entre democracia e direitos fundamentais também é tratada por

Binenbojm (2014, p. 55), segundo o qual:
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[...] uma democracia sé pode ser verdadeiramente considerada o governo segundo a
vontade do povo se os cidad&os sdo tratados como agentes morais autbnomos, tratados
com igual respeito e consideracdo. As "condi¢Bes democraticas” sdo, assim, 0sS
direitos fundamentais, reconhecidos pela comunidade politica sob a forma de
principios, sem os quais ndo ha cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo
politico deliberativo. Os direitos fundamentais sdo, portanto, uma exigéncia
democrética antes que uma limitacéo a democracia.

A partir de tais referenciais teoricos, as caracteristicas do neoconstitucionalismo ou do
modelo de Estado Constitucional de Direito podem ser assim sistematizadas: a) advento de
Constituicdes rigidas com forca normativa vinculante aos poderes estatais; b) expansdo da
jurisdicdo constitucional, com técnicas especificas de interpretacdo; c¢) vinculagdo formal e
substancial das leis a Constituicdo, que devem passar pelo crivo de constitucionalidade como
condicdo de sua validade; d) protagonismo dos direitos fundamentais, cuja defesa transforma-
se em imperativo categorico juridico; €) forca normativa dos principios constitucionais, que
migram do plano filoséfico para o campo juridico; f) constitucionalizagdo do Direito, isto €, a
irradiacdo da Constituicdo por todo o ordenamento juridico, em seus diversos ramos, estando a
interpretacdo das normas legais vinculada aos valores e principios constitucionais.

A constitucionalizacdo do Direito, ao contrario do que aparenta, néo significa incluir
normas de ramos diversos na Constituicdo, mas interpretar o direito infraconstitucional e os
poderes publicos a luz dos valores e dos principios constitucionais. Dito de outro modo, para
Barroso (2005, p. 12-13):

A idéia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axiol6gico se irradia,
com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e 0s
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.

O efeito expansivo das normas constitucionais condiciona ndo sé o conjunto de leis
positivadas em um sistema juridico, mas sobretudo os poderes empregados pelo Estado para o
atendimento do interesse publico, que passam a estar inspirados pelos direitos fundamentais,

pelos valores constitucionais e pela dignidade humana:

E neste quadro geral que se fala em um processo da constitucionalizagio do direito.
Este ndo se esgota na mera disciplina, em sede constitucional, de questBes outrora
reguladas exclusivamente pelo legislador ordinario. Ele implica, mais que isso, no
reconhecimento de que toda a legislagdo infraconstitucional tem de ser interpretada e
aplicada a luz da Constitui¢do, que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o
intérprete no equacionamento de qualquer questéo juridica. Tal concepgdo, que vem
sendo rotulada como neoconstitucionalismo, impde aos juristas a tarefa de revisitar os
conceitos de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir da Otica
constitucional. Trata-se de realizar uma verdadeira filtragem constitucional do direito,
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de modo a reinterpretar os seus institutos, buscando-se ndo s6 evitar conflitos com a
Lei Maior, mas também potencializar os valores e objetivos que esta consagra.
(BINENBOJM, 2014, p. 65).

Por esse motivo, é de grande relevancia reposicionar a teoria do poder de policia sob
a perspectiva da constitucionalizacao do Direito, a fim de que sejam superados alguns dogmas
tradicionais e, especialmente, sejam captadas novas potencialidades de aplicacdo do instituto.
Na doutrina contemporanea, ja existem vozes que trazem o enfoque constitucional para o poder
de policia, reconhecendo uma intensificacdo das possibilidades de emprego do instituto pela
Administracdo Publica, vertente a qual nos filiamos.

O renomado administrativista Justen Filho (2013, p. 589, grifo do autor) defende: “O
poder de policia administrativa € a competéncia para disciplinar o exercicio da autonomia
privada para a realizacéo de direitos fundamentais e da democracia, segundo os principios da
legalidade e da proporcionalidade.” Nota-se, ja na primeira leitura, a projecdo constitucional
que o jurista confere ao poder de policia sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, no sentido
de que o instrumento esta a servigo da realizacdo dos direitos fundamentais e da democracia, o
que desperta oportunidades novas para a execuc¢do de a¢des de policia.

Ohlweiler (2018, p. 109) refere que o norte dos direitos fundamentais e da dignidade
da pessoa humana permite repensar o poder de policia para ser empregado em contextos de

vulnerabilidade:

A partir de tal pressuposto, é possivel repensar o préprio conceito de poder de policia
para lidar com situagBes de vulnerabilidade, compreendendo-0 no horizonte de
sentido dos direitos fundamentais e da dignidade humana. Tal prerrogativa, que, como
aludido, caracteriza-se mais por um campo de dever, pode transformar-se em
instrumento de superacdo das vulnerabilidades, mas desde que compreendido na
oOrbita da concretizagdo das proprias politicas sociais.

Com efeito, mesmo que tradicionalmente o poder de policia seja compreendido como
um instrumento de restrigOes de liberdades para a concretizagéo de interesses coletivos, tidos
como superiores aos interesses individuais, a constitucionalizacdo do Direito provoca novas
perspectivas para as a¢Oes de policia, desconstruindo algumas das concepg¢des comuns da teoria,
tais como a de que néo possibilitaria a imposic¢ao de obrigacdes de fazer e a de que o interesse
coletivo seria, aprioristicamente, sempre superior aos interesses individuais.

Sobre a questdo da natureza das imposi¢oes exequiveis com base no poder de policia,
Justen Filho (2013) assevera que, no paradigma do Estado Legislativo de Direito, isto é, na
concepcao classica de policia, as ordens de abstencdo da autonomia privada bastavam para a

preservacao da ordem publica, cujo contetdo abrangia a defesa da seguranca, da tranquilidade
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e da salde publicas. Com a transformacdo do modelo de constitucionalismo para o Estado
Constitucional de Direito, muda também o enfoque das acdes de policia, dado que a ordem
publica passa a ser ligada a concretizacdo dos direitos fundamentais e a defesa da democracia.
Assim, tal transi¢do alterou as possibilidades de providéncias instrumentalizadas pelo poder de

policia, ndo sendo suficientes 0s meros deveres negativos:

A promogdo da ordem publica e a realizagdo dos direitos fundamentais envolvem
também deveres de colaboracdo ativa por parte de todos os integrantes da
comunidade. A funcionalizacéo dos direitos e garantias individuais e sociais exige que
0s sujeitos adotem cautelas omissivas e também ndo omissivas, sem as quais se coloca
em risco a integridade alheia. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 594).

Para a administrativista Di Pietro (2014), ja antes do Século XX, durante o Estado
Social, houve a progressiva ampliacdo do campo de aplicacdo do poder de policia em fungéo
da prépria evolucao do conceito de ordem publica; se, no Estado Liberal, ela abrangia apenas a
seguranca necessaria ao exercicio livre da autonomia, no Estado Social incorporou a ordem
econdmica e social, incluindo a regulacdo das comunicacdes e dos mercados, 0 exercicio de
profissdes, a defesa do meio ambiente, da satde, do patriménio histdrico e artistico, entre outras
matérias. Tal evolugdo da abrangéncia ampliou, ainda, as possibilidades de ordens exequiveis,
admitindo-se a imposicao de obrigacdes de fazer, como o cultivo da terra, o aproveitamento do
solo e o comércio de produtos, além de outras providéncias positivas.

Também por esse angulo, Ohlweiler (2018, p. 139-140) afirma que, apesar de haver
criticas quanto a manutencdo do poder de policia nos sistemas juridicos, diante de seu Vviés
autoritario, pode-se emprega-lo para o enfrentamento de vulnerabilidades sociais, desde que as

medidas estejam alinhadas ao prisma constitucional:

[...] o poder de policia caracteriza-se como forma tradicional de atuagdo do Estado.
Muito embora sujeito a diversas criticas doutrinarias, em virtude do carater de
autoridade que carrega, tal competéncia administrativa pode ser (til relativamente a
superacao de situacBes de vulnerabilidade social, mas desde que se insira no ambito
da concretizacdo das préprias politicas sociais, a partir de um enfoque sociojuridico.

Por tais referenciais tedricos, constata-se que o poder de policia possui potencialidades
de aplicagdo muito amplas no modelo neoconstitucionalista, uma vez que a for¢a normativa da
Constituicdo, o protagonismo dos direitos fundamentais e a constitucionalizacdo do Direito, ao
promoverem a releitura de sua teoria, favorecem sua incidéncia para combater vulnerabilidades,
com um conjunto de atividades materiais que se funcionalizam para a realizacdo dos direitos

fundamentais, da dignidade humana e da democracia.
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E relevante destacar que, embora o Estado tenha a faculdade de condicionar o exercicio
de direitos ao atendimento do interesse publico, tais restricdes devem basear-se nas disposicdes
€ nos principios constitucionais, e ndo em um conceito abstrato de poder de policia. A proposito
do assunto, Binenbojm (2014, p. 106-107, grifo do autor) revela que o seu fundamento basilar
— a supremacia a priori do interesse publico sobre os interesses privados — ndo sobrevive no

modelo de Estado Constitucional de Direito:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido pela
Constituicdo e a estrutura maleavel dos principios constitucionais inviabiliza a
determinacdo a priori de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual. A fluidez conceitual inerente a nogéo de interesse publico, aliada a natural
dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na propria
preservacdo dos direitos fundamentais, e ndo na sua limitagdo em prol de algum
interesse contraposto da coletividade, impde ao legislador e a Administracdo Pablica
o dever juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizagao até
um grau méaximo de otimizagao.

O interesse publico apresenta-se ndo somente como o interesse da coletividade, mas
como produto da ponderacdo entre interesses coletivos e individuais, ndo se podendo colocar
alguns como aprioristicamente superiores aos outros. E a partir da técnica da ponderagao que o
administrador publico verifica qual interesse prevalece na colisdo entre os direitos fundamentais
conflitantes, encontrando o interesse publico a ser promovido pelo exercicio das competéncias
administrativas. 1sso ocorre porque, no modelo constitucionalista, ndo existe uma prevaléncia
automatica dos interesses coletivos, desfrutando os interesses individuais do mesmo destaque
no plano abstrato (BINENBOJM, 2014).

Como observa Wacheleski (2016, p. 309), “O critério da proporcionalidade permite a
verificacdo da compatibilidade entre o interesse publico buscado pelo poder de policia e os
limites impostos pelos direitos fundamentais”. A aplicacdo do postulado da proporcionalidade
no caso concreto é muito importante para que sejam adequadamente definidos os limites das
acOes de policia, j& que o interesse publico perseguido pela Administragdo Publica nada mais é
sendo que o proprio produto da ponderacdo exercida sobre os direitos fundamentais.

N&o ha, dessa forma, uma supremacia a priori do interesse coletivo sobre os interesses
particulares. A supremacia € da Constituicdo, animada pelo famigerado discurso dos direitos
fundamentais e funcionalizada pela técnica da ponderagdo, que estabelece o sentido de interesse
publico segundo as especificas circunstancias dos casos concretos, a emergir a necessidade de
projetar o poder de policia segundo a ética dos direitos fundamentais, aplicando-o também em

contextos de vulnerabilidades, visando autonomizar os cidaddos em desvantagens sociais.
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4 CONCLUSAO

O poder de policia é um instrumento de agéo tradicional da Administracdo Publica,
com origem em tempos pré-modernos e comumente associado a existéncia de um interesse
coletivo a ser assegurado e de uma autoridade legitimada a impor restrigdes ao exercicio da
autonomia privada. Nessa visao, o Estado pode limitar liberdades impondo condicionamentos
as liberdades em direcéo ao atendimento do interesse publico. Tal € a compreensao classica de
poder de policia que, inclusive, é a que continua presente na doutrina administrativista.

Porém, a mudanca de paradigma constitucional ocorrida a partir da metade do Século
XX ressignificou o papel das Constituicdes nos sistemas juridicos, movimento que se inaugurou
na Italia (1947) e na Alemanha (1949), passou por Portugal (1976), pela Espanha (1978) e se
disseminou por inimeros Estados, eclodindo no Brasil com a Constituigdo de 1988. Por esse
novo modelo constitucional, os poderes publicos ficam sujeitos ndo so6 a disciplina formal da
Constituicdes, mas sobretudo ao conte(ldo material por ela revelado, com o protagonismo dos
direitos fundamentais e a expansdo da jurisdi¢ao constitucional, responsavel pela interpretacao
do Direito segundo 0s valores e principios constitucionais (“constitucionalizagdo do Direito”).

Essa nova referéncia passa a inspirar os proprios poderes instrumentais do Estado, no
sentido de que os direitos fundamentais se transformam no combustivel da agdo administrativa,
possibilitando uma releitura das potencialidades de aplicacdo do poder de policia. Com efeito,
compreendendo-se adequadamente que os direitos fundamentais permitem superar dogmas
classicos da teoria do poder de policia — o da impossibilidade de impor obrigac6es de fazer e o
da primazia do interesse coletivo sobre os interesses individuais —, pode-se conceber o poder
de policia como um forte instrumento para o0 combate de contextos de riscos e vulnerabilidades,
pois o dever de ponderacédo das a¢des publicas justifica que, pela proporcionalidade, o interesse
publico possa representar interesses individuais de sujeitos fragilizados pelas estruturas sociais.
Assim, compreende-se que o paradigma neoconstitucionalista torna aplicavel o poder de policia
para o enfrentamento das vulnerabilidades, ja que as a¢des publicas se guiam, em Ultima analise,

arealizacdo da dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais e da propria democracia.
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