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    “Se, a princípio, a ideia não é absurda, então não há esperança para ela”.
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    INTRODUÇÃO




    A presente dissertação visa desenvolver o tema do poder de polícia e suas transformações, desde o surgimento no século XVIII até os tempos atuais. A importância do estudo se revela na incompatibilidade da origem do instituto, muito relacionada com a autoridade estatal e com a busca do que seria a ordem pública, com a evolução do direito administrativo com destaque para os processos de constitucionalização deste ramo jurídico e adoção do racional pragmático na tomada de decisões.




    Isto implica em transformações do poder extroverso, notadamente com sua desestatização – através da delegação de seu exercício para entidades privadas – e desterritorialização com o advento do direito administrativo global. Estes fenômenos refletem, também, as mudanças sociais, tecnológicas e econômicas aceleradas e a globalização pela qual passa o mundo, sobretudo após a Segunda Guerra Mundial.




    Utilizando-se de uma visão tradicional do direito administrativo, é simplesmente inconcebível o exercício do poder de polícia por entidade que não seja estatal e, portanto, não tenha originariamente a soberania declarada na Constituição, justificando-se o estudo aprofundado destas transformações, sem apego a esta leitura tradicional e arcaica dos institutos administrativos, para analisar a viabilidade jurídica dos fenômenos da desestatização e da desterritorialização do poder de polícia.




    O problema central desta pesquisa, assim, reside na lacuna existente na literatura acadêmica em relação à possibilidade, pressupostos e impactos da desestatização e da desterritorialização do poder de polícia nos sistemas jurídicos e nas relações sociais, com ênfase nas realidades portuguesa e brasileira. Diante do crescente envolvimento de atores não estatais no exercício do poder ordenador, surgem questionamentos sobre a juridicidade, a responsabilidade e os limites dessa transferência de poder, assim como a proteção dos direitos fundamentais dos cidadãos.




    Além disso, é fundamental examinar os desafios práticos e teóricos decorrentes da desestatização e desterritorialização do poder de polícia, como a existência ou não de autorização constitucional para sua delegação, os critérios que devem ser observados para o exercício do poder de polícia por particulares, se admitido, bem como o desenvolvimento do direito administrativo global e seus princípios para fornecimento das balizas necessárias ao exercício da regulação por entidades globais.




    Essas questões levantam preocupações pertinentes para a busca da eficiência do poder de polícia, sem renunciar à coerência dos sistemas jurídicos nacionais e internacional e da garantia dos direitos dos administrados, alvo da regulação exercida por entidades estatais ou não. Portanto, esta dissertação tem como escopo estudar criticamente a desestatização e desterritorialização do poder extroverso, investigando suas implicações jurídicas e institucionais. Ao fazer isso, espera-se contribuir para um debate fundamentado sobre as transformações em curso e fornecer inspirações relevantes para o desenvolvimento de práticas jurídicas e teorias relacionadas ao poder de polícia no contexto contemporâneo.




    Sendo assim, a presente pesquisa tem como objetivos: (a) analisar as razões e os motivadores por trás do movimento de desestatização e desterritorialização do poder de polícia, investigando as tendências e os contextos em que essas transformações estão ocorrendo; (b) avaliar os impactos da desestatização e desterritorialização do poder de polícia nas relações sociais, identificando os desafios e as oportunidades decorrentes da participação de atores não estatais na execução de funções de regulação e sua fiscalização; (c) examinar criticamente a juridicidade e a legitimidade da transferência de poder de polícia para entidades privadas nos contextos nacional e global, levando em consideração princípios jurídicos, direitos fundamentais, mas também a análise empírica da atuação estatal na adoção de novos instrumentos de atuação para alcançar os seus objetivos constitucionais; (d) investigar novas estruturas regulatórias e mecanismos de supervisão adotados na desestatização e desterritorialização do poder de polícia e a maneira como têm lidado com elas os tribunais; (e) propor diretrizes à formulação de práticas jurídicas relacionadas à desestatização e desterritorialização do poder de polícia, com o objetivo de fornecer parâmetros de legitimidade, proteção dos direitos dos cidadãos e fortalecimento da governança.




    Para alcançar os objetivos propostos nesta dissertação, adotou-se uma abordagem metodológica baseada em uma pesquisa qualitativa e análise crítica da literatura existente. A metodologia qualitativa foi escolhida para permitir uma compreensão aprofundada dos fenômenos relacionados à desestatização e desterritorialização do poder de polícia, explorando as perspectivas, opiniões e experiências dos diversos atores envolvidos.




    A pesquisa envolveu a revisão sistemática da literatura pertinente, incluindo estudos acadêmicos, pesquisas empíricas, textos normativos e decisões jurisprudenciais. Essa revisão da literatura foi fundamental para obter uma visão abrangente do tema, identificar as principais lacunas e debates existentes e fornecer uma base teórica sólida para a análise.




    A análise dos dados coletados foi realizada por meio de uma abordagem indutiva, buscando identificar padrões, temas e percepções emergentes. Foi adotada uma postura crítica ao examinar as informações obtidas, levando em consideração diferentes perspectivas e abordagens teóricas. No entanto, é importante reconhecer que, devido à natureza complexa e em constante evolução do tema, esta dissertação também enfrenta algumas limitações. Essas limitações incluem o acesso a determinadas informações sensíveis, a disponibilidade de dados completos e atualizados, bem como a extensão limitada do estudo em relação à abrangência geográfica e setorial.




    Apesar dessas limitações, a metodologia adotada nesta pesquisa proporcionou uma base sólida para a análise crítica e a compreensão dos desafios, implicações e perspectivas relacionados à desestatização e desterritorialização do poder de polícia. Os resultados obtidos contribuirão para um debate aprofundado e fundamentado sobre o tema, além de fornecer conclusões relevantes para a prática jurídica e da Administração Pública, na adoção de soluções para o exercício do poder extroverso capazes de concretizar com mais eficiência o interesse público e os direitos fundamentais.




    Para abordar o tema e alcançar os objetivos a que se propõe, a presente dissertação está estruturada da seguinte forma:




    No primeiro capítulo de conteúdo, será realizada uma revisão conceitual e teórica sobre o poder de polícia, explorando suas características, fundamentos jurídicos e evolução ao longo do tempo. Serão analisadas as diferentes perspectivas acadêmicas e os principais debates em torno desse tema, estabelecendo uma base conceitual sólida para a compreensão do poder de polícia em seu formato tradicional para, sem seguida, serem examinadas algumas transformações pelas quais passa o instituto na atualidade, nomeadamente a mudança do fundamento do poder de polícia que passa da supremacia do interesse público para o dever de ponderação proporcional, bem como a desconstrução do mito da necessária discricionariedade das atividades de polícia administrativa.




    No segundo capítulo, serão apresentados dois fenômenos ocorridos no âmbito do direito administrativo, que o deslocaram de sua posição originária centrada na autoridade estatal e no “dogma da supremacia do interesse público”. Trata-se, o primeiro deles, da constitucionalização do direito administrativo, que opera efeitos no poder de polícia, com destaque para a imposição de limites decorrentes dos direitos fundamentais e do devido processo legal – inclusive substancial e o desenvolvimento da Administração consensual com a consequente contratualização do poder ordenador. Já o segundo fenômeno consiste na virada pragmática pela qual passa a Administração contemporânea, que tem como símbolo princípio da eficiência e os seus corolários da efetividade e da boa administração, que institui uma atividade administrativa focada em resultados e menos preocupada com abordagens meramente teóricas. Demonstrar-se-á que estas transformações fornecem as bases para a admissão da desestatização e da desterritorialização do poder de polícia.




    No terceiro capítulo, dando sequência ao anterior, serão apresentados os fundamentos teóricos e práticos da desestatização e da desterritorialização do poder de polícia. Serão examinados, no início, casos práticos de exercício do poder de polícia por entidades privadas no Brasil e em Portugal. Em seguida, serão analisados os posicionamentos jurisprudenciais em ambos os países sobre a delegação do poder de polícia para, posteriormente, abordar-se a possibilidade de o Brasil seguir os passos de Portugal – já mais avançado nesse aspecto –, levando em consideração a Constituição brasileira e os critérios que precisam ser seguidos para que isto ocorra. Ainda neste capítulo, será estudada a questão da desterritorialização do poder de polícia, investigando-se o fenômeno da expansão do poder de polícia além das fronteiras territoriais tradicionais, sob a égide do direito administrativo global, que também será cotejado.




    No quarto capítulo, finalmente serão apresentadas as considerações finais desta dissertação. Serão recapitulados os principais pontos discutidos ao longo do trabalho, destacando as contribuições para a compreensão do poder de polícia no contexto das suas transformações, que culminam na sua desestatização e desterritorialização. Serão apresentadas, assim, recomendações para orientar práticas jurídico-administrativas, decisões judiciais e futuras pesquisas sobre o tema.
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    PODER DE POLÍCIA




    De início, cumpre conceituar poder, uma tarefa extremamente desafiadora no âmbito da ciência jurídica. Pedro Gonçalves o faz, apresentando cinco definições distintas e complementares.




    Na primeira, poder seria a liberdade ou possibilidade de ação, que pode ser destinado a qualquer pessoa como uma autorização do ordenamento jurídico para o exercício de atividades livres. Na segunda, poder seria a faculdade de originar alterações no ordenamento jurídico, correspondendo, portanto, a uma força ativa conferida ao sujeito pelo Direito. Já na terceira definição, seria a posição jurídica distinta do direito subjetivo, consistindo, pois, em uma prerrogativa do sujeito para proteger interesses alheios, podendo para tanto agir sobre a esfera jurídica de outrem. Na quarta concepção, poder também seria uma posição jurídica subjetiva, mas associada à capacidade de produzir mudanças na esfera jurídica de outrem independentemente de sua vontade, revelando uma dimensão de supremacia, que coloca o sujeito passivo desta relação em um estado de sujeição. Por fim, na quinta concepção, poder também é uma prerrogativa de mando ou de imperium, mas é adicionado o elemento da força, violência ou coação, de modo que esta é a definição que faz mais sentido quando se alude ao monopólio do poder pelo Estado1.




    Evidentemente, o poder de polícia, que é objeto do presente trabalho, ao menos na sua leitura mais usual, se enquadra na quarta e na quinta concepções de poder explicadas anteriormente. Tal constatação encontra respaldo na posição de sujeição do particular que é alvo de uma medida de polícia, diante da modificação unilateral e restritiva em seu arcabouço de direitos, que independe de sua aquiescência. Ademais, algumas medidas de polícia administrativa têm o atributo da executoriedade, admitindo-se o uso da força por parte da Administração para o cumprimento de suas decisões. Isto demonstra certa carga autoritária que reveste o conceito tradicional do poder extroverso, justificando sua revisão.




    Por sinal, poder de polícia2 sempre foi um tema com grande relevância para o direito administrativo, já que é no seu exercício que o Estado realiza muitas das suas atividades. Além desta razão prática, todavia, a importância que se dá ao assunto advém também da relação que tem o poder de polícia com a própria finalidade precípua do Estado, consistente na garantia da convivência pacífica e harmônica da sociedade3, impondo-se a necessária ordenação da vida privada para compatibilização das liberdades individuais com os interesses da coletividade.




    O poder de polícia, destaque-se, tem relevância acentuada, porque na lição de Schwind, é uma manifestação coativa e, por esta razão, funda-se na própria legitimidade do poder político4. É por isto que é possível afirmar que as bases do poder de polícia se confundem com as próprias bases do Estado, cujo fundamento para criação na visão contratualista está justamente na necessidade de garantir a ordem e a segurança social através do sacrifício de liberdades individuais.




    Para a realidade de Portugal, não é possível falar em poder de polícia sem a necessária compreensão do conceito de poderes de autoridade, que são, na lição de Pedro Gonçalves, aqueles que demonstram a supremacia das entidades administrativas (ou pessoas coletivas públicas) sobre os particulares, revelando uma prerrogativa destas entidades de definir sua própria conduta e condutas alheias, inclusive obrigando terceiros, independentemente da vontade destes. Corresponderiam os poderes de autoridade, portanto, a uma parcela de poderes públicos qualificada pela nota autoritária5, de modo que não se poderia excluir desta esfera o poder de polícia.




    Os poderes públicos de autoridade, como trata a doutrina e a jurisprudência portuguesas, teriam como nota comum do poder de polícia, abordado frequentemente pela doutrina e pela jurisprudência brasileiras, a força particular de um poder conferido a um sujeito pelo ordenamento jurídico revelada por uma dimensão unilateral. É que, nas palavras de Gonçalves, “só existe poder de autoridade se a criação de um determinado efeito jurídico depende exclusivamente do titular do poder”. Mas, continua o autor, “a nota da autoridade pressupõe, por outro lado, que aquele efeito jurídico, embora unilateralmente produzido, vai ter uma projeção na esfera jurídica de um terceiro”6.




    Numa visão tradicional, tanto poder de polícia quanto os poderes de autoridade têm como marca a verticalização da relação entre Administração e administrado, revelando uma posição de sujeição do cidadão, que sofre intervenção na sua esfera de direitos por atos unilaterais do Estado, suportando aquele, independentemente de sua vontade, efeitos jurídicos decorrentes da atividade administrativa.




    Não quer isto dizer que poderes de autoridade e poder de polícia sejam sinônimos, já que a nota de autoridade das atividades administrativas não existe somente nas competências de agredir, impor ou proibir, ou seja, a autoridade não se traduz necessariamente no sacrifício ou na restrição de direitos subjetivos7, havendo, pois, autoridade em outros atos que não sejam de polícia administrativa. Nesta pesquisa, portanto, entende-se o poder de polícia como espécie do gênero poderes de autoridade, já que a medida de polícia administrativa é necessariamente uma medida desfavorável ao administrado, diante da restrição de direitos que representa8.




    Feita a necessária correlação entre poderes de autoridade e poder de polícia, passa-se agora ao estudo deste último instituto.




    Numa visão tradicional, José Cretella Júnior revela ser necessário a constatação de três elementos para que se considere determinada atividade do Estado como exercício do poder de polícia. Assim, o sujeito da ação precisaria ser necessariamente o Estado (elemento subjetivo), a finalidade do ato precisaria ser a segurança individual ou coletiva (elemento teleológico) e deve consistir numa limitação à liberdade (elemento objetivo)9. Daí se depreender que, para a doutrina clássica, polícia administrativa seria o conjunto de atividades do Estado que promovem limitações de direitos individuais com fins de promoção da ordem.




    Já José dos Santos Carvalho Filho10 assevera que “[...] o interesse particular há de curvar-se diante do interesse coletivo” já que, “[...] não fora assim, se implantaria o caos na sociedade”. É, portanto, no contexto do conflito entre a autoridade da Administração e a liberdade individual que se dá o poder de polícia. Por um lado, o cidadão sempre quer exercer seus direitos em plenitude, mas, por outro, cabe ao Poder Público condicionar o exercício destes direitos ao bem-estar coletivo11. Aqui já há, portanto, uma ampliação do télos do poder de polícia proposto por Cretella Júnior, que não estaria somente relacionado com a segurança, mas sim com o interesse público, conceito notadamente mais amplo.




    Revelando, pois, o poder de império do Estado, o poder de polícia está em atividades nas quais este se coloca em posição de verticalidade frente ao cidadão, valendo-se de um conjunto de prerrogativas, cujo fundamento costuma ser considerado o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular12.




    Esta visão, todavia, revela uma faceta autoritária do Estado, que não parece ser compatível com o direito administrativo contemporâneo, justificando-se a análise mais aprofundada do conceito e do fundamento do poder de polícia, bem como sua impositiva compatibilização com os direitos fundamentais. Este será o desafio das próximas linhas.




    2.1 CONCEITO E EVOLUÇÃO DO PODER DE POLÍCIA




    A ideia inerente ao poder de polícia está presente desde os primórdios das organizações sociais, já que em todas elas se pode verificar a conformação de liberdades com a finalidade de garantir o que se entende como bem comum e a própria vida em comunidade. Não é por acaso que os principais filósofos contratualistas tratam, como requisito para formação do Estado com o escopo de evitar o caos, do sacrifício de liberdades dos indivíduos. Alteram-se, entre suas ideias, tão somente a forma e os fundamentos de legitimidade da imposição dos limites aos direitos individuais13.




    Nesse sentido, para ficar com o exemplo de Portugal, na Idade Média, época marcada pela descentralização do poder e do enfraquecimento do poder central, comunidades locais, que se formavam na base dos laços de vizinhança, os concelhos e freguesias, assumiram diversas atividades de administração pública, dentre as quais a regulação de feiras e mercados14. Isto, certamente, já era uma manifestação, ainda que incipiente, de polícia administrativa.




    A origem etimológica do termo “polícia”, no entanto, é polis, expressão grega para designar cidade e, na antiguidade, significava “ordenamento político do Estado ou da cidade” e talvez esta seja a razão de, mesmo no século XVIII, toda atividade interna realizada pelo Estado (com exceção da atuação relacionada à justiça e às finanças) ainda ter sido chamada de polícia, justificando, inclusive, a designação do modelo de Estado então existente de Estado de Polícia15. A polícia, portanto, enquanto sinônimo de administração, era subdividida em polícia de ordem e polícia do bem-estar e da prosperidade, revelando-se uma aproximação com as atividades primordiais do poder público na contemporaneidade16.




    A administração pública da época, ressalte-se, promovia intromissão opressiva na vida dos indivíduos, daí por que Estado de Polícia atualmente é sinônimo de um Estado autoritário, que não se preocupa com direitos individuais17. Isto porque, no tempo do seu surgimento, não havia limitação legal alguma à atividade do Estado, que se guiava pelo bem comum, mas não assegurava direitos aos súditos, tampouco vias judiciais que lhes permitisse a defesa de seus interesses18.




    Apesar de documentos esparsos surgidos ainda na Idade Média, como a Magna Charta da Inglaterra de 1215, o rei ainda era o supremo legislador e o supremo juiz, de modo que não estava inteiramente submetido ao Direito. Cabia, portanto, ao monarca a possibilidade de conceder direitos especiais (privilégios) ou isentar pessoas de deveres gerais (dispensas). Poderia, inclusive, mandar prender ou matar por motivos políticos os que lhe ameaçavam matar ou o seu poder. O princípio geral era representado pela máxima the King can do no wrong e, não podendo jamais se enganar o Rei, também não poderia ser responsabilizado19.




    Mesmo no Estado Moderno, tudo aquilo que fosse considerado necessário pela autoridade pública, a polícia poderia realizar, inclusive mediante o uso da força20. Neste momento histórico é reconhecida a soberania do Estado, de modo que este é considerado o poder supremo na ordem interna, colocando-se contra o feudalismo e o regime senhorial21. Mas a soberania do Estado traz consigo o signo do autoritarismo, já que, inicialmente, tinha como uma de suas marcas a concentração de poder na figura do monarca, que personificava o poderio estatal.




    A superação desta lógica, no escólio de Pedro Gonçalves, se dá com o modelo de Estado surgido a partir das revoluções liberais (Revolução Francesa de 1789 e, em Portugal, a Revolução Liberal de 1820), diante do qual é contida a intervenção administrativa, reduzindo as funções da Administração à proteção de liberdade individuais e da propriedade privada. Separa-se, neste momento histórico, o Estado da Sociedade Civil, sendo o primeiro o espaço da supremacia, do poder e da autoridade e a segunda, o espaço da liberdade, da igualdade e da autonomia individual. O Estado constitucional-liberal, portanto, é uma antítese do Estado e Polícia, caracterizando-se pela subordinação do Estado a uma Constituição, de modo que seu poder deriva da lei fundamental e é por ela definido e limitado22.




    No mesmo sentido, anota Odete Medauar23 que, somente a partir da Revolução Francesa – com a consolidação do Estado de Direito24 e a valorização das liberdades individuais –, o sentido amplo de polícia passa a ser substituído pela noção de administração pública, restringindo-se a ideia de polícia como uma parte das atividades da administração que se destina à manutenção da ordem, da tranquilidade e da salubridade públicas. Aos poucos foi sendo abandonada a expressão isolada “polícia”, dando lugar na França à expressão “polícia administrativa” e, nos Estados Unidos da América, à expressão “police power”.




    A primeira expressão se aplicava a uma parcela das atividades administrativas – relacionadas à preservação da ordem, salubridade e segurança públicas –, enquanto a segunda expressão, muito mais abrangente, significava o poder dos Estados-membros estadunidenses de editar leis limitadoras de direitos em prol do interesse público. Assim, police power corresponderia a todas as atividades do Estado que visassem a conveniência pública ou a prosperidade geral, ou seja, o atendimento de todas as grandes necessidades públicas25.




    Cretella Júnior também se dedicou à distinção do poder de polícia surgido na França daquele surgido nos EUA. Afirma o autor que, na França, o poder de polícia se dedicava à proteção imediata da ordem pública (no sentido de ordem exterior dos fatos, mais do que do direito), enquanto mínimo de condições que são necessárias para que a vida em sociedade se dê de maneira conveniente e tranquila, ou seja, sem convulsões. Já nos Estados Unidos, além da garantia da salubridade e moralidade públicas, abrange também os meios necessários para proteger as condições econômica e social dos indivíduos, através do fomento do bem-estar social e da regulamentação da vida econômica, justificando-se a edição de legislação do tipo econômico-social26.




    É de se perceber que a ideia de poder de polícia construída nos Estados Unidos da América é mais abrangente que a ideia de polícia administrativa francesa, que se limita a uma atuação da administração pública especificamente. Daí por que José Vicente Santos de Mendonça os considera sentido amplo e sentido estrito, respectivamente27, distinguindo tais sentidos não apenas quanto ao conteúdo, mas também quanto à competência para o exercício do poder de polícia.




    Na acepção ampla, portanto, poder de polícia abrange tanto a competência normativa para promover limitações a direitos individuais (rule-making power), quanto a necessária competência administrativa para sua implementação (directing ou summary powers). Já na acepção mais estrita (police administrative), consiste somente na atividade administrativa infralegal de concretização das restrições autorizadas pela lei ou pela Constituição em benefício de interesses da coletividade. O último sentido, portanto, está abrangido no primeiro.




    Seja em que sentido for, o poder de polícia, ao menos no seu momento inicial, pode ser resumido no ensinamento de Rui Barbosa, segundo o qual significa um poder de proteção, centrado na defesa da segurança social, que é exercido mediante vigilância confiada ao Estado para garantir a saúde, o sossego e a moralidade pública28. Assim, pela edição de normas gerais e abstratas ou pela execução de medidas concretas, exerceria o Estado seu poder de polícia, limitando as liberdades individuais para manutenção da ordem pública com estabilidade e segurança para que os particulares exerçam seus próprios direitos29. Seria, pois, a conformação dos direitos individuais ao bem-estar comum.




    Retornando aos ideais iluministas da Revolução Francesa, conquanto o reconhecimento do império da lei e do primado dos direitos individuais tenha tido como “[...] objetivo primeiro a domesticação do poder de polícia, por meio das formas jurídicas do direito administrativo”, a natureza sublegal do poder de polícia francês não foi capaz de conter seu potencial autoritário30. É que, mesmo com o reconhecimento de um papel do Estado centrado na proteção e preservação do indivíduo, sua vida, sua integridade e de suas propriedades, como defendia Rui Barbosa31, as restrições impostas para que isto fosse possível ainda eram quase de livre deliberação dos agentes estatais, que decidiam qual seria a ordem e a segurança pública que se visava alcançar por meio do poder de polícia. Para isto, valia-se o Estado de grande diversidade de meios para promover a pretensa pacificação social, abrindo largo espaço para o despotismo.




    Não se despreza nesta pesquisa a relevância dogmática do princípio da separação dos poderes e do Estado da Legalidade, cuja justificativa propagada tem a ver com a contenção do poder estatal e proteção das liberdades individuais. Conforme ensina Pedro Gonçalves, aliás, esta lógica consistia na afirmação da supremacia e primazia do legislador e, consequentemente, na submissão tanto do sistema de governo, quanto do sistema judicial à Lei. Caberia ao legislador, portanto, a criação do direito e aos demais “poderes”, caberia apenas aplicar e executar os comandos legais. A intenção por trás deste raciocínio era, sem dúvida, excelente, já que visa deslocar o poder para os cidadãos, que o exercessem concretamente por meio de seus representantes com assento no parlamento32.




    A grande questão é que, estando a Administração livre de funções relacionadas aos serviços públicos e às missões sociais e culturais – que ficavam a cargo da sociedade e dos cidadãos no desenvolvimento de direitos e liberdades –, passa ela a estar focada apenas na preservação da ordem pública e, em casos de ameaças ou perturbação, na proteção dos direitos individuais, abrindo espaço para uma agenda na qual se realça a autoridade estatal33.




    É neste momento histórico que surge o próprio direito administrativo enquanto ramo jurídico autônomo, mas as questões anteriormente aduzidas justificam a percepção de que, na sua origem, embora a intenção difundida tenha sido ligada à proteção dos cidadãos e dos seus direitos, se confunde com a autoridade e a afirmação da supremacia da Administração. É que a lei administrativa quase sempre visava apenas revestir a Administração com poderes de autoridade, de império e de coerção para exercer sua função essencial de preservação da ordem pública e de proteção dos direitos dos cidadãos. O sistema normativo que surge, portanto, tem como escopo o empowerment do Poder Público34.




    Como anota Paulo Otero, diferentemente do quanto largamente propagado, o novo ramo jurídico autônomo, marcado pelo sistema contencioso do administrador-juiz, não surgiu com fins garantísticos, já que o objetivo político da sua criação era alargar a liberdade decisória da Administração, tornando-a imune ao controle judicial. A intenção, portanto, era oposta, já que aos administrados seriam atribuídas mais garantias se pudessem submeter a atividade administrativa ao controle dos tribunais judiciais. A redução das garantias encontrou manifestação, ainda, na mínima legitimidade processual ativa, na adoção de teorias reducionistas do ato recorrível, na imposição de limites à jurisdição administrativa e aos possíveis fundamentos do recurso35.




    Ou seja, o direito administrativo, que tinha no seu cerne a polícia administrativa, surgiu como um direito autoritário, com o objetivo opressor e de permitir que a Administração revolucionária pudesse atuar com pouca limitação, assim como ocorria no Ancien Régime. O controle judicial era mínimo, cerceando os administrados das garantias judiciais que lhes eram atribuídas nos conflitos regidos pelo direito comum.




    Além disso, a própria noção de legalidade advinda da Revolução Francesa impunha à Administração uma atuação segundo as normas que ela própria editava, já que o direito administrativo foi criado pelas decisões do Conseil d’Etat francês em substituição ao Direito Comum e sempre depois da atividade desenvolvida pela “Administração ativa”, no exercício de um controle que aferia a validade a posteriori da conduta36.




    Isto aponta a fragilidade, em termos práticos, do conceito inicial de legalidade administrativa que, segundo Paulo Otero, tinha três ideias nucleares, a saber: (a) a lei seria expressão racional da vontade geral; (b) o critério de decisão do poder executivo deveria ser a lei; (c) e a obediência à lei teria a função de garantir a liberdade, que corresponderia à possibilidade de fazer aquilo que ela permite (liberdade normativa)37. Tudo isto demonstra que a legalidade administrativa representava menos a imposição de limites à Administração do que a mera tentativa de legitimação de sua atividade opressora que contava com uma série de prerrogativas em face dos particulares.




    Neste sentido, ainda Paulo Otero, mesmo no plano teórico ao analisar criticamente as ideias de Montesquieu, afirma que a legalidade, no pensamento do filósofo, não assume natureza heterovinculativa para o poder executivo, uma vez que a faculté d’empêcher deste sobre o poder legislativo impede que se verifique uma subordinação absoluta da Administração à vontade política do Parlamento38. Portanto, mesmo as normas de origem legislativa que também passaram posteriormente a versar sobre direito administrativo, segundo a matriz filosófica da separação dos poderes, tinham potencial reduzido de limitar o poder executivo, que poderia impedir sua criação.




    A atuação administrativa na Europa continental, sobretudo no exercício do poder de polícia, deste modo, não tinha apreço às liberdades individuais e praticamente não sofria limitações, o que esclarece a verdadeira origem do direito administrativo, que visava não a limitação do poder, mas sua manutenção nos moldes absolutistas, mudando-se apenas seu fundamento de legitimidade e sua titularidade39.




    Isto fica claro com Napoleão Bonaparte que, na sua ditadura fundamentada na manutenção das conquistas da Revolução, entregou à França um conjunto de leis e instituições que, não obstante tenham aperfeiçoado a estrutura administrativa do Estado, alargaram a intervenção estatal na vida individual e coletiva. E este modelo, destaque-se, foi replicado em toda a Europa, tornando-se o modelo europeu moderno de administração pública que evoluiu pouco e lentamente, notadamente somente após a Segunda Guerra Mundial40.




    No século XIX e no começo do século XX, portanto, o poder de polícia estaria somente em tese vinculado à noção de Estado Liberal, colocando-se em uma acepção negativa de manutenção da convivência social pacífica. Deveria ser, assim, um instrumento capaz de garantir segurança, tranquilidade e salubridade públicas. Mas, ao revés, transformou-se na prática em instrumento de repressão. É que, nesta época, o direito administrativo caminhava em sentido oposto ao ideário liberal, já que o foco da Administração estava em destacar os reflexos da imperatividade estatal. Ou seja, acentuava-se a discricionariedade e a executoriedade dos seus atos, a supremacia do interesse público, a insindicabilidade do mérito administrativo, a autotutela, e principalmente a abrangência do poder de polícia41.




    Esta lógica intervencionista, como já se afirmou, foi intensificada na Europa, o que se percebe, segundo Medauar, pela progressiva ampliação das funções do Estado, aumentando o poder de polícia seu campo de atuação, para – à semelhança do que já ocorria dos Estados Unidos da América – também ser exercido na ordem econômica e social, não mais apenas através de restrições, mas também impondo atuação do particular em certa direção42.




    Isto reflete o constante crescimento do próprio direito administrativo que, segundo Pedro Gonçalves, é o ramo jurídico em maior expansão na atualidade, justamente em razão do aumento incessante das missões do Estado Administrativo, generalizando a presença do Poder Público na vida social e econômica e expandindo, também, a regulação pública e o condicionamento da atuação privada43.




    A sociedade civil, neste quadro, encontra-se pautada pelo direito administrativo, diante do fenômeno da “administrativização da vida privada”, com a destinação de muitas regras de conduta, que se destinam aos particulares, mas tem o cumprimento acompanhado e fiscalizado pela Administração. Em setores mais sensíveis, ressalta o autor, estas regras não se limitam a condicionar, incluindo a pretensão de dirigir e conformar a atuação de agentes econômicos e atores sociais, no âmbito de uma regulação muitas vezes intensa e deveras intrusiva44.




    Nesse sentido é o amplo conceito legal de poder de polícia vigente no Brasil, previsto no artigo 78, caput, do Código Tributário Nacional (Lei nº 5.172 de 1966), que tem a seguinte redação:




    Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.




    Esta visão foi absorvida e propagada também pela doutrina brasileira, como se percebe do conceito de Cretella Júnior sobre poder de polícia – afirmado em linhas anteriores – que abre espaço para uma atuação administrativa pouco democrática, já que, segundo o autor, consistia no conjunto de prerrogativas coercitivas do Estado exercidas sobre as atividades do cidadão através da imposição de restrições que buscavam assegurar a ordem pública45.




    Tratam-se as medidas de polícia administrativa, para o autor, de meios que, em concreto, permitem ao Estado atingir os fins de segurança coletiva46, ideia que, historicamente, representa o instrumental repressivo à disposição do Estado, mesmo que adepto do modelo liberal.




    É que a polícia administrativa, para Cretella Júnior, teria o escopo de impedir as infrações às leis e sustentar a ordem pública e, mesmo também visando a proteção dos direitos relacionados à liberdade, propriedade e à vida, permitiria ao Estado a adoção das medidas que se revelassem necessárias à prevenção de condutas infratoras. Seria, portanto, a atividade de vigilância, de proteção da coletividade, que permitiria a manutenção da ordem e da tranquilidade públicas47.




    Assim, mesmo com a adoção de uma vertente aparentemente liberal, não se afastou a doutrina de uma visão policialesca de Estado, tolerando que, no afã de garantir a segurança, se utilizasse o Poder Público, com liberdade quase total, de vasto aparato opressor. Poderia a polícia administrativa, portanto, se valer de qualquer meio, já que sua ação seria indefinida como a própria vida, relevando-se necessária a flexibilidade de sua atuação para fazer frente à criatividade humana, de modo a permitir o alcance da sua finalidade de ordenação. Por estas razões, seria a polícia imprevisível, manifestada por diversas formas e praticamente ilimitada48.




    E esta linha autoritária do poder de polícia se tornou ainda mais intensa quando, frustrado o Estado gendarme em razão das desigualdades sociais instauradas sobretudo em razão do abuso do poder econômico, abandonou seu viés meramente negativo, assumindo o modelo estatista que ampliou sua ação repressiva49. Este cenário leva Caio Tácito a afirmar que o princípio da autoridade ficou mais dinâmico e, agindo lastreado pela ideia de interesse público, passou a restringir e condicionar ainda mais os direitos e as liberdades de indivíduos, grupos e classes50.




    Assim, aprofunda o autor, a evolução do conceito europeu e latino-americano de poder de polícia representa uma linha ascensional de intervenção estatal, expandindo-se de mero mecanismo de manutenção da ordem pública para alcançar os domínios econômico e social, colocando sob o jugo do controle e da atuação coercitiva do Estado uma enorme parcela da iniciativa privada51. É a saída, portanto, da noção individualista do laissez faire para uma ideia de coletivismo que também amplia a autoridade do Estado.




    Esta noção da polícia administrativa pouco simpática às liberdades, que foi difundida mundialmente, encontrou ressonância no Brasil, como se depreende do próprio conceito de Caio Tácito52, que se transcreve:




    O poder de polícia é, em suma, o conjunto de atribuições concedidas à administração para disciplinar e restringir, em favor de interesse público adequado, direitos e liberdades individuais. Essa faculdade administrativa não violenta o princípio da legalidade porque é da própria essência constitucional das garantias do indivíduo a supremacia dos interesses da coletividade. Não há direito público subjetivo absoluto no Estado moderno. Todos se submetem, com maior ou menor intensidade à disciplina do interesse público, seja em sua formação ou em seu exercício. O poder de polícia é uma das faculdades discricionárias do Estado, visando à proteção da ordem, da paz e do bem-estar sociais.




    O autor deixou claro que o poder de polícia seria faculdade discricionária, revelando a liberdade que estaria à disposição da administração para limitar direitos individuais sob o argumento da manutenção da ordem pública, da paz e do bem-estar da sociedade. É de se notar que a discricionariedade neste conceito é demasiadamente extensa, inclusive em razão da ideia de que o poder de polícia está relacionado a conceitos de grande amplitude semântica, permitindo a manipulação dessa função de acordo com os interesses dos governantes53.




    Hely Lopes Meirelles54 apresentou noção ainda mais restritiva aos interesses individuais, afirmando ser o poder de polícia “a faculdade de que dispõe a Administração Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado”. Neste mesmo sentido, Gabino Fraga55 afirma que são atribuições de polícia “[...] todos los actos necesarios para el mantenimiento y protección del Estado y de la seguridad, la salubridad y el orden públicos”. Na visão destes autores, portanto, o condicionamento das liberdades individuais poderia se dar em benefício não somente da coletividade, mas do próprio Estado e dos seus interesses, ampliando-se excessivamente o poder estatal.




    O poder de polícia, portanto, se desenvolveu com esta natureza autoritária, já que a autorização de seu exercício poderia se dar, inclusive, pelo interesse público secundário56. Tanto é assim que seria, para Meirelles, um mecanismo de contenção do comportamento do particular que fosse nociva ou inconveniente ao desenvolvimento e segurança nacional, bem assim ao bem-estar social57. Dentro deste conceito, portanto, caberia qualquer decisão do Estado, revelando discricionariedade excessiva ou, ainda, autorização à arbitrariedade58. Não haveria, assim, real submissão do Estado à Lei, mas verdadeira autorização para que atuasse à margem dela.




    Neste sentido, Binenbojm59 afirma que o direito administrativo não conseguiu transformar o poder de polícia em atividade de mera aplicação da lei pelas seguintes razões: (a) o poder de polícia continuou, mesmo no Estado de Direito, como um poder intrinsecamente discricionário, blindado de controle em razão da ideia de insindicabilidade do mérito administrativo; (b) o poder de polícia sempre se valeu de cláusulas gerais para justificar seu exercício, provavelmente em razão do amplo campo de incidência; (c) apesar do respeito à legalidade, não há em sede de poder de polícia a atenção necessária à complexidade existente na relação entre direitos fundamentais e da limitação que estes impõem à atividade do legislador; e (d) o processo de economização do poder de polícia, a impor a submissão do Direito às necessidades da ciência econômica, que tem se apropriado da ação do Estado para instrumentalizar as formas jurídicas às exigências da economia.




    E esse viés opressor do poder de polícia, que se mantém hodiernamente, é perceptível inclusive na conceituação que é utilizada insistentemente pela doutrina, que o considera uma manifestação do pretenso princípio da supremacia do interesse público60. É o caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que afirma que “o fundamento do poder de polícia é o princípio da predominância do interesse público sobre o particular, que dá à Administração posição de supremacia sobre os administrados”61.




    Assim, numa visão antiliberal e estatista que se tornou tradicional, costuma-se tratar o poder de polícia, ainda hoje, na linha do que ensina Celso Antônio Bandeira de Mello62, como a atividade administrativa, que se expressa tanto em atos normativos, quanto em atos concretos, destinada a condicionar direitos individuais (sobretudo de liberdade e propriedade) com base na supremacia geral da Administração, através de atos fiscalizatórios, preventivos ou repressivos, impondo geralmente um non facere aos particulares para conformar seus comportamentos ao interesse público.




    Percebe-se, portanto, que este conceito de poder de polícia ainda é intimamente relacionado à origem nada garantística do direito administrativo63, em que se visava a manutenção de um conjunto extenso de prerrogativas da administração, justificadas pelo argumento da tutela do interesse da coletividade. Por este motivo é que dentre os críticos do poder de polícia, os mais moderados defendem a utilização de termos como “atividade administrativa de limitação”, “procedimentos ablatórios”, “administração de vigilância” e, ainda, “atividade interventora” e “poder ordenador”64. Trata-se aqui não da negação do instituto, mas da tentativa de seu abrandamento, através da supressão da expressão “polícia”, que se torna pejorativa em razão da sua aproximação ao autoritarismo65.




    Há autores como Augustín Gordillo, todavia, que simplesmente negam o poder de polícia no direito administrativo contemporâneo em razão da sua ampliação excessiva e nefasta, que teria feito com que suas características se perdessem, diluindo-se esta função, que foi distribuída por toda atividade estatal66. A grande preocupação desta corrente consiste no poder de polícia baseado em um domínio do Estado sobre a sociedade e os indivíduos, revelando-se como uma prerrogativa indeterminada que independeria de fundamentação legal e teria base no suposto dever geral dos particulares de respeitar a ordem estatal67.




    Assim, na lição de Gordillo, a solução seria reconhecer que a limitação de direitos não poderia se basear no conceito de poder de polícia “[...] pues él a su vez es inexacto: La limitación deberá, pues, fundarse concretamente en las disposiciones legales o constitucionales y demás principios jurídicos aplicables, pero no en esa ‘noción’ de ‘poder de policía’”68. Defende o autor, portanto, que a limitação de direitos individuais permeia toda atividade estatal e que os atos específicos de restrição de liberdade só podem se fundamentar em interesses tutelados pelo ordenamento jurídico que, no caso concreto, devam prevalecer. Ou seja, o fundamento não seria o abrangente poder de polícia, mas sim o resultado de uma ponderação entre interesses públicos e privados envolvidos em cada situação concreta.




    Sendo assim, no fundo, mesmo aqueles que negam o poder de polícia reconhecem que a administração pode limitar direitos individuais em razão da prevalência, no caso concreto, de interesses outros que justificam a restrição. Assim, a discussão se restringe à esfera conceitual, mas não tem qualquer repercussão prática. É por esta razão que, parece mais adequado do que negar o poder de polícia, o seu reconhecimento enquanto realidade fática, porque é exercido pela administração, e jurídica, porque o ordenamento prevê instrumentos de coação estatal sobre os indivíduos para que se alcance o bem comum, embora sua utilização, numa leitura contemporânea, precisa observar a consolidação do Estado de Direito, seja no que tange ao respeito à legalidade, seja no que tange à observância dos direitos fundamentais69.




    Nesse sentido, Medauar afirma que não se pode advogar o fim do poder de polícia, mas sim sua evolução e expansão decorrentes das novas necessidades e do desenvolvimento da sociedade nos dias atuais. Ou seja, não teria havido para a autora uma quebra jurídica do conceito de poder de polícia e sim a incorporação de novos matizes na atualidade70.




    Este aumento da complexidade das atividades administrativas faz com que existam pontos de interseção entre as diferentes tarefas da administração e seja mais difícil, na atualidade, perceber exatamente quando tem lugar o poder de polícia ou uma outra atividade administrativa. Nesse sentido, Gustavo Binenbojm afirma que




    A distinção entre o poder de polícia – no sentido de ordenação social e econômica [...] – e as demais atividades administrativas envolve sutilezas, em razão da crescente complexidade do mundo contemporâneo e da correspondente exigência de formas de atuação estatal e não estatal igualmente complexas. Isso explica o estabelecimento do objeto de algumas atividades e o surgimento de áreas de complementariedade e, em determinados casos, de zonas de inserção na sua incidência71.




    Assim, já não se pode mais afirmar que serviços públicos constituem atividades de conteúdo necessariamente positivo (acréscimo de utilidades aos cidadãos), enquanto poder de polícia teria conteúdo necessariamente negativo (restrição de liberdade ou propriedade). Hoje, é possível perceber que o poder de polícia pode ser exercido por meio de conformações de direito, que se dão pela imposição de limites, que são obrigações de não fazer; encargos, que são obrigações de fazer; e sujeições, que são obrigações de suportar72. É mais complicado, portanto, distinguir poder de polícia de outras atividades da administração, mas isto não implica afirmar o fim do instituto que, não só permanece, como tem sua importância cada vez mais ampliada.




    Não se advoga nesta pesquisa, assim, o fim do poder de polícia, tampouco a necessidade de alteração da expressão que o nomeia, embora se afirme a possibilidade de utilização de algumas expressões que podem ser consideradas sinônimas, como direito administrativo ordenador, atividade ordenadora do Estado, ordenação econômica e social – na ótica objetiva –, ou administração ordenadora, na ótica subjetiva. O importante é empregar a noção de poder de polícia atualizada e reconfigurada, diante das amplas transformações por que passa esta função administrativa73.




    Nessa mesma senda, Schirato não só reconhece que continua existindo o poder de polícia como defende a manutenção da nomenclatura, já que, ao menos em países como o Brasil, é usual e enraizada no direito administrativo (mantendo-se na legislação e na jurisprudência). Entretanto, também afirma o autor ser imperiosa a revisão dos contornos do instituto, levando-se em consideração a evolução do direito constitucional e do direito administrativo, que revelam, a um só passo, a ampliação do campo de atuação do Estado com o consequente aumento da intervenção na vida e órbita jurídica dos indivíduos, e o robustecimento dos interesses particulares contra o Estado, assegurando-se a preservação das liberdades e garantias individuais74.




    Isto traz à luz, conforme anota Pedro Machete75, a aparente contradição do estágio atual do direito público, que coloca o indivíduo como centro do ordenamento jurídico, mas aumenta as atividades do Estado de limitação de direitos individuais com o escopo justamente de garantir a harmonia social e as liberdades dos indivíduos. Isto, por óbvio, amplia a complexidade do poder de polícia, já que o alargamento e sofisticação dos direitos individuais exige um proporcional alargamento e sofisticação do aparato estatal para limitar e condicionar o exercício de tais direitos.




    Assim é que o poder de polícia deve ser encarado na atualidade como a busca pelo equilíbrio entre liberdades e garantias que são previstas na Constituição e a necessidade do convívio pacífico entre os indivíduos em sociedade. É uma atividade, portanto, de conciliação do choque entre direitos de indivíduos ou de grupos de indivíduos. Deste modo, ainda que se reconheça que o poder de polícia revela uma imperatividade estatal (já que, via de regra, não exige anuência do particular a quem se destina o ato de polícia), seu exercício não pode se dar baseado em um folclórico interesse público, tampouco de acordo com os exclusivos critérios da administração. Deve resultar, pois, de um processo de arbitragem dos mais diversos direitos e interesses tutelados pelo ordenamento jurídico e que se apresentem nas situações que ensejam a atuação restritiva do Estado76.




    A dificuldade se volta, portanto, à adoção de um conceito mais preciso de poder de polícia – que expanda os limites que se lhe aplicam77 –, observando as transformações que se impõem ao próprio direito administrativo78. Seguindo esta linha, Marçal Justen Filho define poder de polícia como “[...] a competência para disciplinar o exercício da autonomia privada para a realização de direitos fundamentais e da democracia, segundo os princípios da legalidade e da proporcionalidade”79. Esta noção afasta o cunho autoritário do poder de polícia ao relacioná-lo à satisfação dos direitos fundamentais e ao subordinar seu exercício à juridicidade e à ponderação proporcional.




    Em sentido próximo, mas focado na proteção e não da efetivação dos direitos fundamentais, Vitor Rhein Schirato conceitua poder de polícia como o “conjunto de ações estatais que, com amparo no ordenamento jurídico, limitam ou condicionam o exercício de direitos, com vistas a garantir os direitos fundamentais dos cidadãos e, por conseguinte, a estabelecer a convivência pacífica e harmônica de todos”80.




    Assim, adotando-se a visão do poder de polícia enquanto função limitada e direcionada aos direitos fundamentais, somente é possível considerar legítimo o ato de polícia administrativa se, havendo autorização na ordem jurídica vigente, a limitação de direitos resultar de uma arbitragem entre o direito a ser limitado e um direito fundamental que se visa garantir ou concretizar, percebendo-se, no caso concreto, a prevalência deste sobre aquele. É o acerto neste balanceamento entre direitos e interesses que permite o Estado cumprir o seu papel de pacificação social. Se, por outro lado, rompe o Estado este equilíbrio, falha em sua missão precípua, criando desordem e instabilidade.




    Permanecendo nesta linha, para fins desta pesquisa, entende-se que poder de polícia não deve estar atrelado à ideia de supremacia do interesse público, mas sim à concretização dos direitos fundamentais, que é a missão primeva do Estado contemporâneo. Isto inverte a noção autoritária do Estado, já que seu conjunto de prerrogativas não é motivado por ser este titular (ou guardião) de um interesse superior que lhe cabe definir, mas sim por corresponderem a instrumentos que permitem a satisfação de interesses coletivos e individuais, contemplados na Constituição enquanto direitos fundamentais, que conformam toda atuação estatal.




    Esta é uma das consequências do que Gustavo Binenbojm chamou de giro democrático-constitucional do direito administrativo, que tem como um dos seus efeitos a irradiação do princípio democrático (que permite a autodeterminação coletiva) e dos direitos fundamentais (que permitem a autodeterminação individual) por todo sistema jurídico, tornando-se elementos estruturantes e fundamentos de legitimidade também da administração81. Democracia e direitos fundamentais, portanto, ao lado do interesse público, devem ser considerados fundamentos concomitantes de toda atuação do Poder Público, inclusive na limitação de direitos e liberdades individuais, ou seja, no exercício do poder de polícia.




    A mudança de compreensão no que tange ao conceito do poder de polícia, destacando a centralidade dos direitos fundamentais, em razão da constitucionalização do direito administrativo, todavia, precisa ser analisada com um pouco mais de profundidade. É que, na lição de José Vicente Santos de Mendonça, só se pode admitir o poder de polícia como instrumento de concretização dos direitos fundamentais se isto for compreendido no seu sentido fraco, aliando-o ao princípio democrático para evitar a autocontradição que a adoção do sentido forte implicaria82.




    Quer isto dizer que compreender o poder de polícia como um instrumento de realização dos direitos fundamentais não significa defender que a limitação de direitos e liberdades individuais é válida apenas quando realizar diretamente a dignidade humana, o que corresponde à essência dos direitos fundamentais. É evidente que também a democracia pode se realizar no exercício do poder de polícia, de modo que algumas limitações de direitos e liberdades fundamentais autorizadas por lei (portanto, respeitantes da soberania popular), mesmo sem concretizar diretamente a dignidade da pessoa humana, devem ser tidas como válidas, desde que não configurem violação aos direitos fundamentais83.




    A satisfação de interesses, portanto, que não são tutelados como direitos fundamentais, mas que correspondem à vontade geral representada por agentes públicos eleitos, na edição de normas restritivas de direitos individuais ou no exercício da polícia administrativa, pode ser considerado válido, desde que não viole o valor essencial da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais que lhe são consectários. É que o poder de polícia sempre visa concretizar ou proteger o interesse público ou direitos individuais ou, ainda, direitos coletivos, mas nem sempre têm estes jusfundamentalidade, bastando que a concretização ou proteção de um interesse tenha respaldo legal e não viole os direitos fundamentais84.




    E mais, segundo o conceito apresentado, além da autorização legislativa para exercício do poder de polícia – em razão do princípio da legalidade, corolário do princípio democrático –, por consistir em necessário caso de colisão de direitos individuais com outros direitos (individuais ou coletivos) ou com o interesse público, a decisão de polícia administrativa deve se dar no exercício da técnica da ponderação de bens e interesses, ou seja, atentando para o primado da proporcionalidade, inadmitindo-se prevalência abstrata e a priori de algum interesse sobre outro.




    Desta nova interpretação do poder de polícia que se propõe, portanto, é possível extrair três conclusões básicas: (1) o poder de polícia incide nos campos do condicionamento e da limitação de direitos dos indivíduos em benefício da coletividade, ou seja, é uma garantia de preservação da convivência harmônica de todos; (2) o poder de polícia serve à concretização e à proteção dos direitos fundamentais, o que revela seu caráter instrumental ou, no limite, está condicionado por tais direitos; e (3) não há fórmula predeterminada quanto à extensão do poder de polícia, que só pode ser aferida no caso concreto, buscando-se o equilíbrio entre autoridade estatal e liberdade individual para realização na maior medida do fático e juridicamente possível dos direitos fundamentais e do interesse público, sem olvidar da também necessária observância do princípio democrático85.




    É por estas razões que se propõe neste trabalho o seguinte conceito de poder de polícia: é o feixe de atividades do Estado que, com respaldo no princípio da juridicidade, restringe direitos individuais com a finalidade de concretizar ou proteger direitos fundamentais ou interesse público tutelado constitucionalmente, através de soluções que resultam de um teste de proporcionalidade que demonstre a prevalência, em concreto, do direito ou interesse que se visa efetivar ou proteger sobre o direito que se visa restringir, encontrando-se o limite da restrição que permita a máxima realização possível do conjunto dos direitos fundamentais que dão significado concreto à dignidade da pessoa humana e são o cerne da atuação do próprio Estado.




    Este novel conceito demonstra a importância que assume o princípio da proporcionalidade no âmbito do poder de polícia e a superação de fórmulas que prestigiam a visão autoritária do Estado, como a que admite a pretensa supremacia do interesse público como fundamento da restrição de direitos e liberdades individuais.




    Para ratificação e aprofundamento da desconstrução do mítico conceito de poder de polícia será dedicado o tópico a seguir.




    2.2 FUNDAMENTO E EXERCÍCIO DO PODER DE POLÍCIA: 
DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO AO 
DEVER DE PONDERAÇÃO PROPORCIONAL




    Como já se afirmou neste estudo, é usual fundamentar o poder de polícia no propagado princípio da supremacia do interesse público, o que permite o seu exercício de maneira autoritária, já que o Estado seria o responsável por interpretar (normalmente a seu favor) o conceito do próprio interesse público, que, a toda evidência, é indeterminável86.




    Esta maneira de tratar o tema é ratificada pelos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles87, que em 1976, momento em que o Brasil vivia um regime de exceção, afirmou que o fundamento do poder de polícia




    [...] está na supremacia geral que o Estado exerce em seu território sobre todas as pessoas, bens e atividades; supremacia que se revela nos mandamentos constitucionais e nas normas de ordem pública, que a cada passo opõem condicionamentos e restrições aos direitos individuais em favor da coletividade, incumbindo ao Poder Público o seu policiamento administrativo.




    Percebe-se, portanto, que a ideia de supremacia do interesse da coletividade, no fundo, se confunde com uma ideia de supremacia geral do próprio Estado que, nesse sentido, tudo poderia contra o indivíduo. O argumento da preservação da ordem pública permitiria, assim, qualquer restrição às liberdades, na medida em que se justificaria pelo presumido favorecimento de toda coletividade88. Destaque-se que especialmente em regimes ditatoriais e autocráticos a repressão ao cidadão com base na ordem pública seria possível e tolerável.




    A lógica que tolera a opressão é a de que a administração deveria, para que houvesse um convívio harmônico em sociedade, coibir os abusos das liberdades pelo particular, como se os grandes danos para a coletividade fossem causados sobretudo em razão do exercício da autonomia da vontade. É o que Caio Tácito89 chama de concepção do “[...] poder de polícia como simples processo negativo de manutenção da sociedade contra os excessos individualistas”. Meirelles se filia a esta corrente, ao afirmar que a polícia administrativa visa sempre a proteção dos interesses gerais da comunidade contra os abusos do direito individual. Por isso, afirma o autor, o poder de polícia se embasaria no “interesse superior da coletividade em relação ao direito do indivíduo que a compõe” 90.




    Inicialmente, é necessário fazer a crítica à consideração de que existe um interesse constitucional superior, que seria o interesse público, a outros interesses constitucionais, que são os interesses individuais91. Isto é um equívoco, já que não se admite diferentes patamares hierárquicos de normas constitucionais, o que iguala interesses públicos e interesses privados, a cuja satisfação e proteção está igualmente obrigado o Estado92.




    Esta concepção, inclusive, ignora a paulatina superação da dicotomia entre Estado e Sociedade, que implica na admissão de que o interesse público já não pode ser considerado um monopólio do Estado ou da Administração Pública. Segundo Pedro Gonçalves, inclusive, não se pode excluir sequer a possibilidade de interesses públicos e privados aparecerem entrelaçados e misturados, de modo que o interesse privado pode, em alguns casos, valer e ser assumido como interesse público93.




    Além disso, continuar a enxergar da maneira acima o poder de polícia como o antídoto contra o exercício excessivo das liberdades individuais, é deixar de considerar que, não só o poder exercido pelos particulares tende a ser exercido com abuso, mas também o poder público exercido pelos governantes tende a ser exercido com abuso, já que todo aquele que exerce o poder está vocacionado a abusar dele, não o fazendo apenas em razão dos mecanismos de controle interno e externo, inerentes ao sistema de checks and balances.




    O exercício abusivo do poder pelo Estado, entretanto, tem um agravante por se tratar de manifestação da soberania, que é o poder em seu grau máximo94. Assim, fica o particular em situação de maior fragilidade ante o exercício arbitrário da autoridade estatal, que não se justifica sequer pelas “aspirações nacionais da maioria”, como pretende Hely Lopes Meirelles95, uma vez que o Estado de Direito submete a atuação da administração à Lei, que, de sua vez, representa a vontade geral (e não majoritária), nela sendo contemplados os diversos interesses da sociedade, inclusive os da minoria.




    Este viés autoritário do poder de polícia, defendido nos ensinamentos de Meirelles, que são contemporâneos à ditadura militar mais longeva do Brasil, autoriza a repressão e a violação das liberdades, já que revela um ramo de atividades estatais muito extenso, que abrangeria a proteção da moral e dos bons costumes e até da segurança nacional. Este poder de polícia inflado, portanto, pode ser tido como o fundamento jurídico da truculência e do uso indiscriminado da força pelo regime de exceção96. E na visão do autor, as prerrogativas decorrentes do poder de polícia ainda seriam absolutas, já que, em suas palavras, “onde houver interesse relevante da coletividade ou do próprio Estado, haverá, correlatamente, igual poder de polícia administrativa para a proteção desses interesses. É a regra sem exceção”97.




    Esta concepção se fundamenta na visão de Estado constitucional do século XX, que comporta Estados que, na sua maioria, têm uma Constituição, mas que nem sempre significa um instrumento de limitação do Poder, consistindo muitas vezes apenas em um mecanismo para conferir legitimidade ao arbítrio estatal. Neste modelo de Estado, também, afirma-se o princípio da legalidade, mas este costuma ceder às pressões exercidas pela razão de Estado. Nestas Cartas Políticas, às liberdades – que servem, em tese, de escudos de proteção ao autoritarismo estatal – são acrescidos os direitos econômicos, sociais e culturais que, por governantes totalitaristas, são utilizados como pretexto para limitação ou supressão dos próprios direitos e liberdades individuais98.




    É nesse contexto que, em regimes autocráticos, o poder de polícia consiste em um instrumento que permite a aniquilação da autonomia privada em favor de um fantasioso interesse público que estaria na essência dos direitos econômicos, sociais e culturais. A sociedade, nesta lógica absurda, venderia sua liberdade pela satisfação de suas necessidades básicas. Este é um resquício do Estado fascista, que marcou a transição do Estado liberal para o Estado social na Europa ocidental, mas que também se fez presente na América Latina (como no Brasil de Getúlio Vargas).




    O fascismo, conforme anota Diogo Freitas do Amaral, é marcado justamente pela prevalência necessária de um suposto interesse coletivo sobre os interesses individuais, de modo que ao impugnar o cidadão um ato ilegal da administração que o lesou, está agindo, na verdade, não em nome próprio para defesa de um direito subjetivo, mas sim como órgão do Estado para defesa da legalidade objetiva. Deste modo, havendo algum proveito particular da anulação à luz do interesse público, está o indivíduo apenas colhendo frutos indiretamente de efeitos jurídicos produzidos da defesa da ordem jurídica. A legalidade aqui é uma legalidade governamental que não se destina à defesa de liberdades individuais, mas sim a ajudar o Governo a garantir o respeito às leis que ele próprio edita e quer ver acatadas99.




    Assim, mesmo o interesse que é somente do Estado, portanto, daqueles sujeitos que ocupam os espaços de poder100, autorizariam a restrição de direitos individuais, revelando-se o poder de polícia como instrumento do arbítrio estatal. E é justamente nessa visão típica de um direito administrativo autoritário que o poder de polícia facultaria ao Poder Público, por exemplo, a “[...] a proibição da exibição de filmes e espetáculos ou a divulgação de textos, e de tudo o mais que houver de ser impedido em defesa da moral [...]”101. Ou seja, autorizaria o poder de polícia, em sua visão mais tradicional, a prática da censura, que é absolutamente incompatível com o Estado democrático de direito102.




    Conceber uma supremacia do interesse público a justificar o poder de polícia, portanto, é, por via transversa, atribuir supremacia ao poder executivo, contrariando a perspectiva liberal de legalidade administrativa que, segundo Paulo Otero103, reconhece a prevalência do Poder Legislativo sobre os demais poderes do Estado, já que a lei é a expressão da soberana vontade popular. A atuação administrativa de restrição de liberdades, portanto, teria, nesse contexto de reconhecimento de uma supremacia do interesse público, uma verve hegeliana que subordinava interesses particulares e coletivos da sociedade civil ao interesse superior do Estado.




    Em Portugal, mesmo atualmente, esta realidade de atuação administrativa arbitrária também é percebida, talvez em razão da tradição pré-liberal ou até mesmo antiliberal, explicada por Paulo Otero, que faz, no constitucionalismo português, ter o princípio da legalidade administrativa uma natureza mais autovinculativa do que heterovinculativa, a revelar uma sobreposição dos interesses do poder executivo sobre os interesses do poder legislativo que se manifesta, por exemplo, na ampla competência normativa daquele, seja legislativa, seja regulamentar104.




    O mesmo é possível dizer do Brasil, país em cujos preceitos liberais nunca encontraram aplicação prática e no qual também se configura a supremacia do poder executivo, tornando o princípio da legalidade administrativa mero instrumento para realização da vontade dos governantes. Apenas a título exemplificativo, a Constituição da República Federativa do Brasil prevê a necessidade de sanção presidencial das leis criadas pelo parlamento para sua promulgação, admitindo-se o veto total ou parcial por inconstitucionalidade ou contrariedade ao interesse público (artigo 66, § 1º). Além disso, é facultado ao Presidente da República, no Brasil, a edição de medidas provisórias, com força de lei, em casos de relevância e urgência, excluindo-se apenas algumas matérias, entre as quais não está a regulação da atuação administrativa, inclusive atinente ao poder de polícia (artigo 62).




    Ou seja, tanto em Portugal quanto no Brasil, seus respectivos governos têm a possibilidade de definir e redefinir a legalidade administrativa, instrumentalizando esta em seu favor em razão de sua amplitude autovinculativa. Esta é mais uma razão para, em tais países, como em outros ao redor do globo terrestre, se dar o poder de polícia de maneira autoritária em benefício dos interesses momentâneos de governos e não do interesse público de matriz constitucional ou dos direitos fundamentais.




    Esta noção do poder de polícia que se direciona ao excesso, portanto, deve ser superada. A coletividade e seus interesses merecem proteção do Estado contra os abusos do indivíduo, mas também o indivíduo (e sobretudo ele) merece proteção contra os abusos do Estado, de modo que o poder de polícia precisa ser exercido de maneira ponderada – respeitando interesses individuais –, sem que haja resposta pronta (em favor de qualquer interesse que seja) que sustente uma faceta autoritária da Administração.




    Assim, firme na lição de Rui Barbosa, é de se reconhecer que o poder de polícia é realmente um atributo da soberania estatal e consiste em um conjunto de funções essenciais de todos os governos autônomos para a conservação da vida em sociedade105, no entanto, não pode ser instrumento de repressão para aniquilar direitos individuais. O dever da administração de satisfazer o interesse público, nesse sentido, não pode ser o fundamento para medidas violadoras de direitos dos particulares, na medida em que são interesses jurídicos também tutelados pelo ordenamento de modo que sua proteção, respeito e efetivação também são deveres do Estado, abarcados que estão pelo sentido amplo de interesse público106.




    Ao tratar sobre a discricionariedade inerente ao poder de polícia – já que não seria possível regular todos os seus atos –, Cretella Júnior afirmava que um dos seus limites seriam os direitos adquiridos dos indivíduos que só poderiam ser violados se realmente houvesse necessidade107. No passado, portanto, o exercício do poder de polícia poderia violar inclusive direitos adquiridos – o que não se pode admitir no ordenamento jurídico instituído pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, tampouco naquele inaugurado pela Constituição da República Portuguesa de 1976, por exemplo108 –, desde que o ato de polícia passasse exclusivamente pelo teste da necessidade, olvidando-se dos testes de adequação e proporcionalidade em sentido estrito.




    Se não se pode falar hodiernamente em violação de direito adquirido no exercício do poder de polícia, ao menos parcela da lição ensinada por Cretella Júnior se mantém, qual seja o respeito ao parâmetro da necessidade, para evitar que a Administração aja com desvio, abuso ou excesso de poder109. Seria um dos obstáculos do exercício do poder de polícia, portanto, a determinação de que a restrição de direitos individuais se dê somente no limite do estritamente necessário.




    Neste sentido, a Constituição da República Portuguesa se preocupou expressamente com a observância do teste da necessidade sempre que o Estado precise restringir direitos, liberdades e garantias ao prever em seu artigo 18º, nº 2, que isto somente pode ocorrer com autorização constitucional, “[...] devendo as restrições limitar-se ao necessário para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.




    Portanto, embora se admita a possibilidade de cedência dos direitos e liberdades individuais em relação a outros preceitos constitucionalmente previstos – notadamente os direitos fundamentais e o interesse público –, isto deve se dar na medida do estritamente necessário. Ocorre, todavia, que a submissão do ato de polícia ao teste da necessidade não é suficiente, porque, como qualquer ato do Estado, sujeita-se ao princípio da proporcionalidade, cuja aplicação engloba, além daquele, os testes da adequação e da proporcionalidade em sentido estrito110.




    Baseado nesta ideia, o legislador português previu expressamente no artigo 7º do Código de Procedimento Administrativo que a atuação da Administração deve ter adequação e que, na colisão com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos, o interesse público somente pode ser perseguido na medida do necessário e em respeito à proporcionalidade111.




    Como já afirmou este autor em outra oportunidade, a necessidade de satisfazer o interesse público é um princípio constitucional imposto ao Estado – ainda que em alguns países, como no Brasil, este seja um preceito implícito na Constituição. Assim, no caso de choque entre tal princípio e outros previstos na Constituição, como os direitos fundamentais individuais, é necessária a solução do conflito aparente através do juízo de proporcionalidade112.




    Para Humberto Ávila113, os princípios são normas finalísticas e prospectivas, cuja pretensão é de parcialidade e complementariedade. Assim, sua aplicação nos casos concretos exige uma análise do estado de coisas que se visa promover e os efeitos que a atuação necessária para sua promoção pode gerar. Sendo os princípios normas de conteúdo amplo e aberto, sua aplicação não se dá por mera subsunção como ocorre com as regras. Além disso, não são raras as ocasiões em que uma conduta é vedada por uma norma-princípio e autorizada por outra, justamente em razão da amplitude de suas significações e de seu alcance.




    Importante destacar ainda que os princípios constitucionais não são articulados segundo uma hierarquia e sim por uma lógica de ponderação proporcional114. Deste modo, a existência de uma supremacia de um interesse público constitucionalmente tutelada – a fundamentar o poder de polícia –, superando aprioristicamente os interesses individuais, mostra-se absolutamente contrária aos avanços da hermenêutica constitucional, sobretudo ao princípio da concordância prática. Na lição de Jorge Miranda,




    Mesmo em Constituições compromissórias, as chamadas ‘contradições de princípios’ têm de ser superadas, nuns casos, mediante a redução adequada de âmbito e alcance e cedências de parte a parte e, noutros casos, mediante a preferência ou a prioridade de algum ou alguns dos princípios em face dos restantes. É sempre necessária – e, portanto, possível – como logo sugerimos no início deste tomo, uma harmonização ou concordância prática que permita o máximo de realização dos direitos fundamentais e o funcionamento das instituições115.




    Sendo assim, o exercício do poder de polícia não pode se fundamentar na supremacia do interesse público, simplesmente porque ela não existe. E, ainda que se considere tal atividade estatal inspirada pelo dever de satisfação do interesse público – este sim um princípio constitucional –, deve permitir a máxima realização dos direitos fundamentais através de um exercício de harmonização dos preceitos constitucionais116.




    Tem-se, portanto, que deve ser a proporcionalidade o grande fio condutor das decisões do Estado, no exercício de qualquer das suas funções, inclusive do poder de polícia. Neste sentido, o interesse público não goza de supremacia alguma, posicionando-se no mesmo patamar que os interesses privados protegidos pela Constituição. Deste modo, no escólio de José Marcelo Barreto Pimenta117, “[...] o princípio da proporcionalidade representa um instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a ação limitativa do Estado contra tais direitos”.




    Peculiar é a visão de Jorge Reis Novais quanto ao princípio da proporcionalidade, que prefere chamar de princípio da proibição do excesso (que abrange as dimensões da proporcionalidade e da razoabilidade). O autor afirma que tal preceito é a referência fundamental do próprio controle de todas as atividades do Estado e, no que tange às atuações que provoquem limitação de direitos fundamentais – como ocorre especialmente com o poder de polícia –, assume o papel não só de principal instrumento de controle, mas também de chave essencial para decifrar e resolver os problemas que se apresentam nesse contexto118.




    Nesta perspectiva de proibição do excesso, o controle de proporcionalidade não se dá pela ponderação de diferentes bens, direitos ou interesses, mas sim pela comparação entre o que se ganha e o que se perde com medidas restritivas de direitos alternativas119. Ou seja, deve o Estado, no exercício do poder de polícia, escolher, comparando diferentes medidas, não aquela que os agentes públicos pensam melhor atender o interesse público, mas sim aquela que tenha a melhor relação entre a aptidão para prossecução do fim almejado e o sacrifício imposto a bens, direitos e interesses legítimos. Caso contrário, por mais relevante que seja o interesse público perseguido, a medida restritiva compreenderia excesso, por isso, seria inconstitucional.




    Por sua vez, o controle de razoabilidade, outra dimensão da proibição do excesso na visão de Jorge Reis Novais, consistiria na análise da medida restritiva na perspectiva das consequências que esta ensejaria na esfera pessoal do indivíduo afetado pelo ato. Assim, desrazoável seria a medida restritiva que afete o sujeito alcançado por esta de maneira inadmissível ou intolerável, tendo em vista razões relacionadas a sua subjetividade ou situação pessoal120. Também no caso de falta de razoabilidade da medida, configura-se a inconstitucionalidade por violação ao princípio da proibição do excesso.




    Em sentido um pouco diverso, está o controle de proporcionalidade proposto por Robert Alexy – ideia que se adota nesta pesquisa –, consistente na teoria intitulada de lei de colisão, que fornece o instrumental teórico para a realização do sopesamento de interesses em conflito para aplicação prática do princípio da proporcionalidade121. Segundo o autor, quando o Estado, na mesma situação, possui dois deveres impostos pelo ordenamento jurídico que no caso concreto se chocam, não pode admitir a precedência absoluta de um ou de outro dever, de modo que nenhum deles goza de prioridade de per si. Assim, o problema deve ser resolvido através do sopesamento dos interesses em conflito para se definir qual deles – que em abstrato estão no mesmo plano –, no caso concreto tem maior peso122.
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