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A Crise do Poder de Policia no
Regime Juridico Publico-Administrativo

Wagner Onorio Pacheco

RESUMO

O presente estudo trata da crise do instituto juridico do poder de policia
administrativa. A sua finalidade precipua € a de identificar e compreender, com
maior detenca, os posicionamentos doutrinarios que firmam papel de relevancia na
abordagem da crise e que promovem verdadeiro debate sobre a conformidade e a
legitimidade da aplicagdo deste instituto juridico em relagdo ao regime juridico
publico-administrativo. Este estudo também objetiva realizar uma analise
comparativa dos posicionamentos doutrinarios apresentados para identificar se a
mencionada crise advém do proéprio conteudo juridico do instituto do poder de policia
administrativa ou se existem outras variaveis juridicas a conturbar o melhor
entendimento sobre o tema. Ao final, sera apresentada uma proposta que indica a
hodierna continuidade e extensdo do debate sobre a crise do poder de policia
administrativa na abrangéncia do instituto juridico da regulagdo administrativa, a
envolver, inclusive, o papel do Estado como agente indutor das transformagdes de
ordem social e do bem estar da vida em sociedade. Para tanto, serdo apresentados:
o conteudo do regime juridico publico-administrativo; as concepgbes de
interpretacdo e aplicagdo legalista e neoconstitucional do Direito; o conteudo do
instituto do poder de policia administrativa; os posicionamentos doutrinarios sobre a
crise e; a proposta de continuidade e extensdo da crise na figura do instituto da
regulacdo administrativa, a configurar uma nova perspectiva do debate sobre a crise

do poder de policia administrativa.

Palavras-chave: Regime Juridico Publico-Administrativo; Concepgao Legalista e
Neoconstitucional do Direito; Poder de Policia Administrativa; Crise do Poder de

Policia Administrativa; Regulagao Administrativa.



The Crisis of Police Power in
Public-Administrative Legal Regime

Wagner Onorio Pacheco

ABSTRACT

This study addresses the crisis of the legal institute of administrative police power. Its
primary purpose is to identify and understand, in greater detail, the doctrinal positions
that play a relevant role in addressing the crisis and promote an actual debate on the
conformity and legitimacy of the application of this legal institute concerning the
public-administrative legal regime. This study also aims to conduct a comparative
analysis of the opinions of jurists presented to identify whether the crisis mentioned
above arises from the legal content of the administrative police power institute or
whether other legal variables disturb a better understanding of the topic. Finally, a
proposal will be presented that indicates the current continuity and extension of the
debate on the crisis of administrative police power within the scope of the legal
institute of administrative regulation, including the role of the State as an agent
inducing transformations of social order and the well-being of life in society. To this
end, the following will be presented: the content of the public-administrative legal
regime; the legalistic and neo-constitutional concepts of interpretation and application
of Law; the content of the institute of administrative police power; the opinions of
jurists on the crisis and; a proposal for continuity and extension of the crisis as an
administrative regulation institute to configure a new perspective on the debate on

the crisis of administrative police power.

Keywords: Public-Administrative Legal Regime; Legalist and Neo-constitutional
Concept of Law; Administrative Police Power; Crisis of Administrative Police Power;
Administrative Regulation.
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INTRODUGAO

A presente dissertagdo visa a analise da situagao juridica do instituto
do poder de policia a luz do ordenamento juridico patrio concebida nas visdes
legalista e neoconstitucional do Direito e, para tanto, propde realizar um recorte
desse assunto para, mais especificamente, tratar da crise que esse amplo instituto
juridico de Direito Administrativo vem passando nos ultimos tempos, incluindo o
alcance de sua nova perspectiva juridica para melhor compreender sua
transformacao e hodierna abrangéncia juridica, tendo-se em vista as caracteristicas

norteadoras do regime juridico publico-administrativo.

E sabido que o poder de policia € um amplo instituto juridico e que a
sua génese se confunde com a prépria historia da organizagdo estatal, sendo
possivel tragar uma linha evolutiva comum entre o poder de policia e a estrutura
estatal a partir do periodo classico da Grécia antiga, passando pelo periodo
Romano, periodo Feudal, Estado de Policia, Estado Liberal, até a atual conformagao
de estrutura do Estado Social e Democratico de Direito em sua fundamentagcao
constitucional. Vé-se, portanto, que a evolugado da figura do Estado em sua base
juridico-constitucional é elemento essencial para se compreender o desenvolvimento
do instituto do poder de policia. Além disso, é certo que o desenvolvimento das
concepgdes do Estado tenha proporcionado, ao longo do tempo, diversas tensdes
devido as incompatibilidades que as mudangas nas percepg¢des e na aplicagao do

poder de policia passaram a ser implementadas no seio da sociedade.

As evolugdes na histéria ndo sao consolidadas da noite para o dia,
nem, tampouco, resolvidas tao-somente pelas decisbes das autoridades
competentes, ou mesmo, pelo anseio de harmonia nas percep¢gdes de mundo da
sociedade como um todo. As tensbes geradas criam verdadeiras crises em
estruturas politicas, institutos juridicos, concepg¢des socioldgicas e, até mesmo,
artisticas de um determinado local; é necessario um longo periodo de idealizag&o

ontolégica’, maturagdo e comprovagdo empirica para que as novas percepgoes de

T A expressao “idealizagdo ontolégica” foi empregada no sentido de referéncia ao objeto idealizado,
ou seja, ao instituto — enquanto objeto e enquanto ser — concebido em um dado momento histérico
como adequado e necessario para a solugdo de conflitos nas relagdes sociais. O termo
“ontologia”, possui diversos significados e foi aqui empregado no seguinte sentido: “2. Estudo ou
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mundo sejam acolhidas e consolidadas pela coletividade. E certo, porém, que, até
serem acolhidas e consolidadas no ambito coletivo, essas novas percepcdes de
mundo — sejam elas politicas, juridicas ou sociais — geram diuturnos conflitos, crises
e verdadeiras tensdes em forma de desafios para o desenvolvimento e evolugao

social.

Apesar das consideragbes acima fazerem mengdao a uma
generalidade de assuntos de naturezas diversas, € saber, de ambito politico, juridico
e social das novas percep¢des de mundo, ndo se pode perder de vista que este
trabalho dissertativo possui natureza juridica, ou seja, busca analisar o objeto da
Ciéncia do Direito para melhor compreender as disposi¢cdes normativas do assunto a
ser tratado. Neste escopo, o cientista juridico deve pautar suas pesquisas e
conclusdes em elementos puramente juridicos, baseados e inseridos no contexto do
ordenamento juridico?. Com isso, surge a necessidade, ou mesmo a imposic¢do, de
analisar o tema sob critérios objetivos juridico-normativos, com a clara orientagao de
que somente sera obtida uma resposta tecnicamente plausivel para a tematica
proposta, se houver um enfrentamento das questdes apresentadas tendo-se como

pano de fundo o ambito juridico-cientifico.

Sendo assim, o presente trabalho visa, nos rigores da ciéncia do
Direito, a analise comparativa dos posicionamentos doutrinarios em debate na crise
do poder de policia, tanto pela manutengcdo da aplicagdo de tal instituto (crise
institucional), quanto, tdo-somente, pelo uso da expresséo “poder de policia” (crise
conceitual) no contexto do regime juridico publico-administrativo, sob a oética da
concepgao legalista e da concepgao neoconstitucional do Direito, além disso, busca-
se identificar o alcance que a nova perspectiva do debate sobre a crise do poder de
policia passou a apresentar na abrangéncia de outros institutos juridicos mais atuais,
notadamente, a regulagdo administrativa inserida no ambiente do Estado-Regulador

ou do Estado-Prestador de Servico.

E aqui cabe abrir um importantissimo paréntese para explicar, de

forma sintética, qual a intencdo desse estudo quando faz mengao — e isso ocorrera

conhecimento dos seres e dos objetos enquanto eles mesmos, em oposi¢cdo ao estudo de suas
aparéncias e atributos”. (Consultar diciondrio brasileiro da lingua portuguesa — Michaelis On-line —
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ontologia/).

2 Seja no ordenamento juridico patrio, alienigena, ou ainda, no estudo comparado entre eles. No
caso do presente estudo, propde-se a analise juridica com base no ordenamento juridico patrio na
concepgao legalista e na concepgao neoconstitucional do Direito.
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em diversos momentos dessa dissertacdo — a concepgao legalista e a concepgéao

neoconstitucional do Direito.
Abre-se o paréntese.

Muito embora as mencionadas concepg¢des de Direito serem um
interminavel campo de estudo juridico a envolver, cada qual a sua maneira, ndo so
um determinado periodo histdorico, mas também, uma possivel e especifica forma de
compreensao do fendbmeno do Direito, vinculando-o, seja a um ambito ético-moral da
sociedade, seja a outros saberes cientificos — como a sociologia e a politica —, ou
ainda, a diversos outros temas de imperiosa relevancia dos mais variados campos
de estudo do proprio Direito3, serdo elas — as mencionadas concepgoes de Direito —
trazidas a baila nesse estudo para identificar duas formas distintas de interpretacao
e de aplicacéo do Direito ao caso concreto.

A concepgao legalista do Direito sera mencionada no sentido de
identificar uma maior formalizagdo na aplicagdo das normas juridicas, com um rigor
no metodo de subsungdo das normas administrativas as normas legislativas, &
saber, disposicbes legais definitivas e abstratas firmadas pela autoridade
competente do érgéo legislativo, as quais indicam a vontade do agente competente.
Nessa concepgdo, a fundamentagdo da aplicagcdo de normas juridicas dar-se-a
tendo como referéncia o sistema dinamico proposto na Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen4, que segue a fundamentagdo de validade das normas
hierarquicamente inferiores da piréamide do ordenamento juridico, pelo pressuposto

3 Aqui podem ser dados um sem numero de exemplos referentes aos mais variados assuntos de
especificas searas do Direito, tais como: (i) no ambito do Direito Constitucional, a percepgao
técnica de constitucionalismo, democracia e moralismo juridico; (ii) no dmbito da hermenéutica
juridica, as possibilidades de interpretagdo da ordem juridica; (iii) no ambito da legalidade juridica,
o rigor, ora mais formalista, ora menos, do padrdo de fundamentagdo de validade das normas
juridicas; (iv) no ambito da teoria geral do Direito, a identidade a um determinado movimento
juridico estilistico, etc.

4 Nas palavras de Hans Kelsen tem-se que: “Esta norma (a norma hipotética fundamental) apenas

pode fornecer o fundamento de validade, ndo o contetdo de validade das normas sobre elas
fundadas. Estas formam um sistema dindmico de normas. O principio segundo o qual se opera a
fundamentagéo da validade das normas deste sistema é um principio dinédmico.
O tipo dindmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta ndo ter por
contetido sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribuicdo de poder a uma
autoridade legisladora ou — o que significa 0 mesmo — uma regra que determina como devem ser
criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental.
(...) Com efeito, a norma fundamental limita-se a delegar numa autoridade legisladora, quer dizer,
a fixar uma regra em conformidade com a qual devem ser criadas as normas deste sistema’
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado, 72 ed., Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 2006, p. 219).
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de obediéncia as determinacdes normativas firmadas pela autoridade competente de
hierarquia superior, ou seja, normas legislativas editadas pela autoridade
competente legislativa. A partir desse entendimento de fundamentacdo de validade,
o principio da legalidade é aplicado com maior formalidade, de tal forma a considerar
a subsungdo das normas inferiores (atos administrativos) as normas superiores
(normas legislativas e constitucionais) o critério essencial para a conformidade da
legalidade da ordem juridica. De uma forma muitissimo resumida, a concepgao
legalista do Direito € identificada neste estudo como um método formal de
interpretacédo e aplicacdo das normas que utiliza a subsuncao para fundamentar a
validade das normas juridicas no ordenamento juridico. Isso ndo quer dizer que este
estudo assume a concepcgao legalista do Direito da forma como foi apresentada por
Luis Roberto Barroso® e criticada por Dimitri Dimoulisé, como uma concepgao
despida de importancia constitucional, que demonstre fraqueza ou auséncia de
rigidez constitucional, ou mesmo, que nao apresente qualquer controle de

constitucionalidade, de tal forma a estruturar, ao invés de um Estado constitucional,

5 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In SOUZA Neto, Claudio Pereira, SARMENTO, Daniel (orgs.). A
constitucionalizagéo do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 203-249.

6 A critica firmada por Dimitri Dimoulis apresenta uma contraposi¢do aos seguintes argumentos de

Luis Roberto Barroso: (i) de que somente a partir do neoconstitucionalismo passou-se a
reconhecer forgca normativa da Constituicdo, sendo antes considerada um documento
essencialmente politico; (ii) que o neoconstitucionalismo promoveu uma expansao da jurisdi¢cdo
constitucional com uma tutela mais adequada dos direitos fundamentais e; (iii) que o
neoconstitucionalismo promoveu nova interpretacdo constitucional. (DIMOULIS, Dimitri.
Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. In: Daniel Sarmento. (Org.). Filosofia e teoria
constitucional contemporéanea. vol. |, 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 213-226).
Pelo o que se pode constatar do artigo de Dimitri Dimoulis, as criticas firmadas sdo mais
vinculadas a argumentacéo apresentada por Luis Roberto Barroso do que, essencialmente, ao
conteudo e a concepgao neoconstitucional do Direito. Para o presente estudo, as criticas de
Dimoulis sdo validas, especialmente, no que diz respeito: ao item (i) quando Barroso alega
fragilidade no controle judicial de constitucionalidade e na rigidez constitucional das concepg¢des
anteriores ao neoconstitucionalismo e; ao item (ii) quando alega que o neoconstitucionalismo
busca concentrar um controle judicial em detrimento do espacgo reservado ao legislador, gerando
um risco de se estabelecer um fortalecimento abusivo do ativismo judicial. Vale destacar a letra de
Dimitri Dimoulis para este particular: “Por fim, se o reconhecimento do papel de quase exclusivo
guardido da Constituicdo ao Legislativo pode causar abusos, o super-fortalecimento do Judiciario
também pode acarretar abusos ou desequilibrios. Tivemos um exemplo recente no Brasil em
razdo da adogédo pelo STF das teorias do efeito transcendental e da mutagao constitucional em
relagéo a forga vinculante das decisées do Tribunal no controle difuso. Essas teorias permitem que
o STF aproprie-se indevidamente de competéncias que a Constituicdo reconheceu ao Senado
Federal, aos legisladores dos varios entes federativos e aos tribunais que realizam o controle
difuso, sendo as referéncias opgoes tedricas expressao da tentativa de ‘monopolizar’ o controle de
constitucionalidade, sucumbindo a ambicdo que a doutrina estadunidense critca como
exclusivismo judicial’. (Ibid., p. 222-223).
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um Estado legal — a concepcgéo legalista ndo € aqui adotada, reforgca-se, neste

sentido.

Ja a concepcgao neoconstitucional do Direito, € apresentada neste
estudo como um método de aplicagdo das normas juridicas que visa a reducao do
rigor formalista de subsung¢do de normas — encontrado na concepgéao legalista —, e
que busca uma melhor interpretacao do Direito para aperfeicoar a concretizacdo dos
valores constitucionais no caso concreto. Como sera melhor apresentado em
capitulo oportuno — item 2.1.1.4. —, esse método denominado “método concretista”
busca estabelecer maior racionalidade na interpretacdo e na aplicacdo das normas
juridicas no caso concreto, de tal sorte a permitir maior vinculagao racional do Direito
a Moral (entenda-se Justica) para uma definicdo do Direito enquanto ordem objetiva
de valores. Nesse contexto, os principios juridicos passam a ser considerados
normas juridicas autbnomas, e os textos normativos das constituicdes rigidas
passam a representar o limite de interpretagcao para se concretizar os principios
materiais, é saber, direitos constitucionalmente tutelados na ordem juridica. Ora, o
neoconstitucionalismo nao € uma mera pratica de interpretacao flexivel e casuistica
constitucional, como Dimitri Dimoulis” argumenta em suas criticas a obra de Luis
Roberto Barroso — e, nesse particular, discorda-se de Dimoulis —, mas sim, uma
nova concepgao do Direito que surge a partir de uma densa e complexa inovagao

tedrica de estruturacdo normativa do Direito, inovacédo tedrica essa que passa a

7 Um dos argumentos de Dimitri Dimoulis — item (iii) de sua critica a obra de Luis Roberto Barroso —

alega que o neoconstitucionalismo nao apresenta inovagao metodoldgica de intepretagao
constitucional, uma vez que varias outras referéncias interpretativas ja foram intentadas para
flexibilizar a intepretacdo casuistica. Na letra de Dimitri Dimoulis tem-se que: “Mas essa opgédo
metodolégica (concepgdo neoconstitucional do Direito) ndo tem o menor trago de inovagéo (...). Na
histéria do direito ocidental, muitas sao as referéncias tedricas e praticas de interpretagao flexivel,
casuistica, até mesmo livre do direito. Basta pensar em termos tais como ‘direito pretoriano’,
‘equidade’, ‘espirito da lei, ‘analogia’, ‘direito livre’ para entender que a importdncia dada aos
principios e ao papel-poder criativo do aplicador ndo constitui novidade. Mais especificamente, no
periodo do constitucionalismo, encontramos ja no século XIX criticas contra a aplicagdo mecénica,
literal, automatica, subsuntiva, etc. de leis supostamente claras, assim como a insisténcia no papel
criativo dos aplicadores e, particularmente, dos juizes”. (DIMOULIS, 2009, p. 223).
Discorda-se deste argumento de Dimoulis. Nao se estd a indagar que nunca houve
questionamentos pontuais sobre a intepretagcdo e aplicagdo do Direito, mas sim, que o
neoconstitucionalismo fez surgir uma sistematica ampla e abrangente do Direito, a partir de
estudos tedricos de Ronald Dworkin e Robert Alexy — além da elaboragdo da complexa Teoria dos
Direitos Fundamentais —, que permitiram uma estruturagdo normativo-metodoldgica habil a
substituir toda a concepcéo legalista do Direito, e ndo apenas uma simples adapta¢ao ou melhoria
da concepcdo legalista. Os exemplos apresentados por Dimoulis ndo representam uma
sistematizagdo ampla e abrangente do Direito, mas tdo-somente, formas pontuais de melhoria e
adaptacao da concepgéo do Direito ali vigente, como é o caso da “equidade”, “analogia”, “espirito
da lei”, etc.
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conceber, além das regras juridicas, também os principios juridicos como comandos
normativos de conteudo autbnomo. Sé a partir dessa inovagao tedrica € possivel
conceber a novel forma de interpretacdo e aplicacdo dessa “inovadora” estrutura
normativa. Portanto, fica evidente que o neoconstitucionalismo ndo se resume a uma
mera busca de acondicionar clausulas gerais, ou mesmo, abstragdées axioldgicas ao

mundo fenoménico casuistico.

O que bem se observa é que o sufixo “neo” encontrado no termo
“neoconstitucional” esta mais vinculado a um “novo” método de aplicagcdo e
interpretacdo das normas do ordenamento juridico e do Direito globalmente
considerado, do que, necessariamente, uma nova roupagem de interpretagao
constitucional, elaborada a partir de técnicas do Direito Constitucional habeis a
identificar novas tendéncias juridico-politicas dessa seara do Direito. Esse novel
método de interpretagcdo e aplicacdo do Direito € firmado por uma técnica de
sopesamento desses valores para a concretizacdo dos Direitos tutelados na ordem
juridica, logo, ndo se restringe, tdo-somente, a seara constitucional, mas ao Direito
como um todo. Nesse sentido, concorda-se que o0 nomen iuris
“neoconstitucionalismo” ndo é o mais adequado para indicar uma ampla ruptura da
concepgao legalista do Direito, substituindo-a por outra concepgéo novaé. Seja como
for, ndo cabe aqui neste estudo apresentar maiores discussdes sobre a
nomenclatura ja difundida da concepg¢é&o neoconstitucional do Direito, mas apenas,
registrar que o termo sera empregado ao longo deste estudo, repita-se, como uma
metodologia de interpretacao e aplicagdo do Direito que busca a concretizagdo de

valores constitucionalmente positivados (principios juridicos) no caso concreto.

Fecha-se o paréntese.

8 Nesse sentido, assiste razao Dimitri Dimoulis quando afirma que “neoconstitucionalismo”
relaciona-se com a controvérsia entre positivismo e moralismo juridico. Conforme mencionado, a
concepgao neoconstitucional do Direito estabelece a uma ordem objetiva de valores que vincula o
Direito a Moral (enquanto Justi¢ca), contrapondo-se as concepgdes positivistas do inicio do século
XX. Nestes termos afirma Dimitri Dimoulis: “Apresentaremos algumas reflexbes sobre a
possibilidade de entender o neoconstitucionalismo como forma de definicdo e interpretagcdo do
direito constitucional relacionando-o com a controvérsia entre positivismo e moralismo juridico {(...).
Aquilo que é considerado decisivo é o posicionamento de cada intérprete da Constituicdo em
relagéo a tese da conex@o entre direito e moral que, modernamente, é defendida com referéncia a
principios e valores constitucionais e considera como protagonistas as Cortes Constitucionais
‘ativistas’ que empregam técnicas de ponderagéo. (...) Independente dos problemas de defini¢éo,
0 neoconstitucionalismo ndo tem nada de novo e seria preferivel abandonar o termo genérico e,
por isso inexpressivo, de (neo)constitucionalismo, indicando o cerne da abordagem que se
encontra na postura antipositivista’. (DIMOULIS, 2009, p. 226).
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A partir do supramencionado esclarecimento sobre a tematica
central desta dissertacdo, relevantissima é a delimitagdo de seus contornos para
especificar, objetivamente, quais os aspectos do poder de policia serdo abordados
neste trabalho. Como ja se mencionou, o poder de policia € um amplo instituto
juridico que envolve um sem numero de assuntos relacionados ao Direito em geral,
mais especificamente, ao Direito Administrativo — verbi gratia a fungao
administrativa, a relagdo de supremacia geral, o atributo da executoriedade dos atos
da administracdo publica, o principio da legalidade, os direitos fundamentais das
pessoas privadas, etc., sendo este ultimo assunto fortemente relacionado ao direito
constitucional —, e que possui diversos entendimentos doutrinarios, tal como o
entendimento classico e geral que o jurista alemdo Otto Mayer descreveu como
“atividade estatal para a defesa da boa ordem da coisa publica™.

Entre os juristas brasileiros a desenvolver o tema destacam-se
Clovis Beznos, que anota o seguinte em relacéo a policia administrativa: “A atividade
administrativa de, nos termos da lei, delinear os contornos dos direitos assegurados
no sistema juridico, compatibilizando-os com os demais valores, assegurados pela
ordem normativa, denomina-se policia administrativa’’? e Celso Anténio Bandeira de
Mello, anotando que: “A atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade

ajustando-as aos interesses coletivos designa-se ‘poder de policia™.

Mais recentemente Luis Manuel Fonseca Pires, passou a
compreender o instituto vinculando-o a uma crise conceitual do poder de policia e
defendendo a substituicdo da expressao “poder de policia” para a expressao
“limitagbes administrativas a liberdade e a propriedade’’?2 — como sera verificado no
item 4.3. deste trabalho. Ja em uma linha de defesa da manutencao do termo “poder

de policia”, mas adotando uma visao neoconstitucional do instituto, encontra-se

9 Na letra do jurista alemao Otto Mayer tem-se que: “Policia é a atividade do Estado que tem por fim
a defesa da boa ordem da coisa publica, mediante os recursos do poder de autoridade, contra as
perturbagcbes que as existéncias individuais possam ocasionar’. (MAYER, Oftto. Derecho
administrativo aleman. tomo |l. Trad. de Horacio H. Heredia e Ernesto Krotoschin, Buenos Aires:
Depalma, 1949, p. 11).

0. BEZNOS, Clovis. Poder de policia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. XV.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 312 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 829.

2. A expressao proposta por Luis Manuel Fonseca Pires foi, inclusive, empregada como titulo de sua
relevantissima pesquisa de dissertacdo de mestrado, publicada em livro: PIRES, Luis Manuel
Fonseca Pires. Limitagbes administrativas a liberdade e a propriedade. Sao Paulo: Quartier Latin,
20086.
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Ricardo Marcondes Martins anotando que: “o poder de policia diz respeito a
competéncia administrativa de impor na falta de lei, restricbes a propriedade e a
liberdade, em concretizagdo dos principios (constitucionais) mais pesados no caso
concreto”’? e enfatizando o método da ponderagéo dos principios juridicos de Robert

Alexy’# e a visdo neoconstitucional do Direito.

Como se pode ver, a propria conceituagao do poder de policia ndo &
pacifica, podendo variar tanto a percepc¢ao do instituto em si quanto a sua aplicacao
em funcdo da concepcgao do Direito adotada pelos doutrinadores e, por isso mesmo,
ja sugestiona a grande amplitude da compreensdo do instituto que leva a

imprescindivel necessidade de delimitacdo do tema deste estudo dissertativo.

Nesse sentido, a presente dissertacdo propde realizar dois recortes
do instituto do poder de policia e, assim, promover a delimitacido do tema para ser
possivel uma especifica e mais clara compreensdo do tema proposto. A primeira
delimitacdo sera em relagdo a abordagem em sentido estrito de poder de policia,
especificamente utilizada pela administracdo publica — a chamada policia
administrativa’®. Ja a segunda delimitacdo do tema, propde especificar a crise do
poder de policia, ou melhor, a crise da policia administrativa dentro da atual
conformacgéao do regime juridico publico-administrativo, mas pela concepcgao legalista
do direito e, pela concepgdo neoconstitucional do direito. Para este segundo
recorde, sera verificado se a concepcado neoconstitucional do direito interpreta a
crise do poder de policia de forma similar a concepgéo legalista do Direito.

3 Para um entendimento completo do conceito neoconstitucional do poder de policia, consultar
MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria neoconstitucional do poder de policia — Estudos de direito
administrativo neoconstitucional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 447-493.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2014.

% De acordo com as prelegcbes de Celso Anténio Bandeira de Mello: “A atividade estatal de

condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos desigha-se ‘poder
de policia’. A expresséo, tomada neste sentido amplo, abrange tanto atos do Legislativo quanto do
Executivo. Refere-se, pois, ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente
tutelada da liberdade e da propriedade dos cidadéos. {(...)
A expressdo ‘poder de policia’ pode ser tomada em sentido mais estrito, relacionando-se
unicamente com as intervengbes, quer gerais e abstratas, como regulamentos, quer concretas e
especificas (tais as autorizagées, as licengas, as injungdes), do Poder Executivo destinadas a
alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares
contrastantes com 0s interesses sociais. Esta acepgdo mais limitada responde a nog¢do de policia
administrativa.” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 829.)
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No que tange a delimitagao do sentido estrito do poder de policia, ou
seja, dos atos atinentes a policia administrativa, propde-se investigar de forma
analitica ndo o instituto do poder de policia em sua abrangéncia integral — € saber,
em sentido amplo, que envolve tanto os atos legislativos quanto os atos
administrativos ensejadores de condicionar a liberdade e a propriedade dos
particulares para a manutencao da higidez do interesse publico —, mas tdo-somente
os atos oriundos da competéncia da administracdo publica. Isso porque sao estes
atos que estdo intima e efetivamente vinculados a fungdo administrativa e que
recebem diretamente os influxos do regime juridico publico-administrativo, regime
juridico este, alias, a ser intensamente estudado na Parte | desta dissertagao por ser
ele o ambiente juridico elementar e essencialmente norteador da policia

administrativa.

Ja a segunda delimitagdo, restringira a abrangéncia do poder de
policia “no enfoque de uma possivel crise institucional”, a qual ndo apresenta
entendimento pacifico na doutrina em geral. Serdo estudadas especificamente as
razdes que identificam essa possivel crise do poder de policia e se tal assertiva
sobre a crise, firmada por alguns juristas administrativistas de inquestionavel
relevancia global, notadamente o argentino Agustin A. Gordillo’6, sdo compativeis
com as premissas juridicas do regime juridico publico-administrativo e com o
ordenamento juridico patrio. Aléem disso, analisar-se-a o enfoque da crise do poder
de policia tanto pelo ambito da subsuncdo das leis, proposta pela concepgao
legalista do Direito, quanto pelo ambito neoconstitucional da ponderagdo de
principios (enquanto normas juridicas) para compreender se tais concepg¢des do

Direito podem influenciar no entendimento sobre a crise do poder de policia.

Com esses dois parametros de delimitagdo muito bem determinados
e delineados, a tematica central desta dissertacdo sofrera uma importante
especificacdo que produzira a reducdo de amplitude do instituto do poder de policia
tendo como enfoque da pesquisa: (i) a crise do instituto do poder de policia e; (ii)
nao o sentido amplo do poder de policia, mas seu sentido estrito, especificamente

em relacido aos atos da administracao publica — policia administrativa. Além disso, o

6 Sobre o estudo referente a crise do poder de policia elaborado por Agustin Gordillo, consultar:
GORDILLO, Agustin. Tratado del derecho administrativo y obras selectas: Teoria general del
derecho administrativo: El poder de policia. Tomo 8, Seccion Ill, Capitulo X, 22 ed. Buenos Aires:
Fundacién de Derecho Administrativo, 2013.
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tema devidamente delimitado sera investigado a luz do ordenamento juridico patrio e
do regime juridico publico-administrativo inseridos na concepgéao legalista do Direito
— legalidade estrita (subsungdo das normas — leis) — e do neoconstitucionalismo
(ponderacgao dos principios juridicos — enquanto normas juridicas).

A justificativa para a formulagdo do tema remete a uma inquietagéo
pessoal que busca uma explicagao juridica da necessidade de se manter, ainda nos
dias de hoje, a utilizagdo do instituto juridico do poder de policia administrativa que,
ao menos em relacdo a nomenclatura utilizada — poder de policia —, remete ao
periodo do Estado de Policia que, conforme preleciona Clovis Beznos’’, é um
periodo em que nao se concebia qualquer tipo de questionamento das decisbes da
autoridade soberana — principe —, sendo certo, também, que tamanho poder
concentrado na figura de uma so6 autoridade, representava a inexisténcia de direitos
individuais e humanos e a n&o observancia das leis como critério balizador das
decisbes adotadas, por se acreditar a época que o principe era um representante
divino e que seus poderes eram oriundos de uma crenga metafisica’®, o que seria,
em sua esséncia, a antitese da concepc¢ao do atual Estado Social e Democratico de

Direito.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma maior compreensao das
razoes pelas quais a administragao publica permanece a utilizar o instituto do poder
de policia — ou, ao menos, a utilizagdo de sua nomenclatura encampada em um
conteudo mais moderno do regime juridico publico-administrativo — para a defesa da

boa ordem da coisa publica’, bem como, compreender o panorama hodierno da

7O mencionado autor Clovis Beznos esclarece o Estado Policia da seguinte forma: “Confundem-se
na atividade policial desse Estado (Estado Policia), a autoridade prepotente, sem limitagbes e sem
lei. E caracteristico do mesmo, o total desconhecimento da pessoa humana, e evidente é a
inexisténcia de direitos.

Considerava-se, entao, que o principe era um representante divino, eleito por Deus para governar
na terra e decidir o destino individual dos homens.

Dessa forma, ndo se devia supor que as suas decisées, quaisquer que elas fossem, tivessem o
sentido de realizar o mal, ja que ele representava a vontade de Deus. Tal dominio totalitario,
encontrava sua justificativa no sentido de que a vontade do principe, tendia sempre a realizar a
felicidade de seus suditos”. (BEZNOS, 1979, p. 14-15).

8 Pelo dicionario on-line da lingua portuguesa Michaelis, o termo “metafisico” possui diferentes
significados, tendo sido empregado no presente trabalho como: “2 Que transcende os limites da
experiéncia possivel; transcendental, transcendente”. (Consultar o dicionario brasileiro da lingua
portuguesa - Michaelis On-line - https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/metafisico/).

9 Conforme enfatiza Otto Mayer em seu conceito classico de poder de policia. Ver nota de rodapé
n°. 9 deste estudo.
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crise em que o poder de policia administrativa enfrenta para manter legitimo seu

conteudo juridico em fungao do regime juridico publico-administrativo.

Contudo, a tematica ndo € simples. Possui uma problematizacao
que envolve a evolugao da percepcao de como deve ser concebido, interpretado e
aplicado o instituto juridico do poder de policia na sociedade; e a evolugdo de um
instituto juridico tao relevante quanto o poder de policia, acaba por criar imbroglios e
gerar crises. Nesse sentido, a tematica proposta advém da problematizacdo das
possiveis incompatibilidades de interpretagdo juridico-normativas que promovem
desconformidades do instituto do poder de policia administrativa em relacido ao
hodierno sistema juridico — na concepcgao legalista do Direito e na concepgao
neoconstitucional do Direito — que interpreta, regimenta e disciplina as fungdes
publico-administrativas e, assim sendo, sdo passiveis de gerar interpretagbes que

identificam verdadeiras crises na ordem juridica.

Essa problematizagdo abrange a investigagdo de trés aspectos da
tematica proposta: (i) apresentar e identificar o ambiente juridico, é saber, o regime
juridico que norteia e delimita o campo de atuagdo da administragdo publica e sua
funcdo administrativa — regime juridico publico-administrativo; (ii) compreender os
contornos essenciais do poder de policia administrativa e; (iii) observar a
compatibilidade da atual nogéo juridica de poder de policia administrativa com as
balizas juridico-normativas do regime juridico publico-administrativo nas concepg¢des
legalista e neoconstitucional do Direito, identificando assim, se de fato é

juridicamente concebivel uma crise do poder de policia administrativa.

Diante de toda a problematizacdo exposta, esta dissertacdo propde
responder ao seguinte questionamento: o instituto do poder de policia administrativa,
concebido na visdo legalista e na visdo neoconstitucional do Direito, apresenta
desconformidade com o regime juridico publico-administrativo de tal forma a gerar
uma crise do instituto? Com a obtencao dessa resposta, espera-se alcangar um
maior esclarecimento sobre a possivel crise do instituto do poder de policia ventilada

por juristas de renome com visdes interpretativas distintas do Direito.

Apresentado o questionamento a ser respondido no final de toda a
exposicao deste trabalho dissertativo, vale também enfatizar os objetivos gerais e
especificos que orientam a presente pesquisa. Como objetivo geral, este trabalho
visa ao estudo da atual conjuntura juridica do instituto do poder de policia
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administrativa e sua compatibilidade com o regime juridico publico-administrativo. Ja
0 objetivo especifico é o de analisar e identificar possiveis desconformidades do
poder de policia administrativa passiveis de gerar uma atual crise desse instituto
juridico a luz do ordenamento juridico patrio concebido na visdo legalista e

neoconstitucional do Direito.

Para tanto, sera utilizado o método analitico que permitira a
verificacdo da conformidade e adequacéo do poder de policia administrativa com a
esséncia axiologico-normativa do regime juridico publico-administrativo e do
ordenamento juridico patrio, balizas juridicas do atual Estado Social e Democratico
de Direito, bem como, uma analise comparativa das doutrinas que dissertam sobre o
tema. Portanto, essa metodologia possibilitara obter conclusbes objetivas da

existéncia ou ndo de uma crise do poder de policia administrativa.

Esta dissertacdo sera estruturada em duas partes: a Parte |
abordara os assuntos inerentes as caracteristicas fundamentais do regime juridico
publico-administrativo e servira como orientacdo prévia e indispensavel para se
compreender em qual ambiente juridico, é saber, qual o sistema e regime juridico o
poder de policia se coaduna — ou deveria se coadunar — para gerar efeitos sem
ofensas ao ordenamento juridico e ao Estado Social e Democratico de Direito e; a
Parte Il que introduzira e enfatizara o tema principal desta dissertagao, anotando os
assuntos referentes ao poder de policia, notadamente o poder de policia
administrativa, a sua crise na Otica legalista e neoconstitucional do Direito, bem
como, a nova perspectiva do debate da crise do poder de policia administrativa a
envolver outros institutos juridicos administrativos, a saber. a regulagéo

administrativa das atividades econémicas das pessoas privadas.

A Parte | contera 2 (dois) capitulos. O capitulo 1 discorrera sobre as
premissas e caracteristicas elementares para a identificagdo de um sistema juridico
de natureza publica, é saber, um regime juridico especial — regime juridico de direito
publico — que ndo se confunde com o regime juridico comum — regime juridico
privado. Nesse capitulo serdao abordadas, essencialmente, as caracteristicas que
tornam o regime juridico publico um regime especial. Assim, serdo abordadas, de
inicio, as distingbes basicas entre o regime juridico comum e o regime juridico
especial e, em seguida, breves nog¢des sobre sistema juridico. Logo apds, sera
apresentada a concepg¢ao de interesse publico; as diferengas entre o interesse
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publico primario e secundario e interesse publico em sentido amplo e em sentido
estrito. Sera abordado, ainda, o conceito de funcao publica, trazendo orientacbes
perfunctorias sobre a distingdo entre as fungbes jurisdicional, legislativa e
administrativa, sendo esta ultima imprescindivel para a compreensao do instituto

juridico do poder de policia administrativa.

Ja o capitulo 2 tratara das especificidades do regime juridico publico-
administrativo, apresentando, pela concepgcao de Celso Antonio Bandeira de Mello,
os primados do regime juridico publico-administrativo, quais sejam: a supremacia do
interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico pela
administracdo. Devido ao fato da supremacia do interesse publico sobre o privado
nao ser pacifica na doutrina e gerar muita controvérsia na comunidade juridica, sera
apresentada a critica de Humberto B. Avila em relagdo a este primado e, logo apds,
anotar-se-a uma possivel justificativa para a divergéncia de concepgao dos dois
doutrinadores e, para tanto, sera necessario tecer breves consideragdes sobre as
espécies normativas de Ronald Dworkin?0 e sobre a estrutura da norma juridica,
desenvolvida por Robert Alexy??, que tratam de uma visdo mais contemporanea do
Direito em suas bases neoconstitucionais. Essa breve consideracdo sobre as
espécies normativas e sobre a estrutura da norma juridica sera importantissima para
nortear a compreensao da teoria neoconstitucional do poder de policia firmada por

Ricardo Marcondes Martins, apresentada na Parte Il deste estudo, no item 4.4.

A Parte |l desta dissertagdo sera um divisor de aguas do estudo, vez
que, somente a partir dela, o tema principal proposto passara a ser diretamente
tratado — o poder de policia e sua crise —, e sera estruturada nos capitulos 3 e 4. No
capitulo 3 sera apresentada uma linha historica da evolugédo do termo “policia”, com
as nogdes de sua génese, passando pela visdo classica até chegar na viséo
contemporanea do poder de policia. Sera identificada uma importante classificagao
desse instituto juridico em duas espécies — em sentido amplo e em sentido estrito —
e, em seguida, serdo anotadas as caracteristicas consideradas mais relevantes do
instituto do poder de policia em sentido estrito, ja que € essa espécie — a policia

administrativa —, o foco principal deste estudo.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
21 ALEXY, 2014.
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O capitulo 4 tratara da crise institucional do poder de policia
administrativa, tendo como referéncia a percepg¢ao de crise vislumbrada por Agustin
A. Gordillo?2. Logo apos, sera discutida uma teoria que anota uma crise conceitual
de incompatibilidade do poder de policia administrativa com o regime juridico
publico-administrativo e o Estado Social e Democratico de Direito, propondo a
substituicdo do termo “poder de policia administrativa” por “limitagdes administrativas
a liberdade e a propriedade”. Também neste item sera necessario apresentar breves
consideragcdes sobre a teoria interna e externa das restricbes dos direitos
fundamentais. Logo apds sera apresentada a teoria neoconstitucional do poder de
policia que propde a manutencdo do poder de policia administrativa, mas tendo
como premissa a visao neoconstitucional do Direito e, por fim, sera apresentada
uma proposta que identifica a continuidade e a extensédo hodierna do debate sobre a
crise do poder de policia administrativa a envolver o instituto juridico da regulacéo

administrativa nos ambitos do Estado-Regulador e do Estado-Prestador de Servigo.

Ao fim e ao cabo, serdo apresentadas as conclusdes obtidas das
analises comparativas das doutrinas identificadas ao longo de toda a exposi¢ao, em
especial trazendo uma resposta objetiva para a problematizagdo proposta nesta
dissertacao, a qual vale a pena aqui ser novamente enfatizada: o instituto do poder
de policia administrativa, concebido na visao legalista e na visdo neoconstitucional
do Direito, apresenta desconformidade com o regime juridico publico-administrativo

de tal forma a gerar uma crise do instituto?

Por certo a exposicdo deste trabalho ndo exaurira o tema proposto
referente a crise do poder de policia administrativa e a compatibilidade desse
instituto juridico com o regime juridico publico-administrativo, com o ordenamento
juridico patrio e com o Estado Social e Democratico de Direito — Estado esse que
temos, enquanto cidadaos, o dever de respeitar e defender; tampouco pacificara as
divergéncias que permeiam as percepg¢des dogmaticas e as discussdes doutrinarias
sobre o tema, por ser ele deveras complexo. No entanto, se este estudo conseguir,
minimamente, langar luz sobre os assuntos que serdo aqui abordados para um

melhor esclarecimento da comunidade juridica, sem duvida nenhuma, os esforgos

22 GORDILLO, Agustin. Tratado del derecho administrativo y obras selectas: La defensa del usuéario
y del administrado. Tomo 2, Seccién lll, Capitulo V, 102 ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 2014.
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desprendidos na pesquisa que ora toma forma, ja terdo atingido seu desiderato... € o

que se espera deste estudo.
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CAPITULO 1 - O REGIME JURIDICO DE DIREITO PUBLICO

11. Consideragoes Preliminares

Para se ter uma nocgdo preliminar do significado da expressao
regime juridico de direito publico, € necessario, antes de mais nada, compreender
que a vida em sociedade n&o se da por pessoas iguais, de naturezas iguais ou
movidas por interesses iguais. A vida em sociedade, ao contrario disso, se constréi a
partir da diversidade da populacdo que a constitui, que é tdo mais complexa quanto
maior for a diversidade de seus cidadaos, instituicbes e corporagdes. Nao se espera,
ou ao menos, ndo se deveria esperar, por homogeneidades na formacédo de
qualquer nacao tdo complexa quanto as que, hodiernamente, constituem paises no
mapa politico global, exatamente porque, se assim nao fosse, bastariam breves
estudos histdrico-socioldgicos para se compreender e sistematizar a vida em

sociedade.

Em que pese este trabalho ndo se propor ao estudo sociolégico das
diversidades de uma sociedade, ou de parte dela, € importante deixar claro que as
complexidades da sociedade exigem construgdes tedricas e empiricas em estudos
que justifiquem as diferentes especificidades sociais. S6 assim as areas do saber
poderdo contribuir, cada qual a sua maneira, com o desenvolvimento e a evolugao

da humanidade.

Pois bem, mas o que vale considerar em termos de diversidade para
a ciéncia juridica — mais especificamente para a compreenséo do regime juridico de
direito publico? O que vale considerar € que devido as diferentes naturezas e
interesses das pessoas juridicas que constituem uma sociedade, ndo é possivel
conceber um regime geral que discipline de forma satisfatdria todas as diferentes
possibilidades de situagdes e relagdes juridicas ali existentes. Faz-se necessario, a
partir das diversidades essenciais apresentadas pelas pessoas juridicas que
constituem a sociedade, a construgdo e a distingdo de regimes juridicos diversos,
que permitam informar e disciplinar de forma sistematica e eficaz as especificidades

e as caracteristicas basicas das situagdes juridicas de determinados grupos
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principais que constituem uma sociedade, bem como, as relagdes juridicas que

estes grupos estabelecem entre si.

N&o se almeja com isso a criagdo de um sem numero de regimes
juridicos que segregue ainda mais uma sociedade ja dispar de isonomia, justica
social e oportunidades materiais; 0 que se quer dizer, no entanto, € que os regimes
juridicos a serem estabelecidos, acolhidos e efetivamente aplicados devem ser
tantos quanto necessarios para que as relagdes juridicas existentes na sociedade
sejam agrupadas de acordo com suas semelhangas e caracteristicas juridicas
basicas, € saber: os direitos, as obrigagcdes e deveres que as pessoas juridicas

devem respeitar e cumprir no convivio social cotidiano.

Sem embargo, a Constituicdo Federal, definidora maior da estrutura
politica e juridica da sociedade brasileira, ja dispde sobre tais e quais regimes
juridicos basilares a sociedade brasileira esta estruturada, e o fez estabelecendo
dois regimes juridicos: (i) ha um regime juridico de direito privado — que disciplina as
relagdes horizontais de pessoas juridicas que se apresentam em equilibrio umas em
relagao as outras e que dispde de liberdade de atuagéo para buscar seus interesses
particulares da forma que melhor as convirem, desde que, € claro, ndo promovam
qualquer ofensa aos comandos normativos legais postos2? e; (i) ha um regime
juridico de direito publico — que disciplina as relagbes verticais que envolvem a
atuacao estatal com as pessoas privadas, bem como, a disciplinar a situac¢éo juridica
de autoridade e comando estatal e sujeigdes especiais da atividade publica para ser
possivel o pleno cumprimento das fung¢des publicas que estdo sob o encargo do

Estado para atender o interesse alheio, é saber: o interesse da coletividade.

Aqui se chega ao primeiro ponto de referéncia juridica imprescindivel
deste estudo: em regra, o regime juridico de direito publico deve ser concebido e
aplicado em separado do regime juridico de direito privado. Este, trata de um regime
geral privado e dispbe sobre as relagdes gerais das pessoas privadas, as quais
gozam de liberdade e estdo sob o influxo do principio da autonomia da vontade para

negociar, constituir obrigagdes e exigir — administrativa ou judicialmente — que seus

23 Consultar Constituicdo Federal, art. 5°, caput e inc. Il:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.



30

direitos sejam garantidos. Aquele, € um regime especial e dispde sobre a fungao
publica, sobre os deveres do Estado de tutelar o interesse coletivo, sendo certo que,
para o devido cumprimento de seus deveres, o Estado é investido de prerrogativas e
possui autoridade e comando para constituir unilateralmente os particulares em
obrigacdes, além disso, apresenta sujeicdes, ora especiais, para limitar e restringir o
uso de suas prerrogativas, tdo-somente, em relagdo a quem estiver efetivamente
vinculado, ora gerais, firmando seus regramentos com amplitude e fundamento no
ordenamento juridico e em relagédo a toda a coletividade, evitando assim, abusos de
poder. Esses dois distintos regimes — regime juridico privado e regime juridico
publico —, portanto, por disciplinarem situag¢des e relagdes juridicas de naturezas, em
regra, incomunicaveis e de caracteristicas dispares entre si, devem ser tratados
separadamente, em ambientes juridicos contentores, cada qual, das peculiaridades

afetas as suas caracteristicas juridicas exclusivas.

No dito popular, é dizer: “separar o joio do trigo”. E separar um
regime juridico — que concebe a liberdade e a autonomia da vontade das pessoas
privadas, e que permite, estimula e protege a vontade individual para, de forma livre,
interagir entre si, a fim de negociar e firmar contratos privados em busca de seus
proprios interesses —, de outro, completamente distinto — que alicerca as suas
premissas na fungao publica, no dever estatal de tutelar o interesse alheio, ou seja,
no interesse da coletividade, e que, para tanto, estabelece que o Estado lance méo
de prerrogativas de autoridade e comando para bem cumprir suas fungdes publicas:
sem qualquer margem de liberdade; sem autonomia da vontade para satisfazer
interesses proprios e; sem motivagcdo de lucro estatal. Nessa mesma linha
preleciona Luis Manuel Fonseca Pires que, muito embora o Direito seja uno, surge a
necessidade de se distinguir o Direito Publico e o Direito Privado, especialmente
para que sejam identificadas as relagdes que importam o interesse preponderante

do Estado e a sua supremacia??. Essa distincdo é também observada na doutrina de

24 Na letra de Luis Manuel Fonseca Pires, tem-se que: “O Direito é mesmo uno, mas as inumeraveis
necessidades sociais reclamam a especializagdo de regras e principios proprios a cada contexto
social, o que engendrou, desde os primérdios da civilizagdo romana, a primeira significativa cisdo
de dois ingentes géneros desta ciéncia: o Direito Publico e o Direito Privado — o primeiro distingue-
se do segundo sobretudo porque se identificam nas relagées juridicas a ele remetidas o ‘interesse
preponderante do Estado’ e a sua ‘posi¢cdo de supremacia na relagdo”. (PIRES, 2006, p. 61).
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Marcal Justen Filho ao enfatizar que o reconhecimento da funcionalizagdo dos

interesses e direitos privados ndo elimina a distingdo entre publico e privado?®.

E quando se enfatiza a necessidade de conceber de forma separada
o regime juridico de direito publico do regime juridico de direito privado, ndo se esta
a subjugar um em detrimento do outro, mas tdo-somente, a pretender que cada qual
discipline da forma mais ampla e eficaz possivel as situagcbes e relagdes juridicas
atinentes a sua respectiva natureza juridica. Primeiro, para que cada regime
identifique, sistematize e aprimore seus comandos normativos para melhor aplica-los
em seu campo de atuagdo, quer seja para garantir os direitos individuais
fundamentais dos particulares, quer seja para resguardar a harmonia do convivio
social na persecucdo do interesse da coletividade que, como sera apresentado em
capitulo especifico ao que se segue, ndo se apresenta como a contraparte dos
interesses privados de cada cidaddo. Segundo, para evitar que as concepgdes
norteadoras de um regime juridico interfiram substancialmente no modus operandi
do outro, de tal forma a manter higida a configuragao juridica basica de cada regime
firmada na propria Constituicio Federal. Portanto, é essencial enfatizar a
importancia de cada um dos regimes juridicos, cada qual a regular as relagbes
juridicas que lhes s&o atinentes, bem como, manter a coexisténcia harménica de
ambos os regimes juridicos para ndao desconfigurar o programa politico-normativo

originario da Constituicao Federal.

Uma vez definida essa importante separagdo de regimes como
critério essencial e como pontapé inicial para o aprofundamento e a compreensao do
regime juridico de direito publico — regime especial — que rege e norteia toda a
discussado deste estudo, € possivel a partir de agora, uma maior pormenorizagéo
desse regime que, como dito en passant, rege as relagdes verticais do Estado com
os particulares e, por isso mesmo, dispde sobre a legitimidade das atividades
estatais que condicionam a liberdade e a propriedade privada por meio de
abstencdes, ou seja, obrigagcdes de ndo fazer ou de suportar, em prol de interesses
coletivos — poder de policia —, assunto fulcral a ser tratado objetivamente na Parte |l

25 Anota Margal Justen Filho: “O reconhecimento da funcionalizagdo dos interesses, direitos e
atividades privadas néo significa a eliminagdo da distingdo entre publico e privado. Continuam a
existir o regime o regime de direito publico, a fungdo publica e os interesses publicos,
inconfundiveis com aqueles privados”. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 92
ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 143).



32

deste estudo. Entretanto, antes mesmo da definicdo e dos contornos caracteristicos
do regime juridico de direito publico, € importante fixar relevante entendimento sobre
a ideia de sistema juridico, interesse publico e fungdo publica para, s6 entéo,

adentrar ao regime juridico de direito publico propriamente dito.

1.2 Noc¢oes de Sistema Juridico

Para ser possivel compreender a extensdo e o alcance de um
regime juridico, € importante ter muito bem aclarada a ideia de sistema juridico. De
acordo com a doutrina de Geraldo Ataliba, de um lado, a ideia de sistema estabelece
a acepgao de integragao de elementos que possuem similaridades entre si, é saber,
concatena elementos que possuem identidade em suas caracteristicas principais.
Por outro, aglutina elementos semelhantes em um conjunto unitario e coeso?.
Disso, extrai-se uma primeira ideia de sistema juridico: a de integrar e aglutinar
elementos que apresentem caracteristicas comuns entre si, de tal sorte a ser
possivel formar um conjunto sistémico integro que, apesar de compactar seus
elementos constituidores, permite a interacdo com outros valores e conjuntos
sistémicos ainda mais amplos que apresentem similaridades normativas a ele, até se

alcancar um sistema fundamental.

Contudo, um sistema, conquanto ndo seja um sistema fundamental,
holistico em sua acepgao global, ndo se dispde de forma completa sem que
apresente alguma relagdo de subordinagdo a um sistema maior, fundamental de
todo o ordenamento. Isso, aplicado a realidade juridico-normativa brasileira, significa
que qualquer sistema juridico disposto no ordenamento juridico brasileiro apresenta
em algum grau, conex&o e dependéncia ao programa constitucional originario, isto €,

ao sistema juridico fundamental disposto na Constituicao Federal.

26 Geraldo Ataliba define sistema da seguinte forma: “O carater orgénico das realidades
componentes do mundo que nos carca e o carater légico do pensamento humano conduzem o
homem a abordar as realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagodgica, em tentativa de reconhecimento coerente e harménico da
composicdo de diversos elementos em um todo unitario, integrando em uma realidade maior. A
esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitaria, se denomina sistema.” (ATALIBA,
Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Editora RT, 1968, p. 4).



33

Isso ndo quer dizer que um sistema parcial — ou subsistema — néo
possa ser especificamente estudado para uma maior compreensdao de seus
pormenores, mas que a sua plena compreensao depende da orientagao balizadora
disposta pelos sistemas mais abrangentes, em especial do sistema fundamental
constitucional. O que se quer dizer com isso, efetivamente, é que tanto os sistemas
amplos quanto os mais restritos, vinculam-se entre si, nas palavras de Geraldo
Ataliba, por uma fungdo coordenada?’ caracteristica dos sistemas juridicos, que
integra os elementos e as partes de cada um desses sistemas, possibilitando a
completa compreensdo, harménica e coesa, de todo o sistema juridico em sua

integralidade.

E importante salientar que essa percepcdo de sistema enquanto
integracédo de elementos que possuem identidade em suas caracteristicas principais
e que vincula as suas mais diversas camadas por meio da fungao coordenada, nao
representa uma posicdo isolada da doutrina brasileira. E possivel anotar a
concepcao da doutrina alema de Claus-Wilhelm Canaris no sentido de que “sistema
€ a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos diversos ou, se se quiser, a

ordenacdéo de varias realidades em funcédo de pontos de vista unitarios”.

Para Canaris, € fundamental dentro do pensamento sistematico, é
saber, a concepcdo de sistema na ciéncia do Direito, a observancia de duas
caracteristicas fundamentais: a ordenagado — enquanto adequacéao valorativa — e; a

unidade da propria ordem juridica?®. Essa mesma linha de entendimento sobre

27 Na obra de Geraldo Ataliba se extrai com maior clareza a ideia de fungdo coordenada dos
sistemas juridicos: “Os elementos de um sistema néo constituem o todo, com sua soma, com suas
simples partes, mas desempenham cada um a sua fun¢gdo coordenada com a fun¢do dos outros”.
(ATALIBA, 1968, p. 4).

28 Essa é a ideia de sistema de Direito aplicavel as relacdes estaveis proposta por Canaris,
baseando-se nas nogdes kantianas. Para maiores esclarecimentos sobre a visdo do autor aleméao
consultar CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 3% ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. LXIV. Para a compreenséo da
visdo de sistema de Immanuel Kant, que se apresentava no jusracionalismo — na transi¢do do
jusnaturalismo para o juspositivismo, consultar KANT, Immanuel. Critica da pura razdo. Trad. de J.
Rodrigues de Merege, 22 ed. 1787, p. 860. Versao eletrdbnica homepage:
http://br.egroups.com/group/acropolis.

29 O jurista alemao anota que: “Ha duas caracteristicas que emergiram em todas as definicbes
[apresentadas previamente]: a da ‘ordenagdo’ e a da ‘unidade’; elas estdo, uma para com a oultra,
na mais estreita relagdo de intercambio, mas sao, no fundo, de separar. No que respeita, em
primeiro lugar, a ordenagéo, pretende-se, com ela — quando se recorra a uma formulagdo muito
geral, para evitar qualquer restricdo precipitada — exprimir um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto é fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se que
este fator modifica o que resulta ja da ordenagdo, por ndo permitir uma dispersdo numa multitude
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sistema ja era concebida por Carl Friedrich Savigny: “o sistema é a concatenagéo
interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande

unidade™30.

Além disso, é imprescindivel anotar a importancia dos postulados
normativos para a completude dos sistemas e do proprio ordenamento juridico como
um todo. Um postulado normativo®’ é um juizo de valor imanente no seio da
sociedade e se configura como um pressuposto epistemolégico’? para todo o
sistema normativo, servindo como um norte orientador para a interpretagao
normativa da Constituicdo. Isto €, sdo juizos de valores que independentemente de

estarem ou ndo expressos na Constituicdo, emanam influxos diretivos de

de singularidades desconexas”. (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. 3% ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12-13). E
logo adiante, em nota de rodapé, acrescenta a ideia de ordenacéo: “Poder-se-ia, ainda aqui, falar
de ordenagdo uma vez que a conexdo ja representa, em particular, uma das suas formas,
enquanto cada ordenagdo como tal comporta sem duvida, ja em si, a tendéncia para a unidade”.
(Ibid., p. 13, nota de rodapé n° 14 da obra.)

30 SAVIGNY, Carl Friedrich. System des heutigen rémischen Rechts. vol. |, 1840, p. 214 apud
CANARIS, 2002, p. 10-11.

31 Celso Ribeiro Basto preleciona sobre os postulados normativos da seguinte forma: “Postulado é

um comando, uma ordem mesma, dirigida a todo aquele que pretende exercer a atividade
interpretativa. Os postulados precedem a propria interpretacao, e se quiser, a propria Constituicdo.
Sao, pois, parte de uma etapa anterior a de natureza interpretativa, que tem de ser considerada
enquanto fornecedora de elementos que se aplicam & Constituicdo, e que significam,
sinteticamente, o seguinte: ndo poderas interpretar a Constituicdo devidamente sem antes
atentares para estes elementos. Trata-se de uma condigao, repita-se, da interpretacdo. Ndo se
tera verdadeira atividade interpretativa se ndo estiver o intérprete bem imbuido dessas categorias.
Concluindo, o intérprete fica diante de enunciados cogentes, dos quais a sua atividade
(interpretativo-constitucional) ndo pode descurar’. (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e
interpretagao constitucional. 3% ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 165).
Nessa mesma linha anota Ricardo Marcondes Martins: postulados normativos “sdo juizos
necessarios a realizagdo do ato de promulgar uma Constituicdo, pressuposto epistemoldgico dela,
sdo elementos normativos que fazem parte do sistema juridico. Sdo elementos normativos sim,
mas especiais, pois independem de positivagdo... Esses elementos normativos, pressupostos
epistemologicos do sistema normativo, necessarios a realizacdo do ato de editar uma
Constituigdo, sdo chamados de postulados normativos”. (PIRES, Luis Manuel Fonseca; MARTINS,
Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a justica arquetipica e a justica debntica. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 54). Ja para Humberto B. Avila, os postulados normativos devem ser
compreendidos da seguinte forma: “Os postulados normativos sdo entendidos como condigbes de
possibilidade do conhecimento do fenémeno juridico. Eles, também por isso, ndo oferecem
argumentos substanciais para fundamentar uma decisdo, mas apenas explicam como pode ser
obtido o conhecimento do Direito. As condi¢cbes de possibilidade do conhecimento juridico
reveladas pela hermenéutica juridica sdo postulados normativos”. (AVILA, Humberto. Repensando
0 principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11, set/out/nov,
2007, p. 5).

32 Epistemoldgico — relativo a episteme (epistemologia) — 1 Conjunto de conhecimentos sobre a
origem, a natureza, as etapas e os limites do conhecimento humano; teoria do conhecimento.
(Consultar Dicionario Michaelis online da Lingua Portuguesa -
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/epistemologia/).
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interpretacdo que as normas juridicas devem corresponder, sob pena de incorrer em
contradicdo performativa3®3. Dessa forma, ndo esta correto afirmar que o constituinte
originario possui ilimitagdo em sua competéncia, ja que, até mesmo as normas
constitucionais — sistema normativo constitucional fundamental — devem respeitar os

juizos de valores advindos dos postulados normativos.

Um sistema juridico, portanto, preordena e delimita normativamente
os comandos normativos que sao utilizados no cumprimento das mais diversas
diretrizes dispostas no ordenamento juridico, constituindo verdadeiros regimes
juridicos. Portanto, sistema juridico e regime juridico sdo expressdées que possuem
intima conexao, sendo possivel compreender o termo regime juridico como sendo
um sistema integrativo de elementos juridicos — normas juridicas (regras e

principios®4) — que se concatenam e se ordenam entre si devido a identidade de

33 Contradicdo performativa é a ndo observancia ou a negacdo, direta ou indireta, seja pelo
constituinte originario, seja pelo legislador em sua competéncia reformadora, dos juizos de valores
advindos dos postulados normativos que informam, balizam e limitam normativamente a
Constituigdo. Como os postulados normativos, na licdo de Celso Ribeiro Bastos, “precedem o
proprio exercicio da atividade interpretativa da Constituicdo” (ver parte inicial da nota de rodapé n°
31 deste estudo), servido como verdadeiros pressupostos hermenéuticos, contraditar tais valores
significa ndo somente gerar conflitos axiolégico-normativos na Constituicao, mas também, alterar a
eficacia performativa da prépria Constituicdo por nao respeitar valores elementares que serviram
de limites, até mesmo, ao constituinte originario. (BASTOS, 2002, p. 166).

34 O termo “principios” foi empregado no sentido neoconstitucionalista: principios sdo normas
juridicas que representam valores positivados e possuem, como caracteristica qualificativa, serem
mandamentos de otimizagdo no admbito das circunstancias faticas e juridicas de cada caso em
concreto. Para melhor esclarecimento sobre o tema, consultar ALEXY, 2014, p. 90. Importante
esclarecer que “principios”, para a teoria dos sistemas difundida por Geraldo Ataliba e Celso
Anténio Bandeira de Mello, ndo s&o considerados normas juridicas, mas ideias-chave do sistema
juridico; sao vetores de interpretacédo das normas; elementos que permitem ordenar o conjunto
normativo numa perspectiva unitaria. Sobre a concepg¢ao de principios na teoria dos sistemas
consultar ATALIBA, 1968, p. 4 et seq.

Na mesma linha de Geraldo Ataliba e Celso Antbnio Bandeira de Mello preleciona o jurista aleméo
Carl-Wilhelm Canaris: “Segue-se a proposta aqui feita, a tentativa de entender o sistema como
ordem de valores. (...) Na verdade, a passagem do valor para o principio é extremamente fluida;
poder-se-ia dizer quando se quisesse introduzir uma diferenciacdo de algum modo praticavel, que
o principio esta ja num grau de concretizagdo maior do que o valor: ao contrario deste, ele ja
compreende a biparticdo, caracteristica da proposi¢ao de Direito em previsdo e consequéncia
juridica. (...) O principio ocupa pois, justamente, o ponto intermédio entre o valor, por um lado, e o
conceito, por outro: ele excede aquele por estar ja suficientemente determinado para compreender
uma indicagdo sobre as consequéncias juridicas e, com isso, para possuir uma configuragdo
especificamente juridica e ultrapassa este por ainda nao estar suficientemente determinado para
esconder a valoragdo” (CANARIS, 2002, p. 86). E arremata logo em seguida: “Isso ndo significa,
evidentemente, que ele aparente, no restante, ja a forma de uma disposi¢éo juridica; ele distingue-
se antes desta por ndo estar ainda, em regra, suficienfemente concretizado para permitir uma
subsungéo, precisando, por isso de uma <<normatizagdo>>. Isso ndo modifica, contudo, em nada,
a justeza da diferenciagdo proposta entre principio e valor; principio, ao contrario do valor, indica
sempre, pelo menos, a diregdo da consequéncia juridica, embora pormenores possam ficar em
aberto. (...) De resto, é de admitir que os valores juridicos se deixam facilmente reformular nos
correspondentes principios e que, por isso, as delimitagbes séo fluidas — tratando-se apenas de
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suas caracteristicas principais, mantendo a légica e a coesao de todo o conjunto

sistémico3® em um regime especifico.

Fixar a compreensao de harmonia, coesao, ordenagéo, unidade e
integridade dos elementos constituidores dos regimes e sistemas juridicos, bem
como, a ideia de funcdo coordenada entre os sistemas parciais e o sistema mais
amplo — consolidando a acepg¢ao de sistema e regime juridico — € imprescindivel
para evitar que interferéncias metajuridicas pautadas em fundamentos ideolégicos,
comerciais e econémicos, dispares da propria esséncia do programa constitucional
originario vigente e da ciéncia do Direito, passem a modificar a concepgao sistémica
definida pela propria Constituicdo Federal. Manter a proposta politico-normativa do
sistema fundamental constitucional vigente é uma questdo de soberania nacional,
respeito ao ordenamento juridico posto e ao Estado Social e Democratico de Direito,
portanto, a higidez do regime juridico que disciplina determinada matéria e do
sistema juridico, tanto parcial — subsistema — como global — do sistema como um

todo — é uma tarefa ardua que se impde aos operadores do direito.

Firmada a nogdo de sistema juridico e sua conexdo com o
entendimento de regime juridico, passa-se para o tema do interesse publico, assunto

essencial para a compreensao do regime juridico de direito publico.

1.3. O Interesse Publico

Dado esse primeiro passo para a compreensao do regime juridico
enquanto sistema, faz-se necessario, agora, esclarecer o significado de um
importante componente que congraga os elementos constituintes do sistema ou

regime juridico publico, qual seja: o interesse publico. Verificou-se que o regime

diversos graus de um processo de concretizagdo em si continuo (que, na sua fase seguinte,
prossegue do principio para a norma e, ai, aparenta de novo delimitagbes fluidas)’. (CANARIS,
2002, p. 86-87, nota de rodapé n° 147 da obra).

35 Geraldo Ataliba apresenta a sua concepgado de sistema de forma similar, anotando o seguinte: “O
carater organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater I6gico do
pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades que pretende estudar, sob
critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia pedagodgica, em tentativa de
reconhecimento coerente e harménico da composicdo de diversos elementos em um todo unitario,
integrado em uma realidade maior. A composicdo de elementos, sob perspectiva unitaria, se
denomina sistema”. (ATALIBA, 1968, p. 5).
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juridico se vincula a percepgao de conjunto sistémico — um sistema integrativo de
elementos juridicos — que respeita os valores normativos positivados e os
postulados normativos que, como visto, prescindem de positivagado e, sendo esse
conjunto sistémico de “natureza publica”, os elementos juridicos a ele concatenados
dispdem, ndo sobre questdes individuais, particulares per se de cada cidadao, mas
sobre interesses juridicos referentes a malha social em sua integralidade, ou seja,
interesses que envolvem a coletividade como um todo — inclui-se ai, como sera
verificado, o respeito as individualidades de cada cidadao — em um plexo unitario de

necessidades e vontades coletivas e individuais: o interesse publico.

A correta compreensao do interesse publico é de extrema relevancia
para se entender a que o regime juridico publico se presta, o que ele protege e por
que ele disciplina a atuagao estatal de tal e qual maneira. Um primeiro entendimento
€ que o interesse publico ndo se configura como elemento autbnomo e contraposto
ao interesse privado. Existe, ainda, uma segunda compreensao que deve ser
exaustivamente difundida, tanto na comunidade juridica quanto na sociedade como
um todo, que € a concepgao do interesse publico, ndo como um interesse individual
do Estado, no qual permitir-se-ia, absurdamente, que o Estado atuasse em busca de
seus proprios interesses, mas sim, para promover a persecucao do interesse de
toda a coletividade. Essas duas importantes percepcdes a respeito do interesse

publico devem ser melhor exploradas.

Do primeiro entendimento, foi dito que o interesse publico nao
representa um interesse autbnomo que se contrapbe ao interesse privado. Pois
bem, isso diz o que o interesse publico ndo €, mas o que ele realmente é? O correto
entendimento a ser delineado € que o interesse publico representa uma composigao
dos interesses individuais, que junge os interesses privados de cada cidadao para
constituir um interesse amplo e coletivo. Nao se esta a dizer que essa composigcao
se da pela simples somatdria dos interesses privados, mas que ela constitui o
resultado dos interesses dos cidadaos enquanto participes da sociedade, € saber:
ndao como individuos exclusivos, mas como cidad&dos integrantes de uma
coletividade. Portanto, o interesse publico em nada se identifica a um interesse
autbnomo e contraposto aos interesses privados, exatamente porque, é ele
composto e integrado pelos interesses privados; é dizer, em suma, o interesse

privado possui duas dimensdes ou facetas: uma dimensdo privada, a qual



38

corresponde aos interesses individuais de cada um e uma dimensao publica que
congrega os interesses privados em uma composi¢ao coletiva. Esta ultima € o que

representa, portanto, a dimensao publica do interesse privado — interesse publico.

Em relacdo ao segundo entendimento, ndo se pode confundir o
interesse publico, enquanto congregacédo ou conjunto dos interesses privados dos
cidaddos com um interesse privado, individual do Estado enquanto pessoa juridica
publica. Essa diferenga representa o que se consagrou na doutrina como interesse
publico primario e interesse publico secundario e que o interesse publico a ser
perseguido e que se configura como elemento imprescindivel a esséncia do regime
juridico publico é o interesse publico primario, ou seja, aqueles interesses privados
congregados dos individuos enquanto participes da sociedade. Os interesses
particulares do Estado enquanto pessoa juridica de direito publico representam o
interesse publico secundario e sé serao motivagdes legitimas para a atuagdo do

Estado se, e somente se, forem coincidentes com o interesse publico primario.

Essa parte introdutéria do interesse publico é relevante para se ter
uma percepgdo panoramica desse elemento imprescindivel a nogdo de regime
juridico publico. No entanto, por sua importancia, vale adentrar de forma mais
criteriosa, nas nuances conceituais apresentadas na doutrina de trés publicistas
brasileiros: Celso Antdnio Bandeira de Mello, Ricardo Marcondes Martins e Daniel
Wunder Hachem. Tais doutrinas, como se vera, utilizam esses preceitos
introdutdrios apresentados acima para desenvolver as suas respectivas
conceituacdes de interesse publico e, dessa forma, possuem muitos pontos em

comum.

1.3.1. Conceito de Interesse Publico de Celso Antonio Bandeira
de Mello

A visao de interesse publico de Celso Antdnio Bandeira de Mello se
inspira na doutrina italiana que constréi um entendimento de separagao entre o
interesse coletivo — este denominado interesse coletivo primario — e os interesses
secundarios — que correspondem aos interesses individuais das pessoas privadas

ou interesses individuais do Estado, os quais se distanciam do interesse do todo
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coletivo. Assim, Celso Antonio Bandeira de Mello desenvolve o entendimento de que
o interesse publico surge da acepgao do interesse do todo, da interagédo do conjunto
social disposto coletivamente. Esse entendimento fundamental sobre o interesse
publico passou a corrigir o equivoco de visualizar o interesse publico de forma
autdbnoma e contraposta ao interesse privado e difundiu a percepcao de intimidade
entre o interesse das partes e o interesse do todo3¢, donde o interesse publico seria,
exatamente, o proprio resultado da constituicdo dos interesses privados dos

individuos, representando uma dimensao dos interesses individuais.

Como o raciocinio do autor paulistano parte da premissa de que o
interesse publico figura o interesse do todo, toda a conceituagédo proposta por ele
cinge-se na ideia de que n&o € possivel desvincular o interesse publico daquilo que
o constitui, que sdo os interesses das partes individuais. Logo, ndo é possivel
conceber um antagonismo entre os interesses privados e o interesse publico, vez
que este estabelece “funcado qualificada”s” daqueles interesses, é saber: o interesse
publico é a dimensdo publica do proprio interesse privado, por isso mesmo,
concebido por Celso Antonio Bandeira de Mello como o interesse do todo.

Com efeito, é corretissima a percepcido de que o interesse do todo
figura uma fungao qualificada; uma dimensao ampla do interesse privado, ou ainda;
uma forma especifica de manifestagdo dos interesses das partes. Ora, um simples
exercicio de raciocinio l6gico comprova a intima conex&o entre o interesse publico —
do todo — e os interesses privados — das partes — pois, se o todo € constituido por
partes, logo o interesse do todo s6 € obtido se forem perseguidos e alcangados os
interesses das partes individualmente consideradas, ndo sendo logicamente
possivel que haja incompatibilidades entre o interesse do todo e o conjunto de

interesses individuais que constituem esse “todo” coletivo.

36 Na letra de Celso Anténio Bandeira de Mello, a ideia do interesse do todo é o que consolida a
esséncia do interesse publico: “Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em
uma categoria ‘contraposta a de interesse privado, individual’, isto é, ao interesse pessoal de cada
um. Acerta-se em dizer que se constitui no ‘interesse do todo’, ou seja, do ‘préprio conjunto social’,
assim como acerta-se também em sublinhar que ndo se confunde com a somatéria dos interesses
individuais, peculiares de cada qual’. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 59).

37 Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que: “O indispensavel é prevenir-se contra o erro de,
consciente ou inconscientemente, promover uma separag¢do absoluta entre ambos (interesse
publico e interesse privado), ‘ao invés de acentuar, como se deveria, que o interesse publico, ou
seja, o interesse do todo, é fun¢do’ qualificada dos interesses das partes’, um aspecto, uma forma
especifica, de sua manifestagado”. (Ibid., p. 60).
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Além disso, a conceituagcdo de Celso Anténio Bandeira de Mello
destaca uma relevantissima caracteristica do interesse do todo, que é o aspecto de
intertemporariedade da necessidade de realizacdo dos interesses das partes em um
momento comum - interesses realizaveis em um mesmo momento temporal —,
enfatizando o vinculo coletivo e social que o interesse publico promove no conjunto
dos interesses particulares dos individuos enquanto participes da sociedade3? em
um dado momento temporal. O que efetivamente se observa a partir desse aspecto
de intertemporariedade € que o conceito de interesse publico ndo pode ser afastado
do momento social comum ao qual os interesses individuais se apresentam, € saber,
nao se separa o interesse publico da circunstancia social que une e vincula os
interesses individuais a uma 6érbita temporal e comum de interagdo e integracao das

partes a um todo social e coletivo.

Dessa forma, a conceituagao de interesse publico de Celso Antdnio

Bandeira de Mello é apresentada da seguinte maneira:

O interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e
pelo simples fato de o serem.*®

Toda essa concepgao e conceituagao de interesse publico firmada
por Celso Antbnio Bandeira de Mello € um divisor de aguas para os juristas e
estudiosos do Direito Administrativo no Brasil que se debrucam na busca da
esséncia do regime juridico publico-administrativo. Suas prelegbes sao referéncias
para diversos outros doutrinadores de relevancia na matéria, dentre eles, Ricardo
Marcondes Martins, que acrescenta a definicdo de interesse publico uma conotacao

neoconstitucional, como sera abordado a seguir.

38 E importante destacar da doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello o excerto que dispde sobre
a caracteristica intertemporal das partes que compde o interesse publico: “Na verdade, o interesse
publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a ‘dimensdo publica dos
interesses individuais’, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado)’, nisto se abrigando também o ‘depdsito intertemporal destes
mesmos interesses’, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade histérica , tendo em
vista a sucessividade das geragées de seus nacionais”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 60-61).

39 Ibid., p. 62.
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1.3.2. Conceito de Interesse Publico de Ricardo Marcondes
Martins

A ideia de interesse publico de Ricardo Marcondes Martins concebe
as caracteristicas apresentadas por Celso Anténio Bandeira de Mello, dentre elas a
percepcao de dimensodes do interesse privado; a construcdo da ideia de interesse
publico pelo conjunto dos interesses das partes individuais e; a énfase de
desvincular o interesse publico — interesse coletivo primario — de um interesse
privado individual do Estado enquanto pessoa juridica de direito publico — interesse
secundario. Dessas trés caracteristicas essenciais de interesse publico, Ricardo
Marcondes Martins desenvolve de forma pormenorizada a ideia de dupla dimensao
do interesse privado#’, de tal forma a evidenciar que o interesse publico sdo os
interesses privados tidos e qualificados em uma dimensdo publica. O grau de
detalhamento da doutrina de Ricardo Marcondes Martins quanto a concepcédo de
dimensdes do interesse privado esclarece amplamente a grande confusdo existente,
tanto na comunidade juridica quanto na sociedade como um todo, de conceber de

forma antagdbnica o interesse publico e o interesse privado.

De acordo com a sua doutrina, o interesse privado possui duas
dimensodes: (i) a dimensao privada do interesse privado e€; (ii) a dimensao publica do
interesse privado. A dimenséo privada advém das peculiaridades individuais de cada
cidaddo, das quais surgem interesses inerentes ao proprio individuo, interesses
esses especificos de cada pessoa — fisica ou juridica — e que n&do se apresentam de
forma similar e conjunta a coletividade; nessa dimensao privada, os individuos se
preocupam com a sua propria esfera juridica e buscam garantir que seus interesses
nao sejam individualmente obstados. Ja a dimensao publica do interesse privado —
interesse publico — abrange os interesses dos individuos enquanto participes da
coletividade; essa dimensao publica ndo se referencia pela individualidade de cada

cidad&o, mas pela conglomeracéo dos interesses privados que surgem em fungéo

s

40 Ricardo Marcondes Martins anota que “Isoladamente considerado, o particular possui ‘interesses
proprios, ‘privados’ — eis a ‘dimensdo privada do interesse privado’ —; considerado enquanto
participe de uma sociedade, possui ‘interesses publicos’ — eis a ‘dimensao publica do interesse
privado’. Os interesses publicos também sao interesses privados, mas qualificados por sua
‘dimenséo publica”. (MARTINS, Ricardo Marcondes; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Tratado
de direito administrativo, Vol. 5 — Ato administrativo e procedimento administrativo. 3% ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022, p. 49).
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de circunstancias — faticas ou juridicas — comuns entre si; € essa concepgao de
coletividade que externaliza o interesse publico como perceptivel na sociedade e

que o torna tdo importante no dia-a-dia da coisa publica.

Um ponto importante a se destacar dessa percepcédo de dimensdes
do interesse privado é que o interesse publico ndo suprime o interesse do particular,
exatamente porque, a dimensao publica do interesse privado — interesse publico —
pressupde e estd em funcédo da prépria existéncia do interesse dos particulares,
sendo assim, o interesse publico anda pari passu com o interesse privado dos
individuos de ter respeitada a sua esfera juridica particular?’, isto é, o interesse
publico concatena e dispde sobre todos os interesses juridicamente relevantes da

sociedade.

Ricardo Marcondes Martins também se vale de uma percepcéao
neoconstitucional para trazer a sua detalhada compreensao do interesse publico. Ele
enfatiza que o Direito globalmente considerado, o qual é personificado na figura do
Estado, ndo pode ser entendido como um conjunto de normas aleatdrias ou
cadticas, mas sim, um sistema integrado e coerente de valores positivados —
concepgao de principios enquanto normas juridicas (mandamentos de otimizagcao?#?)
—, e que, portanto, apresenta um direcionamento, uma vontade propria“3, e essa

vontade se resume a realizagdo do interesse privado de dimensado publica —

41 A esfera juridica particular na doutrina de Ricardo Marcondes Martins é um elemento
imprescindivel para a sua compreensdo de interesse publico. Assim ele esclarece: “Aos
particulares enquanto membros de uma sociedade, néo interessa ver suprimida a liberdade
privada. Em muitos casos, portanto, a dimensédo publica do interesse privado é justamente o
respeito a realizagdo da dimenséao privada do interesse privado. Nesses casos o interesse publico,
importa insistir, ndo é a vontade do particular, mas o respeito a essa vontade. Donde, no dmbito
em que se configura a liberdade juridica, é de interesse publico o respeito ao ‘ivre-arbitrio”.
(MARTINS; BACELLAR FILHO, 2022, p. 51).

42 A construgao juridica de principios enquanto valores positivados — normas juridicas — é elaborada
na doutrina de Robert Alexy: “Principios sdo ‘mandamentos de otimizagdo’, que sé&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes”. (ALEXY, 2014, p. 90).

43 Na letra de Ricardo Marcondes Martins tem-se que: “A ordem normativa vigente, o Direito
globalmente considerado, personaliza-se no Estado. (...) Suponha-se que o ordenamento juridico,
globalmente considerado, possua uma ‘vontade prépria’. Eis o interesse publico: é a vontade do
conjunto de normas vigentes, conjunto esse tomado ndo apenas como uma reunido caotica de
normas, mas como um todo coerente, um verdadeiro sistema de normas, um ‘ordenamento’. A
‘vontade do ordenamento’ é o ‘interesse publico’ e a missdo do Estado é realizar essa vontade,
consistente sempre no ‘interesse privado de dimenséo publica”. (MARTINS; BACELLAR FILHO,
op. cit., p. 51).



43

interesse publico — o qual deve sempre ser perseguido, mesmo quando houver
colisdo entre dois ou mais valores constitucionalmente positivados — principios
juridicos — em relagdo a um determinado caso concreto, situagdo em que devera ser
realizado um procedimento de ponderagédo entre os principios juridicos envolvidos
para concretizar, na maior medida possivel, o principio de maior peso no caso

concreto — visdo neoconstitucional.

Dessas caracteristicas principais apontadas da doutrina de Ricardo
Marcondes Martins, € construida a sua conceituagdo de interesse publico, nos

seguintes termos:

“O interesse publico é, nesses termos, a ‘sintese’ de todos os
interesses juridicamente relevantes, considerando-se ndo apenas o0s
interesses de dimensdo publica, mas também o0s interesses
meramente privados. Donde: a definicdo do interesse publico (a
dimensao publica do interesse privado) ndo despreza o interesse
privado propriamente dito (a dimensao privada do interesse privado).

(...) Eis o interesse publico: é a vontade do conjunto de normas
vigentes, conjunto esse tomado n&o apenas como uma reunido
cadtica de normas, mas como um todo coerente, um verdadeiro
sistema de normas, um ‘ordenamento’. A ‘vontade do ordenamento’ é

0 ‘interesse publico’ e a missdo do Estado ¢ realizar essa vontade,

consistente sempre no ‘interesse privado de dimensé&o publica”.**

Essa construgao doutrinaria promove uma inconfundivel percepcao
do interesse publico enquanto elemento indispensavel a estrutura do regime juridico
de direito publico e, também, como um importante fator de integragdo de ordem
social — advinda da dimensao publica do interesse privado —, a representar um
elemento constituidor da préopria esséncia do Estado Social e Democratico de

Direito.

Além das relevantes conceituagdes de interesse publico elaboradas
por Celso Antbnio Bandeira de Mello e por Ricardo Marcondes Martins, vale
apresentar maiores esclarecimentos sobre a diferenca entre interesses primarios e
secundarios e, logo a seguir, outra importantissima concepg¢ao de interesse publico
elaborada por Daniel Wunder Hachem, apontando, inclusive, uma classificagdo em
interesse publico em sentido amplo e em sentido estrito.

4 MARTINS; BACELLAR FILHO, 2022, p. 50-51.
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1.3.3. Diferencga entre Interesses Primarios e Secundarios

Conforme mencionado, foi a partir das prelecdes de Celso Anténio
Bandeira de Mello que se disseminou no Brasil a percepg¢ao de interesse publico por
um viés de dimensao publica do direito privado. O autor paulistano inspirou-se na
doutrina italiana, em especial, na doutrina de Renato Alessi*® que estabelece uma
separagao fundamental entre interesse coletivo primario e interesses secundarios.
Assim, o interesse coletivo primario da doutrina italiana corresponderia ao interesse
publico — interesse da coletividade — da doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello

e os interesses secundarios corresponderiam ao interesse privado.

Embora a mudanga estabelecida envolver, basicamente, a
nomenclatura utilizada, a percep¢ao de interesse coletivo primario na Italia ja estava
consolidada, de tal forma a haver um consenso na comunidade juridica italiana em
relacdo ao significado juridico daquelas expressdes. Assim, pouquissimo ruido
comunicativo ocorria na Italia ao se discutir temas que traziam a tona os conceitos
de interesse coletivo primario e interesses secundarios — estes, eram sempre
concebidos como interesses inerentes a individualidade do particular, ou mesmo,
como os interesses individuais do Estado enquanto pessoa juridica; e aquele como o
interesse integrativo do corpo coletivo da sociedade, um verdadeiro interesse do

todo coletivo.

Ja no Brasil, essa diferenciacdo entre interesse publico e interesse
privado precisou de tempo para ser melhor compreendida e, apesar de boa parcela
da comunidade juridica ter assimilado a proposta doutrinaria de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, uma outra parte manteve-se engessada na concepg¢ao do direito
privado em enfatizar o interesse da individualidade em detrimento de uma visao
coletiva a qual é constituida pelo interesse individual dos particulares enquanto
membros da coletividade. Infelizmente ainda hoje no Brasil ha quem renegue a
concepgao de interesse publico por acreditar que o instituto € vago e abstrato
demais ou, ainda, por concebé-lo como um interesse particular do Estado enquanto

pessoa juridica. Em relagao a este particular, o que é relevante por ora, é enfatizar a

45 Para maiores detalhes sobre a doutrina do jurista italiano Renato Alessi, consultar ALESSI,
Renato. Principi di diritto amministrativo. tomo [I: | soggeti attivi e I'esplicazione dela funzione
amministrativa. 42 ed., Milano: Giuffre, 1978.
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diferenciagcao entre interesse publico primario e interesse secundario — em sua

extensao de direito publico secundario.

O interesse publico primario € o interesse do todo coletivo; € aquele
interesse constituido pela congregacdo dos interesses dos particulares; é a
dimensao publica do interesse privado; também se concebe o interesse publico, em
uma percepgao neoconstitucional, como a vontade do ordenamento juridico,
enquanto diretriz para a concretizagcdo dos valores constitucionais e a realizagdo dos

interesses privados agasalhados normativamente.

Ja o interesse secundario representa a individualidade dos
interesses singulares que cada pessoa, fisica ou juridica, pode possuir, mas que nao
convergem ao ambito da coletividade; € o interesse intimo da esfera juridica de cada
pessoa ou grupo individual, por isso mesmo, o interesse publico secundario pode
representar o interesse da individualidade de uma pessoa privada — fisica ou juridica
—, de um grupo particular especifico ou; o interesse individual do Estado enquanto
pessoa juridica. E exatamente este Ultimo que deve ser compreendido como o
interesse publico secundario — um interesse individual do Estado que n&o converge
com o interesse da coletividade, sendo com a prépria esfera juridica institucional

estatal.

Nada obsta, no entanto, que os interesses secundarios sejam
coincidentes com o interesse publico primario ensejado pelo ordenamento juridico.
Neste caso, ndo se deve confundir a atuacdo da administracdo publica para
satisfazer a finalidade do interesse publico primario com o proveito obtido
instrumentalmente na realizagdo do interesse secundario correspondente, seja de
um particular — pessoa fisica ou privada —, seja do préprio Estado — interesse publico

secundario.

Além disso, reforca-se, deve ser fortemente compreendido que a
vontade advinda do ordenamento juridico, e que é personificada na figura do Estado,
se traduz, precisamente, na busca pelo interesse publico primario, logo, esse
interesse legitima o ente estatal a se valer de prerrogativas para perseguir o
interesse do todo coletivo, atento, é claro, aos limites e imposi¢des de sujeicdo que
as circunstancias faticas e juridicas de cada caso concreto apresentam, € saber: a
busca pelo interesse publico primario legitima o Estado a se valer de um
posicionamento vertical de autoridade e comando — dentro de limites adequados,
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necessarios e proporcionais —, para concretizar as diretrizes axiolégicas normativas

do sistema juridico.

O que se observa de todo esse arranjo juridico € que nao se pode
desvincular a percepcao de interesse publico da vontade intrinseca do ordenamento
juridico, eis que, como visto, legitima a atuagdo do Estado em prol dos interesses da
coletividade. Esse vinculo inquebrantavel foi muito bem estudado por Daniel Wunder
Hachem“6 que, ao pormenorizar o principio constitucional da supremacia do
interesse publico, apresentou detidamente uma importantissima conceituagéo e
classificagdo do interesse publico em: interesse publico em sentido amplo e
interesse publico e sentido estrito. Vale firmar breves consideragdes sobre a
conceituagcdo e sobre esse critério taxioldgico de interesse publico proposto pelo

autor.

1.3.4. Conceito de Interesse Publico de Daniel Wunder Hachem

Pelo o que até agora se registrou a respeito do interesse publico, é
possivel compreendé-lo como o resultado do conjunto dos interesses privados
individualmente considerados, que representa um interesse amplo de toda a
coletividade e que se identifica na dimensao publica dos interesses individuais. Essa
percepcao da esséncia do interesse publico, ja de plano, impossibilita considera-lo
de forma isolada, autbnoma ou contraposta aos interesses individuais privados que
o integram, além disso, ndo é possivel confundi-lo com os interesses secundarios —
de pessoas privadas, grupos ou categorias singulares — ou mesmo, com o interesse
publico secundario — interesse individual do ente estatal enquanto pessoa juridica
institucional. E ha, também, a caracteristica neoconstitucional do interesse publico

46 O autor paranaense Daniel Wunder Hachem destrinchou de forma exauriente um dos principios
mais relevantes que da supedaneo a toda doutrina de Direito Administrativo de Celso Anténio
Bandeira de Mello, qual seja: o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Em
sua dissertacdo de mestrado de titulo “Principio constitucional da supremacia do interesse publico,
Daniel Wunder Hachem investiga os pormenores desse principio constitucional que, ainda hoje,
gera calorosas discussdes na comunidade juridica. A grandiosa obra aborda temas preliminares
como a concepgao e classificacdo de interesse publico, caracterizacdo das fases dos principios,
apresenta uma estrutura logico-normativa para classificar as espécies de normas (de Robert
Alexy) para, logo apds, se debrucar sobre a supremacia do interesse publico para apresentar a
dupla natureza da supremacia: enquanto regra normativa e enquanto principio normativo. Para
uma compreensdo detida do tema consultar HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da
supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011.
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de representar a vontade do Direito globalmente considerado e do ordenamento
juridico, de tal sorte a legitimar o Estado a se valer de prerrogativas para o alcance
de seu dever como tutor do interesse alheio, no estrito cumprimento de sua fungao

publica.

Foi a partir da percepcéo de que o Direito globalmente considerado
e o ordenamento juridico apresentam uma vontade que direciona e conduz a
atuacdo da administracdo publica em prol da satisfacdo do interesse publico, que
Daniel Wunder Hachem propés uma conceituacdo e passou a adotar uma
classificagdo de interesse publico para abordar a sua dupla nogao juridica,
apontando duas categorias distintas: (i) uma em sentido amplo — interesse publico
em sentido amplo — que abrange o interesse geral (interesse da coletividade) e os
interesses especificos — interesses individuais e coletivos#” — (representando todos
os interesses juridicamente protegidos pelo Direito posto) e; (i) outra em sentido
estrito — interesse publico em sentido estrito — que abrange o interesse geral

(identificado no caso concreto).

A proposta dessa dissertagdo ndo € compreender as minucias dessa
classificagao de interesse publico em sentido amplo e em sentido estrito, tampouco
se pretende exaurir a abrangente e detalhada abordagem dessa classificagao.
Entretanto, ter um entendimento global das premissas fixadas nessa classificagéo &
de suma importancia para se compreender as criticas e as respostas as criticas
apresentadas ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
primado normativo de conteudo fundamental para a concepgédo do regime juridico
publico-administrativo. Nesse sentido, cumpre apresentar en passant a classificacao

de interesse publico proposta.

1.3.4.1. Interesse Publico em Sentido Amplo

Conforme mencionado, essa classificacdo — em sentido amplo e em
sentido estrito — parte da premissa de que o interesse publico representa a vontade

do ordenamento juridico e que, por isso mesmo, toda a atuagédo do ente estatal deve

47 Para um maior entendimento da classificagao utilizada consultar HACHEM, 2011, p. 152 et seq.
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ser balizada e norteada para a plena satisfacdo dos interesses de toda a
coletividade — dimensao publica do interesse privado —, bem como, o respeito a
realizagcao dos interesses privados — dimensao privada do interesse privado. Assim,

o interesse publico em sentido amplo“® apresenta duas caracteristicas essenciais.

A primeira delas € em relagdo a abrangéncia desse interesse
publico, uma vez que se refere a todos aqueles interesses que o ordenamento
juridico, normativamente, tutela e protege, quer seja o interesse de toda a
coletividade — interesse geral — que se traduz no todo coletivo da sociedade, quer
sejam os interesses especificos, que podem ser tanto interesses individuais quanto
interesses coletivos?. A questdo fundamental desta primeira caracteristica do
interesse publico em sentido amplo é que ela abrange todos os interesses que o
ordenamento juridico e o Direito globalmente considerado protegem. Este é o ponto

chave.

Ja a segunda caracteristica € uma consequéncia da plena protecao
que o ordenamento juridico oferece a esses interesses, uma vez que impde a
administracdo publica um dever de atuar em conformidade com o principio da

legalidade, atenta sempre aos dispositivos normativos®® que resguardam

48 Na propria definicdo de Daniel Wunder Hachem: “interesse publico em sentido amplo: trata-se do
interesse publico genericamente considerado, que compreende todos 0s interesses juridicamente
protegidos, englobando tanto o interesse da coletividade em si mesma considerada (‘interesse
geral’) quanto interesses individuais e coletivos (‘interesses especificos’), quando albergados pelo
Direito positivo. Consiste num ‘pressuposto negativo de validade’ da atuagdo administrativa, pois
proibe a pratica de qualquer ato que contrariar tais interesses, bem como a expedicdo de um ato
com o fito de atender a uma finalidade diversa daquela que o ordenamento juridico prevé’.
(HACHEM, 2011, p. 162).

49 A compreensdo do que vem a ser interesses coletivos na classificagdo de interesse publico ora
estudada, é a mesma disposta pelo inc. Il do Paragrafo unico do art. 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n°® 8.078/90):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

()

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;

% Qs dispositivos normativos que protegem os interesses publicos em sentido amplo podem possuir
status constitucional (advinda da competéncia constituinte originaria), legal (produzida pelo corpo
legislativo ou regulamentar (firmado pela administragdo publica). Na letra de Daniel Wunder
Hachem extrai-se o seguinte entendimento: “Assim, quando as normas constitucionais, legais e
regulamentares estipularem de forma objetiva quais interesses estdo sendo por ela protegidos,
que vinculardo a atividade administrativa na sua efetivacdo, esta-se diante do ‘interesse publico
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objetivamente os interesses protegidos. E atuar em conformidade com a legalidade
abrange perseguir e realizar a finalidade das normas postas. Dessa forma, a
atuacao da administracao publica somente sera considerada valida se a sua atuacao
ndo contrariar os interesses publicos em sentido amplo — protegidos objetivamente
pelo ordenamento juridico —, bem como, n&o contrariar a finalidade das normas
postas, fixando, assim um pressuposto negativo de validade para a atuagdo da

administragao publica.

De forma resumida sdo essas as caracteristicas da categoria do
interesse publico em sentido amplo. Ao que se segue, sera abordada a categoria do

interesse publico em sentido estrito.

1.3.4.2. Interesse Publico em Sentido Estrito

Conforme se verificou, o interesse publico em sentido amplo, como o
proprio nome sugestiona, abrange de forma genérica todos os interesses que sao
protegidos e resguardados objetivamente pelo Direito globalmente considerado e
pelo ordenamento juridico, de tal forma a englobar tanto o interesse geral — interesse
do todo coletivo — e os interesses especificos — interesses individuais e coletivos

(grupos e categorias individualizadas).

Ja a categoria do interesse publico em sentido estrito®” ndo é
identificavel de forma abstrata pela simples verificacdo da existéncia ou ndo da
protecdo de um interesse — geral ou especifico — em dispositivos normativos
constitucionais, legais ou regulamentares. Aqui, o interesse publico € identificado no
caso concreto, tendo-se em mente as circunstancias faticas e juridicas que, caso a

caso, a situagao do interesse a ser concretizado se apresenta. Isso quer dizer que a

em sentido amplo’: interesses juridicamente tutelados pelo ordenamento juridico”. (HACHEM,
2011, p. 169).

57 O interesse publico em sentido estrito & apresentado por Daniel Wunder Hachem da seguinte
forma: “interesse publico em sentido estrito: cuida-se do interesse da coletividade em si mesma
considerada (‘interesse geral’), a ser identificado no caso concreto pela Administragdo Publica, em
razdo de uma competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa ou implicitamente pelo
ordenamento juridico. Pode se manifestar na forma de um conceito legal ou de uma competéncia
discricionaria. Consiste num ‘pressuposto positivo de validade’ da atuagdo administrativa, eis que
o ordenamento juridico s6 autorizara a pratica do ato quando presente esse interesse publico em
sentido estrito, hipétese em que estara autorizada a sua prevaléncia sobre interesses individuais e
coletivos (‘interesses especificos’) também protegidos pelo sistema normativo”. (Ibid., p. 162).
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administracdo publica recebe um encargo, ou melhor, assume um dever-poder
advindo da vontade do ordenamento juridico de proceder uma analise do caso
concreto, para escolher, dentre dois ou mais interesses em rota de colisdo — todos
eles protegidos abstratamente pelo ordenamento juridico — aquele que representa a
melhor decisdo sobre qual o interesse que mais se aproxima da esséncia do

interesse do todo coletivo e que deve ser efetivado.

Também para essa categoria se faz necessaria a identificacdo de
duas caracteristicas relevantes. A primeira delas € que o procedimento a ser
utilizado pela administragdo publica para identificar qual o interesse deve ser
realizado quando houver dois ou mais interesses em conflito no caso concreto, pode
ser firmado de duas formas: (i) explicitamente, quando o dispositivo normativo
abstrato que protege o interesse, expressamente, se valer do interesse publico
enquanto conceito legal®? ou; (ii) implicitamente, quando a administragdo publica
necessitar da utilizagdo de sua competéncia discricionaria para a obtencdo da
decisdo. Ja a segunda caracteristica € que, pelo fato de a administragdo publica
possuir o dever de tomar uma decisado sobre qual o interesse deve ser efetivamente
concretizado, a motivacdo desse ato decisério € um requisito indispensavel, tanto
para que haja transparéncia na atuagao da administragdo, quanto para ser possivel
a realizagao posterior do controle do mérito do ato — controle de legitimidade — pelo
judiciario.

O que se verifica das caracteristicas apresentadas dessa categoria
stricto sensu do interesse publico é que, a identificacdo desse qualificativo especial —
interesse publico em sentido estrito — € 0 que permitira a atuagcdo da administracao
publica no sentido de concretizar, no caso concreto, um dos interesses conflitantes.
Esse qualificativo, portanto, serve como condi¢gdo positiva de validade para a

atuacao da administracao publica.

Uma vez assinalado os contornos essenciais do interesse publico
vinculado ao aspecto social, abordando os seus conceitos — itens 1.3.1., 1.3.2. e
1.3.4. —, a diferenciacao entre interesse publico primario e secundario — item 1.3.3. —

e apontando algumas consideragdes a respeito da classificagdo de interesse publico

52 Qs dispositivos normativos abstratos utilizam o interesse publico como conceito legal valendo-se,
na maioria das vezes, de expressdes como “de acordo com o interesse social’; “em funcdo da
utilidade publica” e; “conforme o interesse nacional’ por exemplo.
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em sentido amplo e em sentido estrito — item 1.3.4. —, vale apresentar, também, uma
contraposicao conceitual, muito identificada na doutrina voltada ao Direito operativo,
que € um entendimento do interesse publico dissociado do fator social — conjugador
dos interesses das partes a um interesse do todo social e coletivo — e vinculado ao
ambito dos interesses individuais indisponiveis e dos direitos fundamentais,

concepcao essa defendida por Marcgal Justen Filho.

1.3.5. Visao de Interesse Publico de Margal Justen Filho -

Contraposicao

Todas as 3 (trés) doutrinas®® sobre o interesse publico até o
momento apresentadas, destacam o fator social e coletivo como um elemento
caracteristico imprescindivel para a identificacdo do interesse publico, bem como,
para diferencia-lo do interesse privado, sem que, entretanto, estabelega um
antagonismo entre os mencionados interesses. Todavia, a identificagdo de um fator
social na concepcgao do interesse publico ndo € pacifica na doutrina, ou mesmo, na
comunidade juridica. Ha uma linha doutrinaria, notadamente aquela de maior
proximidade ao Direito operativo, que apresenta uma contraposicao a ideia de
interesse publico enquanto dimensao publica do interesse privado. Vale apresentar

essa contraposi¢cado na abordagem doutrinaria de Margal Justen Filho.

Em primeiro lugar, € importante destacar que a concepgédo de
interpretacdo e aplicagdao do Direito adotada por Margal Justen Filho apresenta
referéncia neoconstitucional. Dessa forma, o nobre jurista identifica a existéncia de
valores constitucionais positivados a colidir uns com os outros que devem ser
concretizados a depender das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto,
logo, questiona a busca de solugbes de conflitos em elementos normativos

puramente abstratos e tedricos®4. Além disso, reconhece a estrutura dicotdmica

53 Quais sejam: a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, a doutrina de Ricardo Marcondes
Martins e a doutrina de Daniel Wunder Hachem.

5 Margal Justen Filho anota que: “Ndo existe fundamento juridico para afirmar que eventuais
conflitos entre titulares de posigbes juridicas contrapostas poderiam ser solucionados mediante
uma solugéo abstrata e tedrica, consistente na afirmag¢do absoluta e ilimitada da preponderancia
de um sobre o outro. Toda e qualquer controvérsia tem de ser composta em vista das
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normativa do ordenamento juridico em regras e principios juridicos. Em que pese o
seu entendimento normativo, o jurista curitibano néo identifica no interesse publico a
dupla conotagcdo de sentido amplo e estrito apresentada por Daniel Wunder
Hachem, de tal forma a conceber a supremacia do interesse publico como uma
regra de preponderancia a depender, sempre, das circunstancias de fato e de direito
do caso concreto®, é saber, o interesse publico seria sempre aplicavel em seu
sentido estrito. A partir desse entendimento, o interesse publico estaria, a todo o
momento, a acompanhar o carater de regra juridica da supremacia do interesse
publico sobre o privado, sem ser possivel identifica-lo com supremacia abstrata,
como ocorre no interesse publico em sentido amplo de Daniel Wunder Hachem ou,
como concebe Celso Anténio Bandeira de Mello, enquanto um principio que irradia
orientagdes valorativas sistémicas — a partir da concepgao legalista do Direito.

Em segundo, Margal Justen Filho enfatiza a inexisténcia de um
interesse publico unitario que seja composto pela conjugagao dos interesses das
pessoas privadas, enquanto membros da sociedade. Nesse aspecto, o jurista exclui
da concepcgéao de interesse publico o fator social e coletivo que agrega os &nimos
individuais em um interesse comum e social que possibilite a identificagdo do todo
coletivo. Assim, o interesse publico perde o seu carater social e coletivo para
representar uma pluralidade variada de interesses dos diferentes integrantes da
sociedade®® e que, por sua relevancia juridica, apresentam a caracteristica de
indisponibilidade pela administracdo publica®’, é saber, a administracdo publica ndo
pode transigir sobre a satisfacdo desses interesses. E, na verdade, uma mudanca
drastica do enfoque do interesse publico: enquanto para os adeptos da linha de

Celso Antbénio Bandeira de Mello, a esséncia do interesse publico esta na identidade

circunstancias concretas, mediante a aplicacdo das regras e dos principios consagrados pela
ordem juridica”. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 145).

% Essa percepgdo da supremacia do interesse publico de Marcgal Justen Filho, a influenciar na
prépria ideia de interesse publico, é muito similar & concepcdo de Humberto B. Avila, a ser
analisada no item 2.1.1.2. deste estudo, a tratar do primado da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Privado.

% Afirma Marcal Justen Filho que: “Uma das caracteristicas do Estado contemporédneo é a
fragmentagdo dos interesses, a afirmacado conjunta de posicées subjetivas contrapostas e a
variagdo dos arranjos entre diferentes grupos. Nesse contexto, a utilizagdo do conceito de
interesse publico tem de fazer-se com cautela, diante da pluralidade e contraditoriedade entre os
interesses dos diferentes integrantes da sociedade”. (JUSTEN FILHO, op. cit., p. 146).

57 A indisponibilidade do interesse publico pela administragdo sera tratada com maior detenga no
item 2.1.2. deste estudo, inclusive com citagcdo a doutrina de Margal Justen Filho na nota de
rodapé n°® 125.
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comum e social dos interesses de todos da sociedade, apresentando-se como uma
teia integrativa do todo coletivo, para Margal Justen Filho, a esséncia esta no
cumprimento dos direitos fundamentais e dos variados interesses indisponiveis a

serem cumpridos pela administragc&do publica.

Esse segundo ponto € o aspecto diferenciador mais relevante da
contraposicao firmada por Margal Justen Filho a concepgao de interesse publico. O
autor ainda aponta que o interesse publico em sua acepc¢ao social se apresenta
como antidemocratico®, uma vez que estabelece uma supremacia publica destes
interesses independentemente dos interesses individuais presentes no caso
concreto. Além disso, questiona a tese de Celso Antdnio Bandeira de Mello que
identifica o interesse publico como a conjugac¢do do todo coletivo, ou interesse da
sociedade, alegando que nado seria possivel afirmar que o conjunto dos interesses
individuais pudesse representar mais do que a somatdria dos interesses das partes®®
e, nesse sentido, o conjunto do todo coletivo ndo poderia ser considerado com

supremacia.

Em que pese toda a contraposicdo apresentada por Marcgal Justen
Filho ser relevante para o debate e para a consolidacdo de um entendimento sobre o
interesse publico cada vez mais sélido e pautado na ciéncia juridica, discorda-se dos
pontos apresentados pelo nobre jurista. O primeiro deles € que ao excluir o fator
social do ambito do conjunto dos interesses privados — fator este constituidor do
interesse publico —, retira-se também o vinculo que cada individuo, enquanto
membro da sociedade, possui de ver resguardado o interesse de seus pares
integrantes da sociedade, logo, o interesse publico também é desconstituido de uma
de suas variaveis proprias e peculiares que o qualifica com supremacia em relagao
ao interesse privado. Em que pese Celso Antonio Bandeira de Mello ser enfatico ao

mencionar que o interesse publico ndo representa a somatodria dos interesses

%8 Nestes termos, assevera Margal Justen Filho: “Embora a sociedade ndo se confunda com os
individuos que a integram, a tese (de um interesse publico como interesse da sociedade) néo
pode ser aceita em virtude de sua natureza antidemocratica. Gera a possibilidade de reconhecer
como interesse publico algo desvinculado de qualquer interesse individual concreto. A
desvinculagéo entre a dimenséo individual e o interesse publico contém o germe do autoritarismo”.
(JUSTEN FILHO, 2013, p. 150).

%9 Assim anota Margal Justen Filho: “O interesse publico ndo se confunde com o interesse da
sociedade: Ndo se pode admitir que o interesse publico seria o interesse da ‘sociedade’, entendida
como algo inconfundivel com o mero somatério dos individuos. A tese pressuporia que o todo
(conjunto de individuos) seria mais do que o resultado da soma das unidades”. (Ibid., p. 151).
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privados — e nesse aspecto concorda-se integralmente —, acredita-se que, mesmo
na somatéria — e esse exercicio de contra-argumentagao aritmética é feito tao-
somente pelo prazer ao debate —, o interesse publico estabelece-se com
supremacia, vez que, além dos interesses individuais de cada cidad&do, cada
individuo amplia o alcance do conjunto dos interesses do todo coletivo, ao
apresentar um animo social que potencializa o interesse de cada um os integrantes
da sociedade. E como se o interesse publico fosse constituido pela somatéria® dos
interesses individuais acrescentado de um vinculo comum e social que os
individuos, enquanto membros da sociedade, apresentam, reciprocamente, para

intensificar e ampliar os anseios e os interesses comuns de toda a coletividade.

7 by

O segundo ponto questionado € em relacdo a caracteristica
antidemocratica do interesse publico que, conforme argumenta Margal Justen Filho,
impde uma supremacia em abstrato — é saber, que independe da analise das
circunstancias de fato e de direito do caso concreto —, de tal forma a ferir os direitos
fundamentais e os interesses indisponiveis. Neste ponto, € possivel contra-
argumentar de duas formas: (i) o interesse publico para a concepgéo
neoconstitucional do Direito apresenta-se, conforme a doutrina de Daniel Wunder
Hachem, em sentido amplo e em sentido estrito, sendo o primeiro a identificar de
forma ampla e abstrata o interesse geral e o segundo a identificar concretamente
uma decisdo que, por via de ponderacao, escolhe dentre dois ou mais interesses
conflitantes no caso concreto, aquele que melhor representa a vontade do
ordenamento juridico e do Direito globalmente considerado, logo, o interesse publico
se coaduna, social e democraticamente, com a busca pela concretizacdo do
interesse — privado ou coletivo — mais adequado e necessario ao caso concreto, seja
ele um interesse individual, coletivo ou mesmo um direito fundamental. J&4 no que
tange a concepcgao legalista do Direito de Celso Anténio Bandeira de Mello, ndo ha
essa predeterminacdo normativa “antidemocratica” do interesse publico. Isso

porque, nesta concepcido, o interesse publico ndo é um comando normativo

60 Enfatiza-se que firmar um cdlculo aritmético para justificar a existéncia ou a inexisténcia do
interesse publico ndo é a forma juridica mais adequada para consolidar o conceito de interesse
publico. Nesse sentido, a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello apresenta-se
absolutamente correta e inquestionavel. A contraposicao aritmética aqui adotada foi apresentada,
tdo-somente, para indicar que, mesmo no argumento aritmético (apresentado por Margal Justen
Filho), o interesse publico apresenta-se com um peso ou resultado maior, haja vista o fator social
que é acrescido em cada interesse individual dos particulares, enquanto membros da sociedade, e
que nao pode, jamais, ser desconsiderado.



55

autdbnomo, mas, sim, um mandamento valorativo que direciona e orienta o sistema
juridico. Logo, sua funcao é de integrar e tornar coeso o sistema juridico e ndo para
extrair um comando normativo definitivo e autbnomo em detrimento dos interesses
privados; (ii) tendo-se em vista que o interesse publico abrange, ndo apenas os
interesses privados, mas, também, o fator social que vincula todos os interesses
individuais em um conjunto comum e coletivo, € exatamente o seu fator social que o
torna democratico e socialmente efetivo. Ora, o interesse publico ndo se confunde
com um interesse estatal, tampouco, é aplicado de forma abstrata e predeterminada;
a sua aplicagao envolve a analise concreta das circunstancias de fato e de direito
para se identificar a melhor decisdo para o conjunto comum, social e coletivo e, por
isso mesmo, cumpre com os alicerces fundamentais da Constituicdo Federal, do

ordenamento juridico e do Estado Social e Democratico de Direito.

Por todos esses argumentos firmados, refuta-se a contraposigcao de
Marcal Justen Filho que identifica o interesse publico como um instituto que nao
apresenta conteudo préprio®’, inabil a indicar um conjunto do todo social e coletivo e,
por isso, passa a reconhecé-lo em outros institutos juridicos, especialmente, nos
interesses privados ndo egoisticos indisponiveis pela administragao publica e nos
direitos fundamentais. Acredita-se que a linha doutrinaria de Celso Anténio Bandeira
de Mello, Ricardo Marcondes Martins e Daniel Wunder Hachem que considera o
interesse publico como uma dimensé&o publica do interesse privado — a abranger os
interesses privados em um fator social de integragdo do todo coletivo — € o que mais
se adequa aos anseios do regime juridico de direito publico e, por isso mesmo,

adota-se neste estudo, essa concepcao doutrinaria.

Uma vez verificada a concepgao de interesse publico que mais se
compatibiliza e se adequa as premissas essenciais deste estudo e desta linha de
pesquisa, parte-se agora para um outro elemento caracteristico imprescindivel do

regime juridico de direito publico: a fungao publica.

67 O proprio Margal Justen Filho é taxativo ao anotar que o interesse publico ndo apresenta contetido
proprio: “(...) Existiriam interesses privados pertinentes & existéncia individual egoistica, cuja
conjugacéo nunca resultaria no surgimento de um interesse publico. (...) Mas existiriam interesses
privados que poderiam dar origem a um interesse publico, na medida em que ocorresse uma
homogeneidade coletiva. Seriam interesses privados de natureza néo egoistica. (...) Ora, essa
concepgdo comprova que o conceito de interesse publico ndo tem contetdo préprio”. (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 152).
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1.4. A Funcgao Publica

Como visto, um regime juridico € um sistema integrativo de
principios e regras juridicas que possuem identidade e caracteristicas precipuas
entre si e que mantém a légica e a coesao de todos os comandos juridicos para
constituir um conjunto harménico. Nessa linha, a propria percepgao de regime
juridico, enquanto sistema integrativo de normas, ja suscita uma identificagdo entre
comandos normativos de caracteristicas e naturezas similares para agrupa-los em
um conjunto integrativo, ao passo que incompatibiliza e separa desse conjunto os
comandos juridicos que ndo se harmonizam a ele. Portanto, a propria esséncia do
sistema juridico, por si so, ja rejeita aqueles comandos normativos que nao se
coadunam com as caracteristicas nucleares de regéncia do regime juridico, vez que
€ o proprio Direito que qualifica e atribui as peculiares caracteristicas dos comandos

normativos, rejeitando-os ou concebendo-os no sistema.

No regime juridico de direito publico os comandos normativos a
constituirem um sistema integrativo sdo aqueles que, como dito, o Direito qualifica
como caracteristicos de um regime especial que, em geral, estabelecem e dispbe
sobre as relacdes entre o Estado e os particulares; sobre as relagdes que fixam a
exorbitancia e a verticalidade da atuagao estatal em relagdo aos particulares; sobre
sujeicdes especiais na atuagao da atividade publica; sobre a situagdo de autoridade
e comando do Estado e; sobre a atuagao estatal, ndo com liberdade e autonomia de
vontade, mas no estrito cumprimento de uma funcdo publica. Esses predicados
elementares podem se apresentar de forma isolada ou concomitante nos diversos
comandos normativos agrupados pelo regime especial de direito publico, sendo
certo, porém, que a importadncia maior desses elementos caracteristicos é a de
permitir que os comandos normativos sejam identificados e que seus efeitos

juridicos sejam harménicos e compativeis ao seu regime juridico disciplinador.

De toda a forma, o que importa considerar por ora, € a compreensao
de fungéo publica e sua importancia para o regime juridico de direito publico. Assim
sendo, a fungdo publica traz em riste a ideia de dever do Estado de cumprir e
perseguir o interesse publico. Apenas essa percepgao ja € suficiente para contrapor
a liberdade e a autonomia das partes — que integram o regime geral de direito
privado — ao dever de tutelar o interesse alheio, € saber, o interesse da coletividade,



57

proporcionado pela fungao publica — integrante do regime especial de direito publico.
Com efeito, o Estado, submetido aos influxos do regime juridico publico, ndo atua
para satisfazer seus préprios interesses, mas tdo-somente, para cumprir a vontade

do ordenamento juridico na persecugéo do interesse publico.

Enfatiza-se de forma insistente essa ideia: a finalidade do Estado
nao estad em seu poder de comando e gestdo da coisa publica, mas sim, em seu
dever de persecucdo do interesse publico. O poder estatal jamais podera ser
considerado um fim em si, exatamente porque ele é instrumental ao dever de tutelar
o interesse da coletividade, logo, € o dever que estabelece a finalidade maior do
Estado. Em outras palavras, o poder do Estado é ancilar, instrumental e apresenta-
se como meio para a efetivacdo de seu dever de satisfazer o interesse alheio.
Qualquer aplicacdo de poder que nédo se coadune a exata medida do cumprimento
do interesse publico, ndo é uma medida valida perante o Direito e, via de
consequéncia, perante o regime juridico de direito publico, devendo ser considerado
um ato arbitrario, ilegal, verdadeiro desvio de poder por viciar a atuagéo estatal de

sua finalidade.

Com essas preliminares quanto a fungao publica, é possivel, a partir
de agora, adentrar em seu conceito, bem como, apresentar maiores informacdes

quanto as suas caracteristicas essenciais.

1.4.1. Conceito de Fungao Publica

Para o conceito de funcido publica, € fundamental reforcar uma
orientacdo primordial ja mencionada anteriormente: toda a verticalidade e
exorbitancia das relagbes do Estado com os particulares advém, ndo do poder
estatal de impor obrigagdes a quem quer que seja, mas do dever de cumprir de
forma otima a tutela do interesse da coletividade. O poder do Estado é, assim,
ancilar a seu dever de satisfazer o interesse alheio, isso significa que o poder estatal
assume importancia secundaria, acessoria e instrumental a um fim diverso e
especifico, que é a propria razao de ser do Estado Social e Democratico de Direito:
seu dever de satisfazer, ndo o seu proprio interesse, mas o interesse alheio — de

toda a coletividade.
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Nesse sentido, toda a construcdo da concepgao de fungao publica
esta pautada na existéncia de dois aspectos que constituem o binbmio dever-poder
estatal. Em relagdo ao dever, incumbe ao Estado tutelar interesses alheios, ou seja,
interesses que digam respeito n&o ao proprio interesse estatal, mas ao interesse
publico — interesse da coletividade. No que tange ao aspecto do poder, o Estado se
instrumentaliza com prerrogativas, na exata medida de suas necessidades, para o

pleno cumprimento de seus deveres.

Também deve ser observado como elemento imprescindivel da
funcdo publica, a relacdo de hierarquia®? dos aspectos que constituem o binémio
dever-poder. Isso se da, pois, ndo € possivel conceber o aspecto de poder do
Estado sem que exista uma razdo de ser, uma justificativa, para a sua utilizagao.
Ndo ha motivacdo lidima do uso das prerrogativas de autoridade e comando do
Estado senao para satisfazer seu dever de tutelar o interesse alheio. Ora, a relacéo
de hierarquia entre o dever e o poder estatal € uma relagdo légica havida em
qualquer atuacao que necessite da utilizacdo de um meio para se alcangcar uma
finalidade, sendo que, no caso do binbmio dever-poder, o poder (prerrogativas de
autoridade e comando) necessita ser utilizado para se atingir a finalidade maior (a
tutela do interesse alheio). Portanto, nessa relagao de hierarquia, o dever justifica o
emprego comedido, adequado, necessario e proporcional do poder para ser
devidamente satisfeito, € saber: o poder, enquanto aspecto acessério, instrumental e
ancilar do dever estatal, encontra-se em uma posicédo de hierarquia abaixo, em uma

ordem de importancia inferior ao dever do Estado.

Dessa forma, é possivel conceituar a funcdo publica como sendo:

62 O termo “hierarquia” foi empregado ndo no sentido de organizagdo de posicdo dos membros de
uma instituicdo, mas sim, na acepcado de: “4 Categoria atribuida as pessoas ou as coisas,
classificadas de acordo com a ordem de importancia, crescente ou decrescente.” (Dicionario
Michaelis  online da Lingua Portuguesa - https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/hierarquia/).

63 Ricardo Marcondes Martins conceitua fungéo publica da seguinte forma: “Fungéo publica é o dever
de tutela do interesse publico mediante o exercicio dos poderes necessarios para desincumbir
desse dever.” (MARTINS; BACELLAR FILHO, 2022, p. 52). Mais adiante, ja relacionando a fung¢ao
administrativa a uma situagdo comunicativa na qual a administragdo publica edita uma norma
valendo-se de sua posigéo de supremacia, o conceito de fungdo publica acondiciona-se a seguinte
ideia: “Funcdo publica se caracteriza como uma ‘situagdo comunicativa’ cuja mensagem é uma
norma juridica; exercer a fungdo publica é editar normas juridicas.” (Ibid., p. 57).
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O dever do Estado de atender, cumprir e satisfazer o interesse de
toda a coletividade — dever enquanto finalidade precipua do Estado —
que se vale de poderes de autoridade e comando — poderes
enquanto meio instrumental e acessorio de atuagdo estatal — para
atingir e alcangar seus fins.

Uma vez firmado o conceito de fungdo publica, vale avangar um
pouco mais em seu significado apresentando algumas de suas caracteristicas
essenciais que, alias, também qualificam os comandos normativos gerais do regime

juridico de direito publico.

1.4.2. Caracteristicas Essenciais da Fung¢ao Publica

Como visto, o Estado possui o dever de tutelar o interesse da
coletividade e, para cumprir satisfatoriamente esse dever, utiliza instrumentalmente
prerrogativas que lhe confere poder de autoridade e comando nas relagbes firmadas
com os particulares: assim se conceitua a funcido publica. Dessa conceituagao
extrai-se que o Estado ndo representa um fim em si, isto €, ndo advém da prépria
figura e existéncia do Estado uma razéo de cumprir determinado dever ou finalidade;
a figura do Estado surge para constituir um meio que personalize o desejo social e
coletivo disposto no ordenamento juridico patrio para a realizagdo do interesse da
coletividade. E a vontade do Direito%4, normativamente disposto no ordenamento
juridico, que estabelece o que se deve fazer, qual a finalidade a ser atingida — dever
de satisfazer o interesse publico — e por meio de que — dos poderes de autoridade e
comando personificados na figura do Estado. Portanto, € o ordenamento juridico que

determina a imperiosidade da funcdo publica e qualifica suas caracteristicas

64 Quanto ao fato de o Direito qualificar as caracteristicas e finalidades atribuidas aos comandos
normativos a se adequarem a um regime juridico, Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece que:
“Quando a lei ou o proprio jurista formulam um conceito qualquer, ndo podem ter outro interesse
sendo o de isolar algo que esta sujeito a um dado conjunto de disposi¢cdes e de principios distintos
daqueles que regem outro objeto. Assim, o que se estd a procurar ndo é uma realidade
substancial, mas um termo de imputagdo de efeitos juridicos. Isso ocorre porque a identidade
juridica de um dado objeto resulta da qualificagdo que o Direito lhe irroga e ndo de atributos
substanciais que possua.” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 35, nota de rodapé n°® 7 da obra).
Dessa forma, € o Direito globalmente considerado que determina e justifica a prépria existéncia do
Estado enquanto entidade que personifica a vontade do ordenamento juridico.
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essenciais, caracteristicas essas que se compatibilizam com as dos comandos

normativos que integram o regime juridico de direito publico.

As caracteristicas essenciais da fungao publica ndo poderiam deixar
de ser compativeis com o regime juridico de direito publico, exatamente porque, se
assim nao fosse, haveria uma ruptura na harmonia e na coesao desse regime
juridico especial. Assim sendo, as caracteristicas essenciais da fungéo publica sao:
(i) relagbes juridicas estabelecidas entre o Estado e os particulares; (ii) a
exorbitancia e verticalidade nas relagdes juridicas; (iii) prerrogativas de autoridade e
comando estatal; (iv) a inexisténcia de liberdade e autonomia da vontade na atuagéo

estatal e; (v) a indelegabilidade de sua competéncia.

A primeira caracteristica essencial da funcdo publica e dos
comandos normativos afetos ao regime juridico de direito publico é a de disciplinar
nao as relagdes juridicas comuns entre particulares, isto €, pessoas privadas de
mesma natureza juridica, mas as relagdes estabelecidas entre partes que possuem
situagdes juridicas distintas: de um lado o Estado, que personifica o ordenamento
juridico no dever de tutelar o interesse da coletividade e garantir a realizagdo do
interesse privado; e de outro, as pessoas privadas detentoras de direitos e de
interesses que devem ser respeitados e garantidos pelo Estado. O que € importante
dessa caracteristica da fungao publica é que a relagdo juridica entre o Estado e os
particulares é pautada por situagdes juridicas nao semelhantes, sendo o Estado um
agente cumpridor dos deveres de satisfazer os interesses privados e os particulares,

detentores de direitos e interesses a serem resguardados pelo Estado.

A segunda caracteristica essencial da fungado publica também trata
da relagdo juridica entre o Estado e os particulares, mas diferentemente da primeira
caracteristica que estabelece a finalidade maior do Estado que é o dever de tutelar o
interesse alheio — interesse da coletividade —, esta segunda caracteristica informa
que a relacao entre eles é uma relacao de verticalidade, isto €, ha uma exorbitancia
nas decisdes do Estado para que seu dever de tutelar o interesse da coletividade
seja cumprido. Nessa relagao exorbitante, o Estado dispde de autoridade e comando
sobre os particulares para gerir a coisa publica e possibilitar o cumprimento de seu
dever de tutelar o interesse alheio. Em outras palavras, esta segunda caracteristica
da fungao publica estabelece a prerrogativa de autoridade e comando estatal como

um meio necessario para o Estado satisfazer o interesse privado, tanto na dimensao
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privada — interesses dos particulares enquanto individuos —, quanto na dimenséao

publica — interesses dos particulares enquanto membros da sociedade.

E a terceira caracteristica da fungdo publica, que estabelece ao
Estado uma condigdo de obrigagdo de cumprir seu dever de tutela dos interesses
alheios aos do Estado — interesses da coletividade. Aqui, se trata de uma
caracteristica que é a antitese da liberdade dos particulares de fazerem qualquer
coisa, desde que ndo seja proibida por lei. A fungdo publica a partir dessa
caracteristica, cria em relagdo a liberdade dos particulares a dicotomia Fungao
Publica X Liberdade, sendo a liberdade um predicado essencial da situagao juridica
dos particulares e a fungéo publica, uma qualidade que obriga o Estado a cumprir
suas tarefas definidas no ordenamento juridico. Em sintese, a fungdo publica
determina que o Estado cumpra as suas obrigagdes, sem qualquer margem de
liberdade ou livre-arbitrio, seguindo de forma impositiva a vontade do Direito —

ordenamento juridico.

Além dessas caracteristicas, &€ extremamente relevante mencionar
que a fungao publica € constituida por um plexo de competéncias que estabelece as
tarefas e atividades principais do Estado. Essas competéncias, constitucionalmente
estabelecidas, possuem caracteristicas especificas para cada tarefa ou atividade
estatal e que estdo atreladas aos poderes estatais, além disso, cada uma das
funcbes estatais possui a caracteristica comum de promover a concretizagdo dos
principios materiais®. As caracteristicas inerentes das diversas fungdes que o
Estado deve desempenhar, merece atengdo especial, mesmo que seja em uma

abordagem resumida e sintética.

65 De acordo com a visdo neoconstitucional de Robert Alexy, os principios sdo normas juridicas que
correspondem a mandados de otimizagdo no ambito das circunstancias faticas e juridicas, isto é,
sao mandados que se prestam a concretizar um determinado valor constitucional na maior medida
possivel. (ALEXY, 2014, p. 90). Seguindo essa sistematica de Robert Alexy, Ricardo Marcondes
Martins esclarece que os principios podem ser classificados em: (i) principios materiais — séo
aqueles valores constitucionalmente positivados que se referem a protecdo de uma posigédo
juridica na maior medida possivel (principios materiais relativos a bens subjetivos) e aqueles que
promovem a protecdo de bens coletivos na maior medida possivel (principios materiais relativos a
bens coletivos) e; (ii) principios formais — sdo aqueles que resguardam as decisbes tomadas no
exercicio das competéncias constitucionalmente estabelecidas e podem ser classificados em: (i)
principios formais fundamentais — s&o aqueles que garantem o respeito a competéncia
discricionaria e a liberdade privada ao acrescentar uma razao prima facie em prol do resultado da
respectiva ponderacao e; (ii) principios formais especiais — sdo aqueles acrescentam um peso aos
principios materiais sem ter a missdo de assegurar a discricionariedade e a liberdade. (MARTINS;
BACELLAR FILHO, 2022, p. 66-67).
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1.4.21. As Funcgoes Legislativa, Administrativa e

Jurisdicional

Apesar da compreensao de fungdo publica ter sido apresentada até
o momento com a fixagdo do Estado como sujeito ativo® uno das relagdes verticais
de exorbitancia publica, isto €, o Estado como um sujeito de constituicdo integra,
indivisa, ontologicamente singular, cumpre informar que a doutrina majoritaria
hodierna, seguindo a teoria da separagdo de poderes do Bardo de Montesquieu®?,
apresenta a concepcdo de funcdo publica dividindo-a em trés nucleos de
competéncias principais, incumbidas do exercicio da fungao legislativa, da fungao
executiva ou administrativa e da fungao jurisdicional; e vincula cada uma dessas
fungdes a uma unidade organica estatal — 6rgdo de poder estatal®® — sendo
respectivamente: a legislativa, a executiva ou administrativa e a judiciaria. Assim,
pela teoria da separagao de poderes de Montesquieu, cada unidade organica
assume parte da funcéo publica do Estado no desempenho das respectivas tarefas
publicas. Em que pese nado ser a proposta deste estudo dissertar sobre os

pormenores da teoria da separacao de poderes, tampouco sobre as fungdes tipicas

66 A expressdo “sujeito ativo” foi empregada para enfatizar a ideia de que o Estado age ativamente
para cumprir o seu dever de tutelar o interesse alheio — interesse da coletividade — e que, para
tanto, se vale instrumentalmente do exercicio de poder para cumprir satisfatoriamente a sua
fungéo publica. Nesse sentido, € o Estado o sujeito ativo que titulariza os interesses publicos e se
incumbe de sua devida persecugao.

67 De forma muito resumida, a teoria da separagdo de poderes de Montesquieu parte da premissa de
que o ser humano tende a utilizar o poder de forma abusiva. Assim, para reduzir essa
potencialidade de abuso do poder, Montesquieu propds a limitacdo do poder dividindo-o em trés
nucleos de exercicio de fungédo publica e distribuindo-o para trés unidades organicas estatais
distintas, as quais passaram a ter a competéncia do exercicio de parte do poder, quais sejam: o
exercicio do poder Legislativo; o exercicio do poder Executivo e; o exercicio do poder Judiciario.
Além disso, Montesquieu também propds que as trés unidades organicas estatais fiscalizassem o
exercicio do poder uma das outras, estabelecendo o que ficou conhecido como “sistema de freios
e contrapesos”. Para o entendimento integral e preciso da teoria da separacdo de poderes
consultar MONTESQUIEU. O espirito das leis. 2° ed. Trad. de Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.

68 |mportante enfatizar que cada unidade organica estatal, ou seja, cada 6rgdo de poder estatal,
pode ser constituido por um conjunto de 6érgaos, cada qual responsavel por realizar partes
especificas das atividades préprias de sua respectiva unidade organica estatal. No Brasil, o
exemplo mais evidente desse conjunto de 6rgdos da-se pelos 6rgdos do executivo que se
apresentam e se identificam como Administragdo Publica. Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira
de Mello esclarece que: “Relembre-se que a Administragdo néo titulariza interesses publicos. O
titular deles é o Estado, que, em certa esfera, os protege e exercita através da fungéo
administrativa, mediante o conjunto de 6rgdos (chamados administragdo, em sentido subjetivo ou
orgénico), veiculos da vontade estatal consagrada em lei’. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 74-
75).
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e atipicas que cada 6rgao assume nesta teoria, vale apresentar de forma muito
sintética as trés principais fungdes publicas estatais aceitas pela doutrina, isso
porque, cada uma dessas trés fungdes apresenta caracteristicas distintas e sao
imprescindiveis para a compreensao da ideia geral de fungéo publica.

A primeira delas é a funcao legislativa, exercida tipicamente pelo
orgao legislativo e é concebida pelos doutrinadores sob dois critérios: o critério
formal e o critério material. Para o critério formal, a fungdo legislativa é realizada na
edicdo de normas gerais e, via de regra, abstratas, isto €, como produto do processo
legislativo®?, inovando originariamente no ordenamento juridico, mas sempre sob a
égide da Constituicdo Federal. Contudo, a visao estritamente formal da funcéo
legislativa, que atenta tdo-somente ao rigor formal da elaboragdo das normas
legislativas, ndo é critério suficiente para estabelecer todos os contornos dessa
funcdo estatal; € necessario, também, observar o conteudo estabelecido dessas
normas, ja que a separagdo de poderes é uma imposi¢do constitucional”® e, nesse
sentir, a funcdo legislativa ndo pode invadir a reserva de administracdo e a reserva
de jurisdigdo. Ja o critério material da funcéo legislativa é estabelecido pela ideia de
realizacdo em abstrato dos valores juridicos constitucionais, de tal forma a
considerar o conteudo dos principios constitucionais — implicitos e explicitos — para
executa-los em funcdo da previsdo de ocorréncia das circunstancias faticas que

possam vir a ocorrer no caso concreto’’. Além disso, faz-se necessaria a

69 Conforme dispde o art. 59 da Constituicdo Federal:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéao de:
| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugoes.

Obs.: As emendas a Constituicao, dispostas no inciso | do art. 59 da C.F., ndo fazem parte do
conjunto de normas editadas na funcao legislativa, vez que as emendas constitucionais possuem
status de normas constitucionais, com rigidez e supremacia constitucional.

70O Principio da Separacgao de Poderes esta disposto no art. 2° da Constituicao Federal:
Art. 2° Sédo Poderes da Uni&o, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

77 De acordo com a prelegdo de Ricardo Marcondes Martins, a fungdo legislativa realiza uma
prognose do caso concreto para editar normas no plano abstrato: “A fungéo legislativa é exercida

no ‘plano abstrato’: o legislador faz uma prognose do caso concreto em que a norma legislativa
sera aplicada”. (MARTINS; BACELLAR FILHO, 2022, p. 76).
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observagdo dos limites a fungdo legislativa’? que sdo dois: (i) a observancia dos
postulados normativos e; (ii) o respeito as decisdes firmadas pela competéncia do
corpo constituinte — principios formais que dao primazia as ponderacdes

constituintes.

A segunda é a fungao administrativa ou executiva, a qual a doutrina
se divide seguindo os mesmos dois aspectos: o aspecto formal e o aspecto material.
Da mesma forma que na fungédo legislativa, o aspecto formal também é insuficiente
para apresentar o exercicio dessa funcio: € necessario levar em consideragao nao
sO a forma, mas também o conteudo do ato administrativo, por isso o aspecto
material se mostra mais efetivo. No aspecto material a funcdo administrativa é
desempenhada na edicdo de atos administrativos, isto é, edicdo de normas juridicas
aplicaveis em definitivo no plano concreto pela administragdo publica e, com isso,
concretiza os valores constitucionais e as normas legislativas — gerais e abstratas.
Na funcdo administrativa, a administracdo publica ndo faz uma previsdao da
ocorréncia do caso concreto, mas sim, edita um ato administrativo na ocorréncia
efetiva das circunstancias faticas do caso concreto. Também é relevante mencionar
que o exercicio da fungdo administrativa possui 3 (trés) limites: (i) devem ser
respeitados os postulados normativos; (ii) ndo se pode editar normas juridicas no
plano abstrato, pois essas normas séo de competéncia da fungao legislativa e; (iii)
devem ser levadas em consideracdo as decisbes em abstrato tomadas pelo
legislador — principio formal que da primazia as ponderagdes legislativas no plano

abstrato.

Por fim, a terceira fungao estatal, que como a propria expressao ja
informa, consiste em dizer o Direito — por isso mesmo, fungéo jurisdicional, isto €&,
que possui o dever de realizar a juris dictio”® — prolatando provimentos de status

terminativo — sentencas e acérddos — em demandas de competéncia das varas

72 Ricardo Marcondes Martins apresenta os limites a fungdo legislativa da seguinte forma: “Ha dois
limites a fungéo legislativa. O primeiro refere-se aos ‘postulados normativos’, pressupostos
epistemologicos do sistema normativo, juizos sem 0s quais ndo é possivel entender o Direito
vigente. Ao violar um postulado normativo, o legislador incorre numa contradicdo performativa,
nada restando ao intérprete a nao ser desconsiderar o texto editado. Referido limite aplica-se
integralmente a fungdo constituinte. O segundo refere-se as ponderacbes efetuadas pelo
constituinte: toda norma legislativa contréria a uma norma constitucional é invélida. Existe no
sistema um principio formal que da primazia as ponderagées constituintes, principio esse que
deve ser respeitado pelo Legislador nas ponderagbes por ele efetuadas”. (MARTINS; BACELLAR
FILHO, 2022, p. 77).

73 Do latim que significa: “dizer o Direito”.
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judiciais monocraticas ou dos tribunais colegiados, respectivamente; ou de status
nao terminativo — decisdes interlocutérias e despachos — que visam a dar
andamento ao iter processual. O que importa considerar na fungao jurisdicional é
que o magistrado, de forma monocratica ou colegiada diz o Direito por meio de
provimentos com carater de definitividade’# pondo termo em controvérsias juridicas

e tornando-as imutaveis.

Outra caracteristica da funcdo jurisdicional é que o agente
competente para a prolagdo das normas jurisdicionais — sentengas e acordaos —
atua em um processo de interpretacdo das circunstancias faticas e juridicas das
controvérsias a serem decididas, € saber: o magistrado promove a cognigao das
situagdes juridicas das partes, da relagdo que as vinculam e das circunstancias
faticas que envolvem a demanda para, somente entdo, interpretar e decidir de
acordo com o ordenamento juridico e com o Direito. Dessa forma, a competéncia
discricionaria — que é a escolha dentre duas ou mais possibilidades juridicas validas
— ndo é meio habil ao magistrado firmar suas decisdes; na fung¢ao jurisdicional &
dever do magistrado interpretar o sistema normativo e as circunstancias faticas —
motivos — para extrair a vontade do Direito e, assim, decidir a controvérsia juridica

apresentada.

De uma forma bem sintética, sdo essas as fungdes estatais publicas
€ suas principais caracteristicas que interessam neste estudo para firmar a
apresentacao do regime juridico de direito publico. Cumpre mencionar, ainda, que a
funcado mais relevante para esse estudo é a fungdo administrativa ou executiva, ja
que é a partir da edicdo de atos administrativos, como visto, concretos e firmados
pela administragcdo publica, que a competéncia administrativa de poder de policia —
poder de policia em sentido estrito — de condicionar a liberdade e a propriedade para

74 Em que pese a fungdo administrativa editar normas também em carater definitivo, ha diferencas
gritantes na caracteristica de definitividade da funcédo administrativa e da fungao jurisdicional. E
que enquanto na fungdo administrativa a definitividade diz respeito ou a realizagdo da
concretizagao “definitiva” no caso concreto de valores constitucionais ou por encerrar
definitivamente uma demanda tdo-somente na esfera administrativa, na fungéo jurisdicional, a
definitividade esta vinculada ao préprio texto normativo prolatado, isto é, a sentenga ou acérdao
pde termo em uma controvérsia juridica na qual se faz coisa julgada — sem possibilidade de
modificagdo, imutavel. Em uma — na definitividade das normas administrativas (concretas) —
refere-se a conclusdo, a efetivacédo, ao atingimento da concretizagcado dos valores constitucionais
implicitos e explicitos; noutra — na definitividade das normas jurisdicionais — a acepg¢ao € a de
tornar imutavel em todos os &mbitos do Direito o texto normativo (sentenga ou acérddo) que
decidiu uma controvérsia juridica.
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o resguardo dos interesses coletivos e para a defesa da boa ordem da coisa publica

toma forma.

Por essa razdo, a partir da exposicao destas caracteristicas que
distinguem cada fungédo estatal, este estudo tratara a fungédo publica como sendo a
funcdo administrativa, bem como, a administragcdo publica como o 6rgédo que
corresponderia ao sujeito ativo estatal responsavel pelo plexo de competéncias
vinculadas as questbes administrativas tipicas, salvo quando for necessaria a
especifica identificacdo das outras fungdes estatais — legislativa e jurisdicional — e
seus respectivos 6rgaos nos assuntos e na tematica principal — o poder de policia —

a ser apresentada, especificamente na Parte |l desta dissertacao.

Com isso, apos a exposi¢cao da nogao de sistema juridico, interesse
publico e fungado publica, é possivel a partir de agora adentrar especificamente ao
regime juridico de direito publico, reforcando os seus contornos, a sua conceituagao
e apresentando, logo apoés, no Capitulo 2 deste estudo, os primados juridicos
disciplinadores do regime juridico publico especial — regime juridico publico-

administrativo.

1.5. Conceito de Regime Juridico de Direito Publico

Conforme ja se mencionou neste estudo, o regime de direito publico
€ o alicerce juridico, verdadeiro sistema integrativo de normas, que regula as
relagdes estatais e permite ao Estado cumprir da melhor maneira possivel seus
deveres e obrigagbes perante os cidadaos, ndo s6 para definir a posicdo de
autoridade e comando estatal em suas relagdes juridicas cotidianas, como também,
e principalmente, para promover o bem estar social e a plena satisfacdo dos
cidadaos, tendo-se em vista as sujeicdes impostas ao Estado. Por um lado, o regime
juridico de direito publico concatena os comandos normativos atinentes as relagdes
do Estado com os particulares — pessoas fisicas e juridicas —, de tal sorte a integrar
e nortear esses comandos em um regime juridico especial que resguarde e garanta
o cumprimento dos interesses alheios aos do Estado — interesses dos cidadaos
enquanto participes da sociedade —; por outro, permite que o Estado cumpra a sua

funcdo publica de tutelar os interesses alheios ao possibilitar-lhe uma posicdo de
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verticalidade, uma vez que se faz necessario tomar medidas com caracteristicas
extroversas de autoridade e comando perante a coletividade para gerir a coisa
publica, manter a harmonia social e garantir a seguranga juridica dos interesses de

todos os particulares envolvidos.

Essa ardua tarefa estatal de cumprir sua fungcdo publica e de
perseguir o interesse publico ndo seria exitosa se nado houvesse uma estrutura
politico-normativa sistematicamente organizada em um regime juridico especial a
disciplinar a atuagdo do Estado em seus diferentes matizes, atento sempre aos
meios e aos fins que se compatibilizam com o direito publico e aos interesses
tutelados, € saber, uma estrutura politico-normativa que equilibre a atuacdo do
Estado com a legitimagdo de prerrogativas e imposi¢cdes de limitacdo e sujeicao
especial para o estrito cumprimento do interesse da coletividade. Dessa forma, o
regime juridico de direito publico estabelece uma estrutura normativa de ambito
publico, aplicavel em situacdes e circunstancias em que o interesse da coletividade
e as especificidades do respeito ao interesse dos particulares estejam presentes.
Em outras palavras, o regime juridico de direito publico possui uma razéo de existir;
possui uma finalidade normativa que somente sera atingida caso suas concepgdes,
prescricdes e imposicdes forem integralmente aplicadas. E forgoso observar,
portanto, que este mencionado regime de direito publico alberga o que de mais
relevante se apresenta na vida em sociedade: os interesses da coletividade —
interesse publico e privado que estabelecem uma dindmica de interagdes coletivas
que ditam o tonus da malha social e, para tanto, necessita de uma estrutura
normativa balizadora para regular essas relagbes coletivas, seja em fungédo da
verticalidade da posicao estatal em relagdo aos administrados, seja pela supremacia
do interesse do todo coletivo, ou ainda, pelo dever da administragcao publica de

manter disponivel o interesse publico.

Esses sao os contornos elementares do regime juridico de direito
publico, extraidos dos elementos que foram, até agora, apresentados neste trabalho,
quais sejam: a ideia de sistema juridico; a compreensdo da conceituagdo de
interesse publico e; a importancia dos aspectos da fungdo publica. Com isso, é
possivel estabelecer uma conceituacdo de regime juridico de direito publico nos

seguintes termos:
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Regime Juridico de Direito Publico € o conjunto normativo sistémico
que disciplina, integra e torna coeso o0s diversos comandos
normativos que possuem similaridades e caracteristicas que se
harmonizam pela propria vontade do ordenamento juridico, para
informar a atuagao estatal que se vale de prerrogativas de autoridade
e comando para a efetiva concretizagdo e cumprimento dos
interesses de toda a coletividade, interesses esses constituidos pelo
conjunto dos interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade.”

A conceituagao ora proposta visa aclarar e consolidar a esséncia do
regime juridico de direito publico, tarefa essa nada facil, haja vista a complexidade
das interagbes conceituais de sistema juridico, interesse publico e fungao publica,
sem as quais, nao seria possivel conceber um regime juridico especial que
discipline, ao mesmo tempo, os comandos normativos caracteristicos de ambito
publico, os interesses individuais em sua dimensao publica e 0 modo de atuacao
estatal para se buscar a vontade do ordenamento juridico na concretizacdo do

interesse da coletividade.

Também €& importante mencionar que a conceituagao proposta para
esse regime juridico amplo, enseja evitar que as atuagdes publicas mais especificas
— em relagdo aos institutos juridicos menos amplos como € o caso do poder de
policia e outros temas como o0s servigos publicos, outorgas de servigos publicos,
concessoes, permissdes etc. — sejam dispersadas, intencionalmente ou n&o, da
finalidade precipua do regime juridico de direito publico, qual seja: a concretizagéo
do interesse publico. Portanto, faz-se necessario esse entendimento holistico do
regime juridico de direito publico para se compreender as diretrizes axioldgicas e
normativas de outros elementos e institutos juridicos publicos mais especificos que
se acondicionam a este ambiente juridico especial e que, por iSso mesmo, s&o

informados e regulados por ele — como € o caso do poder de policia.

Pela delimitagdo proposta nesta dissertacdo, ndo se pode perder de
vista que a crise do poder de policia € um tema especifico do Direito Administrativo
atrelado aos predicados do amplo regime juridico publico estudado até aqui, por isso

mesmo, € de total relevancia apresentar este ambiente juridico especial que

75 A conceituagdo de regime juridico de direito publico apresentada foi elaborada tendo como
premissas as conceituagdes de sistema juridico de Geraldo Ataliba e de interesse publico e fungéo
publica de Celso Anténio Bandeira de Mello e Ricardo Marcondes Martins.
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acomoda o instituto do poder de policia. Além disso, por ser um tema especifico do
ambito administrativo, o regime especial assume uma especificidade, qual seja, a de
ser um “regime juridico publico-administrativo”’¢ que, em uma primeira analise, pode
ser confundido com o préprio regime juridico de direito publico, mas por tratar
especificamente da fungdo administrativa e dos agentes e 6rgados que a exercem,
apresenta uma especificidade de muita relevancia a plena compreensao da estrutura
do Direito Administrativo atualmente concebida, que é a caracterizacdo de dois
primados normativos’”: o primado da supremacia do interesse publico sobre o
privado e o primado da indisponibilidade do interesse publico pela administracao.
Sem embargo, ndo se pode deixar de registrar que diversos outros principios
normativos — expressos ou implicitos no ordenamento juridico — disciplinam o regime
juridico publico-administrativo, tais como os que estdo expressamente dispostos no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal’®; os principios insertos no art. 2° da Lei
9.784/199979 — lei que regula o processo administrativo no ambito da administragdo
publica federal e; os principios que se apresentam como desdobramento do primado
da indisponibilidade do interesse publico pela administragao publica.

Apesar da importancia de cada um dos principios normativos que,
expressa ou implicitamente, disciplinam o regime juridico publico-administrativo, os

primados da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da

76 Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua Direito Administrativo da seguinte forma: “direito
administrativo € o ramo do direito publico que disciplina a fungdo administrativa, bem como
pessoas e orgédos que a exercem”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 37).

77 Muito embora os primados da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da
indisponibilidade do interesse publico pela administragao serem de fato considerados por muitos
doutrinadores como a estrutura basilar do Direito Administrativo, ndo se pode negar que esta
estrutura dual valorativa tem sido questionada com tanto mais énfase quanto os interesses
econdmicos e comerciais de empresas e grandes conglomerados corporativos passam a se
interessar pelo amplo espectro de atividades, obras e servicos, que o Direito Administrativo
disciplina. Coincidéncia ou nao, estes questionamentos da estrutura valorativa — primados — do
Direito Administrativo tem proporcionado flexibilizagdes no regime juridico publico-administrativo,
desconfigurando-o em proveito dessas empresas privadas e em detrimento do interesse publico.

78 O caput do art. 37 da Constituicdo Federal dispde o seguinte:

Art. 37 — A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).

79 O art. 2° da Lei 9.784/1999 — lei que regula o processo administrativo no &mbito da administragao
publica federal — apresenta os principios norteadores do processo administrativo da seguinte
forma:

Art. 2° — A administracdo publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
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indisponibilidade do interesse publico pela administracdo sdo os que apresentam
carater estruturante do regime, equacionam o bindmio prerrogativa X sujeigdes da
atuacao da administragao publica e informam o conteudo de maior relevancia desse
regime juridico e, por isso mesmo, vale apresenta-los com maior detenga para
compreender mais profundamente os meandros do instituto juridico do poder de
policia. SO depois sera possivel adentrar e analisar especificamente o tema principal
desta dissertacdo: a crise do poder de policia administrativa e sua nova perspectiva

a envolver o instituto da regulacéo.
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CAPITULO 2 - O REGIME JURIDICO PUBLICO-ADMINISTRATIVO

21. Primados do Regime Juridico Publico-Administrativo

Para uma orientagao inicial a respeito dos primados do regime
juridico publico-administrativo, cumpre informar que o termo primado?’ significa
exceléncia, superioridade, caracteristica daquilo que é primaz, que ocupa o primeiro
lugar em grau de importancia. A seméntica do termo em si ja informa que o regime
juridico ora em estudo somente sera devidamente compreendido tendo-se em mente
as nogoes e os influxos que tais primados — elementos caracteristicos superiores —

trazem ao regime.

Outra importante caracteristica dos primados do regime juridico
publico-administrativo € que sao primados sistémicos, ou seja, trazem consigo
diretrizes estruturais, elementares e balizadoras do conjunto normativo do regime
juridico publico-administrativo. Nesse sentido, apresentam caracteristicas de
principios juridicos de segunda geragao?’.

Além disso, os primados possuem também natureza de norma
juridica, pois estao circunscritos no ambito das normas positivadas — expressas ou
implicitas — do ordenamento juridico, logo, ndo se confundem com os ja
mencionados postulados normativos®2 que, por serem juizos preconcebidos da
sociedade — pressupostos epistemologicos —, independem de positivagdo no

ordenamento. Por serem valores positivados — insertos no ordenamento juridico —,

80 Consultar Dicionario  brasileiro da lingua portuguesa - Michaelis On-line -
https.://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/primado.

87 Conforme preleciona Ricardo Marcondes Martins, a palavra “principio” € ambigua, trazendo em si
sentidos diversos. A expressdo “principio juridico”, por conseguinte, é polissémica e traz trés
significados: (i) no primeiro — que corresponde ao significado dos principios de primeira fase ou
geragdo — quer dizer génese, questdes gerais de uma disciplina; (ii) no segundo — principios de
segunda fase ou geragéo — significam ideias-chave, vigas mestras, elementos estruturantes e; (iii)
no terceiro — principios de terceira fase ou geragao — significam normas juridicas que representam
um valor a ser concretizado na maior medida possivel, um mandamento de otimizacdo de um
determinado valor (na expresséo do jurista alemao Robert Alexy — consultar ALEXY, 2014, p. 90).
Para maiores esclarecimentos sobre as fases ou geragdes dos principios juridicos consultar
MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. Interesse publico — IP, Belo
Horizonte, ano 18, n. 98, p. 65-94, jul./ago., 2016.

82 Sobre os postulados normativos, consultar nota de rodapé n° 31 supra.
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ou seja, normas juridicas enquanto mandamentos de otimizagdo de um determinado

valor, apresentam, também, caracteristicas de principios de terceira geragao.

Finalmente, os primados do regime juridico publico-administrativo
possuem, ainda, as caracteristicas inerentes de seus conteudos proprios. O primado
da supremacia do interesse publico sobre o privado determina, basicamente, as
prerrogativas e privilégios de autoridade e comando do Estado, ente publico que
personifica a vontade do ordenamento juridico e se incumbe de cumprir
rigorosamente o interesse da coletividade. Ja o primado da indisponibilidade do
interesse publico pela administracdo publica traz o conteudo essencial de
impossibilitar que a administracdo substitua o interesse da coletividade por
interesses secundarios que nao se coadunam ao interesse publico, é saber, informa
o compéndio de deveres e obrigagdes que a administragdo ndo pode se imiscuir de
atender, além disso, determina a imposicdo de restricdes ou sujeicdes especiais?® —
deveres especiais — para que a administracao publica utilize as suas prerrogativas
de autoridade e comando no exato limite do necessario para atingir o interesse da
coletividade. Em suma e de forma muito objetiva: o primado da supremacia do
interesse publico sobre o privado informa as prerrogativas da administragéo publica
e o primado da indisponibilidade do interesse publica dispde sobre os deveres da
administragdo. Ambos os primados formam um verdadeiro vinculo de equilibrio onde

o fiel da balanga é o préprio regime juridico publico-administrativo.

Tais caracteristicas ndo sao mera ficcdo de vetustas doutrinas
alienigenas ou consensos dogmaticos desvinculados da realidade juridica patria.
Muito pelo contrario, representam caracteristicas ja ha muito observadas, estudadas
e aplicadas, especialmente nos paises de matriz romano-germénica do Direito e, no
Brasil, impostas pelas diretrizes axiologicas da Constituicdo Federal e do
ordenamento juridico brasileiro como um todo. Portanto, devido a relevancia destes
dois primados, faz-se necessario elaborar dois subcapitulos especificos para um
maior aprofundamento de suas disposi¢dées. Em que pese ndo haver consenso na

compreensao e concepgao normativa desses primados, especialmente em relagcao a

8 No que diz respeito as restrigdes ou sujeigdes especiais da administragao publica, ver item 2.1.1.1.
deste estudo.
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supremacia do interesse publico sobre o privado?4, nao se pode negar a notéria
importancia destes primados normativos, ndo sé no desenvolvimento histérico do
regime juridico de direito publico — regime macro —, como também na prépria

aplicacao hodierna do regime juridico publico-administrativo.

21.1. A Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

A supremacia do interesse publico sobre o privado € uma das duas
mais importantes diretrizes normativas basilares do regime juridico publico-
administrativo que, como visto no item 1.1. deste estudo, refere-se a um regime
juridico especial. Para se ter uma compreensé&o consistente das premissas que esse
primado normativo emana no regime juridico especial, propde-se abrir um paréntese
para responder a trés indagag¢des que permitem a visualizagdo da importancia de
seu conteudo para o regime juridico publico-administrativo — regime juridico

especial.
Abre-se o paréntese.

Quando se pensa em um regime juridico especial algumas
perguntas iniciais precisam ser levantadas para balizar a orientagdo de quem, pelo
senso comum, nunca se debrugou nos estudos da ciéncia juridica, mais
especificamente nos estudos de um regime juridico que diverge, em sua esséncia,
de um regime juridico comum que disciplina as situagdes e relagdes juridicas das
pessoas privadas comuns. As perguntas iniciais que necessitam ser respondidas
sdo: (i) o regime juridico especial é considerado especial em relagdo a qué? (ii) esse
regime juridico especial se presta para qué? (iii) esse regime juridico especial se

vale de qué?

A primeira pergunta (i) acaba de ser respondida nesta simples
introdugéo capitular: ha um regime juridico considerado especial por ser ele diverso
de um outro regime juridico considerado comum, o qual informa e disciplina as

situagbes e relagdes juridicas convencionais das pessoas comuns que n&o

8 No que diz respeito as divergéncias doutrinarias conceituais sobre o primado da supremacia do
interesse publico sobre o privado, uma das principais criticas é a elaborada por Humberto B. Avila,
a ser abordada com maior detenga no item 2.1.1.2. deste estudo.
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apresentam qualquer qualificativo que as tornem diferentes juridicamente uma das
outras e que se relacionam social e juridicamente de forma horizontal, é saber, no
mesmo pé de igualdade?®®. O regime especial, por sua vez, dispde sobre situagdes e
relagdes juridicas verticais e extroversas, que envolvam o Estado e os administrados
na persecugao do interesse da coletividade. Nesse sentido, surgem os dois regimes
— ou ambientes — juridicos: um disciplinador das situagcbes e relagdes juridicas
comuns — de pessoas privadas comuns — que se relacionam em nivel horizontal e
um outro disciplinador das situagdes e relagbes juridicas especiais — com
caracteristicas peculiares, qualificadas e extroversas — entre o Estado e os
administrados que se relacionam em nivel vertical em um sistema juridico que

corresponde ao regime juridico publico-administrativo.

A segunda pergunta (ii) questiona a funcionalidade desse regime
juridico especial: se presta para qué? Ou para que serve? Ora, se € um regime
juridico disciplinador de situagbes e relagdes juridicas peculiares, qualificadas e
extroversas, a funcionalidade desse regime é disciplinar a dinamica de relagdes
juridicas entre o Estado e os administrados para que o ente estatal cumpra o seu
dever de tutelar os interesses alheios — de toda a coletividade. Assim, o regime
juridico especial propde disciplinar as situagdes e relagbes juridicas que sejam
afetas as atividades estatais para cumprir a sua fungdo publica — tutelar os
interesses alheios, de toda a coletividade. Em uma s6 palavra: o regime juridico
especial serve para identificar e disciplinar as relagbes juridicas verticais e
extroversas entre o Estado e os administrados, a fim de estabelecer um dever
funcional estatal de tutelar os interesses do todo coletivo — dever funcional enquanto

funcéo publica, na persecucgao do interesse publico.

Por fim, a terceira pergunta (iii) indaga quais os instrumentos que o
Estado se vale para obter éxito na execugao de seu dever funcional. E para
responder a essa indagacgao, vale ter em mente tudo aquilo que ja foi apresentado
no item 1.4. deste estudo, no sentido de que todos os instrumentos e recursos

utilizados pelo Estado sdo considerados meios acessorios, ancilares, instrumentais

85 O termo igualdade foi utilizado ndo no sentido econdémico-financeiro, ja que a condigdo econémica
de cada individuo, como é notdrio nas sociedades hodiernas, permite maior ou menor influéncia
social, alterando substancialmente o poder de barganha nas negocia¢des que cada pessoa firma
no seu dia-a-dia. O sentido de igualdade aqui utilizado considera, isso sim, a condicdo humana
das pessoas privadas que, na esfera juridica sdo detentoras, ao menos abstratamente, dos
mesmos direitos fundamentais.
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para ser possivel atingir o que, de fato, importa: a satisfagdo do interesse publico —
interesse do todo coletivo. E os meios utilizados pela administragdo publica séo
aqueles que lhe conferem: (i) prerrogativas de autoridade e comando para que seus
atos sejam munidos de determinados atributos® que Ihe permitam tomar decisbes —
com agilidade e com certa margem de autonomia — sem que dependa, a todo o
momento, da circunscricdo de outros entes publicos, como o jurisdicional por
exemplo e; de uma posicdo privilegiada e de supremacia em relagcdo aos
administrados para que a tutela do interesse da coletividade seja perseguida e
alcancada de forma o6tima. Assim os meios instrumentais para que o ente estatal
cumpra o0 seu dever sao: a prerrogativa de autoridade, comando e poder e; a
posicdo privilegiada e de supremacia do ente estatal para alcancar o interesse

publico.

Respondidas as trés indagacoes, infere-se que: (i) o ambiente
juridico do regime juridico especial, que disciplina a fungdo administrativa e os
orgaos incumbidos dessa atuacdo, é o sistema juridico do regime publico-
administrativo; (ii) a funcionalidade desse regime juridico especial fixa-se na

concepgao de fungdo publica e interesse publico e; (iii) o regime juridico especial

86 Qs atributos do ato administrativo que dao supedaneo de supremacia e prerrogativa de autoridade
e comando as atividades do ente estatal €, na doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello, a
“imperatividade”, a “exigibilidade” e a “autoexecutoriedade”. Na letra de Celso Anténio Bandeira de
Mello tem-se: “Como expressédo desta supremacia, a Administragdo, por representar o interesse
publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em obrigacbes mediante
‘atos unilaterais’. Tais atos sdo ‘imperativos’ como quaisquer atos do Estado. Demais disso,
trazem consigo a decorrente ‘exigibilidade’, traduzida na previséo legal de sangbes ou
providéncias indiretas que induzam o administrado a acata-los. Vastas vezes ensejam, ainda, que
a propria Administragdo possa, por si mesma, executar a pretensdo traduzida no ato, sem
necessidade de recorrer previamente &s vias judiciais para obté-la. E a chamada
‘autoexecutoriedade’ dos atos administrativos. Esta, contudo, ndo ocorre sempre, mas apenas nas
sequintes duas hipéteses: a) quando a lei expressamente preveja tal comportamento; b) quando a
providéncia for urgente ao ponto de demanda-la de imediato, por ndo haver outra via de igual
eficacia e existir sério risco de perecimento do interesse publico se ndo for adotada”. (BANDEIRA
DE MELLO, 2013, p. 99). Em relagéo ao atributo de executoriedade do ato administrativo, Ricardo
Marcondes Martins alerta para uma confusdo conceitual que a maioria da doutrina brasileira
apresenta. Segundo ele, a executoriedade possui duas abrangéncias distintas: (i) executoriedade
em sentido amplo — que é um ato tanto exigivel quanto executavel de oficio pela administragao
publica e; (ii) executoriedade em sentido estrito — que € um ato executavel no qual a administragédo
publica utiliza a coagao material do administrado sem necessitar de autorizagao do judiciario. Pela
doutrina de Ricardo Marcondes Martins, extrai-se o seguinte entendimento: “Assim, todo ato
administrativo pode ser executado pela Administragdo, sem recorrer ao Poder Judiciario — trata-se
da ‘executoriedade em sentido amplo’. Dentre os atos que impbée uma obrigagdo ao administrado
e ddo primazia ao cumprimento voluntario, alguns sdo dotados de ‘executoriedade em sentido
estrito’, a possibilidade de a Administragdo empreender, sem recorrer ao Poder Judiciario, a
constrigdo fisica do inadimplente ao cumprimento de seu dever’. (MARTINS; BACELLAR FILHO,
2022, p. 216).
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habilita o ente estatal a utilizar prerrogativas de autoridade, comando e poder e de
se posicionar verticalmente em relacdo aos administrados com privilégio e

Supremacia para cumprir seu dever-poder.

E o que é importante considerar dessa conclusdo? O primado da
supremacia do interesse publico sobre o privado, € o comando normativo,
verdadeira diretriz fundamental, que informa a maior parte das disposi¢des juridicas
do regime especial, de tal sorte a ser esse mencionado primado juridico o ponto
gravitacional de todo o regime juridico publico-administrativo: é ele quem determina
e legitima o ambiente juridico especial e sistémico; é ele o responsavel por fixar a
obrigagao de dever do Estado de tutelar os interesses alheios e de estabelecer a
finalidade de persecucgao do interesse publico e; € ele quem fundamenta e legitima o
uso de um meio, instrumental e ancilar, habil a possibilitar que o ente estatal atinja

os desideratos da vontade do ordenamento juridico.

Sem o primado da supremacia do interesse publico sobre o privado
nao ha regime juridico publico-administrativo. Sem embargo, cabe um alerta: a
despeito desse primado ser essencial para o regime juridico especial, ndo ¢ ele a
unica diretriz fundamental, pois, como sera verificado mais adiante, ha um outro
primado que também informa e emana disposi¢des normativas fundamentais e
estabelece desdobramentos axiolégico-normativos para todo o sistema do regime
juridico publico-administrativo, qual seja: o primado da indisponibilidade do interesse
publico pela administragdo publica — item 2.1.2. infra.

Fecha-se o paréntese.

Ao que se segue, vale adentrar no conteudo do primado da
supremacia do interesse publico sobre o privado apresentando o posicionamento
doutrinario do autor que introduziu e disseminou a concepg¢ao desse primado no
Brasil — Celso Anténio Bandeira de Mello, sendo ele o responsavel pela
emancipag¢ao do Direito Administrativo da érbita doutrinaria e dogmatica do Direito
Privado que reinou no mundo juridico até o inicio da segunda metade do século XX
—, e desde ja se adianta, este posicionamento é defendido neste estudo quase que

integralmente®’, como sera apontado mais a diante. Sem embargo, ainda antes de

87 A divergéncia esta nas restrigées ou sujeigées especiais no desempenho da atividade de natureza
publica que a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello informa como terceiro comando
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se ater ao conteudo do mencionado primado, considera-se importante apresentar
uma brevissima nogao sobre a génese do Estado, vez que se acredita estar
exatamente nesse mesmo momento histérico o surgimento do primado da

supremacia do interesse publico sobre o privado.

O surgimento da figura do Estado ndo € um evento historico tao
simples de ser precisado, vez que as sociedades humanas se desenvolveram de
forma lenta e gradual a partir de agrupamentos némades, ainda no alvorecer da
humanidade no periodo paleolitico, até a atualidade®. Nesse interim, em algum
momento da idade moderna, as relagdes conflituosas entre as pessoas privadas se
intensificaram em um ambiente de inseguranga e instabilidade que passou a

comprometer a organizagao social vigente.

Em que pese ter se intensificado os conflitos entre as pessoas
privadas nesse momento histérico do desenvolvimento social da humanidade, de tal
forma a sociedade passar a identificar esse agravamento como um problema a ser
resolvido, tais conflitos s&o oriundos da propria esséncia dos individuos, isso porque
os seres humanos tendem a querer satisfazer, prioritariamente, os seus proprios
interesses, muitas vezes deixando de lado e a propria sorte os demais individuos
que, em uma busca selvagem por sobrevivéncia, melhores condigdes de vida e,
hodiernamente, lucro exacerbado, criam um ambiente social de plena e absoluta
competicao, onde, por 6bvio e notério, os individuos mais abastados fisica, politica e
economicamente sufocam os individuos de menos evidéncia social. Esta € a légica
digladiante das relagdes comuns entre as pessoas privadas movidas pela

necessidade de satisfazer seus proprios interesses particulares individualizados®.

valorativo do conteudo da supremacia do interesse publico sobre o privado. Para maior
compreensao desta divergéncia, ver nota de rodapé n° 92 infra.

88 De forma absolutamente sintética a linha histérica da evolugdo das sociedades humanas se deu a
partir de agrupamentos némades no periodo paleolitico, passando pelo periodo mesolitico a partir
de assentamentos de grupos sedentarios, pela criagdo da agricultura no neolitico, pela idade dos
metais — cobre, bronze e ferro —, idade antiga, idade média, idade moderna, idade contemporanea
e, periodo atual. Para uma mais ampla orientagao sobre a linha histérica ora tragada, consultar
TAUGER, Mark B., Agriculture in world history. 2nd edition, Routledge, 2020.

89 Nessa mesma linha de raciocinio, anota Ricardo Marcondes Martins sobre a natureza social
humana: “Os ‘particulares’ sdo, como regra geral, dominados pelo egoismo: tendem a realizar
seus proprios interesses com desprezo pelo interesse dos demais. Um exemplo trivial: o particular
tem interesse em obter o maior lucro possivel em suas atividades econémicas, tipico ‘interesse
privado’; se puder, obtém lucro arbitrariamente”. (MARTINS; BACELLAR FILHO, 2022, p. 48).
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Assim, para conter os animos das pessoas privadas a partir desse
periodo da idade moderna, ainda sob os influxos do Direito jusnaturalista, em nome
da estabilizagdo, protecédo social e para conter a guerra de “todos contra todos” em
uma sociedade rigorosamente insegura, criou-se a figura do Estado para conter as
paixdes individualistas dos seres humanos e assegurar a paz no convivio social%.
Dessa forma, o Estado surge como o resultado de um pacto social entre as pessoas
privadas que passaram a se abdicar de suas liberdades totais, concedendo ao
Estado uma concentracdo ou plexo de poderes — dotados de supremacia —, que
permitiam a um governante comandar com autoridade as pessoas privadas e a coisa

publica.

E evidente que a figura do Estado nesse periodo embrionario ainda
possuia pouquissimo grau de sofisticagdo, no entanto, resta notério que o Estado,
enquanto resultado de um pacto social para conter os animos e as paixdes
individualistas das pessoas privadas, somente tomou forma ao ser legitimado —

pelas proprias pessoas privadas em constante conflito social — como um ente

9% Para um entendimento histérico da génese da criagdo da figura do Estado, ainda em um periodo

jusnaturalista do Direito, no qual as relagdes entre os privados se desenvolvia de forma
absolutamente violenta e agressiva, vale apresentar um pequeno trecho da obra “O Leviatd”, de
Thomas Hobbes: “O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual
0s vemos viver nos Estados, € o cuidado com sua prépria conservagcdo e com uma vida mais
satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela misera condigcdo de guerra que é a consequéncia
necessaria das paixbes naturais dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz de os manter
em respeito, forgcando-os, por medo do castigo, ao cumprimento de seus pactos e ao respeito
aquelas leis de natureza.
Porque as leis de natureza (como a justica, a equidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo,
fazer aos outros o que queremos que nos fagam) por si mesmas, na auséncia do temor de algum
poder capaz de leva-las a ser respeitadas, sdo contrarias a nossas paixées naturais, as quais nos
fazem tender para a parcialidade, o orgulho, a vinganga e coisas semelhantes. E os pactos sem a
espada ndo passam de palavras, sem forga para dar qualquer seguranga a ninguém. Portanto,
apesar das leis de natureza (que cada um respeita quando tem vontade de respeita-las e quando
pode fazé-lo com seguranga), se ndo for instituido um poder suficientemente grande para nossa
seguranga, cada um confiara, e podera legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e
capacidade, como protegédo contra todos os outros. Em todos os lugares onde os homens viviam
em pequenas familias, roubar-se e espoliar-se uns aos outros sempre foi uma ocupacgéo legitima,
e tdo longe de ser considerada contraria a lei de natureza que quanto maior era a espoliagdo
conseguida maior era a honra adquirida. Nesse tempo os homens tinham como unicas leis as leis
da honra, ou seja, evitar a crueldade, isto é, deixar aos outros suas vidas e seus instrumentos de
trabalho. Tal como entdo faziam as pequenas familias, assim também fazem hoje as cidades e os
reinos, que ndo sdo mais do que familias maiores, para sua propria seguranga ampliando seus
dominios e, sob qualquer pretexto de perigo, de medo de invasdo ou assisténcia que pode ser
prestada aos invasores, legitimamente procuram o mais possivel subjugar ou enfraquecer seus
vizinhos, por meio da forga ostensiva e de artificios secretos, por falta de qualquer outra
seguranga; e em épocas futuras por tal sdo recordadas com honra.” Para um entendimento
integral da percepgao do autor jusnaturalista consultar HOBBES, Thomas. O leviatd — ou matéria,
forma e poder de uma republica eclesiastica e civil. Trad. de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva, Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 143-144.
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detentor de poderes de autoridade e comando e de “supremacia publica sobre o0s

privados”.

Enfatiza-se com muita insisténcia: esse periodo inicial ndo condiz
com a atual concepg¢ao de Estado e de supremacia do interesse publico sobre o
privado, entretanto, os apontamentos supramencionados servem como um
inquestionavel registro histérico da relacdo de simultaneidade do surgimento desses
dois institutos. Com isso, € possivel avangar para a posi¢géo originaria no Brasil de
supremacia do interesse publico sobre o privado de Celso Antdénio Bandeira de
Mello.

21.1.1. Posicao Originaria de Celso Anténio Bandeira
de Mello

Pela posicao doutrinaria de Celso Antdénio Bandeira de Mello, a
supremacia do interesse publico sobre o privado determina ndo s6 um dos alicerces
nucleares do regime juridico publico-administrativo, mas ainda, e para além disso,
representa verdadeiro pressuposto de toda a ordem social®’, sem o qual,
inconcebivel seria o convivio harmdnico, estavel e equilibrado da coletividade. Esse
posicionamento parte do pressuposto de que a ordem juridica, por meio dessa
diretriz axiologica, legitima prerrogativas ao ente estatal para gerir e administrar a
coisa publica, em regra, por atos unilaterais para constituir com imperatividade os
administrados ao cumprimento de suas obrigagdes previamente estabelecidas, para

que a ordem social se mantenha higida, segura e estavel.

Por esse pressuposto n&o se esta a misturar a ordem juridica com o
ambito socioldgico e com as interagdes sociais presentes na sociedade. A posigcéo
de Celso Antdnio Bandeira de Mello concebe de forma muito bem definida a ordem
juridica enquanto ciéncia juridica, ou seja, o estudo muito bem estabelecido e

sistematizado de um objeto definido — as normas juridicas —, entretanto, os

97 Em suas prelegbes sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado, Celso Antdnio
Bandeira de Mello registra que: “Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Puablico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre
o do particular, como condigdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo. E
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 70).
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comandos normativos impostos — com supremacia e, em regra, de forma unilateral —
geram efeitos e promovem condicionamentos na esfera social. E nesse sentido que
a doutrina ora em analise concebe a diretriz axioldégica da supremacia do interesse
publico sobre o privado para além do ambito juridico, isto é, condicionando e
promovendo os influxos do objeto da ciéncia juridica na ordem social, de forma a

estabiliza-la.

Atendo especificamente ao aspecto juridico, a posicdo de
supremacia do interesse publico sobre o privado de Celso Antdénio Bandeira de
Mello, fixa a concepcao de que o interesse da coletividade se sobrepde, com
superioridade, ao interesse particular. Essa superioridade é instrumentalizada pelo
Estado — por seus 6rgdos hierarquicamente estruturados — por trés comandos
valorativos essenciais: (i) que a administracdo publica se posiciona de forma
privilegiada em relacdo aos administrados para ser possivel o cumprimento da
funcdo publica administrativa, que é tutelar o interesse de outrem — de toda a
coletividade; (ii) de forma similar, a administragdo possui uma posicdo de
supremacia em relagéao as pessoas privadas e; (iii) a administragao publica ndo pode
se valer ilimitadamente de sua posigao privilegiada e de supremacia para satisfazer
o seu dever, logo, existem restricbes ou sujeicdes especiais?? que impde a
administracdo publica uma atuacdo contida, na exata medida da adequacao,

necessidade e proporcionalidade que o interesse publico suscita no caso concreto.

A primeira orientagdo valorativa concede a administracdo publica
uma posigao privilegiada para que seus atos apresentem caracteristicas ou atributos
que permitam constituir os administrados em obrigagcdes, sempre na busca pelo

interesse publico. Assim, a supremacia do interesse publico sobre o privado confere

92 No que diz respeito a terceira orientagdo valorativa da supremacia do interesse publico sobre o
privado — restricbes ou sujeicbes especiais no desempenho da atividade de natureza publica —
apresentada por Celso Anténio Bandeira de Mello, discorda-se que essa diretriz advenha da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Em que pese ser indiscutivel e notéria a
importancia de se observar as limitagdes, restricbes ou sujeicdes especiais na atuagdo da
administragdo publica, parece mais adequado considerar que essa orientagdo advenha da
indisponibilidade do interesse publico pela administragéo, isso porque qualquer excesso de poder
— desvio de poder — deturpa a busca pelo interesse publico, logo, ofenderia a inexoravel
indisponibilidade do interesse publico e ndo, necessariamente, a supremacia em si. O que esta a
se defender aqui, por mera opcédo pedagdgica, € que as restricdbes ou sujeicdes especiais
determinam deveres da administragcdo publica de ndo extravasamento de seus poderes, ou seja,
sdo deveres que a administracdo ndo possui disponibilidade para atuar de forma diversa, logo, séo
orientados por influxos valorativos advindos do primado da indisponibilidade do interesse publico
pela administracao.
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aos atos da administragdo publica quatro atributos: (i) a presuncgéo de legitimidade®?s,
€ saber, € a imposicao aos administrados de considerar os atos da administragao
publica legitimos e em conformidade com a lei até que sejam questionados com
provas em contrario; (ii) a imperatividade?4, que permite a unilateralidade dos atos da
administracdo publica, ou seja, a imposicdo desses atos aos administrados
independentemente de sua aquiescéncia; (iii) a exigibilidade®, que habilita a
administragcdo publica a exigir o cumprimento do que foi imposto como obrigagéo
aos administrados e; (iv) executoriedade, que legitima a administragdo publica a
constringir materialmente o administrado, independentemente de uma decisdo do

judiciario, caso a obrigagao nao seja cumprida voluntariamente.

Ja a segunda orientagdo valorativa advinda da supremacia do
interesse publico sobre o privado trata da posigdo de supremacia que a
administragdo publica assume nas relagdes com os administrados. E que, para ser
possivel tutelar o interesse de toda a coletividade, a administracdo publica necessita
de um meio instrumental — poderes instrumentais e ancilares de seu dever de
persecugao do interesse publico — para fazer valer e impor as suas determinacdes
firmadas por atos administrativos. Assim, a administracdo publica se relaciona com
os administrados em uma posicao de autoridade de comando, com verticalidade e

exorbitancia nos atos administrativos que edita e, via de regra, de forma unilateral,

93 Pela doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, o atributo da Presuncédo de Legitimidade é
definido da seguinte forma: “Presungédo de legitimidade — é a qualidade, que reveste os atos
administrativos, de se presumirem verdadeiros e conformes ao Direito, até prova em contrario. Isto
é: milita em favor deles uma presungéo ‘juris tantum’ de legitimidade; salvo expressa disposi¢cdo
legal, dita presungdo sé existe até serem questionados em juizo”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013,
p. 423).

94 A Imperatividade pela doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello “é a qualidade pela qual os
atos administrativos se impéem a terceiros, independentemente de sua concordancia”. (Ibid., p.
423).

95 O atributo da Exigibilidade é conceituado por Celso Antonio Bandeira de Mello da seguinte forma:
€ a qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio da fungcdo administrativa, pode exigir de
terceiros o cumprimento, a observancia, das obrigagbes que impbs. Ndo se confunde com a
simples imperatividade, pois, através dela, ‘apenas se constitui uma dada situacdo’, se impbe uma
obrigagdo. A exigibilidade é o atributo do ato pelo qual se impele a obediéncia, ao atendimento da
obrigagéo ja imposta, sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciario para induzir o administrado
a observa-la’. (Ibid., p. 423).

% Em relagdo ao atributo da Executoriedade, Celso Anténio Bandeira de Mello explica que: “é a
qualidade pela qual o Poder Publico pode compelir ‘materialmente’ o administrado, sem precisdo
de buscar previamente as vias judiciais, ao cumprimento da obriga¢gdo que impds e exigiu”. (Ibid.,
p. 423). Importante reforgar que a doutrina de Ricardo Marcondes Martins adota uma classificagao
do atributo da executoriedade em sentido amplo e em sentido estrito. Consultar a parte final da
nota de rodapé n° 86 deste estudo.
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ou seja, prescindindo da aquiescéncia do administrado para constitui-lo em
obrigagdes. Portanto, para que o interesse de toda a coletividade seja tutelado de
maneira 6tima, tendo como dever satisfazer os interesses gerais e o respeito a
vontade do particular — dimensao publica do interesse privado e a dimensao privada
do interesse privado, respectivamente —, a administragdo publica é legitimada a se
posicionar com supremacia de seus atos em relacdo aos administrados para impor,
unilateralmente e na exata medida da necessidade do caso concreto, obrigagbes e

exigir o seu cumprimento.

Por fim, a terceira orientacdo valorativa da supremacia do interesse
publico sobre o privado para o regime juridico publico-administrativo determina a
limitacdo da atuagdo da administragdo publica no que se refere ao uso de sua
posicdo privilegiada e de supremacia, bem como, de suas prerrogativas de
autoridade e comando. Com efeito, se a atuacdo da administragao publica utilizasse
de forma absoluta seus poderes em face dos administrados, o sistema Republicano
e o Estado Social e Democratico de Direito, concebidos no art. 1° da Constituigao
Federal®’, ruiriam instantaneamente, dando espacgo para um sistema arbitrario e
despdtico. Dessa forma, a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que a
supremacia do interesse publico sobre o privado emana uma orientagao valorativa
ao regime juridico publico-administrativo de restricdo ou sujeicdo especial em toda a
atividade de natureza publica, sendo certo, como ja foi mencionado anteriormente,
que a administracdo publica tera legitimidade de utilizar um meio instrumental e
ancilar — poderes — na exata adequacao, necessidade e proporcionalidade que o
caso em concreto ensejar. Portanto, qualquer excesso no uso do poder publico sera
considerado desvio de poder e, por isso mesmo, sera um ato invalido por apresentar
grave desconformidade ao ordenamento juridico e um descompasso ao regime

juridico publico-administrativo.

97 Conforme preceitua o art. 1° da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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No que diz respeito ao conteudo da supremacia do interesse publico
sobre o privado na posi¢ao originaria de Celso Anténio Bandeira de Mello, sdo essas
as trés orientagdes valorativas fundamentais que norteiam o regime juridico publico-
administrativo. No entanto, esse criterioso entendimento ndo é unénime na
comunidade juridica, recebendo criticas de diversos juristas, inclusive de renome,
como Humberto B. Avila. Em relacdo as criticas firmadas pelo jurista gatcho, vale

abrir um subcapitulo especifico para o seu entendimento — item 2.1.1.2.

Antes, porém, vale fazer um importantissimo esclarecimento sobre a
doutrina “criticada” de Celso Antdnio Bandeira de Mello. E que a sua teoria foi
desenvolvida em um momento histérico da ciéncia juridica brasileira em que o rigor
estrito da legalidade assumia posicdo de preeminéncia nos principais centros
académicos e faculdades de Direito do pais — a partir dos anos 60 do século
passado. Por ser ele um publicista legalista, adotou uma percepgao de principios
juridicos? ndao como uma espécie de comando juridico com conteido normativo
autébnomo, sendo como um mandamento nuclear que irradia orientagdes valorativas
para todo o sistema juridico — principio em sua conformagao de segunda geracgao.
Para efeito de melhor visualizacdo e comparagao, aqueles que adotam uma
conformagao de principios juridicos de terceira geragao, aplicam estes comandos
normativos como mandamentos de otimizacdo. Essa importante informacdo é
esclarecedora para se compreender que na percepc¢ao de Celso Anténio Bandeira
de Mello, os principios juridicos nao tomam essa conotagdo normativa de
mandamento de otimizacdo, mas sim, norteiam e explicitam a interpretacdo dos
comandos normativos do sistema juridico, € saber, norteiam e orientam os
comandos normativos do sistema juridico. Como se vera ao que se segue, a critica
de Humberto B. Avila & supremacia do interesse publico sobre o privado parece ndo
ter considerado essa concepgao — de segunda geragao dos principios juridicos —
intrinseca da posi¢ao doutrinaria de Celso Anténio Bandeira de Mello, o que gerou

incompatibilidades de ponto de vista nas doutrinas dos nobres juristas.

9% Nos exatos termos da conceituagdo de principios juridicos de Celso Antonio Bandeira de Mello,
elaborada em 1971, tem-se: “Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreenséo e inteligéncia delas,
exatamente porque define a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica
que lhe da sentido harménico”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 54).
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2.1.1.2. Critica de Humberto B. Avila a Posigdo

Originaria

Em que pese a doutrina de Celso Antbénio Bandeira de Mello ter
estabelecido e desenvolvido no Brasil o estudo do regime juridico publico-
administrativo — Direito Publico Administrativo — enquanto segmento autbnomo da
ciéncia juridica, algumas de suas premissas foram fortemente criticadas por autores
de expressao inquestionavel na comunidade juridica brasileira. Um desses autores é
o gaucho Humberto Bergmann Avila que adotou uma linha critica% & supremacia do
interesse publico sobre o privado, defendendo, em linhas muito gerais, que a
supremacia do interesse publico sobre o privado: (i) ndo pode ser concebida
conceitualmente como uma norma-principio, por possuir apenas um grau de
aplicacao; (i) também nao é possivel concebé-la normativamente como norma-
principio, pois ndo pode ser descrita como um principio juridico-constitucional
imanente do sistema juridico brasileiro; (iii) seu conteudo ndo pode estabelecer uma
supremacia do interesse publico em relacdo ao privado por ndo ser possivel
desvincular esses dois interesses; (iv) ndo pode ser considerada como um postulado
explicativo do Direito Administrativo, além de ndo se harmonizar a eles e; (v) nédo
pode ser descrita como um principio abstrato por depender das situagdes concretas
de cada caso, apresentando, portanto, caracteristicas de regras condicionais

concretas de prevaléncia.

Antes de aprofundar nas inferéncias firmadas por Humberto B. Avila,
vale deixar muito bem aclarado que a sua analise foi estabelecida a partir da
estruturacdo de espécies normativas desenvolvida por Ronald Dworkin®@ e
aprofundada por Robert Alexy’%’ quanto a aplicabilidade das normas juridicas, de tal
forma a reconhecer as normas juridicas como regras ou principios — tal estrutura

sera melhor explicada adiante — item 2.1.1.4. Portanto, j& se observa que o

9 Humberto B. Avila apresentou a sua critica & posigdo originaria de supremacia do interesse
publico sobre o privado de Celso Antdnio Bandeira de Mello no artigo cientifico: AVILA, 2007.

700 Como sera melhor apresentado no item 2.1.1.4. (B) infra, Ronald Dworkin desenvolve uma
estruturacdo de norma juridica separando-a em duas espécies: (i) as regras juridicas e; (ii) os
principios juridicos. Para um maior entendimento dessa estruturagdo consultar DWORKIN, 2007.

101 A partir dos estudos de Ronald Dworkin sobre as espécies normativas, Robert Alexy desenvolve a
sua Teoria Concretista da Ponderagao Juridica. Consultar ALEXY, 2014.
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distanciamento entre a critica de Humberto B. Avila e o posicionamento de Celso
Antbnio Bandeira de Mello advém, essencialmente, das distintas concepcdes de
estrutura normativa adotada por eles, mas que podem ser consideradas, inclusive,
como faces de uma mesma moeda. Dito isso, vale agora apresentar, de forma

sintética, os principais pontos da conclusao firmada na critica de Humberto B. Avila.

(i) A impossibilidade de conceber conceitualmente a supremacia do interesse
publico sobre o privado como uma norma-principio, por possuir apenas um

grau de aplicacéo.

Em suas criticas, Humberto B. Avila apresenta como primeiro ponto
de suas conclusdes que a supremacia do interesse publico sobre o privado nao
pode ser conceituada como uma norma-principio’??, pois entende que, se ha uma
supremacia do interesse publico, esta descricdo abstrata ndo proporciona uma
variagdo ampla do grau de concretizagdo desse valor, ou seja, ha uma unica
possibilidade de aplicagao de seu conteudo, que é a da prevaléncia de um interesse
— interesse publico — em detrimento de outro — interesse do particular. Em outras
palavras, a descricdo em abstrato da supremacia do interesse publico sobre o
privado restringe as possibilidades de concretizagdo de seu conteudo para tao-
somente uma aplicagdo possivel — concretizar o interesse publico —, a de
prevaléncia do interesse publico independentemente das circunstancias
apresentadas no caso concreto e, por isso mesmo, atua como uma regra de

prevaléncia e ndo como uma norma-principio.

(i) A impossibilidade de conceber normativamente a supremacia do interesse
publico sobre o privado como uma norma-principio, por nado ser possivel
considera-la um principio juridico-constitucional imanente do sistema juridico

brasileiro.

102 Para Humberto B. Avila, uma norma-principio apresenta as seguintes caracteristicas: “Norma é o
contetido de sentido de determinada prescricdo normativa, em funcdo do qual é delimitado o que
um dado ordenamento juridico determina, proibe ou permite. A norma-principio tem fundamento
de validade no direito positivo, de modo expresso ou implicito. Caracteriza-se estruturalmente por
ser concretizavel em varios graus: seu contetido depende das possibilidades normativas advindas
dos outros principios, que podem derroga-lo em determinado caso concreto. Dai dizer-se que 0s
principios, a diferengca das meta-normas de validade, instituem razées prima facie de decidir. Os
principios servem de fundamento para a interpretagdo e aplicagdo do Direito. Deles decorrem,
direta ou indiretamente, normas de conduta ou instituicado de valores e fins para a interpretagdo e
aplicagéo do Direito”. (AVILA, 2007, p. 6).
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Humberto B. Avila afirma que n3o é possivel explicar a hipotética
supremacia do interesse publico sobre o privado de acordo com as caracteristicas
normativas de uma norma-principio — abstrata e relativa — que adviria de uma
analise sistematica da Constituicdo Federal e do ordenamento juridico brasileiro, de
tal forma a n&o apresentar as caracteristicas de um principio juridico-constitucional
imanente do proprio sistema juridico brasileiro. Essa conclusao € justificada pelo
autor gaucho pelo fato de a Constituicdo Federal apresentar em seu texto normativo
diversas normas-principios — arts. 1 a 4 —, direitos e garantias fundamentais — arts. 5
a 17 — e normas-principios gerais — arts. 145, 150 e 170 — que informam e protegem,
nao o interesse publico, mas sim, os interesses fundamentais e individuais da
condigdo privada dos cidaddos, da sua dignidade humana, dos interesses
particulares, dos direitos subjetivos e dos direitos atinentes ao individuo, como por
exemplo: a liberdade, a igualdade, a cidadania, a segurangca e a propriedade
privada’03. Dessa forma, a supremacia do interesse publico, segundo Avila, ndo
apresenta um conteudo juridico-constitucional imanente do sistema juridico
brasileiro, ja que ndo dispde de um 6nus argumentativo em prol da vida e dos
direitos privados que esteja em conformidade como os comandos normativos
constitucionais supramencionados. Vale enfatizar, ainda, que para Humberto B.

Avila, os direitos materiais, inerentes aos direitos individuais fundamentais ou

103 Na letra de Humberto B. Avila, a supremacia do interesse publico ndo apresenta um contetdo

juridico-constitucional imanente porque: “a Constituicdo brasileira, por meio de normas-principios
fundamentais (arts. 1 a 4), dos direitos e garantias fundamentais (arts. 5 a 17) e das normas-
principios gerais (p. ex. arts. 145, 150 e 170), protege de tal forma a liberdade (incluindo a esfera
intima e a vida privada), a igualdade, a cidadania, a segurancga e a propriedade privada, que se se
tratasse de uma regra abstrata e relativa de prevaléncia seria em favor dos interesses privados em
vez dos publicos. A Constituicdo brasileira institui normas-principios fundamentais, também
partindo da dignidade da pessoa humana: direitos subjetivos sdo protegidos, procedimentos
administrativos garantidos; o asseguramento da posi¢cdo dos individuos e de seus interesses
privados é estabelecido frente ao concorrente interesse publico; etc. A Constituicdo brasileira,
muito mais do que qualquer outra, é uma Constituicdo cidada, justamente pela particular
insisténcia com que protege a esfera individual e pela minicia com que define as regras de
competéncia da atividade estatal.
Dessa garantia em favor da vida e dos direitos privados resulta — assim o arguto ALEXY — um
6nus de argumentacéo (“Argumentationslast’) em favor dos interesses privados e em prejuizo dos
bens coletivos, no sentido de que, sob iguais condigbes ou no caso de duvida, deve ser dada
prioridade aos interesses privados, tendo em vista o carater fundamental que eles assumem no
Direito Constitucional. Seu conteudo, porém, é diverso de uma regra absoluta ou relativa de
prevaléncia. Esse 6nus diz respeito, apenas, a uma valoragdo abstrata e relativa do ‘individuum’
(incluindo, ai, seus interesses) na Constituicdo brasileira, no sentido de um énus de argumentagcédo
em favor do individuo, a exigir que “devam corresponder razées maiores para a solugdo exigida
pelos bens coletivos do que para aquelas exigidas pelos direitos individuais”. O dever de
fundamentagdo e a exigéncia expressa de reparticdo de competéncia para qualquer atividade do
Estado relativamente & esfera privada corroboram essa ideia”. (AVILA, 2007, p. 11).
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atinentes aos bens coletivos, possuem pesos em abstrato equivalentes, logo, nao
seria possivel para ele conceber a prevaléncia do interesse publico de forma

abstrata por meio de uma norma-principio.

(i) A supremacia do interesse publico sobre o privado ndo pode ser estabelecida
COMO uma norma-principio vez que, em abstrato, o interesse publico ndo pode

ser desvinculado do interesse privado.

Humberto B. Avila alega que para ser possivel considerar “em
abstrato” a prevaléncia do interesse publico em relagdo ao interesse privado — ou
seja, como consequéncia valorativa de uma norma-principio —, ambos os interesses
em aprego deveriam possuir objetos autébnomos’® e, nesse sentido, deveriam
apresentar uma separacédo de conteudo para que a aplicacdo de um ou de outro
fosse corretamente identificada e cumprida no caso concreto. Com efeito, os
conceitos de interesse publico e de interesse privado andam pari passu um com o
outro, ou seja, sao conceitos inseparaveis, ja que, aquele — interesse publico —,
representa o todo coletivo e s6 é obtido se for perseguido e alcangado o resultado
do conjunto desse — interesse privado —, que representa partes individualmente
consideradas do todo coletivo. Nesse sentido, pelo entendimento de Avila, ndo ha
que se falar em prevaléncia em abstrato — como norma-principio — de um interesse
sobre o outro, exatamente porque ambos estdo umbilicalmente conectados, mas
sim, em uma regra de prevaléncia que permita a analise das circunstancias faticas e
juridicas de cada caso para, em concreto, estabelecer qual interesse deve ser

concebido como prevalente.

104 Humberto B. Avila anota a questdo da seguinte forma: “a descoberta do debatido principio é
metodicamente insustentavel: a descoberta de uma prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse particular exige dois objetos autbnomos. Esse nado é, porém, o caso. Ambos o0s
interesses estao atrelados ‘in abstracto’ e somente podem ser descritos como ‘resultado’ de uma
anadlise sistematica. Somente ‘in concreto’ possuem eles conteudo objetivamente minimo e
assumem uma ‘relacdo condicionada de prioridade’. Ndo antes”. (AVILA, 2007, p. 12-13). Mais
adiante informa que: “O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constituicdo brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na andlise da atividade
estatal e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex.
predmbulo e direitos fundamentais). Se eles — o interesse publico e o privado — séo
conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre outro fica prejudicada, bem como a
contradicéo entre ambos. A verificagdo de que a administragdo deve orientar-se sob o influxo de
interesses publicos ndo significa, nem poderia significar, que se estabelegca uma relagdo de
prevaléncia entre os interesses publicos e privados. Interesse publico como finalidade fundamental
da atividade estatal e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotam o mesmo
significado. O interesse publico e os interesses privados ndo estdo principialmente em conflito,
como pressupde uma relagao de prevaléncia’. (Ibid., p. 13-14).
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E importante destacar neste particular a semelhanca de concepcéo
de Humberto B. Avila e de Celso Anténio Bandeira de Mello referente ao tema do
interesse publico e do interesse privado, o que, de antemao, ja deixa uma pista de
que as doutrinas e visbes tedricas dos juristas sdo mais coincidentes do que
discrepantes. Como dito, o que ensejou a critica de Avila & doutrina de Bandeira de
Mello, tem muito mais a ver com a diferenca de percepg¢ao da estrutura normativa de
cada jurista (regra e principio — sendo os principios mandamentos de otimizag&o
para Avila e como mandamento nuclear que irradia orientacdes normativas para
todo o sistema juridico para Bandeira de Mello), do que sobre a desqualificagao,
propriamente dita, da supremacia como um principio juridico. Eis ai a principal razao
de discrepéancia nos entendimentos dos juristas — a ser melhor tratado logo adiante.
Por ora, cumpre continuar a demonstracdo dos principais pontos da critica
apresentada por Humberto B. Avila em relacdo & supremacia do interesse publico

sobre o privado.

(iv) A supremacia do interesse publico sobre o privado ndo pode ser considerada
um postulado normativo explicativo do Direito Administrativo, tampouco possui

conteudo que se harmoniza a eles.

Para este ponto apresentado, € importante informar que Humberto
B. Avila concebe os postulados normativos como “condicdes de possibilidade de
conhecimento do fenbmeno juridico”. Nesse sentido, as normas-principios n&o
podem ser incompativeis com as condi¢cdbes de conhecimento dispostas pelos
postulados normativos, sob pena de desconformidade com o sistema juridico-
constitucional. Contudo, pela visao critica do nobre jurista gaucho, conceber abstrata
e axiologicamente a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, fere o
postulado da proporcionalidade e da concordancia pratica, ja que estes postulados
conferem uma condi¢ao ideal — entre os meios aplicados e os fins a serem atingidos
— de realizacdo do Direito’%. Para ele, portanto, somente no caso concreto, atendo

as circunstancias faticas e juridicas apresentadas, sera possivel determinar qual € a

105 Humberto B. Avila arremata a sua visdo de incompatibilidade da supremacia do interesse publico
sobre o privado com os postulados normativos anotando que: “Em face disso, resulta claro que
eles ndo podem coexistir no mesmo sistema juridico, pelo menos com o conteddo normativo que
lhes tém atribuido a doutrina e a jurisprudéncia até o momento: de um lado, o debatido “principio”
que direciona a interpretacdo para supremacia na relagdo entre os interesses; de outro, os
referidos postulados que direcionam a interpretacdo, ndo para uma principial prevaléncia, mas
para a méxima realizacdo dos interesses envolvidos”. (AVILA, 2007, p. 14-15).
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condi¢ao ideal a ser realizada e que esteja em consonéncia com os postulados

normativos, nunca as normas-principios, pois encontram-se no plano abstrato.

(v) A supremacia do interesse publico sobre o privado n&o pode ser descrita como
um principio abstrato por depender das situacdes concretas de cada caso,
apresentando, portanto, caracteristicas de regras condicionais concretas de

prevaléncia.

Este ultimo ponto €, em verdade, um compéndio das 4 (quatro)
primeiras inferéncias apresentadas, a indicar que a supremacia do interesse publico
sobre o privado deve ser, de acordo com Avila, ndo uma norma-principio abstrata,
mas uma regra juridica habil a determinar o meio de concretizagdo dos valores
constitucionais de acordo com as circunstancias faticas e juridicas de cada caso.
Com efeito, todos os pontos da critica anteriormente apresentados convergem para
essa mesma conclusdo: Humberto B. Avila entende que a supremacia do interesse
publico sobre o privado ndo pode apresentar caracteristicas de abstracdo — tipicas
das normas-principio — pois seu conteudo de precedéncia deve ser verificado e
aplicado tdo-somente no caso concreto por meio das regras juridicas como razdes

definitivas e ndo como razdes prima facie’°® que caracterizam os principios juridicos.

E importante n3o perder de vista que, de todos esses pontos
apresentados na critica Humberto B. Avila, tanto a preocupacdo com a integridade
conceitual de interesse publico e interesse privado, quanto a intengdo de se manter
higida a estrutura juridico-constitucional, sdo elementos fundamentais que alicergam
todo o desenvolvimento de seu raciocinio critico. Sem embargo, toda a doutrina de
Celso Anténio Bandeira de Mello, em especial a concepg¢ao do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, também se funda nesses mesmos
elementos: o estrito cumprimento dos comandos normativos constitucionais, o

respeito da administragao publica pelo trato do interesse do todo coletivo — interesse

106 Razao prima facie € um conceito firmado pelo jurista Robert Alexy. Para ele, os principios juridicos
garantidores de direitos fundamentais n&o se aplicam de forma definitiva, mas na maior medida
possivel, é saber, da forma mais abrangente possivel, a depender das circunstancias de fato e de
direito que o caso concreto enseja. O jurista esclarece que: “Principios de direitos fundamentais
exigem a prote¢do mais abrangente possivel dos bens protegidos, (...). Por isso, uma restricdo a
um bem protegido é sempre também uma restricdo a uma posi¢do ‘prima facie’ garantida por um
principio de direito fundamental’. (ALEXY, 2014, p. 281). Em relagdo ao conceito de restricdo aos
direitos fundamentais, o tema sera abordado com maior detenga no item 4.3.1. infra deste estudo.
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publico — e de suas partes individuais constituidoras — interesse privado —, além da

funcao publica e do regime juridico publico-administrativo.

Nesse sentir, é forcoso perceber que as bases juridicas e alicerces
fundamentais nas concepg¢des doutrinarias de ambos os juristas sao equivalentes.
Contudo, o que muda é tao-somente a percepg¢ao da estrutura normativa adotada,
ou seja, cada qual parte de um ponto de vista — ou de premissas — diferentes para
se compreender o fendbmeno juridico-normativo da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Enquanto Celso Anténio Bandeira de Mello possui a percepgao
legalista de orientagdo valorativa sistémica para manter harménico o conjunto dos
comandos normativos do regime juridico publico-administrativo — os principios néo
como norma juridica, mas como mandamentos valorativos nucleares que irradiam
influxos norteadores aos comandos normativos (principios de segunda geragao) —,
Humberto B. Avila adota a supremacia do interesse publico enquanto regra juridica —
na concepcao de espécie normativa de Ronald Dworkin e de visdo concretista de
aplicacdo das normas juridicas de Robert Alexy —, e ndo como principios enquanto
normas juridicas abstratas — com razbes prima facie —, que representam valores
juridicos expressos ou implicitamente positivados, que devem ser concretizados por
normas legislativas — estas ainda apresentando alto grau de abstracido — e por
normas administrativas — atos administrativos concretos. E saber, Avila ndo concebe
a supremacia enquanto principios juridicos de terceira geragdo — como

mandamentos de otimizagdo — mas sim como uma regra juridica.

A partir dessa diferenca de ponto de vista é que surge a
incompatibilidade anotada por Humberto B. Avila, vez que, se para ele os principios
juridicos sdo mandamentos abstratos de otimizagdo, a prevaléncia do interesse
publico ndo poderia advir dessa razao prima facie e, para que a supremacia do
interesse publico sobre o privado cumpra a sua fungdo normativa in loco, ou seja, ja
na analise da aplicacdo da norma no caso concreto, a sua fungdo normativa deve
apresentar caracteristicas de regra juridica — de razdes definitivas — e ndo como
principio enquanto norma juridica — de razdes prima facie — de terceira geragao. Ora,
nao é essa a premissa de principio juridico adotada por Celso Antdnio Bandeira de
Mello. Reforca-se a ideia: para o autor paulistano, os principios norteiam os
comandos normativos do sistema juridico — tal como, valendo-se de uma analogia, o

campo eletromagnético orienta os polos magnéticos dos corpos e objetos fisicos sob
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a sua influéncia —, harmonizando e direcionando as normas para um mesmo sentido
juridico. Portanto, a critica apresentada por Humberto B. Avila ndo desconstréi a

doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello.

A despeito dessa incompatibilidade de premissas, o que ha de ser
compreendido € que a supremacia do interesse publico sobre o privado se
apresenta no ordenamento juridico brasileiro com dupla natureza juridica — ora como
principio, ora como regra juridica —, tamanha €& a sua influéncia no regime juridico
publico-administrativo. Por isso mesmo, em que pese este estudo ndo se propor ao
aprofundamento da discussdo em tela, vale apresentar breves consideracdes sobre
a concepcado de espécie normativa de Ronald Dworkin e a teoria concretista da
ponderagdo constitucional de Robert Alexy, fins de se compreender com maior
clareza o carater de dupla natureza normativa da supremacia do interesse publico

sobre o privado.

21.1.3. A Dupla Natureza Juridica da Supremacia

Conforme mencionado, a supremacia do interesse publico sobre o
privado assume tamanha relevancia para o regime juridico publico-administrativo
que seu conteudo apresenta dupla natureza normativa, podendo ser aplicada como
regra juridica, quando, no caso concreto, a aplicagdo do Direito depender da
incidéncia normativa definitiva — razbes definitivas das regras juridicas — e das
circunstancias faticas e juridicas apresentadas caso a caso, em consonancia com o
interesse publico em sentido amplo, ou como principio juridico e, neste caso, o
principio tanto pode representar uma norma juridica que estabelece um
mandamento de otimizagdo para que seus valores insitos sejam devidamente
concretizados pela compatibilidade, adequacao e necessidade de sua aplicagdo com
o interesse publico — em sentido estrito —, verificavel pela ponderacédo entre dois ou
mais principios em colisdo uns com 0s outros — normas-principio com razdes prima
facie —, ou ainda, na concepcédo legalista seguida por Celso Antonio Bandeira de
Mello, como um principio a representar um mandamento essencial e nuclear do
sistema juridico a nortear os comandos normativos do regime juridico publico-

administrativo. Vale enfatizar que nas possibilidades anotadas a dupla natureza
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juridica da supremacia do interesse publico sobre o privado esta intimamente
conectada com a classificacdo de interesse publico em sentido amplo e interesse

publico em sentido estrito — ja verificada no item 1.3.4. deste estudo.

Para a busca do interesse publico em sentido amplo, portanto, a
supremacia do interesse publico sobre o privado assume caracteristica de regra
juridica, ja que a incidéncia da norma dar-se-a de forma definitiva com a prevaléncia
de todos os interesses tutelados e protegidos pelo ordenamento juridico,
considerados “publicos” — que podem ser tanto o interesse geral (interesse da
coletividade) quanto os interesses especificos (interesses individuais e coletivos) —
em relagdo aos interesses nao protegidos considerados “privados” — os interesses
puros e simples e os interesses ilegitimos —, de tal sorte aos interesses tutelados
pelo ordenamento apresentarem status de supremacia e, com isso, impedir que a
administragcdo publica deixe de atuar no cumprimento e na efetivagcdo destes
interesses protegidos, evitando-se, assim, desconformidades da atuagdo da
administragdo publica com a vontade do ordenamento juridico — condi¢do negativa
de validade.

Ja no intento de se alcancgar o interesse publico em sentido estrito, a
supremacia do interesse publico sobre o privado possui carater de norma-principio,
pois, como esta situacdo envolve um conflito entre interesses que séo protegidos e
tutelados pelo ordenamento, somente apos a ponderacéo de valores em funcido das
circunstancias faticas e juridicas de cada caso em concreto € que sera possivel
identificar qual interesse possui prevaléncia e status de supremacia para ser
efetivamente concretizado — nestes casos a supremacia do interesse publico sobre o
privado atua de forma nao definitiva, € saber, com razdo prima facie, tipica das
normas-principios. Nestes conflitos entre interesses protegidos, a administragao
publica assume a obrigagdo — condi¢ao positiva de validade — de verificar no caso
concreto qual interesse protegido possui prevaléncia e supremacia para ser
efetivamente cumprido e concretizado, valendo-se da teoria concretista da

ponderacao — a ser analisada no item 2.1.1.4.

A partir dessas duas possibilidades, a supremacia do interesse
publico sobre o privado desempenha naturezas juridicas distintas e a sua
aplicabilidade passa a ser realizada a depender de qual caracteristica o comando

normativo se identifica na estrutura juridico-normativa. Com isso, o que se verifica &
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que uma melhor compreensao da estrutura das normas juridicas permitira uma
maior assimilagao da dupla natureza juridica da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Nesse sentir, faz-se necessario apresentar, mesmo que de forma
concisa, a divisdo das duas espécies normativas idealizada por Ronald Dworkin e a
aplicagdo da teoria da ponderagdo desenvolvida por Robert Alexy,

consubstanciando as bases neoconstitucionais e a estrutura da norma juridica.

2.1.1.4. Bases Neoconstitucionais — Preliminares

O presente subitem — e suas subdivisdes (A. e B.) —, em que pese
nao fazer parte, direta e necessariamente, dos conteudos dos primados do regime
juridico publico-administrativo, foi intencionalmente incluido nesta parte do estudo
dissertativo, para servir de suporte conceitual do método de interpretacdo e
aplicacao concretista das normas juridicas constitucionais, sobretudo, para melhor
se compreender as concepgdes neoconstitucionais das criticas firmadas por
Humberto B. Avila & posicdo originaria legalista de Celso Anténio Bandeira de Mello
em relacdo ao primado da supremacia do interesse publico sobre o privado —
apresentadas no item 2.1.1.2. supra. Além disso, este subitem também servira como
orientagao preliminar para as consideracdes neoconstitucionais sobre a Concepgao
de Manutengcdo do Poder de Policia — item 4.4. — que tratara da Teoria
Neoconstitucional do Poder de Policia — item 4.4.1. —, ambos na parte final do

Capitulo 4 deste estudo.

Dessarte, neste item serédo apresentadas as linhas gerais e basilares
da interpretagcdo e aplicagdo neoconstitucional do Direito, incluindo-se breves
anotacdes sobre o modus operandi da teoria ou método da ponderacdo de Robert
Alexy. Antes contudo, € importante ter em mente as origens da concepgao

neoconstitucional.

A concepgao neoconstitucional do Direito surge, como afirma
Ricardo Marcondes Martins, a partir das propostas tedricas de Ronald Dworkin e

Robert Alexy como resposta doutrinaria ao excesso formal que a visdo legalista,
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sobretudo no periodo do Estado Nazista na Alemanha, gerou como consequéncia

juridica nesse momento histérico do Direito’97.

Com essa nova concepgado neoconstitucional do Direito, varios
meétodos juridicos foram propostos visando extirpar o excesso de formalismo e o
rigor da aplicagado do Direito que o método de subsuncgéo das leis abstratas exigia.
Os varios métodos propostos possuiam como padrao a analise juridica concretista —
meétodo concretista —, na qual a interpretacéo era realizada a partir do caso concreto
e sempre considerando o texto normativo constitucional como ponto de partida e o
limite da interpretacdo’® a ser realizada. Conforme assevera Ricardo Marcondes
Martins, dos métodos juridicos de aplicagdo do Direito que se valeram da concepgao
concretista, 0 que mais se associa ao modelo neoconstitucional € o método da
ponderagcdo desenvolvido por Robert Alexy em que: (i) o Direito passa a ser
considerado como uma ordem objetiva de valores; (ii) os fatos a serem considerados
no caso concreto passam a ser subsumidos a regras juridicas — mas as regras, por
serem componentes de meio de aplicagcdo dos principios, também podem ser
ponderados — e; (iii) ha um sopesamento — ponderagcdo — de valores para a sua

efetiva concretizagcdo no caso concreto.

A partir dessas caracteristicas neoconstitucionais a aplicagcdo do
Direito passa a enfatizar a concretizagao dos valores constitucionais positivados —
expressos ou implicitos —, em fung&o das circunstancias de fato e de direito que
cada situacao apresenta, valendo-se de um método de sopesamento — ponderagao

107 Conforme preleciona Ricardo Marcondes Martins: “E certo que o modelo ‘neoconstitucional’
nasceu das propostas teéricas desses dois juristas (Ronald Dworkin e Robert Alexy). Todos que
adotam o rotulo aceitam que, dentre 0s neoconstitucionalistas, = encontram-se,
paradigmaticamente, Dworkin e Alexy’. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo:
perscrutagdo sobre a pertinéncia do prefixo. Revista Internacional de Direito Publico — RIDP, Belo
Horizonte, ano 2, n° 03, jul./ dez. 2017, p. 19). Mais adiante o autor continua: “Em resumo, para o
positivismo, teoria prevalente até entao, a imputagdo normativa, regra geral, fundamentava-se em
critérios formais e, dentre eles, principalmente na vontade do agente competente. A decisédo deste,
estabelecida em abstrato, sem atencdo para as particularidades do caso concreto, deveria
prevalecer. O Estado Nazista foi um Estado Legal: as leis raciais foram formalmente aprovadas no
Parlamento de Nuremberg — dai serem chamadas de leis de Nuremberg — foram consideradas
validas por boa parte da doutrina e, em varias oportunidades, pela jurisprudéncia alema”. (Ibid., p.
19-20).

108 Na letra do Ricardo Marcondes Martins, tem-se que: “A comunidade juridica passou, entdao, a ndo
tolerar a fundamentagdo da imputagdo normativa apenas e t4o somente na vontade do agente
competente. (...) A aplicagdo proposta por Kelsen, resulta numa inseguranga muito grande. Dai a
elaboracdo dos chamados métodos concretistas, em que a solugéo juridica é apresentada a partir
da anélise do caso concreto, sem contudo, reduzir a ei a mero ponto de vista. Todos os métodos
concretistas consideram o texto normativo o ponto de partida e o limite da interpretagdo”. (Ibid., p.
20-21).
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— dos valores constitucionais que estdo em colisdo no caso concreto. E a partir
desse método de ponderacao — ou sopesamento — que € mensurado e identificado
qual o principio — valor constitucional — de maior peso que melhor cumpre o

interesse publico (em sentido estrito) para ser efetivamente concretizado.

Sao essas as preliminares necessarias para se ter uma brevissima
nogado da génese da concepgado neoconstitucional e do método da ponderagao. A
seguir, passa-se para a exposigcao da estrutura das espécies normativas de Ronald
Dworkin e de um maior aprofundamento do método da ponderacéo e da Teoria dos

Direitos Fundamentais de Robert Alexy.

A. Panorama Geral da Teoria dos Direitos

Fundamentais

Inicialmente, é importante tracar um panorama geral da estrutura
das normas de direitos fundamentais trazida por Robert Alexy em sua obra Teoria
dos Direitos Fundamentais?® 710 e concebidas na visdo neoconstitucional do Direito.
Essa teoria propde tornar a racionalidade um elemento intrinseco da argumentagao
juridica, de tal sorte a excluir, na maior medida possivel, as subjetividades das
decisdes juridicas, fixando um método de estudo analitico das circunstancias faticas
e juridicas de cada caso em concreto para que as decisdes sejam tomadas com
racionalidade, objetividade e como elemento principal na discusséo cientifica — essa

racionalidade é apresentada e amplamente discutida em outra obra do proprio

109 ALEXY, 2014.

10 Uma imperiosa constatagdo do acerto da tese de dupla natureza normativa da supremacia do

interesse publico sobre o privado esta no fato de que Robert Alexy, na elaboragdo de sua
majestosa obra Teoria dos Direito Fundamentais previu a possibilidade do duplo carater das
normas de direitos fundamentais, apresentando-o da seguinte forma: “O fato de que, por meio das
disposigbes de direitos fundamentais, sejam estatuidas duas espécies de normas — as regras e 0s
principios — é o fundamento do carater duplo das ‘disposi¢cées’ de direitos fundamentais. Mas isso
n&o significa ainda que também as ‘normas’ de direitos fundamentais compartilhem desse mesmo
carater duplo. De inicio elas sdo ‘ou’ regras (normalmente incompletas) ‘ou’ principios. Mas as
normas de direitos fundamentais adquirem um carater duplo se forem construidas de forma a que
ambos os niveis sejam nelas reunidos. Uma tal vinculagdo de ambos os niveis surge quando a
formulagdo da norma constitucional é incluida uma clausula restritiva com a estrutura de
principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos”. (Ibid., p. 141).
Nao se esta a dizer aqui que a supremacia do interesse publico sobre o privado deva ser
identificada com status de direito fundamental, mas tdo-somente que é possivel reconhecer essa
dupla natureza normativa em determinados comandos normativos existentes no ordenamento
juridico. A propria teoria dos Robert Alexy vislumbra tal possibilidade.
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Robert Alexy, denominada Teoria da Argumentac¢do Juridica’’. A teoria de Robert

Alexy apresenta como pano de fundo o seguinte panorama histoérico:

(i).

(i)

A teoria parte de uma orientagdo pds-positivista’’?2, em que a formatagao
positivista da decis&o juridica, enquanto decisdo politica dentre as possiveis
medidas juridicas insertas em uma moldura (concepgao positivista de Hans
Kelsen’’3) ou, de forma andloga, enquanto discricionariedade judicial
(concepgao positivista de Herbert Hart’’4), ndo mais se apresentava suficiente,
sendo necessario, um método para tornar as decisdes juridicas mais objetivas

e racionais;

O momento histérico-juridico em que a teoria foi formulada era o pds-segunda
guerra mundial, em que a comunidade juridica passou a questionar a
subsuncao absoluta e irrestrita das decisdes juridicas a reserva legal das leis
ordinarias;

E uma teoria — método — concretista, na qual os textos normativos das
Constituicdes rigidas sdo encarados como limite de interpretacdo para se
concretizar os valores constitucionalmente estabelecidos — valores expressos

ou implicitos — e;

A teoria de Robert Alexy foi desenvolvida a partir dos estudos de Ronald
Dworkin sobre o tema das normas juridicas em sua obra Levando os direitos a

sério?15,

Sob os influxos desse panorama geral de conturbado momento

histérico-juridico a envolver o pds-positivismo, o pds-segunda guerra mundial e uma

intensa busca pelo método concretista, Ronald Dworkin desenvolve e apresenta

seus estudos sobre as normas juridicas conforme se segue.

111 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgéo juridica — A teoria do discurso racional como teoria da
justificagéo juridica. Trad. Zilda H. S. Silva. Sao Paulo: Landy, 2001.

112 A expressado “pos-positivista” & aqui empregada tdo-somente no sentido de identificar o movimento
do pensamento juridico subsequente ao movimento positivista representado, principalmente, por
Hans Kelsen e Herbert Hart. Esse movimento do pensamento juridico pds-positivista é
representado, notadamente, por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

113 KELSEN, 20086.
174 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 22 ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996.

15 Para uma maior compreensao da obra consultar DWORKIN, 2007.
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B. Estudos Teéricos das Espécies Normativas

As proposicoes tedricas de Ronald Dworkin informam que a norma
(standard) € um género que abrange as espécies regras e principios. Em seus
estudos, o jurista estadunidense procurou diferenciar as espécies normativas (i)
regras juridicas dos (ii) principios juridicos, informando que a diferenga entre essas

duas espécies normativas estd em seu ambito légico’76.

Esses diferentes direcionamentos das regras e dos principios
juridicos respeitam diferentes légicas que permitem considerar uma diferenciagao
entre esses dois tipos de normas (standards), quais sejam: (a) o modelo tudo-ou-

nada de aplicagéo das regras e; (b) a dimensao de peso dos principios.

(a) O Modelo de Tudo-ou-Nada de Aplicagdo das Regras

Esse modelo estabelece que a aplicagdo de uma regra respeita seu
ambito de validade, ou seja, uma vez observado todo o conteudo de uma regra,
inclusive seu conteudo negativo, ha de ser verificado seu ambito légico de validade
para cada caso em concreto. Assim, quando uma regra estabelece seu comando
normativo, o faz de modo a formatar todas as possibilidades de sua aplicacdo no
sistema juridico. No caso concreto, entdo, ha de ser verificado todo o teor definidor
desse comando, sendo necessario, inclusive, a previsao das exceg¢des para cada
caso em concreto. De uma forma resumida, ou a regra é valida, devendo ser
aplicada em um caso concreto, ou invalida, ndo sendo possivel a sua aplicagdo. De

fato, € um modelo de tudo-ou-nada’’ que, a partir do contetdo disposto pela regra,

76 Ronald Dworkin esclarece que: “ambos os tipos de normas (standards) apontam para
determinadas decisbes sobre obrigagbes em circunstancias particulares, mas diferem quanto ao
carater da dire¢cdo que elas oferecem”. (DWORKIN, 2007, p. 24).

17 Na letra do proprio autor, tem-se que: “Regras sdo aplicaveis segundo um modelo de tudo-ou-
nada, pois se os fatos estipulados por uma regra estdo dados, entdo, ou a regra é valida, situagdo
na qual a resposta que ela fornece precisa ser aceita, ou ndo é valida, circunstancia na qual ela
nao contribui em nada para a decisao. Diversamente, com 0s principios, em um caso concreto, a
sua aplicabilidade ndo se apresenta de forma obrigatéria, pois, nem mesmo 0s principios que mais
se aproximam de uma regra estipulam consequéncias juridicas que se devam seguir
automaticamente quando presentes as condigbes previstas em seu conteudo’. (Ibid., p. 24-25).
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€ possivel verificar se tal comando normativo é valido ou invalido para um

determinado caso concreto, devendo ser aplicado ou nao.

A aplicagdo da regra, portanto, esta adstrita a verificacdo de sua
validade em cada caso concreto. Essa verificagdo de validade das regras sO é
possivel gragas as suas caracteristicas de especificidade que, ora as acomodam em
um caso concreto — circunstancias faticas e juridicas — de forma légica e em
conformidade com o ordenamento juridico, ora as excluem, também de modo légico
e por desconformidade com o ordenamento juridico, impossibilitando a sua

aplicacao no caso concreto.

No entanto, esse tudo-ou-nada, valido-ou-invalido, observavel para
as regras juridicas, ndo se aplica aos principios juridicos, devendo ser observada
para eles a sua dimensio de peso.

(b) A Dimenséo de Peso dos Principios

Segundo R. Dworkin, os principios sdo razdes para se adotar uma
determinada deciséo e sao correlacionados nao por um ambito de validade, mas por
uma analise de primazia de um principio em detrimento de outro. Essa correlacéo
entre os principios é aplicada no ambito concreto sem que um principio seja
invalidado por outro quando tais principios possuam comandos informadores
colidentes entre si. Dessa forma, diferentemente das regras juridicas, que s&o
validas ou invalidas, os principios juridicos convivem entre si, exatamente devido ao
seu alto grau de abstracdo e carga axioldgica, importando para a devida
aplicabilidade no caso concreto somente a analise de primazia que um principio tera
em relagc&o ao outro, ou seja, o maior grau de relevancia de aplicabilidade de um em
relagdo a outro no caso concreto. Portanto, na correlagdo entre principios, o que
vigora € um convivio entre eles, de tal forma que, ora um principio tera peso maior
que o outro em um determinado caso concreto e sob os influxos de determinadas

circunstancias faticas, ora o peso sera menor em outro caso especifico.

Essa correlagdo de prioridade, ou melhor, de pesos — como anota
Ronald Dworkin — ndo exclui do sistema juridico o principio preterido em um caso

especifico. Uma pergunta importante a se fazer é: como estabelecer essa condigéo
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de primazia de um principio em relacdo a outro? Ronald Dworkin informa que
sempre ocorrerao tais controvérsias, ndo se encontrando uma forma de solucionar
objetivamente esse embate principioldgico. Com isso, a partir desses estudos,
Robert Alexy, jurista alem&o, desenvolve a sua Teoria dos Direitos Fundamentais,
apresentando o seu método concretista de ponderacido como forma de estabelecer
racionalmente a solucao para a questdo da primazia entre principios, de tal forma a
tornar o Direito uma ordem objetiva de valores que vincula racionalmente o Direito a
Moral (Justi¢ca) por meio de duas situacdes distintas: (a) os fatos sdo subsumidos as
regras juridicas e; (b) os principios sao valores que devem ser sopesados no caso

concreto.

De uma forma muito resumida, essas sdo as bases preliminares
neoconstitucionais que apresentam relevancia com o tema central deste estudo e
que importam, aqui, serem consideradas. O propdsito e a necessidade da exposi¢ao
dos trabalhos tedricos de Ronald Dworkin e Robert Alexy neste trabalho dissertativo
e facilitar o entendimento da dupla natureza juridica apresentada pela supremacia
do interesse publico sobre o privado, bem como, vincular cada uma das suas
naturezas a respectiva espécie de interesse publico — em sentido estrito ou em
sentido amplo — que se apresenta no caso concreto. Além disso, servira como base
introdutdria para uma melhor compreensao do item 4.4. infra deste estudo, referente
a Teoria Neoconstitucional do Poder de Policia. Em nenhum momento se pretendeu
adentrar, ou ainda, simplificar, os densos e complexos estudos que estruturaram as
teorias de bases neoconstitucionais aqui mencionadas, mas sim, registrar a
possibilidade de conceber a supremacia do interesse publico sobre o privado sob os
influxos dessa dupla natureza juridico-normativa, bem como, a concepgao

neoconstitucional do poder de policia.

Assim, fechando o item referente a supremacia do interesse publico
sobre o privado, é possivel inferir que este primado assume dupla natureza juridica
na aplicacdo da estrutura das normas juridicas e no regime juridico publico-
administrativo. A primeira natureza é a de assumir caracteristicas de regra juridica, a
incidir no caso concreto como razdes definitivas de prevaléncia dos interesses
tutelados pelo ordenamento juridico — interesse publico em sentido amplo que
abrange tanto o interesse geral (interesse da coletividade) quanto os interesses
especificos (interesses individuais e coletivos) — sobre os interesses nao albergados
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e nao protegidos pelo ordenamento — interesses privados que abrangem os
interesses puros e simples e os interesses ilegitimos. Ja a segunda natureza juridica
da supremacia do interesse publico sobre o privado € a de apresentar caracteristicas
de norma-principio, ou seja, principio juridico de terceira geragdo enquanto
mandamento de otimizacdo para se concretizar, na maior medida possivel, aqueles
interesses protegidos que representam o interesse publico em sentido estrito, a ser
verificado a sua prevaléncia — com razao prima facie — pelo método da ponderagao
para que a administragdo publica possa atuar no sentido de concretizar e resguardar

tais valores.

Além dessa dupla natureza juridica apresentada pela supremacia do
interesse publico sobre o privado, ha de ser mencionada, ainda, a concepc¢ao de
Celso Antdnio Bandeira de Mello que parte da premissa de que a supremacia é um
principio juridico de segunda geragdo e que nao corresponde com a estrutura de
norma juridica, mas que assume caracteristica de mandamento nuclear que irradia
influxos aos demais comandos normativos do sistema, norteando e harmonizando
todo o regime juridico publico-administrativo a tornar prevalente o interesse do todo

coletivo — interesse publico.

Com essa consolidacdo do entendimento do primado do interesse
publico sobre o privado, passa-se agora a delinear o conteudo de outro
relevantissimo primado do regime juridico publico-administrativo: o primado da

indisponibilidade do interesse publico pela administragao.

21.2. A Indisponibilidade do Interesse Publico pela
Administragao

Parte-se agora para a exposigao do primado da indisponibilidade do
interesse publico pela administracdo que, como dito, informa e apresenta o conteudo
da outra faceta do regime juridico publico-administrativo (regime juridico este
apresentado e estruturado neste estudo pelos primados da supremacia do interesse
publico sobre o privado e pelo primado ora a ser apresentado — indisponibilidade do
interesse publico pela administragdo —, seguindo a proposta doutrinaria de Celso

Antbnio Bandeira de Mello e considerando-a como a mais acertada para o
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entendimento do conteudo do regime juridico publico-administrativo). Como n&o
poderia deixar de ser, este primado — tal como propde Celso Antdnio Bandeira de
Mello — também ndo se apresenta de forma unanime na doutrina, sendo certo que
alguns juristas o concebem com algumas diferenciagdes estruturais’’é, outros
juristas o concebem sem o status de primado juridico’” e ha também aqueles

juristas que o consideram intrinseco aos outros principios juridicos?2.

Pois bem, pelo primado da indisponibilidade do interesse publico
pela administracdo, o Estado ndo pode se esquivar da busca por seus desideratos,
isso porque, tal tarefa ndo € uma mera arbitrariedade sua — ou de seus 6rgaos e
agentes —, mas sim, e acima de tudo, um dever a ser incansavelmente perseguido
para a plena satisfacdo do interesse publico. Nesse sentido, o Estado e a
administracao publica ndo possuem livre disposicédo para, a seu bel prazer, cumprir
ou deixar de cumprir os interesses da coletividade. Sendo a administracdo publica o
conjunto de 6rgaos incumbidos para exercicio da fungdo administrativa’?’, assume
ela o dever de sempre buscar e tornar efetivo o interesse publico, como verdadeira
serva da vontade do ordenamento juridico (pela concepgé&o neoconstitucional) e da

vontade e finalidade das leis (pela concepc¢éao de subsungao da legalidade estrita).

Essa intrincada relagdo de obrigacdo e dever da administragao
publica de realizar o interesse publico independentemente de sua propria vontade
advém do que a doutrina concebe como relagdo de administragdo. Pela doutrina de
Ruy Cirne Lima, “a relagdo de administragdo é a relagéo juridica que se estrutura ao

18 E o0 caso de Margal Justen Filho, que concebe a indisponibilidade ndo como consequéncia da
natureza publica de um interesse, mas como causa principal dela, como sera verificado ainda
neste topico. (JUSTEN FILHO, 2013).

79 Um exemplo de autor que apresenta esta conviccdo é José dos Santos Carvalho Filho, que
vincula o que ele chamada Principio da Indisponibilidade aqueles principios administrativos que
ndo estdo expressos na Constituigdo Federal (art. 37, caput da C.F.), mas que sao principios
reconhecidos. Alias, o autor também identifica o Principio da Supremacia do Interesse Publico
como um principio reconhecido. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 352 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2021).

120 Maria Sylvia Zanella Di Pietro € uma das adeptas a concepgdo de que a indisponibilidade é um
elemento intrinseco dos diversos principios informadores do regime juridico administrativo. Nesse
sentido, a autora nao identifica o principio da indisponibilidade do interesse publico pela
administragdo em sua obra “Direito Administrativo”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 34% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2021).

21 \Ver nota de rodapé n° 68 supra deste estudo.
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influxo de uma finalidade cogente”’?2. Ja Celso Anténio Bandeira de Mello, seguindo
a mesma linha, esclarece que: “Nela (na relagdo de administragcdo) ndo ha apenas
um poder em relagdo a um objeto, mas sobretudo, um dever cingindo o

administrador ao cumprimento da finalidade, que lhe serve de parametro”?23,

E exatamente no mesmo sentido de relacdo de administracdo que o
primado da indisponibilidade do interesse publico emana seus influxos para os
comandos normativos do regime juridico publico-administrativo, firmando uma
vinculagdo de obrigacdo e dever da administracdo publica em relagdo as suas
atividades de sempre realizar e atingir o interesse da coletividade — interesse
publico. Tal entendimento advém da doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello
que estabelece a indisponibilidade do interesse publico como sendo “interesses
qualificados como proprios da coletividade e que ndo se encontram a livre

disposicdo” 124,

Importante também registrar a doutrina parcialmente divergente de
Marcal Justen Filho que compreende a indisponibilidade de forma a anteceder a
publicizacdo do interesse’?5, é saber, o autor verifica que a indisponibilidade é a

causa da natureza publica de um interesse e ndao a sua consequéncia.

22 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. 7% ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 105. Ao longo da sua mencionada obra, o mestre gaucho enfatiza, também quanto a relagéo
administrativa, que “Opde-se a nog¢do de administracdo a de propriedade, nisto que, sob
administragdo, o bem néo se entende vinculado a vontade ou personalidade do administrador,
porém a finalidade impessoal a que essa vontade deve servir” (Ibid., p. 37). E arremata “Na
administragdo, o dever e a finalidade sdo predominantes, no dominio, a vontade... A relagdo de
administragdo somente se nos depara, no plano das relagdes juridicas, quando a finalidade a que
a atividade de administragdo se propbe e nos aparece defendida e protegida, pela ordem juridica,
contra o préprio agente e contra terceiros”. (Ibid., p. 106).

23 BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 74.

24 Celso Antonio Bandeira de Mello explica a indisponibilidade do interesse publico pela
administragédo da seguinte forma: “A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico —, ndo se
encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O préprio 6rgéao
administrativo que o0s representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita conformidade do que
predispuser a ‘intentio legis”. (Ibid., p. 74).

125 Margal Justen Filho anota que: “A indisponibilidade do interesse antecede a sua publicizag&o, ou
seja, um interesse deixa de ser privado quando sua satisfagdo ndo possa ser objeto de alguma
transigéncia. Recolocando o problema em outros termos, um interesse é publico por ser
indisponivel, e ndo o inverso. Por isso, é incorreto afirmar que algum interesse, por ser ‘publico’, é
indisponivel. Esse modo de enfrentar o problema é incorreto, j& que o interesse somente é
qualificado como publico por ser indisponivel. Portanto, a indisponibilidade ndo é consequéncia da
natureza publica do interesse — é justamente o contrario. O interesse é reconhecido como publico
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Seja como for, se por uma relagdo de causa — como entende Celso
Antbnio Bandeira de Mello — ou por uma relacdo de consequéncia — como concebe
Marcal Justen Filho —, a indisponibilidade e o interesse publico sao elementos que
gravitam entre si em um mesmo campo juridico, reconhecido inquestionavelmente
pelo regime juridico publico-administrativo, por isso mesmo, tamanha é a relevancia
do principio da indisponibilidade do interesse publico na estruturagcdo do regime
juridico publico.

Além disso, e pelo o que bem se observa, ha uma intima
proximidade de conteudo entre o instituto da fungédo publica — ja analisada no item
1.4. deste estudo, em que se propde a conceituagao de fungdo publica tendo como
radical indispensavel “o dever do Estado de atender, cumprir e satisfazer o interesse
de toda a coletividade’'?6 — e o primado da indisponibilidade do interesse publico
pela administracdo que, numa s6 frase, informa que o Estado ou, mais
especificamente, a administracdo publica, ndo pode dispor de seu dever de cumprir
o interesse publico. Essa intima vinculagcdo de conteudo n&o se da por acaso; € que
o primado da indisponibilidade do interesse publico efetivamente informa o modus
operandi das obrigagdes das atividades da administragdo publica, mormente as

proprias caracteristicas da funcdo publica administrativa.

Ha, a bem da verdade, uma conjugagdo dos conteudos destes
institutos juridicos para que se mantenha forte a harmonia e a integridade do
sistema juridico do regime publico-administrativo: o primado da indisponibilidade do
interesse publico informa e gera influxos nas caracteristicas e no préprio conteudo
da funcdo publica administrativa; e esta, a funcéo publica, especifica e determina o
dever e a incumbéncia da administracdo publica de desempenhar suas atividades
sempre na persecugdo do interesse publico, consolidando, assim, a harmonia do

regime juridico publico-administrativo.

Além dessa proximidade e vinculagdo com o dever da administracao

publica de realizar as atividades da orbita da funcdo publica administrativa, o

‘porque’ é indisponivel, ‘porque’ ndo pode ser colocado em risco, ‘porque’ sua natureza exige que
seja realizado”. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 153).

26 No item 1.4.1. deste estudo foi proposta a conceituagdo de fungdo publica que vale ser aqui
repisada como forma de facilitacido da leitura desta dissertacado: “Fungdo Publica é o dever do
Estado de atender, cumprir e satisfazer o interesse de toda a coletividade — dever enquanto
finalidade precipua do Estado — que se vale de poderes de autoridade e comando — poderes
enquanto meio instrumental e acessorio de atuagao estatal — para atingir e alcangar seus fins”.
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primado da indisponibilidade do interesse publico pela administracao ainda emana
diversos outros influxos juridicos ao regime juridico publico-administrativo,
estabelecendo um sem numero de desdobramentos de ordem axiologica que, além
de informar e disciplinar a atuagdo da administracdo publica, também norteia e
condiciona os comandos normativos integrantes deste relevantissimo sistema
juridico publico-administrativo, tornando-o intrincado, coeso e harménico. Tais
desdobramentos principiolégicos sdo fundamentais para se compreender o alcance
e os limites de todo o regime juridico ora em estudo.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, a indisponibilidade do
interesse publico pela administragdo promove consequéncias para todo o regime
juridico publico-administrativo’?”. Tais consequéncias nada mais sdo que
desdobramentos advindos do primado ora em estudo, que informam e formatam
toda a conduta de dever da administracido publica direta e dos entes administrativos

indiretos de direito publico.

Assim, a doutrina de Celso Antbnio Bandeira de Mello fixa 7 (sete)
principios como desdobramentos principais do primado da indisponibilidade do
interesse publico pela administracdo quais sejam: “(a) da legalidade, com suas
implicacbes ou decorréncias; a saber: principios da finalidade, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da motivagdo e da responsabilidade do Estado; (b) da
obrigatoriedade do desempenho da atividade publica e seu cognato, o principio de
continuidade do servigo publico; (c) do controle administrativo ou tutela; (d) da
isonomia, ou igualdade dos administrados em face da Administracdo; (e) da
publicidade; (f) da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos e;

(9) do controle jurisdicional dos atos administrativos”28,

Pela linha doutrinaria de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, é
apresentado um rol ndo taxativo de principios que informam o regime juridico-

administrativo, sem, contudo, enquadra-los como consequéncias ou

27 Na letra de Celso Antonio Bandeira de Mello, tem-se que: “exposto o contetdo e significado da
indisponibilidade do interesse publico, pode-se extrair as consequéncias deste principio, que se
vazam no regime dito administrativo, caracterizador também da pessoa publica, autarquia’
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. O contetido do regime juridico-administrativo e seu valor
metodolégico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 1, abr/jun, p. 347-374, 2017).

128 |d., 2013, p. 75. Importante ressaltar que a relagdo de principios e subprincipios elencados por
Celso Anténio Bandeira de Mello como desdobramentos da indisponibilidade do interesse publico
pela administracdo nao se apresenta como numerus clausus, podendo existir outros tantos
principios imanentes do primado sub tela.
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desdobramentos do primado da indisponibilidade do interesse publico pela
administragcdo — o que é possivel conceber é que a indisponibilidade para ela, esta
intrinseca nos diversos principios que informam o regime publico administrativo. A
proposta da autora paulistana é listar os principais principios juridicos informadores
da administragdo publica sem, no entanto, estrutura-los como advindos de um
primado ou principio da indisponibilidade. Além dos principios apresentados na
doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ainda
elenca: “(a) o da impessoalidade; (b) o da presuncédo de legitimidade ou de
veracidade; (c) o da especialidade; (d) o da hierarquia; (e) o da moralidade

administrativa; (f) o da eficiéncia e; (g) o da seguranca juridica”'?°.

Nessa mesma linha, tanto Hely Lopes Meirelles quanto José dos
Santos Carvalho Filho, também nao identificam essa relacdo de desdobramento
entre os principios. Suas doutrinas apresentam, tdo-somente, aqueles principios
que, segundo eles, apresentam relevancia e que informam o Direito

Administrativo?30.

Ja na doutrina estrangeira, ndo poderia deixar de ser mencionado o
argentino Juan Carlos Cassagne que, em uma de suas obras que trata
especificamente dos principios do Direito Publico, anota diversos principios que
fazem mencao aos deveres da administracdo publica e, nesse sentido, tratam
indiretamente da indisponibilidade do interesse publico pela administragdo, sendo
importante registrar aqui os seguintes: “(a) o principio geral da boa-fé; (b) o da
confianga legitima; (c) o da moral publica; (d) o da igualdade; (e) o da concorréncia;
(f) o da transparéncia; (g) o da responsabilidade; (h) o da boa administra¢do; (i) o da

verdade material e; (j) o da oficialidade’3"”.

Nao € a proposta deste estudo identificar todos os principios que,

pela estruturacdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, sdo consequéncias ou

29 DI PIETRO, 2021, p. 62 et seq.

130 Para Hely Lopes Meirelles, os principios informadores da administragdo ndo apresentam a relagao
de desdobramento com o principio da indisponibilidade do interesse publico. Além dos principios
ja anotados, o autor enfatiza outros dois: “(a) da ampla defesa e; (b) do contraditério”.
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 94 et seq.). Nessa mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho, anota outros trés
principios: “(a) continuidade dos servigos publicos; (b) seguranga juridica (prote¢do a confianga) e;
(c) precaugdo”. (CARVALHO FILHO, 2021, p. 36 et seq.).

131 CASSAGNE, Juan Carlos. Os grandes principios do direito publico: Constitucional e
Administrativo. Trad. Marly Peres, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2017.
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desdobramentos do primado da indisponibilidade do interesse publico pela
administragdo, tampouco se pretende pormenorizar o conteudo de todos os
principios informadores das atividades da administracdo publica que a doutrina
nacional e estrangeira considera relevante; um conteudo dessa monta, exigiria um
trabalho especifico sobre o tema dos principios informadores da administracao

publica.

O que vale considerar neste estudo é que o primado da
indisponibilidade do interesse publico — que informa os deveres da administragcéo
publica — apresenta um conteudo fundamental e indispensavel para a sistematizacao
do regime juridico publico-administrativo. Este primado, juntamente com o primado
da supremacia do interesse publico sobre o privado — que informa as prerrogativas
da administragdo publica — estabelecem toda a estruturacdo necessaria para a
conformacgéo de equilibrio entre os deveres e as prerrogativas que sustentam as
atividades da administragdo publica. Por tudo isso é que, como ja mencionado
anteriormente, o regime juridico publico-administrativo representa o fiel da balanca
onde s&o sopesados os deveres e as prerrogativas da administracdo publica, para
que um ambiente juridico integro, harmdnico e coeso sirva de fio condutor para a

indispensavel persecugao e atingimento do interesse publico.

Até o momento, foi verificada a sistematica do ambiente juridico —
regime juridico publico-administrativo — que serve de alicerce para o desempenho
das atividades publicas, especificamente para as atividades inerentes da fungao
administrativa. Acredita-se, imperiosamente, que toda a exposi¢cao até aqui
apresentada seja indispensavel para a adequada compreensao do tema principal
deste estudo — a crise do poder de policia — e, por isso mesmo, foi dispendido
grande esforgo, cuidado e atengéo para se alcangar os meandros mais relevantes
do regime juridico publico-administrativo —, reservando para ele toda a Parte | deste
trabalho. Nao se considera, de forma alguma, toda essa preocupacgao e espago
reservado para a exposi¢cdo do regime juridico publico-administrativo como tarefa
despicienda a proposta desta dissertagcdo; tampouco se considera todo o esforgco
apresentado como uma superestimacéo do regime juridico tratado. E que, sem tais
informagdes, acredita-se com inexoravel certeza, ndo seria possivel atingir o
aclaramento necessario para a compreensao do que se propde como tema central

deste estudo.
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Apresentada as razbes da utilizacdo de toda a Parte | para a
exposicdo do regime juridico publico-administrativo, parte-se agora para o
desenvolvimento do tema central desta dissertacédo: o poder de policia e sua crise,
iniciando-se, como n&o poderia deixar de ser, pela génese e pela linha historica

constituidora deste controverso instituto de direito publico.
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PARTE Il — O PODER DE POLICIA, SUA CRISE E NOVAS PERSPECTIVAS
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CAPITULO 3 - O PODER DE POLICIA

3.1. Consideragoes Preliminares

Até o momento, este estudo tratou das bases fundamentais do
regime juridico publico-administrativo, pois, acredita-se de forma inarredavel que a
compreensao sistémica do ambiente juridico que da supedaneo a todo e qualquer
instituto juridico, é condi¢cdo sine qua non para se ter a nogao juridica da dimenséao,
localizagdo e alcance que o instituto juridico, objeto de estudo e de pesquisa, esta
inserido, além, é claro, da propria orientacao referente as premissas de conteudo
material que o instituto juridico se submete. Também se registrou a concepgao
neoconstitucional do Direito, ndo com a pretensdo de exaurir o tema, mas, tao-
somente, para se ter nogcdes fundamentais sobre essa concepcado do Direito que
afeta a interpretacdo e a prépria estrutura normativa do ordenamento juridico que
remodela, sem sombra de duvidas, o tema do poder de policia. Portanto, a Parte |
deste estudo teve como objetivo apresentar as orientagées propedéuticas para a

devida compreensao do tema proposto, qual seja: o poder de policia e sua crise.

A partir de agora, sera apresentado o instituto do poder de policia,
com suas fei¢cdes historicas, caracteristicas essenciais e conceituacdes doutrinarias.
Logo a seguir, sera desenvolvida a tematica referente a sua crise, é saber, a crise do
poder de policia na o6tica doutrinaria de um dos maiores criticos desse instituto
juridico, Agustin A. Gordillo. Além disso, para uma mais clara afericado da discussao
promovida pela crise do poder de policia, serdo apresentadas duas visdes
doutrinarias que antagonizam entre si o tema: a primeira, que concebe a crise dentro
de uma perspectiva conceitual do instituto do poder de policia e; a segunda, que
concebe a manutencdo do instituto do poder de policia e que propbée uma
reformulacdo, tendo-se a nog¢do neoconstitucional do Direito como premissa
norteadora. Por fim, sera apresentada uma proposta que identifica como uma nova
perspectiva, ou mesmo, como uma hodierna continuidade e extensao do debate
sobre a mencionada crise do poder de policia, a discussdo a envolver a regulagéao

administrativa nos ambitos do Estado-Regulador e do Estado-Prestador de Servigo.
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Pois bem, apresentar o instituto do poder de policia ndo é uma tarefa
simples, haja vista este instituto juridico ja ter sido analisado e apresentado a partir
de diversos vieses. Dentre os doutrinadores brasileiros que buscaram disseminar
com maiores minucias o instituto do poder de policia, destacam-se: Clovis Beznos,
com sua obra “Poder de Policia” de 1979732; Celso Antdnio Bandeira de Mello em
seu “Curso de Direito Administrativo” a partir de 1980733; Heraldo Garcia Vitta, com a
sua obra “Poder de Policia” de 201073 e; Edson José Travassos Vidigal, com sua
obra também de mesmo nome “Poder de Policia”, publicada em 2012735, QOutros
nomes de escol também ndo podem deixar de ser citados, € o caso de Caio

Tacito’36 de 1952, bem como, Hely Lopes Meirelles’37 a partir de 1964.

Das mencionadas doutrinas, sem desprestigiar qualquer uma delas,
considera-se a de Clovis Beznos a que melhor apresenta o tema do poder de
policia, vez que desenvolve um raciocinio de sistema juridico e, a partir dessa nog¢ao
sistémica do ordenamento juridico, acondiciona o instituto do poder de policia como
um elemento imperioso e imprescindivel para a harmonia, coeséo e integragdo do

conjunto normativo constituidor do regime juridico publico-administrativo.

Conforme visto no item 1.2. deste estudo, é por meio dos sistemas
juridicos que os elementos que se identificam entre si por aspectos de
compatibilidade de conteudo e finalidade alocam-se pari passu uns com os outros,
de tal forma a integrar os comandos normativos em um conjunto harmonioso, coeso
e coordenado. Contudo, Clovis Beznos identifica, trazendo os ensinamentos de

Tércio Sampaio Ferraz, que todo o sistema aberto’3¢ apresenta um certo limite de

32 BEZNOS, 1979.

33 Em 1980, Celso Anténio Bandeira de Mello publica a sua obra “Elementos de Direito
Administrativo”. A partir da 42 edigdo, em 1993, o autor decide alterar o nome da obra para “Curso
de Direito Administrativo”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013).

134 VIDIGAL, Edson José Travassos. Poder de policia: uma leitura adequada ao estado democratico
de direito. Brasilia: Penélope Editora, 2012.

135 VITTA, Heraldo Garcia. Poder de policia. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010.

136 TACITO, Caio. O poder de policia e seus limites. Revista de Direito Administrativo, vol. 27, jan. /
mar. 1952.

137 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1964.

138 Clovis Beznos apresenta os ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz informando que: “Um
sistema pode ser aberto ou fechado. Um sistema é fechado quando a introdugdo de um novo
elemento dentro dele, implica na alteragdo de suas regras. (...) Existem, por outro lado, sistemas
abertos, que sdo aqueles, cujas regras ndo se alteram pela introdugdo de um novo elemento’.
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abertura de introducao de novos elementos e, uma vez excedido tal limite, o préprio
sistema passa a ruir, a se desorganizar, desconfigurando as suas caracteristicas
maiores de harmonia, coesdo e coordenacdo dos elementos que o compde. Por
isso, a fim de manter a sua sobrevivéncia, os sistemas — e aqui se inclui os sistemas
juridicos — apresentam uma caracteristica que é a da entropia’3® negativa, é saber, é
a capacidade dos sistemas de evitar a sua ruina e a sua desorganizagao, de tal

forma a evitar a sua prépria morte’49,

Juridicamente falando, e isso é o que importa no presente estudo, o
sistema juridico exige que seus comandos e elementos estejam positivados no
ordenamento juridico, conferindo aos administrados e aos individuos em geral, um
arranjo harménico e coordenado de valores juridicos e direitos individuais. De uma
forma muito geral, a ordem juridica dispbe sobre os direitos e garantias dos
individuos por meio da competéncia constituinte — com os ja editados principios e
regras constitucionais —, e por meio da competéncia legislativa — na elaboragao de

leis, via de regra, gerais e abstratas.

Contudo, na praxis do dia-a-dia das circunstancias faticas e juridicas
dos mais diversos casos concretos que ocorrem simultaneamente na sociedade,
alguns desses comandos e elementos normativos podem se colidir, gerando atritos
que consomem a harmonia de toda a ordem juridica. Assim, se faz necessaria a

regulagdo da ordem juridica, que se da ou pela Teoria da Regulagdo’#’ com sua

Tércio Sampaio Ferraz introduziu filosoficamente a ideia de entropia negativa anotando o seguinte:
“Além disso, o sistema tem em geral, aquilo que, na Teoria Geral dos Sistemas, se chama de
entropia negativa. A ideia é a seguinte: A morte é por assim dizer, o elemento mais certo da vida.
Todo o sistema que esta vivo tende a morrer — e a vida é um continuo lutar contra a morte — tem
que ter capacidade de fugir da morte”. (FERRAZ, Tércio Sampaio. Sistema juridico e teoria geral
dos sistemas, Publicagdo da Associacao dos Advogados de S. Paulo, 1973, apud BEZNOS, 1979,
p. 65).

139 Em termos fisicos, entropia € uma grandeza termodinamica que mede o grau de desordem ou de
aleatoriedade de um sistema fisico. (https://brasilescola.uol.com.br/o-que-effisica/o-que-e-
entropia.htm).

140 Assevera Clovis Beznos que: “Importa, pois, ao examinar-se um sistema juridico, ter em conta o
que ele é, e o que ele alberga dentro de si mesmo como estrutura. Os elementos que compbe o
repertério de um sistema juridico sdo as normas positivas desse sistema. De outra parte, o
sistema juridico, como sistema vivo que é, tende para a morte. Assim, deve o sistema ser dotado
de entropia negativa, para a sua sobrevivéncia’. (BEZNOS, op. cit., p. 66-67).

41 A Teoria da Regulagdo é apresentada por Carlos Ari Sundfeld da seguinte forma: “A regulagédo é
caracteristica de um certo modelo econbmico, aquele em que o Estado nao assume diretamente o
exercicio da atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no mercado utilizando
instrumentos de autoridade. Assim, a regulagdo ndo é propria de certa familia juridica, mas sim de
uma opgéo de politica econbémica”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico —
Introdugéo as agéncia reguladoras, 12 ed., 32 tir., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 23).
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teoria do Estado-Regulador, é saber, um Estado minimamente interventor no bem
estar social, ou pela teoria da Regulagdo Administrativa’#?, valendo-se da concepgao
de um Estado com maior capacidade de ingeréncia na coisa publica e no bem estar
social — um Estado-Prestador de Servicos e que atua por meio de uma regulagéo
legislativa por ordenagado, fomento ou participagao direita ou, ainda, por uma das
atividades da funcdo administrativa de imposi¢cao de abstencées aos cidadaos — o

poder de policia administrativa. Tais teorias serdao melhor abordadas no item 4.5.3.

Seja qual for a teoria da regulagdo adotada, o que importa
considerar neste breve introito sobre o poder de policia € que, para evitar os
desajustes do sistema juridico, o proprio sistema suscita uma regulagao tal que o
impeca de ruir e, como é impossivel prever todas as possibilidades de situacdes e
relagbes juridicas, impossivel também sera realizar legislativamente todas as
prescrigdes positivas das atuagbes humanas, logo, a entropia negativa do sistema
encontrou na forma de prescricdo negativa’#3, é saber, a regulagdo a partir de
prescricdes proibitivas e abstengdes do comportamento humano que, muito embora,
também seja impossivel prescrever negativamente todas as condutas e atuagodes
humanas, € a forma mais eficaz de manter a harmonia, coesdo e coordenacao do
sistema juridico. Por esse arranjo, o sistema juridico confere aos administrados e
individuos em geral a permissdo de realizar tudo aquilo que a Lei (na concepgao
legalista do Direito) n&o proiba; ja a administragdo publica, por outro lado, por
cumprir uma fung&o publica e, portanto, ndo possuir liberdade de atuacgdo, deve

42 A Teoria da Regulagcdo Administrativa ¢ uma atividade finalistica do Estado brasileiro, que

apresenta fundamentagdo normativa o disposto no art. 174 da C.F. apresentando a seguinte
redacao: “art. 174 - Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.
A doutrina de Ricardo Marcondes Martins esclarece de forma pedagdgica a esséncia da Teoria da
Regulagdo Administrativa, anotando que: “A ‘requlagdo administrativa’, prevista nesse dispositivo
(art. 174 da C.F.), é a atividade que se define pela finalidade’, e ndo pelo meio de atuacéo:
consiste na intervengdo da Administracdo na atividade econdémica dos particulares mediante
dire¢do (regulacdo por ordenacdo), indugdo (regulagcédo por fomento) ou participagdo (regulagdo
por exploracdo direta)”. (MARTINS, 2015, p. 454-455). Para um maior aprofundamento sobre o
tema da regulacdo administrativa, recomenda-se fortemente a leitura da tese de doutoramento de
Ricardo Marcondes Martins (MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagcdo administrativa & luz da
constituicéo federal. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011).

143 Assim é o entendimento de Clovis Beznos: “Dessa forma, se o ideal de um ordenamento juridico é
o de criar possibilidades a mais ampla forma possivel de atuagcdo humana, outra alternativa ndo
resta que a da prescricao negativa, limitando o homem apenas aquilo que for proibido.” (BEZNOS,
1979, p. 68).
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atuar rigorosamente de acordo com as prescricdes positivas da Lei’##, com o
principio da legalidade, bem como, com a observancia dos métodos de regulagao

por ordenacgao e por prescricdo de abstencdes as condutas das pessoas privadas.

Ora, com a prescrigao negativa, o proprio sistema se preordena para
determinar em quais circunstancias havera proibicoes e imposicdo de abstencdes
aos administrados, ou seja, em quais situagdes serdo impostas limitagdes aos
individuos a fim de resguardar e salvaguardar a ordem juridica e o bem estar social.
Importante considerar, contudo, como preleciona Clovis Beznos, que tais limitacbes
nao promovem o sacrificio dos direitos positivados no ordenamento juridico, mas

tao-somente delimita os contornos desses direitos’4%.

Com isso verifica-se que na configuracédo atual do Estado Social e
Democratico de Direito, a atuacdo estatal de limitar os comportamentos dos
individuos a fim de determinar os contornos dos direitos individuais resguardados na
ordem juridica para manter o sistema juridico integro, vivo e harménico, € o que

configura a nog&o de Poder de Policia do Estado.

Como sera oportunamente apresentado, essa nogcdo de poder de
policia — que limita a atuacdo dos individuos para manter a harmonia do sistema
juridico — pode ocorrer, por um lado, pela fungao legislativa e, por outro, pela fungéo
administrativa estatal, o que permite a classificagcdo desse instituto juridico em
sentido amplo e em sentido estrito. Porém, antes mesmo de apresentar a

classificagdo do instituto do poder de policia em sentido amplo e estrito, cumpre

44 Na concepgao Legalista, somente as regras juridicas (Constitucionais e Infraconstitucionais — Leis

abstratas) apresentam conteiudo normativo e sdo consideradas normas juridicas. Portanto,
somente tais comandos normativos sdo habeis a fundamentar a validade de uma norma
hierarquicamente inferior.
Ja na concepgao Neoconstitucional, os valores constitucionais (leia-se principios constitucionais)
sdo considerados normas juridicas e apresentam conteddo normativo que informam,
fundamentam e validam as normas hierarquicamente inferiores, de tal forma a legalidade nao
ocorrer pela subsungdo das leis (infraconstitucionais), mas pela conformidade de todo
ordenamento juridico e o Direito globalmente considerado.

145 Clovis Beznos esclarece que: “a necessidade de sobrevivéncia dos sistema juridico, impée uma
limitagdo a toda atuacdo humana, que lhe seja atentatéria. Tal limitagdo, entretanto, ndo implica
em sacrificar-se direitos, pois os direitos albergados no sistema séo tais como o sistema 0s
concebe. (...) E evidente que o dispositivo constitucional (art. 5°, inciso Il - ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei) outorgou ao legislador a
faculdade de dizer aquilo que se pode ou que se nao pode fazer, atendidos os limites a ele
impostos pela Constituicdo, ou, por outro lado, outorgou a Constituicdo, competéncia ao legislador
para tracar o contorno positivo dos direitos assegurados pelo sistema”. (BEZNOS, 1979, p. 68).
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firmar uma breve digressdo no tempo para se ter o devido embasamento da

evolucéao histérica do termo “policia”.

A evolucado historica do termo “policia” aqui proposta, além de
vincular o seu sentido em fungdo do tempo e de cada periodo histérico, sera
imperiosa para a compreensao do conceito classico do poder de policia firmado ja
no periodo do Estado Moderno, mais precisamente sob os influxos do Estado
Liberal. Portanto, a linha histérica ora proposta busca, exatamente, ter uma nocgao
do conceito classico de poder de policia para, logo apds, ser possivel apresentar as
caracteristicas contemporaneas da ideia de policia e, com isso, consolidar uma

compreensao atual do instituto juridico sub examine.

3.2. Linha Histoérica do Termo Policia

Uma vez apresentada as consideragdes iniciais sobre o instituto do
poder de policia, cumpre, a partir de agora, tracar a linha histérica deste instituto
juridico para se ter uma nogéo geral de como o termo “policia” se desenvolveu ao
longo do tempo. Essa breve nogao histérica € importantissima nédo sé para
contextualizar o sentido do termo “policia” nos diversos periodos em que a atuagao
do Estado se fez presente na vida cotidiana da sociedade, mas também para se
identificar de uma forma mais embasada como o instituto do poder de policia

alcancou seus contornos tal como se conhece nos dias de hoje.

Nesse sentido, sera apresentada a linha historica do termo policia a
partir de sua génese no Periodo Classico da Grécia antiga, passando pelo Periodo
Feudal em que vigorava o Estado de Policia, seguido pelo Periodo Moderno do
Estado de Direito — Estado Liberal e Estado Social — até os dias atuais.

3.2.1. Génese do Termo Policia na Grécia

A génese do termo “policia”, definitivamente, ndo € nova. De acordo

com a maioria das doutrinas que se propoe a realizar um estudo sobre o instituto do
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poder de policia’®, o termo “policia” possui uma origem na organizagdo e cultura
grega. A rica e desenvolvida cultura grega foi uma inesgotavel fonte inspiradora de
cultura e organizagédo politica para toda a cultura ocidental. De acordo com os
ensinamentos de Edson José Travassos Vidigal, o termo “policia” & utilizado de
forma ampla na cultura ocidental e é derivado do grego “Politeia” (IMoAiteia ou
MoAiteupa — que significa politica, administracdo de Estado, constituicdo de Estado,
Estado), e que possui o radical “Polis” (IN6AIg — que significa cidade, intermediagbes
da cidade, regido habitada)’#” e que possui uma semantica que orbita a ideia de
cidade-estado e constituicdo do Estado. Nesse sentido, a origem do termo “policia”
advém de uma percepgao grega de organizagao politico-social, em que a cidade-
estado era a identificacdo maior para as atividades ali desempenhadas. Nessa
mesma linha é a orientagdo de Agustin Gordillo, enfatizando que o termo “policia” na

organizagao grega da “polis” indica atividade publica ou estatal’48,

A partir dessas informagdes, portanto, verifica-se que a origem do
termo “policia” remete a uma forma de organizagdo das cidades-estados gregas, e
apresenta como caracteristica essencial a coletividade social em detrimento da
individualidade dos cidadaos. De fato, a figura individualizada do cidaddo nao
apresentava nenhuma relevancia nas atividades das cidades-estados; a propria
percepcao de ser humano, individualmente considerado, ndo apresentava nenhuma
relevancia para aquela organizagdo social. O ser humano era identificado como
parte do Estado e tudo o que lhe incumbia era em fungdo da organizagéo da “polis”:
o sentimento humano, a vida privada, os interesses e bens privados e, até mesmo, a

propria prole dos cidadaos eram elementos constitutivos e pertencentes a sociedade

146 Entre os brasileiros, destacam-se Clovis Beznos, Caio Tacito, Heraldo Garcia Vitta, Luis Manuel
Fonseca Pires dentre outros, e no direito estrangeiro Agustin Gordillo, Manuel Maria Diez,
Bartolomé Fiorini, Fritz Fleiner, Miguel Marienhoff dentre outros.

47 Na prelagdo de Edson José Travassos Vidigal: “A palavra ‘policia’, amplamente utilizada no
ocidente, no inglés ‘police’, no alemé&o ‘polizei’, no italiano ‘polizia’, no francés ‘police’, no espanhol
‘policia’, etc.), deriva do grego politeia ([NoAireia — direito de cidaddo, modo de vida do cidadéo,
politica, administracdo do Estado, constituicdo do Estado, Estado, democracia), que por sua vez
deriva da palavra ‘polis’ ([16Aic — cidade, imediagbes da cidade, regido habitada, reunido dos
cidadéos, cidade, Estado, democracia). Ou seja, a palavra ‘policia’ tem como origem a propria
‘polis’ grega, de onde deriva também a nossa palavra ‘politica’, e, dentre tantas outras, a palavra
latina ‘politia’ (Organizag¢ao politica, governo, sistema governativo)”. (VIDIGAL, 2012, p. 29-30).

148 Agustin Gordillo esclarece que: “Desde la edad antigua hasta el siglo XV, ‘policia’ designaba el
total de las actividades estatales; en la organizacion griega de la ‘polis’ (ciudad-Estado), el término
significaba actividad publica o estatal se mantuvo en esa significacién a pesar de la desaparicion
de la ‘polis”. (GORDILLO, 2014, p. 208-209).



116

e a organizacgdo da “polis”’#°. Por isso mesmo & que nesse periodo da antiguidade
classica — na estrutura organizacional das cidades-estado da Grécia antiga —, era
inconcebivel toda e qualquer percepc¢ao de liberdade, de independéncia e de direitos
individuais. Em suma, toda a concepg¢ao de individualidade era inexistente; a “polis”
era a razao de existéncia do cidadao e este vivia em fungao dela. Clovis Beznos
também esclarece que o pensamento filoséfico e econdémico das cidades-estado
gregas se pautava na ideia de: (i) preponderancia do geral sobre o particular; (ii)
igualdade e; (iii) desprezo da riqueza com a énfase da virtude como caracteristica

promovedora da felicidade.

Dessa forma, o que ha de ser enfatizado é que o termo “policia”
advém e possui como génese o resquicio semantico das expressdes gregas “polis” e
“politeia” que apresentavam um contexto politico, social e cultural de absoluta
inexisténcia da individualidade, da liberdade e da prépria vida privada dos cidadaos
gregos naquele vetusto periodo da antiguidade classica, tampouco se identificava
qualquer trago de natureza juridica. Dessarte, fica evidente que a nogéo juridica de
policia e poder de policia — em sentido amplo ou em sentido estrito — ndo se
vinculam em conteudo ou mesmo em contexto as disposi¢cdes politico-sociais das
cidades-estado gregas que, tdo-somente, influenciaram a partir das expressoes

“polis” e “politeia” a formacao lexical do termo “policia”?%0.

49 Nessa mesma linha anota Clovis Beznos, enfatizando a inexisténcia do carater individual na
organizacdo da “polis” grega: “Na verdade, desconhecia o antigo grego o sentido da liberdade
individual. De fato, é da religido que deriva a fundag¢éo da Cidade grega. Pode-se dizer mesmo,
que a propria cidade era constituida como se fosse uma igreja, resultando dai a sua forca e
onipoténcia e o império absoluto da religido sobre seus membros. Em sociedade organizada sobre
tal base, é certo ndo se poder vislumbrar a liberdade individual’. Logo a seguir da exemplos
pedagégicos da inexisténcia da concepc¢ao de individualidade nas cidades-estado grega: “O
homem grego nada conhecia que fosse independente da propria cidade, seu préprio corpo
pertencia ao Estado, e era voltado a sua defesa. Apenas para se ter uma ideia da dedicagao ao
Estado que se impunha ao individuo, considere-se que em Atenas e em Esparta era o servigo
militar obrigatério por toda a vida; os bens dos habitantes da Cidade-Estado estavam sempre a
disposicédo da Polis, e se a cidade necessitasse de dinheiro, podia ordenar as mulheres lhe
entregassem suas joias, aos credores que abrissem mao de seus créditos, aos possuidores de
oliveiras que cedessem, gratuitamente, o azeite fabricado. (...) A propria vida privada néo ficava
imune as ingeréncias absolutas do Estado (...) as cidades gregas proibiam o celibato, (...)
determinavam aos cidaddos o vestuario (...) o Estado tinha direito de proibir a existéncia de
cidadéos disformes e monstruosos, (...) até sobre os sentimentos das pessoas podia determinar o
Estado”. (BEZNOS, 1979, p. 2-3).

150 Nesse mesmo sentido preleciona Edson José Travassos Vidigal: “Do exposto, conclui-se que, de
Ssua origem grega, restou como legado ao termo ‘policia’ apenas a sua relagdo com o Estado (...),
com a boa constituicdo e o bom ordenamento Estatal, ndo se podendo a ele atribuir nenhuma
outra caracteristica advinda da cultura helénica.” (VIDIGAL, 2012, p. 34-35). Também Clovis
Beznos arremata o tema de forma consonante: “Vé-se, pois, que o grego da Cidade-Estado nédo
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Apresentadas as breves consideragbes sobre a génese do termo
“policia” na Grécia, o proximo passo € investigar o surgimento da nogao politico-

juridica de policia no periodo do Império Romano.

3.2.2. Periodo Romano e o Surgimento da No¢ao de Policia

Do auge da cultura helénica — séc. VIII a.C."%" — até os primeiros
influxos do alvorecer da organizagdo da sociedade romana — séc. | a.C.7%2 — ha um
hiato temporal de aproximadamente 8 (oito) séculos. Nesse interim, muitas
concepgdes politico-sociais foram sendo gradativamente modificadas, umas de
forma mais discreta e outras de forma mais intensa. Certamente a percepgao de
importancia da individualidade e das rela¢des privadas foi um fator preponderante de

diferenciagao entre a sociedade helénica e a sociedade romana.

Como assevera Edson José Travassos Vidigal, essa importancia a
esfera privada promovida pela expansao do Império Romano, possibilitou um
acumulo de riqueza, concentragdo de bens materiais e escravos que geraram na
sociedade romana a necessidade de protegdo e resguardo da propriedade
privada’®® e, com isso, a separacdo do direito publico e do direito privado. Nessa
mesma linha Clovis Beznos preleciona que a atividade de Roma de obter riquezas e
escravos dos povos conquistados, promoveu o desdobramento da unidade do direito
em direito privado e direito publico?%4.

tinha, efetivamente, a menor nogéo da liberdade individual, donde se conclui ser inconcebivel em
tal época a nogéo juridica de policia administrativa, como hoje a compreendemos. Com efeito,
inexistindo liberdade individual, inexiste, ‘ipso facto’, a necessidade de harmoniza-la ao bem-estar
da coletividade”. (BEZNQOS, 1979, p. 6).

57 Informagdes gerais obtidas na pagina eletrénica: https://brasilescola.uol.com.br/historiag/a-
formacao-polis-grega.htm.

152 Informagdes gerais obtidas na pagina eletrénica: https://brasilescola.uol.com.br/historiag/imperio-
romano.htm.

153 Edson José Travassos Vidigal anota que: “Em Roma, a expansdo do império e seu consequente
acumulo de riquezas acarretou o desenvolvimento da concepgédo de propriedade privada, dos
institutos de regulamentacdo das relagées privadas, e da separagdo entre direito publico e direito
privado.” (VIDIGAL, 2012, p. 35).

154 Na letra de Clovis Beznos tem-se que: “A principio sdo semelhantes as situagées de Roma antiga
com a dos povos gregos. Entretanto, a magnifica atividade de Roma em relacdo aos povos
conquistados, fonte de enormes riquezas e de escravos, trouxe como consequéncia o
desdobramento da primitiva unidade do direito, em direito privado, jus privatus’, e direito pablico,
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Surge a partir disso dois diferentes aspectos juridicos que
regulavam, cada qual, situagdes e relagdes distintas que cada vez mais eram
presentes na sociedade romana. Cria-se a partir dessa necessidade cotidiana dois
regimes juridicos distintos: o regime juridico publico, que tratava de todas as
atividades inerentes ao império, coletivas e organizacionais, e; o regime juridico
privado, incumbido de regular as atividades das pessoas privadas, mormente as

relagdes de direito de propriedade privada.

A organizagcdo e sistematizacdo das regulagbes de propriedade
privada, agora firmadas por um regime juridico préprio da esfera privada, passou a
crescer e se desenvolver intensamente, estabelecendo obrigacbes e deveres aos
cidadaos, fixando direitos e desenvolvendo e ampliando conceitos?%%, sobretudo para
equilibrar os interesses e as relagdes de propriedade privada que, conforme enfatiza
Edson José Travassos Vidigal, passaram a gerar constantes colisdes de interesses
dos cidadaos, permitindo assim a imposicao de limites aos interesse envolvidos para

harmoniza-los em prol do bem coletivo%6.

Algumas espécies de propriedade privada romana resultante do
desenvolvimento das regulagbes de dominio de propriedade que poderiam gerar
colisdo de interesses privados sao apresentadas na doutrina de Alexandre Correia e
Gaetano; sao elas exemplificativamente: (i) dominium ex iure quiritum — & a
propriedade reconhecida pelo Jus civile, ndo Ilimitada pela ordem juridica
propriamente dita; (ii) a propriedade provincial — € o uso e o0 gozo, quase sem
limitagbes de terrenos pertencentes aos Estados romanos, como ocupacao de
guerra e; (iii) a propriedade pretoriana ou dominio bonitario (in bonis habere) — se

desenvolveu pela jurisdigdo do pretor, que protegia o adquirente de uma res mancipi

jus publicus’. Tal divisGo do direito tornou-se necessaria quando se reconheceu a existéncia a
favor do Estado de um setor que compreendia bens humanos e patrimoniais, distinto daquele que
dizia respeito aos particulares”. (BEZNOS, 1979, p. 6).

%5 Nesse sentido € a doutrina de Clovis Beznos que anota: “A elasticidade do conceito de
propriedade impbe entéo, restricbes ao seu exercicio. Tais restricdes podiam ser ditadas em razéo
do interesse publico ou do privado e ser impostas pela moral e pela autoridade publica ou ainda,
pela autoridade jurisdiciona”. (Ibid., p. 8).

156 Quanto a imposicdo de limites para salvaguardar os interesses de propriedade na sociedade
romana, anota Edson José Travassos Vidigal que: “A existéncia de uma colisdo entre tais
interesses (interesses privados de propriedade) é essencial ao desenvolvimento do termo policia.
De tal conflito surge a necessidade de se impor limites a cada um desses interesses, de forma a
harmoniza-los, permitindo a paz social e a consequente coexisténcia humana em um ordenamento
estatal. Da exigéncia de se impor restricbes ao exercicio de determinados direitos a fim de que
estes ndo entrem em choque com os interesses da coletividade como um todo é que surge a
acepcdo politica do termo policia’. (VIDIGAL, 2012, p. 36-37).
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contra quem nao a tinha transferido mediante o ato formal habil a operar a

transferéncia reconhecida pelo ius civile?”.

Nesse contexto de promover a harmonia ao interesse coletivo e de
evitar possiveis colisdes de interesses concernentes a propriedade privada € que as
limitagbes e as restricbes a tais interesses passaram a ser implementadas na
sociedade romana, sendo tal movimento impulsionado, conforme preconiza Clovis
Beznos, a partir da influéncia de principios cristdos de que o dono de uma
propriedade poderia exercer seus direitos enquanto ndo lesasse o direito alheio’%8.
Assim surge a nogao juridica de policia administrativa como forma de resguardar o

bem comum na sociedade romana.

Em que pese esse periodo aureo da sociedade romana representar
o bergo do desenvolvimento das relagdes privadas, é importante registrar que apos
essa fase, novas e distintas tendéncias comportamentais de ambito politico-social e
de gestao publica passaram a ser adotadas. Essa mudanga na condugéo do Estado
romano ocorreu, em grande medida, por um desprendimento coletivo da
necessidade de promover a harmonia dos interesses individuais e coletivos, para
priorizar a busca por riqueza e poder. Assim, a sociedade romana que outrora se viu
no impeto de harmonizar a coletividade com métodos de policia administrativa para
proporcionar o bem comum, passou a conduzir a coisa publica de forma arbitraria e

despotica’®9, acelerando assim o seu o declinio.

A arbitrariedade e o despotismo nos estertores do Império Romano
foram um pressagio clarividente dos métodos de conducdo da coisa publica que

passariam a ser implementados no periodo feudal com o Estado de Policia. A

57 CORREIA, Alexandre; SCASCIA, Gaetano. Manual de direito romano, 4 ed., vol. |, p. 20 apud
BEZNOS, 1979, p. 7, nota de rodapé n° 14 da obra).

158 Clovis Beznos anota o tema da seguinte forma: “Finalmente no Direito justinianeu, a propriedade
conhece uma série de limitagbes, impostas em razdo do interesse coletivo: fixa-se, por influéncia
dos principios cristdos que o dono pode exercer seus direitos enquanto néo lesar o direito alheio e
dentro dos limites em que descubra qualquer utilidade propria.

Vé-se, destarte, que a nogéo de policia administrativa ja se fazia sentir no Império Romano”. (Ibid.,
p. 9).

59 Nesse mesmo sentido é a doutrina de Bartolomé A. Fiorini que, com pena de ouro anota o
seguinte: “Bajo Constantino, el ciudadano romano, al igual que, el extranjero, soporté el
despotismo mas arbitrario: no habia orden, justo o injusto, el tnico poder era el capricho y la
arbitrariedad del déspota. Habia desaparecido la esfera del derecho privado, y en la del derecho
publico sélo proyectabase la arbitrariedad erigida en autoridad suprema”. (FIORINI, Bartolomé A.
Poder de policia. 22 ed., Buenos Ayres: Editorial Alfa, 1962, p. 32 apud BEZNOS, 1979, p. 11).



120

seqguir, serdo apresentadas as principais caracteristicas desse periodo na linha

historica evolutiva do poder de policia.

3.2.3. Periodo Feudal e Estado de Policia

Dando continuidade a evolugao da linha histérica do termo “policia”,
chega-se ao periodo feudal. O ambiente social desse periodo era caracterizado por
um sentimento de medo e inseguranga da populagao devido aos constantes ataques
dos exércitos mercenarios que saqueavam os vilarejos locais. A busca da populagéo
por protecado e segurancga foi um fator decisivo na organizagao social desse periodo,
exatamente porque foi nas grandes propriedades dos senhores feudais que a
populagdo encontrou a protecdo e a seguranga que buscavam. Em troca, a
populagao, constituida basicamente de pequenos camponeses que viviam de suas
plantacbes e do trabalho na terra, passaram a compensar a protecdo obtida dos
senhores feudais prestando servigos e pagando com parte daquilo que produziam,
fazendo surgir uma relagdo social de vassalagem da populagdo pautada em
cobrancas cada vez mais abusivas e de concentracdo de riqueza pelos senhores

feudais. Nesse mesmo sentido é a licdo de Manuel Maria Diez'60,

A desproporcional relagdo senhor feudal X vassalos fez surgir a
figura do principe que, gradativamente, passou a concentrar poderes tanto de ordem
econbmica, para determinar e impor tributos para populagdo, quanto de ordem
politica, para determinar tudo aquilo que ele préprio achava necessario para a boa

ordem publica e social, fazendo surgir o ius policei’®’. O ius policei configurou

160 A doutrina de Manuel Maria Diez informa que: “El pequerio propietario o labriego de esa época se
confiaba a un sefior lo suficientemente forte como para protegerlo. Se obligaba a prestar servicios
a cambio de su proteccion y le entregaba la nuda propriedad de su tierra, convirtiéndose en
vasallo. El poder del sefior se engrandecia y le valia al vasallo tener tras si un patrono poderoso
cuyo interés y obligacion consistian en protegerlo. La relacién poder-sociedad, o mejor sefior-
vasallo se configuraba como un entrecruzamiento mutuo de derechos y obligaciones nacidos del
pacto de vasallaje”. (DIEZ, Manuel Maria. Derecho administrativo. Tomo [V, Buenos Aires:
Bibliografica Omeba, 1969, p. 19 apud BEZNOS, 1979, p. 13).

167 Clovis Beznos professa na mesma linha, anotando que: “Tinha o principe nessa época poderes, e,
entre eles, o de arrecadar tributos condicionados a aprovagao das cortes. Comega a tomar corpo,
entao, entre os seus poderes, o chamado ‘ius policei’, que se apresentava como aquilo que era
necessario na busca da boa ordem da coisa publica. Caracterizava-se esse conceito por ndo
depender de qualquer pacto anterior com o povo, e, por consequéncia, ndo ensejar a suposigao
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verdadeiro marco nesse periodo, estabelecendo uma ordem politica que conferia ao
principe um ilimitado poder e plena autoridade para determinar e decidir todo e
qualquer assunto referente a vida civil na sociedade. Em verdade, informa Clovis
Beznos que o poder era estabelecido tendo-se dois polos de atuacio: o primeiro,
que se referia a “policia”, legitimava o principe — autoridade do Estado — a decidir
sobre os assuntos atinentes a boa ordem da sociedade civil e; o segundo que
legitimava as autoridades eclesiasticas a decidirem sobre os assuntos de ordem
moral e religiosa’62. Nessa mesma linha é a doutrina de Fernando Garrido Falla’63,
enfatizando que a partir da Idade Média o poder do principe passou a ser
empregado para todos os atos referentes a boa ordem da sociedade civil — com o
diferencial de utilizar a locucao jus politiae, ao invés de ius policei — e os assuntos

inerentes a ordem moral e religiosa pela autoridade eclesiastica.

O que se verifica € que o termo “policia” — ius policei e jus politiae —
ja era um termo recorrente no século XIV e fundamentava um amplo poder do
principe para atuar nas questbes de ordem civil, de tal forma que, na Franga, o
termo era utilizado de uma forma estrita para designar os fins e a boa organizagao
do Estado promovidos pelas atividades determinadas pelo principe. Bartolomé A.
Fiorini enfatiza que essas atividades — concebidas como atividades de policia — eram
realizadas com o desejo de promover a felicidade dos suditos’®4 e, como anota
Edson José Travassos Vidigal, o termo policia ja havia incorporado a antiga ideia
grega de boa constituicdo e organizagdo; a concepgado de restricdo de direitos

de qualquer obrigac¢éo reciproca do principe para com o povo, e nem tampouco qualquer limitagdo
ou condigéo ao seu exercicio”. (BEZNOS, 1979, p. 13).

62 Na letra de Clovis Beznos tem-se que: “Referia-se a policia, nesse periodo, a boa ordem da
sociedade civil, que deve ser presidida pela autoridade do Estado, enquanto a boa ordem moral ou
religiosa ficava sob incumbéncia da autoridade eclesiastica’. (Ibid., p. 14).

163 Anota Fernando Garrido Falla: “Na Idade Média, o termo ‘jus politiae’ passou a significar o poder
para toda e qualquer acdo do principe, necessaria a ‘boa ordem da sociedade civil’, sob a
autoridade do Estado, em contraposicao a ‘boa ordem moral e religiosa’, essa na esfera de
competéncia da autoridade eclesiastica.”. (FALLA, Garrido Fernando, Las transformaciones del
régimen administrativo. 22 ed., Madri: Instituto de Estudios Politicos, 1962, p. 110).

164 Conforme informa Bartolomé A. Fiorini: “El principe como custodio de los bienes comunes era
duefio y sefior; qualquer acto que realizara debia ser considerado como tocado por el deseo de
hacer la felicidade de sus suditos”. (FIORINI, Bartolomé A. Poder de policia. 22 ed., Buenos Ayres:
Editorial Alfa, 1962, p. 37).
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individuais para harmoniza-los em um interesse coletivo da sociedade romana e; a

limitacdo de seu alcance para a esfera da vida civil da Idade Média’6°.

Ja na Alemanha do século XV, influenciada pela percepc¢éo francesa
de organizacédo estatal, o termo policia — policei ou politiae — passou a ser utilizado,
conforme preleciona Otto Mayer, em um sentido mais amplo, indicando a totalidade
das atividades estatais para realizacdo do bom estado da coisa comum — guter
stand des gemeinwese —, e como um fim que a autoridade deveria perseguir?66.
Como consequéncia gradual dessa concepcédo ampla da atuagdo do Estado, o
principe, com seu amplo poder, passou a atuar de forma ilimitada na esfera da vida
privada dos suditos, além de concentrar também os poderes de ordem moral,
religiosa e espiritual’®’, passando a ser considerado, conforme preleciona Clovis
Beznos, um representante divino, eleito por Deus para governar a terra e decidir o
destino individual dos homens. Estabeleceu-se, entdo, o Estado de Policia
germanico caracterizado pelo poder absoluto do principe, instrumentalizado pelo uso
ostensivo da coacdo, mas reconhecido como poder divino, soberano e de
caracteristicas absolutistas.

A partir do século XVI, conforme anota Agustin Gordillo, o conceito
de policia se separa das atividades internacionais e, ja no século XVIII, as atividades
inerentes a justica e as finangas também deixam de ser objeto da atuagdo de

policia’®. Com isso, a nogdo de policia, ja completamente distinta de sua origem

65 Na letra de Edson José Travassos Vidigal: “Neste ponto, pode-se dizer que o termo ‘policia’ ja
havia agregado, como caracteristicas, a sua acepgdo de boa constituicdo e boa administragdo do
Estado (oriunda da Grécia), a necessidade de harmonizar os interesses individuais aos interesses
da coletividade, por meio da restricdo de direitos (oriunda do Império Romano), e a limitagdo de
seu alcance, restrito aos assuntos civis (ndo religiosos)”. (VIDIGAL, 2012, p. 38).

166 Otto Mayer informa que: “Nos fins do século XV a Alemanha adota o vocabulo (policia) que entdo
significava ‘o0 bom estado da coisa comum (Guter stand des geminwesens) que é o fim que deve
persegquir a autoridade publica. (MAYER, 1949, p. 3).

67 Esse é o entendimento de Fernando Garrido Falla, que anota a ideia da seguinte forma:
“Entretanto, cumpre registrar que, na Alemanha, em fins do século XV, o jus politiae’ volta a
significar, para todas as atividades do Estado, os poderes amplos de que dispunha o principe de
ingeréncia na vida privada dos cidaddos, mesmo em sua vida espiritual ou religiosa, alicer¢ado,
porém, na pretensa finalidade de buscar a seguranca e o bem estar coletivo”. (FALLA, 1962, p.
127). Nessa mesma linha anota Onofre Alves Batista Junior: “(...) na Alemanha, depois da
Reforma, os principes passaram a ter simultaneamente poderes temporais e espirituais”.
(BATISTA JUNIOR. Onofre Alves. O poder de policia fiscal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001,
p. 29).

168 Informa Agustin Gordillo que: “En el siglo XVI se separa del concepto de policia todo lo referente a
las relaciones internacionales; sucesivas restricciones hacen que en el siglo XVIII estén excluidas
del concepto también la justicia y las finanzas. En ese momento ‘policia’ designa el total de la
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grega e romana, passa a configurar um Estado absolutista, de caracteristicas
opressivas e despoticas, que se valia da coagao para impor os desejos do principe
soberano na justificativa de oferecer a seguranga e a felicidade dos suditos. Dessa
forma, estabeleceu-se o Estado de Policia, e pela doutrina de Edson José Travassos
Vidigal, configurou o Estado Absoluto que, a pretexto de promover a segurancga
coletiva, se autoatribuiu caracteristicas (coativas, despéticas e soberanas) de
qualquer forma de discricionariedade, para fazer cumprir as vontades do principe69.
Essa configuragao politico-social se manteve até o inicio do Estado Moderno que,
com o advento do movimento iluminista e do liberalismo, fez surgir uma nova
concepcdo de Estado e de atuacdo nas atividades de policia. E o que sera

apresentado a seguir.

3.24. Periodo Moderno e Estado de Direito

O Estado absolutista — Estado de Policia — se manteve vigoroso em
suas caracteristicas de coagao, despotismo e ilimitagcdo de poderes do principe até o
final do século XVII quando um movimento filosofico-intelectual passou a permear a
Europa e gerar um sentimento de inquietagdo e conturbagdo na ordem social e
politica: o lluminismo’’9. Esse importante movimento trouxe para a sociedade uma
percepcdo de racionalidade cientifica em que a soberania divina e ilimitada do
principe passou a ser questionada.

actividad administrativa interna — con exclusion de las finanzas — y consiste en la facultad estatal
de reglar todo lo que se encuentra en los limites del Estado”. (GORDILLO, 2014, p. 209).

169 Nestes termos arremata Edson José Travassos Vidigal: “Da-se o nome de Estado Policia a este
Estado absoluto justamente por sua fundamentagdo, baseada na ideia de um Estado que,
buscando a seguranga e o0 bem estar coletivo, se auto-atribui as prerrogativas necessarias a este
fim, incluindo nestas qualquer forma de discricionariedade considerada (pelo principe) necessaria
a esta consecugdo”. (VIDIGAL, 2012, p. 41).

70 De uma forma muito resumida, “o lluminismo foi um movimento intelectual que defendeu a

valorizagdo da razdo em detrimento da fé como forma de entender o mundo e os fendmenos da
natureza. Defendeu o desenvolvimento cientifico e acreditava que este levaria ao progresso da
humanidade e a formag&o de uma sociedade sem injusticas e sem tirania.
O iluminismo surgiu no século XVIII, fazendo este ser conhecido como o ‘século das luzes’. Os
iluministas eram contrarios ao absolutismo e a concentracdo do poder real, defendiam as
liberdades individuais, eram criticos do mercantilismo e propunham o liberalismo enquanto
alternativa econbmica”. (Para maiores esclarecimentos sobre o periodo lluminista, consultar
https://brasilescola.uol.com.br/historiag/iluminismo.htm).



124

Como informa Clovis Beznos, a figura do ser humano passou a ser
intensamente valorizada, passando a ser identificado como um ser detentor de
direitos naturais desejados por Deus, mormente a liberdade e a segurancga, para a
propria felicidade do ser humano’”’. Nesse sentido, pode-se considerar que o
movimento iluminista foi o alvorecer do Estado Liberal, pautado na racionalidade
humana e na busca pela liberdade individual e seguranga do ser humano. Nessa
mesma linha é a doutrina de Edson José Travassos Vidigal ao enfatizar que no
Estado Liberal ndo mais eram suportados os excessos de discricionariedade do
principe e que a liberdade dos individuos deveria ser pautada por lei’’2, em um
Estado de Direito.

O Estado de Policia foi gradativamente se enfraquecendo de tal
forma a ceder espaco para o Estado de Direito, pautado nas leis que resguardavam
os direitos e garantias do individuo. A atuagédo de policia do Estado passou a ser
restringida para salvaguardar, conforme preleciona Agustin A. Gordillo, a seguranca,
a salubridade e a moralidade publica’”3, deixando os individuos cuidarem, por si sos,

de sua felicidade e de seu bem estar.

Aqui vale reforcar essa ideia: a nocdo de policia estatal passou a
abranger tdo-somente as questdes inerentes a seguranga, a salubridade e
moralidade publica; o Estado ndo mais interferia nos direitos e garantias individuais
do ser humano, ja que tais direitos, em especial o direito a liberdade, eram
considerados de ordem natural outorgados por Deus ao ser humano’74. A nogéo de

policia se restringiu, como muito bem resume Edson José Travassos Vidigal, as

71 Clovis Beznos destaca que: “Marca-se o Estado Liberal pela valorizagdo do homem, no sentido de
que o mesmo é concebido como detentor de direitos naturais emanados de uma ordem
providencial, isto é, desejada por Deus, para felicidade dos homens”. (BEZNQOS, 1979, p. 16).

72 Assim anota Edson José Travassos Vidigal: “No Estado Liberal, ndo mais seriam suportados os
excessos de discricionariedade do principe. Ndo mais se admitiria a inseguranga juridica dos
individuos frente a seu governante. (...) A liberdade dos individuos ganha respaldo por meio da
ascenséo do principio da legalidade — a lei se torna o limite da Administragdo. A interferéncia nos
direitos dos individuos passa a ter um carater excepcional, devendo se constituir apenas em
excecdo”. (VIDIGAL, 2012, p. 44).

173 Agustin Gordillo apresenta a nogdo de policia no Estado Liberal como: “a facultad de imponer
limitaciones y restricciones a los derechos individuales, con la finalidad de salvaguardar solamente
la seguridad, salubridad y moralidad publicas contra los ataques y peligros que pudieran
acecharla’ (GORDILLO, 2014, p. 210).

74 Esse é o entendimento de Clovis Beznos, que anota: “Assim, nessa época a liberdade era algo
imanente a condigdo humana. O direito de liberdade tinha seu respaldo numa ordem natural
outorgada por Deus aos homens”. (BEZNQOS, op. cit., p. 17).
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questdes relativas a segurancga e a defesa do individuo, a proteg¢ado da liberdade, da
propriedade e da segurancga individual, a evitar perturbag¢des da ordem publica, bem
como, garantir o exercicio dos direitos individuais’’®. Nessa mesma linha é a
doutrina de José Maria Pinheiro Madeira ao informar que somente a seguranga e a

defesa eram reservadas a atuagao da policia estatal no Estado Liberal’76.

Dessa forma, com o Estado pela primeira vez pautado em uma
ordem juridica e com os influxos racionais do movimento iluminista urgindo pela
protecdo da liberdade individual e da seguranga e defesa do bem estar social
trazidas pelo Estado Liberal, surge uma primeira conceituagdo — a nogéao classica —
do poder de policia, proposta por Otto Mayer, anotando o seguinte: “A policia é a
atividade do Estado que tem por fim a defesa da boa ordem da coisa publica,
mediante os recursos do poder de autoridade, contra as perturbagcbes que as

existéncias individuais possam ocasionar’'7”.

A ideia essencial trazida pela conceituagao classica € a de que este
instituto buscava a defesa da boa ordem da coisa publica em face das perturbacdes
que as atividades privadas pudessem gerar, € saber, de que nao houvesse a
perturbagdo do bem estar geral pelos particulares. Caio Tacito consolida o
entendimento enfatizando que o poder de policia em sua concepcido classica
concentrava-se na garantia da seguranga, da tranquilidade e da salubridade

publicas’’8 e que, s6 a partir da conceituacdo moderna do poder de policia o Estado

75 Anota Edson José Travassos Vidigal: “Restringia-se o poder de policia as agdes relativas a
seguranga e a defesa; proteger a liberdade, a propriedade, e a seguranga individual; evitar as
perturbagbes da ordem publica e garantir o exercicio dos direitos de cada um”. (VIDIGAL, 2012, p.
45).

176 José Maria Pinheiro Madeira informa que: “A principio, a ideia ndo era somente a de que a policia
fosse conservadora, mas também perfeccionista, pois o bem-estar social era o seu proposito, mas
tal entendimento acabou sofrendo grandes restricbes com o advento do Estado Liberal. Desde
entdo defendeu-se que o Estado ndo deveria intervir na liberdade individual com o fito de
promover o bem-estar. E ndo seria este o papel estatal porque ao individuo foram reconhecidos
direitos decorrentes diretamente da natureza humana. Portanto, ao Estado deveria ser reservada
apenas a policia pertinente a segurangca e a defesa’. (MADEIRA, José Maria Pinheiro.
Reconceituando o poder de policia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 30).

77 Optou-se por apresentar a conceituagdo classica de poder de policia proposta pelo jurista Otto
Mayer pela sua importancia ao estudo do poder de policia, bem como, pela compatibilidade da
conceituacao determinada pelo jurista alemdo ao momento histérico que a Europa vivenciava com
o Estado Liberal. Em relagdo a conceituagado de poder de policia mencionada, consultar MAYER,
1949, p. 11.

178 Caio TAacito enfatiza sobre a conceituagdo classica do poder de policia o seguinte: “O poder de
policia se condensava, em suma, em seu lineamento tradicional, a garantia da segurancga, da
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passou a ter uma atuagdo mais ampla e ativa na promogédo do bem estar geral,
abrangendo, além da ordem publica, a ordem econdmica e social por meio de

normas limitadoras da liberdade individual?79.

Com a anotacdo do conceito classico de poder de policia
supramencionado, chega-se ao objetivo proposto para este item do estudo: o de
apresentar os primoérdios de uma estruturacdo conceitual de poder de policia
pautada no Direito enquanto ordem juridica previamente estabelecida. O que ocorre
a partir dai € uma intensa evolugao da sociedade, ndo sé em relacdo ao Direito, mas
também, e especialmente, em relagdo ao papel social do Estado que, ja no periodo
contemporaneo, é saber, no Estado Social de Direito, assume fungdes mais amplas,
com deveres intransferiveis de resguardar os interesses privados tutelados pela
ordem juridica e da manutenc&do da ordem e do bem estar social, conforme anotado
por Caio Tacito. Nesse ambiente de intenso desenvolvimento juridico e social, o
instituto do poder de policia vai se tornando cada vez mais elaborado, notadamente
com a identificagdo e o amadurecimento das especificidades conceituais da
separacao de competéncias legislativa e administrativa dos 6rgaos de poder estatal
— legislativo e executivo, respectivamente — no cumprimento da atividade de policia:
desenvolve-se novos conceitos de poder de policia e estabelece-se classificacbes
para a melhor compreensdo do instituto. O conceito contemporaneo e as
especificidades de classificagdo do poder de policia, sdo os assuntos a serem

abordados ao que se segue.

3.3. Conceito Contemporaneo de Poder de Policia

Sob a égide do Estado Social e Democratico de Direito, a protegcao
das liberdades individuais e a garantia dos direitos fundamentais passam a ser,

teleologicamente, um dever estatal, uma verdadeira obrigagcao de tutelar os direitos

tranquilidade e da salubridade publicas. Somente quando a atuagdo do Estado se enderecava a
essas finalidades poder-se-ia falar em medida de policia.” (TACITO, 1952, p. 3).

79 Arremata Caio Tacito anotando o seguinte sobre a ampliagdo do papel do Estado para a
concepgao moderna do poder de policia: “O conceito moderno ultrapassa, porém, as fronteiras
conservadoras para reconhecer ao Estado um papel mais amplo e ativo na promogdo do bem
estar geral, estabelecendo ndo somente no tocante a ordem publica, mas sobretudo no sentido da
ordem econbémica e social, normas limitadoras da liberdade individual, que exercem, em grande
parte, por meio do poder de policia”. (Ibid., p. 3).
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e interesses de toda a coletividade, bem como, resguardar a seguranga € o bem-
estar social. Para tal desiderato, conforme ja se anotou no item 1.4. deste estudo, o
Estado se vale de prerrogativas de autoridade e comando como meio, ndo mais para
impor as vontades e discricionariedades ilimitadas do principe, mas para atender e
cumprir a sua ardua tarefa de persecucédo do interesse publico. Nesse sentido, o
instituto do poder de policia, passa a ser utilizado como um meio de entrosar o
exercicio da liberdade e da propriedade dos particulares com a ordem publica e o
bem-estar social, conforme anota Celso Antonio Bandeira de Mello’.

Para uma consideravel parcela da comunidade juridica, os valores
constitucionais da liberdade e da propriedade necessitam ser delimitados por
normas legislativas para conformar a anatomia legal desses direitos na ordem
juridica, permitindo, posteriormente, que a administracdo publica edite atos
administrativos para harmonizar a efetiva execugéo e concretizagao desses direitos
pelos particulares com os demais bens juridicos tutelados pela ordem juridica. Essa
atividade estatal de limitar ou condicionar a liberdade e a propriedade visando
harmonizar e ajustar o exercicio desses direitos com a ordem publica corresponde a
nocao de poder de policia ou, como informa Celso Anténio Bandeira de Mello,

limitacdo ao exercicio da liberdade e da propriedade’®?.

Enquanto a concepcéo classica do poder de policia estabelece uma
ideia de defesa da boa ordem da coisa publica contra danos e perturbag¢des dos
comportamentos dos particulares, a concepgdo contemporanea vislumbra
condicionar o exercicio da liberdade e da propriedade para harmonizar a ordem
publica e salvaguardar os bens juridicos tutelados pelo ordenamento. Além disso a
concepcdo contemporanea se desenvolve com produgdes normativas mais
elaboradas, envolvendo, em um primeiro momento, a edicdo de normas legislativas

pelo 6rgao legislativo competente e, em um segundo momento, a produgao de atos

80 Nas prelecoes de Celso Anténio Bandeira de Mello tem-se que: “Através da Constituicdo e das leis
os cidaddos recebem uma série de direitos. Cumpre, todavia, que o seu exercicio seja compativel
com o bem-estar social. Em suma, é necessario que o uso da ‘liberdade’ e da ‘propriedade’ esteja
entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que nédo implique uma barreira capaz de obstar a
realizagdo dos objetivos publicos”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 836).

81 A doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece que: “Portanto, as limitagbes ao
exercicio da liberdade e da propriedade correspondem a configuragdo de sua area de
manifestagdo legitima, isto €, da esfera juridica da liberdade e da propriedade tutelada pelo
sistema”. (Ibid., p. 838). Importante ainda é observar que Celso Antdnio Bandeira de Mello
identifica as mencionadas limitagdbes nao como uma atividade pontual e estanque do Estado, mas
como um elemento integrante de todo o sistema juridico e do regime juridico publico.
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administrativos em conformidade com as previsbes legais, para a plena e efetiva
aplicagao no caso concreto, o que configura a atuagao tanto do érgéo legislativo
quanto do 6rgédo executivo, cada qual na atuagdo de seu respectivo ambito de

competéncia.

Casos havera em que o delineamento realizado pelas normas
legislativas fixara integralmente toda a anatomia do direito, proporcionando ao
particular o pleno exercicio do direito sem que haja a necessidade de atuacdo da
administragcdo publica. Entretanto, outros casos existirdo nos quais as normas
legislativas fixardo prescricbes imprecisas ou genéricas, sendo imprescindivel,
nestes casos, a atuacdo da administracdo publica para determinar o completo
delineamento do direito a ser efetivado. Nesse sentido informa Heraldo Garcia Vitta
que a administragao publica se incumbe de identificar e aplicar a efetiva extensao

dos direitos quando ocorrer generalidade ou imprecisdo nas normas legislativas’82.

A partir desse entendimento, €& importante conceber uma
diferenciacdo entre o poder de policia realizado pelo conjunto das atividades
funcionais do legislativo e do executivo, e o poder de policia promovido tdo-somente
pela atividade administrativa exercida pelo 6rgao competente do poder executivo:
aquele é classificado como poder de policia em sentido amplo e; este é classificado
como poder de policia em sentido estrito’83. Vale apresentar de forma breve cada
uma dessas espécies que indicam a classificacdo do instituto do poder de policia,
sendo certo, porém, que o objeto central deste estudo é o poder de policia em
sentido estrito, ou policia administrativa, o qual tera uma atencdo especial,
principalmente no sentido de se anotar algumas de suas conceituagdes doutrinarias

mais relevantes.

82 Heraldo Garcia Vitta preleciona sobre o tema da seguinte forma: “Com efeito, os direitos
individuais por vezes ja se encontram delineados, em toda a sua extenséo, pela lei; no entanto,
outras vezes, dentro dos limites legais, ‘incumbe a Administracdo Publica reconhecer, averiguar,
no caso concreto, a efetiva extensdo que possuam em face do genérico e impreciso contorno legal
que lhes tenha sido dado”. (VITTA, 2010, p. 78).

83 Em que pese Luis Manuel Fonseca Pires optar pelo uso da expressao “limitagdo administrativa a
liberdade e a propriedade, o autor é taxativo ao informar a existéncia da classificagdo em sentido
amplo e em sentido estrito: “(...) é comum a doutrina em geral distinguir ‘poder de policia’ em
sentido amplo (ou simplesmente ‘poder de policia’) de ‘poder de policia’ em sentido estrito (ou
‘policia administrativa’), sendo o primeiro a manifestagdo do Poder Legislativo por meio de leis que
restringem a liberdade e a propriedade, e o0 sequndo a agcdo do Poder Executivo (...)". (PIRES,
2006, p. 178).
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3.3.1. Poder de Policia em Sentido Amplo

Conforme mencionado, o poder de policia em sentido amplo é a
atividade estatal ampla que conjuga as atividades tanto do 6rgao legislativo quanto
do 6rgao executivo na tarefa de condicionar a liberdade e a propriedade para
delinear ou estabelecer os contornos dos direitos dos particulares para positiva-los
na ordem juridica e entrosa-los de forma harmoénica aos demais bens juridicos
tutelados no ordenamento juridico e, com isso, salvaguardar a ordem publica, o

bem-estar social e, principalmente, os direitos individuais.

Celso Anténio Bandeira de Mello identifica o poder de policia em

sentido amplo da seguinte forma:

A atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade
ajustando-as aos interesses coletivos designa ‘poder de policia’. A
expressdo, tomada neste sentido amplo, abrange tanto atos do
legislativo quanto do Executivo. Refere-se, pois, ao complexo de
medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada na
liberdade e da propriedade dos cidaddos.’®

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Heraldo Garcia Vitta

sobre o poder de policia em sentido amplo, ou simplesmente, poder de policia:

Poder de policia compreende ‘leis’, elaboradas pelo Legislativo, na
funcéo legislativa, bem como ‘atos e comportamentos’, referentes a
fungcdo administrativa. Assim, no conceito de ‘poder de policia’

enquadram-se  duas  categorias juridicas:  ‘legislativa’ e

‘administrativa’.’®

Para o ambito da doutrina do Direito Administrativo, bem com, para a
proposta deste estudo, o que é relevante sobre o poder de policia em sentido amplo
€ exatamente essa conjugacdo de atividades legislativas e administrativas no

sentido de condicionar a liberdade e a propriedade para concretizar e harmonizar o

8¢ BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 840.
85 VITTA, 2010, p. 21-23.
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exercicio do direito da liberdade e da propriedade dos particulares e salvaguardar o
bem-estar social e a ordem publica. Parte-se, agora, para a espécie da classificagao
de poder de policia de maior relevancia para este estudo: poder de policia em

sentido estrito ou, simplesmente, policia administrativa.

3.3.2. Poder de Policia em Sentido Estrito

Conforme ja exposto, o poder de policia em sentido estrito ou,
simplesmente, policia administrativa, € o campo de atuag¢ao da fungcao administrativa
em que ha a aplicagdo de medidas que visam a conformacdo dos valores
concernentes a liberdade e a propriedade para delimitar e estabelecer a anatomia
dos direitos a liberdade e a propriedade dos particulares, harmonizando esses
direitos com os demais bens juridicos tutelados na ordem juridica, bem como, com o

bem-estar social.

Tais medidas administrativas que poderao ser, como informa Celso
Anténio Bandeira de Mello, gerais e abstratas — como os regulamentos — ou,
concretas e especificas — como as autorizagbes e licengcas -8 serdo
imprescindiveis quando as normas legislativas, per se, promoverem prescricdes
genéricas e imprecisas, de tal forma a n&o ser possivel identificar os contornos
juridicos dos mencionados valores da liberdade e da propriedade. Nesse escopo, o
legislador ao editar normas genéricas e imprecisas, atribui a administragdo publica o
papel de configurar com maior precisdo no caso concreto, os contornos juridicos dos

valores da liberdade e da propriedade, e sempre nos limites legais’é’.

86 Como anota Celso Anténio Bandeira de Mello: “A expressédo ‘poder de policia’ pode ser tomada
em sentido mais estrito, relacionando-se unicamente com as intervengdes, quer gerais e abstratas,
como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais as autorizagbes, as licengas, as
injungées), do Poder Executivo destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao
desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais. Essa acepgao
mais limitada responde a nogéo de policia administrativa’. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 840).

87 Nessa mesma linha preleciona Heraldo Garcia Vitta: “Noutros caos, contudo, o legislador atribui a
Administragdo averiguar, ‘nos termos legais’, perante o caso concreto, a esfera ou fisionomia
juridica da propriedade e liberdade dos particulares. Nesse d&mbito, a Administragdo elabora atos e
pratica comportamentos; estar-se-a diante da policia administrativa”. (VITTA, 2010, p. 23).
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A conceituagcdo da policia administrativa ndo é estabelecida de
forma unanime da doutrina, mas é certo, porém, que algumas caracteristicas’8
dessa atividade administrativa sdo com frequéncia encontradas no contexto das
descricbes conceituais propostas pela doutrina. Vale anotar duas importantes

conceituacdes sobre o tema.

A primeira importante conceituagao do instituto do poder de policia
administrativa ou policia administrativa € a de Celso Antdnio Bandeira de Mello que
propde o seguinte:

A atividade da Administracdo 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 ac¢do ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva,
impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstengéo
(“‘non facere”) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos
interesses sociais consagrados no sistema normativo.’®

A outra conceituacdo, ndo menos importante para a intelecgao do

instituto da policia administrativa, é firmada por Clovis Beznos, que anota o seguinte:

Policia administrativa é a atividade administrativa, exercitada sob
previsdo legal, com fundamento numa supremacia geral da
Administragdo, e que tem por objeto ou reconhecer os confins dos
direitos, através de um processo, meramente interpretativo, quando
derivada de uma competéncia vinculada, ou delinear os contornos
dos direitos, assegurados no sistema normativo, quando resultante
de uma competéncia discricionaria, a fim de adequa-los aos demais
valores albergados no mesmo sistema, impondo aos administrados
uma obrigagédo de néo fazer.”

Por certo tantas outras conceituagées doutrinarias sobre a policia

administrativa podem ser encontradas em obras bibliograficas disponibilizadas nos

88 As principais caracteristicas da policia administrativa serdo melhor apresentadas no item 3.4.
deste estudo. Por ora, registra-se apenas que as caracteristicas do instituto do poder de policia
administrativa sdo 4 (quatro): imposi¢do de obrigacdes de nao-fazer (abstencdes), relagdes de
sujeicao geral, indelegabilidade da competéncia e, executoriedade ou autoexecutoriedade.

89 BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 855.
90 BEZNOS, 1979, p. 76.
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diversos centros académicos e na comunidade juridica em geral, entretanto, foge a
proposta deste estudo apresentar diversificacbes do conceito ora apresentado. O
que é relevante deixar aqui registrado e, principalmente, o que n&o se pode perder
de vista, sdo as principais caracteristicas apresentas pelo instituto do poder de
policia administrativa. E € exatamente neste sentido que se propde, ao que se
segue, um aprofundamento maior sobre as caracteristicas identificadas nas

conceituacdes anotadas.

3.4. Caracteristicas do Poder de Policia Administrativa

Por tudo aquilo que se verificou no item 3.2. deste estudo, referente
a linha histérica do termo “policia” desde a sua génese na Grécia antiga até a
conceituagcdo classica proposta pelo jurista Otto Mayer, bem como, pelas
especificidades das conceituagdes apresentadas no item 3.3., tem-se que a nogao
de policia ndo é algo estatico. O poder de policia, tanto no sentido amplo quanto no
sentido estrito, assume caracteristicas que se amoldam, ndo s6 a percepg¢ao de
Direito vivenciada nas sociedades, mas também aos influxos politico-sociais
inerentes de cada momento histérico. Nesse sentido, tendo-se como referéncia a
hodierna conjuntura do Estado Social e Democratico de Direito, do moderno
desenvolvimento da ciéncia juridica na elaboragdo de técnicas de interpretacéo e
dogmatica, bem como, dos conceitos doutrinarios que, inclusive, estabeleceram um
padrao sistematico e rigoroso de regime juridico publico-administrativo, a nogao de

poder de policia passa a dialogar e a se harmonizar com tais caracteristicas.

Com efeito, hoje se vive em um consolidado Estado de Direito onde,
em que pese ainda haver distorgdes na condugéo da gestdo publica e, muitas vezes,
com o malbaratamento dos valores juridicos imanentes da hodierna ordem juridica,
ha um certo consenso’™’ de que o regime juridico publico-administrativo é o

ambiente juridico habil a regular o comportamento estatal e, principalmente, a

97 Nunca é demais registrar que esse consenso ndo se dispde de forma unadnime e que,
especialmente apds o conturbado periodo dos anos 90 no Brasil em que a ideologia neoliberal
encampou e conduziu a gestao da coisa publica na busca pelo ideario do esvaziamento estatal e
da politica de intervengcdo minima do Estado, ainda ha forte resisténcia para conceber o regime
juridico publico-administrativo como o ambiente juridico habil a regular o comportamento estatal e
a gestao da coisa publica.
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gestdo da coisa publica. Além disso, o avancado estagio de desenvolvimento da
ciéncia juridica possui um fértil ambiente académico onde sao teorizadas novas e
modernas concepg¢des de Direito que permitem a melhoria dos métodos
hermenéuticos da ordem juridica, produ¢do normativa e embasamento doutrinario.
Para o caso da aplicagdo da nogao de policia e poder de policia, as ja mencionadas
Teorias do Estado-Regulador e da Regulagdo Administrativa, sdo bases doutrinarias
consistentes o bastante para evitar que um regresso ao Estado absolutista ocorra
nos dias de hoje.

Dessa forma, é de suma importancia a verificacdo das
caracteristicas que o instituto ora em estudo passa a apresentar na ordem juridica
contemporanea. Além disso, vale informar que as caracteristicas a serem
apresentadas a partir de agora, ndo séo referentes ao poder de policia em sentido
amplo, mas a policia administrativa — poder de policia em sentido estrito —, atividade
essa inerente da fungdo administrativa e balizada no regime juridico publico-
administrativo. Esclarecer tais caracteristicas da policia administrativa € o que se

pretende ao que se segue.

3.41. Imposicao de Abstengao

A primeira importante caracteristica que a policia administrativa
apresenta é a de imposicdo de abstencbes as condutas dos individuos para que
suas atividades particulares, no caso concreto, ndo perturbem outros bens juridicos
tutelados no ordenamento juridico. Alguns doutrinadores’? identificam a policia

administrativa como um instituto utilizado para evitar um dano a coletividade’¥3, a

192 Dentre os doutrinadores que identificam o poder de policia como uma atividade negativa,
destacam-se os franceses Paul Duez e Guy Debeyre, o italiano Oreste Ranelletti e o proprio
aleméo Otto Mayer. Para uma verificagao mais especifica dos doutrinadores que professam esse
entendimento, consultar BEZNOS, 1979, p. 20-24.

193 Celso Antonio Bandeira de Mello identifica na Itdlia conceituagées que consideram o poder de
policia uma atividade destinada a impedir um dano para a coletividade; um dano ao exercicio da
liberdade e da propriedade. Anota o autor paulistano: “Na ltalia, as conceitua¢ées, de modo geral,
ressaltavam a ideia de que o poder de policia se destina a impedir um dano para a coletividade,
que poderia resultar do exercicio da liberdade e da propriedade se uma e outra ndo fossem
contidas em limites estabelecidos a vista do propésito de harmoniza-las com os interesses da
coletividade.” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 841).
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ordem publica e ao interesse geral e, nesse sentido, seria uma atividade ou uma

atitude negativa da administragao.

No entanto, Celso Antdénio Bandeira de Mello esclarece que o
carater negativo da policia administrativa n&o esta no fato de se evitar um dano a
coletividade, tal como é anotado na conceituacado classica do poder de policia de
Otto Mayer, mas no sentido de que essa atividade impbe aos administrados uma
abstencdo em suas condutas, uma obrigacdo de nao fazer — non facere —, uma
limitacdo de comportamento aos particulares’¥4. Nessa mesma linha de raciocinio
preleciona Clovis Beznos que as normas de policia tém o condao de evitar que os
particulares perturbem a ordem juridica com comportamentos que firam outros

valores também tutelados no ordenamento juridico’9%.

Também entre os doutrinadores brasileiros que concebem ser
caracteristico da atividade de policia administrativa a imposicdo de abstencdes aos
administrados esta Ricardo Marcondes Martins, inclusive defendendo tal ideia na
concepgao neoconstitucional do Direito. Ele esclarece que a teoria da regulagéo
administrativa, atuando por meio da ordenacao, permite a administragdo publica
impor atos comissivos, € saber, obrigagdes de fazer aos administrados pois, a
regulacdo por ordenagdo € realizada somente nos casos em que houver uma
previsdo legal’® — regra constitucional ou legislativa abstrata — determinando tal
atuacdo da administragdo — seja por competéncia vinculada ou discricionaria. Por
sua vez, o poder de policia administrativa, diferente da regulagdo administrativa por

ordenacdo, permite a administracdo publica a imposicdo de abstencdes ou

194 Celso Antdnio Bandeira de Mello professa o tema anotando o seguinte: “O poder de policia tem,
contudo, na quase totalidade dos casos, um sentido realmente negativo, mas em acepg¢ao diversa
da examinada. E negativo no sentido de que através dele o Poder Publico, de regra, ndo pretende
uma atuacgdo do particular, pretende ‘uma abstengdo’ Por meio dele normalmente ndo se exige
nunca um ‘facere’, mas um ‘non facere”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 848).

195 Informa Clovis Beznos que: “Na verdade, o poder de policia impbe, sempre uma obrigagcdo de ndo
fazer. Com efeito, a finalidade que o Poder Publico tem em mira com as normas de policia é a de
que os administrados ndo perturbem, com o exercicio de suas atividades, os demais valores
acolhidos pelo sistema normativo”. (BEZNOS, 1979, p. 24).

196 Na concepg¢do neoconstitucional do Direito, as normas legislativas sdo o primeiro passo para se
concretizar os principios juridicos constitucionais. Nesse sentido, as normas legislativas sdo meios
para se concretizar os principios constitucionais; sdo, pela descricdo de Robert Alexy, principios
formais que dao primazia as decisdes do agente legislativo competente visando a ponderacgéo dos
principios materiais envolvidos e a concretizagdo do principio material de maior peso. Para um
maior entendimento sobre o tema, consultar o item 2.1.1.4. deste estudo, notas de rodapé n° 48 e
232 e as obras: (MARTINS, 2016); (MARTINS; BACELLAR FILHO, 2022, p. 66-67) e; (ALEXY,
2014).
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imposicdo do dever de suportar aos administrados quando, excepcionalmente, ndo
havendo previsao legal, a fundamentacgao juridico-normativa advenha diretamente
da Constituicdo Federal para que a concretizacdo de um principio constitucional

referente a um direito fundamental seja realizada no caso concreto’97.

Dessa forma, uma parte consideravel da doutrina’® fixa o
entendimento de que uma das caracteristicas da atividade de policia administrativa é
a de ser exercida por meio de prescricdes de imposi¢ao de abstencdes ou imposi¢cao
de dever de suportar aos administrados quando, excepcionalmente, pela auséncia
de previsdo legal, a administragdo publica tiver que concretizar diretamente os
principios constitucionais para harmonizar os bens juridicos envolvidos no caso

concreto.

3.4.2. Relagao de Sujeicao Geral

A hodierna conjuntura estatal € estabelecida imperiosamente sob a
égide do Estado Social e Democratico de Direito, isso quer dizer que o Estado
enquanto ente responsavel por tutelar o interesse de toda a coletividade’®?
apresenta todo o seu campo de atuagao submetido aos dominios do Direito e da
ordem juridica. Nada, absolutamente nada que advenha da composic¢ao, estrutura e
atuacdo do Estado pode ser concebido fora daquilo que estabelece o Direito e o

ordenamento juridico, especialmente no que diz respeito as situagdes e relagdes

197 Ricardo Marcondes Martins, esclarece a caracteristica de imposigdo de abstengdes do poder de
policia da seguinte forma: “O exercicio do poder de policia (que por si é excepcional) da-se pela
‘imposicdo de abstengbes’: excepcionalissimamente, pela imposigdo do dever de suportar, mas
Jjamais pela imposi¢cdo de dever de fazer. Trata-se de conclusdo de fundamental importancia: no
atual estagio da Ciéncia do Direito admite-se que excepcionalmente a Administragdo imponha aos
administrados com base diretamente na Constituicdo, sem o arrimo na lei, obrigagbes de ndo fazer
ou de suportar, mas ndo se admite a imposicdo de obrigagbes de fazer. (...) A imposi¢cdo de
deveres comissivos, de obrigagbes de fazer, é incompativel com o ‘poder de policia”. E logo
adiante arremata: “A imposicdo de obrigagbes de fazer pela Administragao restringe-se ao campo
da ‘Administragcdo Ordenadora”. (MARTINS, 2015, p. 486).

198 E o caso da doutrina esposada por Clovis Beznos que anota, inclusive, que a natureza negativa da
atuacao dos legisladores e dos administradores publicos, possui relevancia de ordem politica para
o sistema juridico: “Conclui-se, assim, que ambas as situagées, legislativa e executiva supra-
referidas (é saber, atividades de policia legislativa e executiva) sdo elementos entrépicos
negativos do sistema juridico, e nesse sentido, de suma importancia politica para o sistema”.
(BEZNOS, 1979, p. 71).

199 Consultar o item 1.4. deste estudo, referente a fungéo publica.
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juridicas firmadas entre o Estado — mais especificamente a administragao publica —
e os administrados. Nesse sentido, a segunda relevante caracteristica da atividade

de policia administrativa € a de ser oriunda das relagdes de sujeicéo geral.

O que se verifica a partir dessa relagéo geral € que a administragao
somente pode atuar valendo de suas prerrogativas de comando e autoridade em
face dos administrados quando houver disposi¢ao legal que fundamente e possibilite
a sua atuagdo: essa € a chamada relacdo de sujeicdo geral ou relagdo de
supremacia geral que fundamenta as atividades da administragdo publica e, em

especial, as atividades de policia administrativa.

A doutrina em geral?%, notadamente a doutrina de Celso Anténio
Bandeira de Mello2°?, compreende que a administragdo publica pode apresentar dois
tipos de vinculos com os administrados: (i) o vinculo de sujei¢do geral, aquele que
emana da lei e do préprio ordenamento juridico — o qual abrange as atividades de
policia administrativa — e; (ii) o vinculo de sujeicao especial, que advém de uma
relacdo mais estrita e especifica entre a administragcdo publica e determinados

sujeitos202,

Assim, é possivel fixar duas importantes premissas quanto as
espécies de vinculo de sujeicdo da administracdo publica e a atividade de policia
administrativa. A primeira delas é que a atividade de policia administrativa ndo se

vincula a nenhuma relagédo de sujeigdo especial?% entre administragdo publica e os

2000 que se quer dizer com “doutrina em geral” € que ha um certo consenso doutrinario na
comunidade juridica, tanto nacional quanto alienigena, em relacdo a existéncia de duas possiveis
relagcdes entre a administragdo publica e os administrados: (i) a relacdo de sujeicdo geral ou
supremacia geral da administracdo — firmada em fung¢édo do ordenamento juridico e; (ii) a relagao
de sujeicao especial ou supremacia especial da administragao — firmada por situagdes especificas.

201 Celso Antonio Bandeira de Mello disserta sobre esse entendimento doutrinario geral quanto as
duas espécies de sujeigcdes entre a administragao publica e os administrados anotando o seguinte:
“O poder, pois, que a administracdo exerce ao desempenhar seus encargos de policia
administrativa repousa nesta, assim chamada ‘supremacia geral’, que no fundo, ndo é sendo a
propria supremacia das leis em geral, concretizadas através de atos da Administragdo. Os
doutrinadores italianos distinguem — com proveitosos resultados — esta ‘supremacia geral’ da
‘supremacia especial’, que sé estara em causa quando existam vinculos ‘especificos’ travados
entre o Poder Publico e determinados sujeitos”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 841).

202 Alguns exemplos de vinculos de sujeigdo especial podem ser facilmente encontradas nas relagées
entre a administragdo publica e seus servidores publicos, na relagdo encontrada nos hospitais
publicos e seus pacientes, em prisdes (no Brasil sempre) publicas e seus detentos, nas bibliotecas
publicas e seus usuarios, etc.

203 As relagdes de sujeigdo especial no entendimento de Carlos Ari Sundfeld sdo apresentadas da
seguinte forma: “A Administracdo exerce poder especial quando um vinculo especifico a une ao
particular. (...), tal vinculo ocorre quando este se torna integrante da Administragcdo, recebe
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administrados para ser executada. Nos casos de sujei¢ao especial, a administragao
publica dispde de maior autonomia2%4 para intervir, gerir e controlar tais vinculos
especiais, podendo inclusive editar atos administrativos comissivos, é saber,
impondo obrigagbes de fazer2%5, A segunda é que para as relagdes de sujeigdo
geral, as quais encontram-se as atividades de policia administrativa, a subordinagéo
direta ao ordenamento juridico é o que determina o regramento normativo, cabendo
a administracédo tdo-somente impor condutas de absteng¢des e obrigagao de suportar
aos administrados, conforme verificado no item anterior — item 3.4.1. deste estudo.

Nessa mesma linha de raciocinio estd a compreensao de Ricardo
Marcondes Martins, no sentido de que a nocdo de poder de policia — policia
administrativa — € adequada com a supremacia geral (relagdo de sujeigao geral) e
estranha a supremacia especial (relagdo de sujeicdo especial)2%. Também em

consonancia a esta linha de pensamento esposa Clovis Beznos, enfatizando que a

delegacédo de atividade estatal, contrata com a Administragéo, utiliza servigo publico ou se
beneficia de uso especial de bem publico. Em outros termos, o vinculo especifico surge quando o
particular ingressa no setor estatal de atividades”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo
ordenador. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 30). Vale registrar apenas como acréscimo,
que nada obsta que a administragao publica possua outros vinculos com os administrados que
nao os vinculos de sujeicao especial, € o caso do instituto que efetivamente importa neste estudo,
o instituto do poder de policia, que vige sob a égide das relagbes de sujeicado geral — relagdo de
supremacia geral.

204 Em que pese essa maior autonomia da administragdo publica na gestdo e controle das relagdes
especiais de sujeicdo, sempre devera encontrar fundamento no ordenamento juridico. Nesse
sentido dispde Celso Anténio Bandeira de Mello que para o exercicio das atividades
administrativas nas relagdes especiais de sujeicdo deve-se observar que “tenham que encontrar
seu fundamento ultimo em lei que explicita ou implicitamente, confira aos estabelecimentos e
orgdos publicos em questéo atribuigcbes para expedir ditos regramentos, 0s quais consistirdo em
especificagbes daqueles comandos”. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 845).

205 Esse entendimento é seguido por Ricardo Marcondes Martins: “Nas relagdes especiais de sujeigao
a ingeréncia Administrativa é maior, a especialidade da supremacia especial em relagdo a geral
esté na intensidade da ingeréncia estatal. Vale dizer: a relagdo especifica é associada a um
‘vinculo especifico’ — vinculo, esse, justificador de competéncias administrativas estranhas &
supremacia geral. Mais precisamente: a Administragdo, titular do servigo publico, diante da
ponderacgao de principios realizada no caso concreto, pode impor ao concessionario obrigagbes de
fazer ndo discriminadas na lei; do mesmo modo, pode impor aos detentos num presidio, aos
militares, aos estudantes de escola publica, obrigagées de fazer ndo especificadas na lei. Enfim: a
ponderagdo efetuada no ‘caso concreto’ pode justificar no ambito da ‘supremacia especial’ a
imposicdo de obrigagbes de fazer. Isso jamais ocorre no &mbito da ‘supremacia geral”.
(MARTINS, 2015, p. 488).

Na letra de Ricardo Marcondes Martins extrai-se que: “A nogcdo de ‘poder de policia’ aqui
apresentada esta em perfeita consonancia com a afirmagéo doutrinaria de que ele é consentaneo
com a chamada ‘supremacia geral’ da Administragcdo e estranho a ‘supremacia especial’. Ha uma
relagdo de sujeicdo decorrente da simples condicdo de pertencer ao Estado e da submisséo a
ordem juridica deste. Ha, ademais, relacbes de sujeicdo especificas decorrentes de relagées
especiais travadas com o Estado: trata-se do que ficou conhecido como ‘relagbes especiais de
sujeicdo’. O ‘poder de policia’ é decorréncia da ‘sujeicdo geral’, da situagdo de sujeicdo ao
ordenamento juridico estatal’. (Ibid., p. 487).

201

(]
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policia administrativa encontra fundamento juridico em uma supremacia geral, em
que a administracado possui superioridade em relacdo aos administrados pelo fato de

tutelar os interesses publicos que o sistema define2%7, é saber, a ordem juridica.

Nesse sentido, consolida-se o entendimento de que uma das
caracteristicas ou fundamento da policia administrativa esta, ndo nos vinculos
especiais de sujeicdo com os particulares, mas nas relagdes de sujeicao geral com
os administrados — relagdo de supremacia geral —, vez que tais sujei¢des advém de
relacbes decorrentes da submissdo direta com a ordem juridica e o ordenamento

juridico.

3.4.3. Indelegabilidade da Competéncia

A terceira importantissima caracteristica da atividade de policia
administrativa é a sua indelegabilidade de competéncia aos particulares. Conforme
identificado no item anterior, a atividade de policia administrativa advém de uma
relacdo de submissdo ao ordenamento juridico e a ordem juridica — relagdo de
sujeicao geral ou supremacia geral — na qual a administragdo publica dispde de um
reduzido poder de ingeréncia que a permite editar normas administrativas de
imposicao de abstengdes ou de suportar, pois a sua competéncia restringe-se a
evitar violagdes da ordem juridica e da ordem publica, € saber, € uma atividade de
tutela do interesse alheio — o interesse da coletividade — e, por isso mesmo €
inerente do cumprimento da funcao publica administrativa que, como visto no item
1.4., prevé uma relagdo de exorbitincia de comando e autoridade a qual é

indelegavel aos particulares.

Nessa mesma linha, Ricardo Marcondes Martins, com sua
percepcao neoconstitucional do Direito, professa que a administragao publica nao

pode delegar a sua competéncia de ponderagao dos principios materiais incidentes

207 O entendimento de Clovis Beznos é estabelecido da seguinte maneira: “O fundamento juridico da
policia administrativa repousa em uma supremacia geral da Administragdo, frente aos
administrados, indistintamente, ou seja, na posi¢do de superioridade que a Administragéo tem em
relagdo aos administrados, pela razdo de caber a ela, a tutela dos interesses publicos que o
sistema define. Ndo se confunde essa supremacia geral com as supremacias especificas, que a
Administragdo tem em relagdo aos administrados, resultantes de relagbes ou titulos especificos
instaurados entre Poder Publico e particular.” (BEZNOS, 1979, p. 76).



139

no caso concreto as pessoas privadas, a fim de evitar violagbes aos principios
constitucionais?%. Também de forma harmoniosa a esse entendimento é a doutrina
de Luis Manuel Fonseca Pires que, além de jungir a atividade de policia
administrativa as relagdes de sujeicdo geral, entende que tais atividades de
supremacia geral, por serem relagdes tipicas e insitas do poder estatal, ndo séo
delegaveis as pessoas privadas, contudo, salienta Luis Manuel Fonseca Pires,
citando as prelegcbes de Celso Anténio Bandeira de Mello, que algumas atividades
materiais prévias, sucessivas ou contemporaneas ao ato juridico declaratorio de
policia administrativa, por serem atividades instrumentais de mera preparagao ou
mesmo de mensuragéo da aplicagao do ato juridico de policia, estas sim podem ser

delegadas?®.

O que importa considerar, portanto, € que as atividades de policia
administrativa, como visto no item anterior deste estudo, sdo oriundas das relagdes
de sujeicdo geral — supremacia geral — na qual o proprio ordenamento juridico € o
elemento vinculador que determina a relagdo de sujeigdo da administragdo publica e
os administrados e, por ndo possuir nenhuma outra sujeicdo especifica que possa
conferir maiores autonomias de controle e cumprimento da funcdo publica
administrativa, ndo podem ser delegadas aos administrados e as pessoas privadas.
As atividades de policia administrativa possuem, por isso mesmo, a caracteristica da

indelegabilidade da competéncia.

208 Ricardo Marcondes Martins é enfatico ao afirmar que: “Outro atributo do poder de policia é a sua
‘indelegabilidade’. A Administragdo Publica ndo pode delegar aos particulares sua competéncia
para, a luz do caso concreto, sem arrimo numa relagdo especial, ‘ponderar’ os principios
incidentes e, dependendo das circunstancias, evitar a violacdo dos principios constitucionais
mediante a imposicdo de deveres de nédo fazer e de suportar — vale dizer: dos deveres de se
abster de determinada conduta ou de suportar a conduta de outrem”. (MARTINS, 2015, p. 488).

209 Na letra de Luis Manuel Fonseca Pires é apresentada a nogdo de indelegabilidade das atividades
de relagdo de supremacia geral da seguinte maneira: “O Administrado, nas relagbes de
supremacia especial em que adere espontaneamente, entretém com o Estado um vinculo
especifico, portanto, justificam-se os ‘poderes implicitos’, mas ‘desde que se observem os direitos
e garantias fundamentais para a realizacdo das finalidades publicas relacionadas com a especifica
relagcéo juridica. O poder de império, tipico e insito ao proprio conceito de Estado, por ser
imprescindivel a sua propria existéncia, ndo pode nunca, sob exce¢do alguma, ser delegado a
pessoas juridicas de direito privado no que se refere aos ‘atos declaratérios’ que consubstanciam
a manifestagdo do poder. O que admitimos, de acordo com a precisa e linear exposi¢cdo de Celso
Antbnio Bandeira de Mello (...) é a delegacdo de ‘atividades materiais: a) atividades materiais
precedentes a expedicdo de ato juridico de limitagdo administrativa; b) atividades materiais
sucessivas a atos juridicos de limitagdo administrativa; e c) atividades materiais contemporéaneas a
expedicédo de ato juridico de limitagdo administrativa” (PIRES, 2006, p. 241).
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3.4.4. Executoriedade ou Autoexecutoriedade

A executoriedade ou, como alguns doutrinadores costumam
nominar, autoexecutoriedade, € a quarta caracteristica relevante que, dentro da
proposta deste estudo, torna identificavel o ato ou a atividade da policia
administrativa. Conforme ja se registrou no item 2.1.1.270 deste estudo, a
executoriedade é a caracteristica que um ato administrativo possui de ser exigivel e
executavel pela administracdo publica valendo-se do uso de coacdo material do
administrado sem que seja necessario recorrer ao judiciario. Para esta caracteristica,
sera adotada uma analise, inicialmente, a contrario sensu das relacdes especiais de
sujeicdo, para, logo apos, firmar consideragdes em relagdo aos vinculos de sujeigédo
geral, as quais englobam os atos de policia administrativa propriamente dito e seu

carater de executoriedade.

Vale, antes de mais nada, enfatizar que para muitos doutrinadores
de escol a autoexecutoriedade ndo € um atributo identificado como exclusivo das
atividades de policia administrativa, exempli gratia, Clovis Beznos que entende ser
esta caracteristica ndo peculiar da atividade da policia administrativa, sendo
identificavel também em diversas outras atividades da administragdo publica2??.
Nessa mesma linha de raciocinio é o entendimento de Luis Manuel Fonseca Pires
que apresenta como referéncia diversos autores que ele mesmo anota em sua
obra?’2, os quais enfatizam que a caracteristica da autoexecutoriedade somente
deve ser atribuida ao ato administrativo e, especificamente, a atividade de policia
administrativa — ou, como o proprio autor prefere nominar, “limitacdo administrativa a

liberdade e a propriedade” — de forma excepcional, quando: (i) houver expressa

210 Os atributos do ato administrativo foram apresentados na nota de rodapé n° 86 deste estudo,
abordando o tema pelo viés doutrinario de Celso Anténio Bandeira de Mello e Ricardo Marcondes
Martins.

211 Nesse sentido anota Clovis Beznos: “De outra parte, a executoriedade ndo é monopdlio das
medidas da policia administrativa. De fato, encontramos em outras atividades da Administragéo tal
caracteristica. Basta citar-se como exemplo, a atuagdo da policia judiciaria quando promove o
aprisionamento de delinquentes, em flagrante delito’. (BEZNOS, 1979, p. 39).

212 | yis Manuel Fonseca Pires deixa claro que o seu entendimento segue a doutrina de diversos
juristas de inquestionavel conhecimento juridico, elencando os seguintes nobres juristas: “Celso
Antbénio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Carlos Ari Sundfeld, Celso Ribeiro
Bastos, Lucia Valle Figueiredo, Dibgenes Gasparini, José Maria Pinheiro Madeira e no direito
estrangeiro Roberto Dromi, Agustin Gordillo, Maria da Assung¢do Andrade Esteves, Jean Rivero,
Georges Vedel, Juan Francisco Linhares e Ernest Forsthoff’. (PIRES, 2006, p. 212).
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previsao legal ou; (ii) a situagao no caso concreto for de tamanha urgéncia a nao ser

possivel a busca pela tutela jurisdicional para resolver a questdo em tempo habil273,

Pois bem, é importante ndo perder de vista que a caracteristica da
executoriedade ou autoexecutoriedade é mais comum nas atividades inerentes das
relacbes especiais de sujeicdo, exatamente porque essas relagdes permitem a
administragdo publica maior autonomia de intervencédo, gestdo e controle da
atividade, sujeitando as pessoas privadas que aderem, em regra, espontaneamente
a esse vinculo especial, a uma maior amplitude de ingeréncia da administracéo
publica sem a obrigatoriedade de uma determinagdo legislativa. Essa maior
autonomia de intervencido nas relagdes especiais permite a administragao publica
editar atos administrativos exigiveis e executaveis aos administrados envolvidos
nesse vinculo especial sem a necessidade de recorrer as vias judiciais. Nesse

sentido também é o entendimento de Ricardo Marcondes Martins274,

Contudo, no que tange as atividades de policia administrativa,
conforme verificado no item 3.4.2. deste estudo, ndo ha que se falar em sujeigéo
especial, mas em relagdes gerais de sujeicao — relagbes de supremacia geral —, que
em casos excepcionais, podem apresentar a caracteristica da executoriedade.
Nesse sentido, o que vale considerar € que a caracteristica de executoriedade
somente estara presente na atividade da administragdo publica vinculada a uma
relacdo geral de sujeicdo quando: a atuagao imediata da administragcdo publica for
imprescindivel ao resguardo de um bem juridico tutelado constitucionalmente?’s e;

nao houver previsdo normativa legislativa abstrata para regular a atuagdo da

213 Preleciona Luis Manuel Fonseca Pires anotando que: “Mas em nosso entendimento (...) s6 se
admite a ‘auto-executoriedade’ do ato administrativo se presente uma das sequintes hipéteses: a)
quando a lei o prevé expressamente; b) quando for necessario a realizagdo do interesse publico,
assim se entendendo nos casos em que ndo ha disponibilidade temporal de tentar previamente a
obtencgdo de um provimento jurisdicional’. (PIRES, 2006, p. 212).

214 Ricardo Marcondes Martins anota que: “Em todas as ‘relacées especiais de sujeicdo’, como regra
geral, os atos administrativos gozam de executoriedade, ainda que ndo haja previséo legal. A
administragdo nédo precisa recorrer ao Judiciario para intervir numa concessionaria de servigo
publico, nem para demitir ou suspender um servidor. Enfim, nas relagbes especiais de sujeicdo a
executoriedade é a regra, existe independentemente de previséo legal’. (MARTINS, 2015, p. 489).

215 A atuagdo da administragdo publica tera natureza de policia administrativa se este bem juridico for
constitucionalmente tutelado e ndo houver previsado legal para a mencionada tutela. Nestes casos,
a administracdo restringe-se a edicdo de atos de abstencdo — non facere — ou de suportar aos
administrados — atos de policia administrativa. Havendo previsado legal, configurar-se-a atividade
da administragdo ordenadora, ficando a administracdo publica adstrita ao conteldo da disposicao
legal, sendo possivel, inclusive, a edigdo atos administrativos comissivos aos administrados, se a
previsao legal assim dispuser.
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administragcado publica, ja que, nestes casos, a administragcdo atuara diretamente
com fundamentagao constitucional. Esta-se, assim, diante de uma atividade de

policia administrativa.

Nessa mesma linha é o raciocinio de Ricardo Marcondes Martins, no
qual, havendo previsao normativa legislativa abstrata para disciplinar a atividade
administrativa, estar-se-a diante de uma atividade da regulagdo administrativa
ordenadora e ndo de uma atividade tipica de policia administrativa: esta pressupde a
inexisténcia de previsao legislativa e que, pela urgéncia da atuagado administrativa, &
imprescindivel que a caracteristica da autoexecutoriedade esteja presente; aquela,
somente é firmada sob a égide de regras legislativas abstratas?’6. Logo, o carater de
urgéncia das atividades de policia administrativa impde a autoexecutoriedade para
que a administragdo cumpra efetivamente o seu dever de atender o interesse

publico.

Com isso, conclui-se a apresentacdo das caracteristicas insitas da
atividade de policia administrativa que devem ser consideradas, de acordo com a
proposta deste estudo, como as mais relevantes. Isso ndo quer dizer que as
caracteristicas anotadas sejam as unicas identificaveis na atividade de policia
administrativa, tampouco, sejam elas um notério consenso na comunidade juridica.
A proposta aqui €, tdo-somente, apresentar as caracteristicas mais relevantes para

que a atividade de policia administrativa, ora em estudo, seja melhor identificada.

Dessa forma, uma vez apresentada a linha histérica do termo
“policia”, as conceituagdes mais marcantes sobre o poder de policia em sentido
amplo e em sentido estrito, bem como, as caracteristicas preponderantes da policia
administrativa — cerne deste estudo —, acredita-se ser possivel, a partir de agora, dar
um passo adiante na proposta deste estudo que € a identificacdo da existéncia ou
nao de uma crise no instituto do poder de policia administrativa. Sendo assim, partir-

se-a para a analise especifica da crise na visao de Agustin Gordillo.

216 Assim anota Ricardo Marcondes Martins: “Consoante se disse, o ‘poder de policia’ s6 existe
quando haja necessidade de imediata tutela de um valor constitucional e ndo houver lei, quer
dizer: quando a ponderagdo administrativa no caso concreto exigir uma atitude da Administragdo
para salvaguarda de um valor constitucional e inexistir prévia legislagdo que dé supedéaneo a essa
atuacdo. Se houver ‘regra legislativa’ ndo havera exercicio do ‘poder de policia’, mas da
‘Administragdo Ordenadora’. Essa é a diferenga entre poder de policia e ordenagao: aquele é a
concretizagao administrativa de ‘principios constitucionais’, esta é a execugdo administrativa de
‘regras abstratas’: o poder de policia surge quando inexiste lei; a ordenagdo administrativa
pressupbe a existéncia de lei’. (MARTINS, 2015, p. 490).
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CAPITULO 4 — A CRISE DO PODER DE POLICIA

4.1. Consideragoes Preliminares

Preliminarmente cumpre informar que a proposta deste capitulo ndo
€ esmiucar em detalhes todas as fei¢cdes, posicionamentos doutrinarios € os mais
diversos vieses da, cada vez mais propagada e difundida, crise do poder de policia.
A preocupagdo maior aqui é, tdo-somente, informar que ha, e ndo é de hoje, um
movimento critico ao instituto do poder de policia que apresenta diversos tentaculos,
seja apresentando uma percepgao de ordem institucional da crise e que propde a
sua exclusao institucional, seja apresentando um viés que indica uma crise de
ambito conceitual, com a proposta de substituicdo da expressado “poder de policia”
para outro termo que, segundo essa proposta, melhor se adequa a esséncia do

regime juridico publico-administrativo.

Esclarece-se, desde logo, que este capitulo ndo sera desenvolvido
no intento de apresentar profunda e diversificada pesquisa doutrinaria para a
questao referente a crise do poder de policia, mas para compreender com maior
clareza uma das mais enfaticas linhas criticas deste instituto: aquela que, talvez,
esteja a influenciar boa parte da doutrina que hoje levanta voz contra o instituto do
poder de policia. Além disso, busca-se, também, complementar essa linha
doutrinaria com outros dois aspectos sobre a crise que, certamente, tem gerado
constantes discussées na comunidade juridica: um aspecto favoravel a existéncia de
uma crise do poder de policia e outro que concebe a manutengao do instituto, mas

com uma reformulagdo neoconstitucional no tratamento do Direito.

Nesse sentido, esta parte final da exposicdo busca firmar uma
analise doutrinaria da crise do poder de policia, anotando suas incompatibilidades
institucionais e juridicas com o regime juridico publico-administrativo. Em seguida,
serdo apresentadas como complemento, e en passant, dois posicionamentos
doutrinarios do inicio do século XXI, divergentes entre si, que aprofundam e
intensificam o debate sobre a crise do poder de policia e que sao fundamentais para
a compreensao dos rumos e do alcance que esta crise vem adquirindo ao longo do

tempo, com possibilidades, inclusive, de assumir novas perspectivas dentro da
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atuacado da administragao publica, como sera verificado na parte final — item 4.5. —
deste estudo. De toda a forma, os dois posicionamentos doutrinarios reforcam as
linhas argumentativas de cada um dos lados do debate sobre a crise do poder de
policia: um lado aderente a crise e que propde a substituicdo da expressao “poder
de policia” e; um outro lado contrario a crise e favoravel a manutencao do instituto
juridico sub examine, mas com uma nova reformulagcdo. Com essa apresentagao
doutrinaria dicotdbmica, pretende-se ampliar os horizontes do tema referente a crise
do poder de policia, para consolidar e melhor esclarecer o dialogo na comunidade
juridica entre aqueles que aderem a concepgéao da crise, propondo substituicées ou
mesmo alteragdes no mencionado instituto e aqueles que discordam da concepcgéao
de crise e que defendem, no todo ou em parte, a manutencao do instituto do poder

de policia.

Tendo-se em mente essas consideragdes preliminares, este capitulo
final sera estruturado e desenvolvido em 4 (quatro) passos, quais sejam: 0 primeiro
passo — item 4.2. — sera apresentar a crise em seu ambito institucional, tendo como
premissa a visao doutrinaria de, talvez, um dos maiores criticos do instituto do poder
de policia, Agustin Alberto Gordillo, que explora a crise em fungdo dos preceitos
institucionais do regime juridico publico-administrativo; o segundo passo — item 4.3.
— sera apresentar a concepgao tedrica que recepciona o movimento critico do poder
de policia e que vislumbra uma crise conceitual do instituto, propondo a definitiva
inutilizacdo da expressdo “poder de policia”, substituindo-a pelo termo “limitacéo
administrativa a liberdade e a propriedade”, proposta por Luis Manuel Fonseca
Pires; o terceiro passo — item 4.4. — sera apresentar uma percepg¢ao doutrinaria mais
receptiva ao instituto do poder de policia e que concebe a sua manutencdo, mas
propde, no entanto, uma reformulagdo do instituto com a visao neoconstitucional de
Direito como referéncia, proposta por Ricardo Marcondes Martins; por fim, o quarto e
ultimo passo — item 4.5. — sera apresentar uma proposta que identifica a
continuidade e extensdo da discussao sobre a crise do poder de policia, sob uma
nova perspectiva, mais ampla e abrangente, a envolver outros institutos do Direito
Administrativo, notadamente, a regulagao administrativa e o proprio papel estatal no

ambito do Estado-Regulador ou do Estado-Prestador de Servigo.

Conforme mencionado, e vale mais uma vez enfatizar, este estudo

nao propde a pormenorizacdo de cada uma das concepgcdes que serao
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apresentadas neste capitulo, seja a concepg¢ao aderente a crise institucional do
poder de policia, seja a que envolve uma crise conceitual, com a proposta de
substituicdo do termo, ou ainda, a concepcdo que vislumbra a manutengcdo do
instituto, com a proposta de reformulacdo a partir da visdo neoconstitucional do
Direito. Isso porque, tanto a analise doutrinaria de crise institucional quanto ambas
as posicbes a serem apresentadas — a favor e contra a crise — exigem densa e
profunda pesquisa académica para serem, cada uma delas, exauridas. A
preocupacao aqui €, tdo-somente, apresentar os contornos mais relevantes de cada
concepgao para se ter uma ideia geral do alcance e da abrangéncia da discussao

sobre a crise do instituto do poder de policia.

4.2. Exposicao Doutrinaria da Crise

Ndo é de hoje que a crise da nogao de “policia” e “poder de
policia”?’” ¢ um dos temas sensiveis do Direito Administrativo e que causa grande
preocupacao nao sO para os administrativistas como também na comunidade
juridica como um todo, especialmente nos grandes polos académicos de matriz
romano-germanica ao redor do mundo, responsaveis pelo estudo e difusdo dos
conceitos de Direito Publico. Desse grande grupo de notaveis publicistas, um dos
pioneiros e que mais se destaca a critica da nogcio de policia e poder de policia é o
argentino Agustin Alberto Gordillo que, ja em 1960, publica uma de suas primeiras

obras dedicadas ao tema, de titulo “La crisis de la nocién de poder de policia”?é.

Desde entéo, a sua obra doutrinaria tornou-se cada vez mais intensa
e avida de demonstrar juridicamente as incompatibilidades que a nogao de policia ou
poder de policia — seja no sentido amplo ou no sentido estrito — apresentam em
relacdo ao regime juridico publico-administrativo, bem como, as liberdades publicas

e aos direitos individuais. Segundo o seu entendimento, o instituto do poder de

217 Para o fim de se resguardar a identidade dos argumentos trazidos por Agustin Gordillo, optou-se
por manter neste item 4.2. a expressao “nogao de policia e poder de policia” utilizada pelo préprio
autor para identificar o instituto juridico do poder de policia.

218 GORDILLO, Agustin. La crisis de la nocién de poder de policia. Buenos Aires: Universidad Austral,
1960.
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policia promove verdadeira ruptura ao regime juridico publico-administrativo?’?, e o
proprio Direito Administrativo passa a inverter suas mais comezinhas referéncias
juridicas??? — ao invés das liberdades publicas e dos direitos individuais, prioriza o
poder estatal, degradando a propria esséncia juridica do sistema estabelecido pelo
regime juridico publico-administrativo. E o que se vera pela analise do entendimento
de Agustin A. Gordillo.

4.21. Analise da Doutrina de Agustin A. Gordillo

4.21.1. Concepcao Legalista do Direito

Inicialmente, € muito importante ter em mente que toda a construgéo
doutrinaria de Agustin A. Gordillo apresenta uma concepcéao legalista do Direito,
tendo como forte referéncia a subsungdo dos comandos normativos??’ — regras
juridicas — e a formalidade do principio da legalidade como referéncia intransponivel
para a persecug¢ao do interesse publico e toda a orientagcdo do regime juridico

219 Nao foi por acaso a escolha do titulo deste trabalho de dissertagdo: “A Crise do Poder de Policia
no Regime Juridico Publico-Administrativo”. Ora, sé é possivel adotar uma percepgao critica do
instituto do poder de policia, se se concebé-lo inserido em um regime juridico que lhe da
sustentagdo juridica e que esteja, de alguma forma, degradando ou gerando desconformidades a
esse regime — no caso, o regime juridico publico-administrativo.

220 Na visdo de Agustin Gordillo, a nocdo de policia e poder de policia promove inversdo na
concepgao do proprio Direito Administrativo em relagdo as bases constitucionais modernas. Na
sua letra tem-se que: “Al haber incluido las convenciones de derechos humanos en el art. 75 inc.
22 de la Constituicion Nacional (Constituicdo da Argentina), no pueden sus juristas partir del poder
del Estado como nocion fundante de un sistema. Deben partir de las libertades publicas y
derechos individuales, es el derecho positivo vigente” (GORDILLO, 2014, p. 205). E logo em
seguida, ao pontuar que modernamente as searas do Direito, em especial os direitos humanos e o
direito constitucional, estdo a enfatizar as liberdades publicas e os direitos individuais em
detrimento das limitagées aos direitos, o Direito Administrativo, com a nogéo de “policia” inverte
essa logica. O autor anota em conclusdo que: “;Cémo hacer lo contrario en derecho
administrativo? El derecho constitucional también ensefa, en su parte dogmatica, los derechos
individuales y sus limitaciones. ;Qué tiene que hacer el derecho administrativo, a contramano de
los demas derechos, teorizando a partir de las limitaciones? Solamente puede hacerlo si se define
al derecho administrativo como el derecho de la administracion y no el de los administrados, si se
piensa que la administracion necesita mas poder y los individuos menos, si se cree que el
fundamento del sistema constitucional argentino es ése, si se olvida que estamos sometidos a un
orden juridico internacional de los derechos humanos”. (Ibid., p. 206).

22

=

A concepcéo legalista do Direito ndo concebia os principios como normas juridicas autbnomas,
ficando restrita ao entendimento de que os comandos normativos, ou seja, os comandos que
apresentavam conteudo normativo, eram as regras juridicas, a serem aplicaveis ou ndo ao caso
concreto — subsungéo normativa.
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publico-administrativo. E nessa concepcdo de Direito que Agustin Gordillo
desenvolve a sua intensa critica a nocdo de policia e poder de policia, sempre
pautado na ciéncia juridica e no plano dedntico do que o Direito Administrativo “deve
ser’ de acordo com a concepgao legalista do Direito. Nesse sentido, os argumentos
apresentados indicam, na maioria das vezes, uma contraposicdo do que o Direito
Administrativo deve buscar com o que é efetivamente realizado ao se valer da nocao

de poder de policia, o que faz indicar uma crise institucional no regime.

4.21.2. Incompatibilidade com o Regime Juridico

Publico-Administrativo

(i) Poder e Autoridade X Fungéo e Liberdade Individuais

Nessa analise de contraposicdo, a critica evidencia que a nogao de
poder de policia promove um distanciamento das finalidades da administracéo
publica, identificando as dicotomias “poder” X “func¢ao” e “autoridade” X “liberdade”,
sendo “poder” e “autoridade” as expressdes que se referem as caracteristicas de
maior relevancia do uso do poder de policia no Direito Administrativo, de tal forma a
romper a harmonia do dever-poder juridico que assume a administragao publica em
sua tarefa de persecucgdo do interesse publico; e “funcdo” e “liberdade individual”?22
como as expressdes que devem conduzir a atuacdo da administracdo publica, &
saber, com o dever de satisfazer o interesse de toda a coletividade, sendo certo que
a satisfacao desse interesse parte da possibilidade de permitir a liberdade individual

dos administrados.

E de se observar que na dicotomia “autoridade” X “liberdade”
apresentada por Agustin Gordillo, o termo “liberdade” ndo faz mengao a livre
permissdao de atuagdo estatal, mas sim a “liberdade” dos administrados — as

liberdades individuais —, referéncia maior dos direitos e garantias das constituicbes

222 Em relagdo ao termo liberdade, Agustin Gordillo se refere ndo a possibilidade de liberdade da
administragéo publica de forma independente e autbnoma ao principio da legalidade, é saber, ndo
no sentido de permitir que a administracdo publica atue sem a observancia das leis e dos
comandos normativos legislativos, mas sim, no estrito dever de promover e realizar as liberdades
dos administrados e os direitos individuais.



148

locais e dos acordos internacionais, como a Convencdo Americana de Direitos
Humanos. A administragdo publica, como ja observado na Parte | — referente ao
regime juridico publico-administrativo deste estudo —, n&o possui liberdade e esta
adstrita ao dever de cumprir a sua fungéo publica, logo, Agustin Gordillo questiona a
priorizacado do uso da autoridade em detrimento da liberdade dos administrados. A
nocao de policia ofusca o “dever’” enquanto “funcédo” publica e enaltece a ideia de
“poder”?23 estatal enquanto forga arbitraria que: (a) enfraquece a “liberdade” dos
administrados e; (b) fortalece a “autoridade” impositiva do uso do poder, que deve
ser utilizado nao pela justificativa de necessidade e urgéncia, sendo como meio

ancilar, razoavel e ndo excessivo de atingimento dos deveres estatais.

Além disso, conforme o préprio Agustin Gordillo adverte, o poder de
policia tampouco pode ser erigido como se um poder estatal autbnomo fosse: é que
pela triparticio de poderes, o poder uno do povo se divide nas funcgdes
administrativa, legislativa e judiciaria — conforme ja se anotou no item 1.4.2.1. deste
estudo —, e também nao se confunde com os respectivos 6érgédos de competéncia —
executivo, legislativo e judiciario. Tais justificativas para o uso do poder de policia,
acrescenta Gordillo, ndo apresentam fundamentacéo juridica, mas sim, uma notéria
interferéncia politico-ideoldgica no comportamento estatal da gestdo da coisa

publica.

O que é importante considerar para este primeiro item de analise da
visdo de Agustin Gordillo é que ndo estdo sendo questionadas as caracteristicas de
prevencao e repressao de autoridade coatora que possam estar presentes na nogao
de policia, mas sim, que a autoridade estatal, valendo-se de sua possibilidade de
coagédo, nao pode se valer dessa prerrogativa estatal com prevaléncia as liberdades
privadas dos administrados, € saber: o que pauta o dever estatal de persecugao do
interesse publico é a satisfagdo e dos direitos e interesses das pessoas privadas,

sendo certo que a autoridade estatal, enquanto recurso de poder e possibilidade de

223 No que tange a énfase do termo “poder” na condugéo dos atos de policia, Agustin Gordillo anota
com a explicagédo devida sobre “policia” e “poder de policia” que: “El derecho administrativo repite
la ténica de abuso semantico del linguaje em favor del poder de turno. Pero el tema reaparece
siempre bajo nuevos vocabulos, nuevos capitulos, nuevas cabezas de hidra: necessidade y
urgencia, delegacion legislativa, etc. Es la eterna lucha contra el poder incondicionado que devem
librar los pretenden vivir en un estado democratico de derecho. El aditamento de “Poder” es
inexacto: el poder estatal es uno sélo. La llamada divisién de “poderes” consiste em uma divisién
de “funciones” (legislativa, administrativa, jurisdicional) y de 6rganos (legislativo, administrativo y
jurisdicional). La policia o el “poder de policia” no son 6rganos del Estado, sino una parte de
alguna de las funciones mencionadas”. (GORDILLO, 2014, p. 204).
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coacao, sera sempre ancilar e instrumental, adequado e necessario, razoavel e

proporcional a conduta lesiva dos administrados.

Nesse sentido, a critica de Agustin Gordillo, € aderente a percepgao
de autoridade estatal com coagao preventiva e repressiva, contudo, néo se justifica a
utilizacdo da nocao de policia e poder de policia como forma de trazer a tona,
prioritariamente, este tipo de método de atuagao estatal em detrimento dos direitos,
interesses e liberdades dos administrados. Além disso, informa que tanto a coacao
preventiva, identificada também por coagcdo potencial, quanto a repressiva,
identificada por coacao atual, ndo advém de uma nocao autbnoma de policia, senao
da propria atuacdo do Estado na edicdo de atos administrativos com atributos

especificos da natureza publica das atividades funcionais estatais??4.

Até mesmo Clovis Beznos, que sustenta uma linha contraria a de
Agustin Gordillo sobre a crise do poder de policia — € saber, de defesa da
manutencdo da nocao de policia e poder de policia —, entende que os atributos da
autoexecutoriedade e coatividade ndo sdo peculiaridades préprias da atividade de
policia administrativa, por serem tais atributos comuns a toda atividade estatal?2’,
nao restando duvidas sobre a abrangéncia desses atributos para toda a atividade
estatal e ndo somente para as atividades de policia. Portanto, para Agustin Gordillo,
ou a nogao de policia e poder de policia € despicienda por ndo advir dela a nocao de
autoridade e comando estatal, mas sim da propria esséncia do Estado, ou a nogao
de policia e poder de policia é arbitraria por buscar uma fundamentacdo autbnoma
do uso do poder — autoridade e comando — no dmago da nocado deste instituto
juridico.

Em suma, neste topico Agustin Gordillo apresenta a sua nogao de
crise institucional levando-se em conta os seguintes aspectos: (i) no que se refere ao
uso das prerrogativas de autoridade e comando, € despicienda a nogéo de policia e

poder de policia, pois, tais prerrogativas sao inerentes do Estado e devem ser

224 Para uma maior compreensao dos atributos gerais dos atos administrativos, ver nota de rodapé n°
86 supra.

225 E sua primorosa obra sobre o poder de policia, apds densa pesquisa doutrinaria em consonancia
as visdes de Adolf Merkl, José Guimardes Menegale e Agustin A. Gordillo, Clovis Beznos conclui
da seguinte forma em relagao aos atributos da autoexecutoriedade e da coatividade serem ou néo
peculiaridades da atividade de policia: “(...) Conclui-se, portanto, ser inadequada a inclusdo da
auto-executoriedade e da coatividade, como caracteristicas proprias da atividade de policia”.
(BEZNOS, 1979, p. 40).
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utilizadas como meio instrumental, ancilar e proporcional ao fim de se atingir a
satisfagcao do interesse da coletividade e sempre sob a égide da legalidade; (ii) 0 uso
da nocéao de policia e poder de policia promove inversdo dos valores que balizam o
regime juridico publico-administrativo, ou seja, ao invés de se priorizar os interesses
e liberdades individuais, prioriza-se 0 uso do poder, da forca e da coagao e; (iii) ndo
se coaduna com os preceitos do regime juridico publico-administrativo uma nogéo
de policia e poder de policia como um instituto habil a fundamentar, de forma
autdbnoma e independente, o uso das prerrogativas do poder estatal — autoridade e

comando.

(i) Atribuicdo X Servigo Publico

Outra dicotomia utilizada por Agustin Gordillo para apontar a
incompatibilidade da nocédo de policia e poder de policia com o regime juridico
publico-administrativo é a “atribuicdo” X “servigo publico”. Deveras, da mesma forma
gue o nobre jurista argentino enfatiza que a nogao de policia e poder de policia n&o
se identifica com o conceito de 6rgao estatal, tampouco ha de ser confundido com
os “servigos publicos” que eventualmente presta, eis que estes servicos publicos
devem ser entendidos como, segundo a doutrina de Celso Antonio Bandeira de
Mello, atividades especificas que promovem algum tipo de utilidade material ou
mesmo comodidade fruivel pelos administrados, prestada direita ou indiretamente

pelo Estado, sob a égide de um regime juridico publico226,

226 Na letra de Celso Antdnio Bandeira de Mello tem-se que: “servigo publico é a atividade material
que o Estado assume como pertinente a seus deveres em face da coletividade para a satisfagdo
de necessidades ou utilidades publicas singularmente fruiveis pelos administrados cujo
desempenho entende que deva se efetuar sob a égide de um regime juridico outorgador de
prerrogativas capazes de assegurar a preponderédncia do interesse residente no servigo e de
imposigbes necessarias para protegé-los contra condutas comissivas ou omissivas de terceiros ou
dele préprio gravosas a direitos ou interesses dos administrados em geral e dos usuarios do
servico em particular’. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Servigo publico e concessdo de
servigo publico. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 81). A conceituagéo de servigo publico de
Celso Antbnio Bandeira de Mello apresenta muita semelhan¢ga com o que Ruy Cirne Lima ja
dispunha na metade do século passado, anotando que: “servigo publico é todo o servigo
existencial, relativamente a sociedade, ou, pelo menos, assim havido num momento dado, que por
isso mesmo tem de ser prestado aos componentes daquela, direita ou indiretamente, pelo Estado
ou outra pessoa administrativa”. (CIRNE LIMA, 2007, p. 54).
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Nesse sentido, mesmo que a atividade de “servigo publico” e a
nocao de “poder de policia” apresentem algumas caracteristicas em comum, como
por exemplo, a de serem realizadas pelo Estado e estarem sob a égide do regime
juridico publico-administrativo, entre si ndo se identificam sequer quanto a sua
natureza juridica, sendo o servigo publico, conforme enfatiza Agustin Gordillo, uma
atividade estatal de prestacdo e a nogcao de poder de policia uma faculdade ou
atribuicdo do Estado de limitagdo e restricdo para regrar e controlar as atuagdes
privadas??’” nas atividades de monopdlio outorgadas pelo Estado??8, ou ainda,
diretamente nas atividades privadas para o resguardo da ordem publica, ou seja, a
nocgao de policia ou poder de policia envolve o regramento daquilo que se encontra

nos limites do Estado.

No item 3.4.1. deste estudo, anotou-se que o poder de policia
apresenta a caracteristica de ser uma atividade que impde abstencbes ou
obrigagdes de suportar — nesse sentido podem ser consideradas atividades
negativas. E importante mais uma vez registrar que essa caracteristica negativa da
nogcao de policia e poder de policia ndo se vincula ao fato dessa atividade evitar
algum tipo de dano ou mesmo algum mal a ordem publica, mas sim pelo fato dessa
atividade determinar, quase na maioria das vezes, um comportamento de non
facere, é saber, de abstencdo dos administrados, visando a harmonia da ordem
publica. Celso Anténio Bandeira de Mello registra que essa abstencdo de
comportamento imposta aos administrados pela nogcao de policia e poder de policia

apenas indiretamente promove efeitos de salvaguardar a ordem publica??, o que

227 Agustin Gordillo preleciona que: “No debe confundirse el poder de policia con un érgano del

Estado, como no debe confundirselo con los servicios publicos que presta. Afirmar que es ‘el
conjunto de los servicios publicos’, es incongruente con decir luego que una especie de la policia
(o sea, una especie de los servicios publicos) sea ‘policia del servicio publico’, pues habria alli un
servicio publico del servicio publico.
Servicio publico es em todo caso una atividad monopdlica de un concessionario o licenciatario
particular o privado que ejerce un privilegio otorgado por el Estado; poder de policia, una facultad
o atribuicion del Estado, que entre ofras cosas se supone que limita y controla ese poder
monopdlico que ha concedido”. (GORDILLO, 2014, p. 207).

228 Neste particular, discorda-se de Agustin Gordillo. As atividades de monopdlio outorgadas pelo
Estado as pessoas privadas sao oriundas de uma relagcéo especial de sujeigao e, por isso mesmo,
permitem a administragdo publica uma maior ingeréncia nas atividades que, inclusive, mantém o
Estado como seu titular. Portanto, as mencionadas atividades de monopdlio outorgadas pelo
Estado n&o se caracterizam como atividades de policia administrativa j& que estas, dentre outras
caracteristicas, advém das relagdes gerais de sujei¢cdo — relagbes de supremacia geral.

229 Celso Antonio Bandeira de Mello anota com pena de ouro que: “O poder de policia tem, contudo,
na quase totalidade dos casos, um sentido realmente negativo, mas em acepgdo diversa da
examinada (concernente a evitar ou ndo um mal a ordem publica). E negativo no sentido de que
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difere da atividade de prestacado de servigco publico, vez que, esta, se acondiciona a
uma busca direta por melhorias da ordem publica por meio do oferecimento de uma
comodidade ou utilidade publica. Portanto, nitida € a diferenciagao entre a atribuigao
de abstencdo aos administrados advinda da noc¢éo de policia e poder de policia e a
prestacdo de servicos que visam uma comodidade ou uma utilidade publica: a
primeira promove a salvaguarda da ordem publica de modo indireto; a segunda de

forma direta.

Além dessa visivel diferenciagéo, ha algo ainda mais grave. E que,
como assevera Agustin Gordillo, a nogao de “atribuicao” estatal do poder de policia
nao pode ser concebida sem uma fundamentagdo juridica — advinda do proprio
ordenamento juridico — que permita o uso do poder estatal — potestades publicas —
da forma e nos moldes em que s&o usualmente realizados no poder de policia. Para
Agustin Gordillo, torna-se ilegitima a atribuicdo estatal da nogédo de policia e poder
de policia, pois tal atribuicdo de “poder’” advém de uma preconcepc¢ao da propria
natureza do Estado e, sendo assim, fundamenta-se por concepgdes metajuridicas230

— advindas das vetustas convicgdes do Direito Natural e ndo mais coincidentes com

através dele o Poder Publico, de regra, ndo pretende uma atuacéo do particular, pretende ‘uma
abstencgéo’. Por meio dele normalmente ndo se exige nunca um ‘facere’, mas um ‘non facere’. Por
isso mesmo, antes de afirmar o seu carater negativo, no sentido que usualmente se toma — o que
é falso —, deve-se dizer que a utilidade publica é, no mais das vezes, conseguida de modo indireto
pelo poder de policia, em contraposicdo a obtengdo direta de tal utilidade, obtida através dos
‘servigos publicos”™. E logo na sequéncia, Celso Antdnio Bandeira de Mello arremata apresentado
0s casos excepcionalissimos em que o poder de policia determina aos administrados uma
obrigacao de facere: “Convém dizer, entretanto, que ha uma ordem de casos em que se
excepciona esta caracteristica do poder de policia. E a que respeita ao ‘condicionamento do uso
da propriedade imobiliaria’ a fim de que se conforme ao atendimento de sua fungdo social.
Enquadram-se na caracterizagdo de leis de policia as que imponham ao proprietario uma ‘atuagdo
em prol de ajustar o uso de sua propriedade a fungdo social’. Isto decorre ndo apenas do art. 5°,
XXlll, da Constituigdo, mas, sobretudo, do art. 182, § 4° incluso no Capitulo ‘Da Politica Urbana”
referentes ao parcelamento e a obrigagdo de edificagdo em areas incluidas no Plano Diretor do
Municipio que estiverem subutilizadas ou nao utilizadas — Estatuto das Cidades — Lei Federal
(10.257/2001). (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 848-849).

230 Em sua linha critica do poder de policia como atribuicdo estatal, Agustin Gordillo enfatiza que:

“Tambien es criticable considerarlo (o poder de policia) como uma atribucion implicita em el orden
juridico, una atribucion metajuridica que el Estado tiene a su disposicion por su naturaliza o
esencia. (...) Ello se vincula con toda una concepcion del derecho administrativo que parte de la
premisa de que tales ‘potestades’ pueden existir. Es asi frecuente en el derecho administrativo
encontrar autores que ftratan de determinadas ‘potestades’ que suponen aprioristicamente
pertenencientes al Estado, antes o por encima de un orden juridico positivo.
Esto constituye un error de interpretacion del sistema, nacido al amparo de prejuicios que
oforgaban al Estado determinadas prerrogativas, propias del soberano o monarca absoluto, no
sometido a ley alguna; su soberania absoluta e ilimitada, como es obvio, es totalmente
contrapuesta con cualquier nocién de régimen de estado de derecho democratico contemporaneo,
en el cual los unicos poderes que el Estado tiene son los que el orden juridico le otorga em forma
expressa o razonablemente implicita”. (GORDILLO, 2014, p. 207-208).
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a atual ordem juridica — que ferem a legalidade do regime juridico publico-

administrativo e causam verdadeira crise institucional.

Importante observar que pela percepgao de Agustin Gordillo, essas
concepgdes metajuridicas ou, por suas proprias palavras, “pseudopotestades
publicas” passou-se a criar um instituto autdnomo — conforme visto no item anterior
este estudo —, com existéncia prépria e independente da ordem juridica, sem
qualquer vinculo de fundamentagdo no sistema juridico positivo. Alias, essa
conformacéo ilegitima de autonomia e sem fundamentagdo na ordem juridica é
caracteristica de um periodo do desenvolvimento da nog¢ao de policia e poder de
policia, uma vez que, ja no século XVII, Juan Esteban Putter sustenta a nogéao de
policia como uma “suprema potestade que se exerce para evitar os males futuros no
estado da coisa publica interna e que a promogdo do bem comum ndo pertence a
esfera da policia?®””, ou seja, sob a justificativa de evitar os males futuros, a
necessidade e a urgéncia das circunstancias faticas, legitimariam o uso de tal

“suprema potestade” para manter o estado da coisa publica.

Vale notar que essa percepcdo da nogado de policia e poder de
policia do século XVII ja apresenta certa semelhanga com a conceituagao classica
de poder de policia de Otto Mayer — apresentada no item 3.4. deste estudo — em que
se anota a finalidade de defesa da boa ordem da coisa publica pelo uso do poder de
autoridade contra perturbagdes que os individuos possam ocasionar232. Otto Mayer,
como sera melhor apresentado no item 4.4.1., fundamenta a utilizagdo do seu
conceito de poder de policia pelo “dever geral” dos suditos em relacédo a
administracdo e a coletividade?33. Ora, a fundamentagdo do conceito de poder de
policia de Otto Mayer pelo “dever geral” dos suditos, € exatamente uma das nogdes
metajuridicas criticadas e denunciadas por Agustin Gordillo como ofensiva a

231 A citagdo apresenta traducéo livre da indicagdo apresentada por Agustin Gordillo: “En el siglo XVII
JUAN ESTEBAN PUTTER sostiene que la policia es la ‘suprema potestade que se ejerce para
evitar los males futuros en el estado de la cosa publica interna’ y que ‘la promocién del bien comun
no pertenece a la esfera de la policia”. (GARCIA OVIEDO, Garcia. Derecho administrativo. Tomo
Il, 62 ed. Madrid, 1957, p. 400 e TUREGG, Kurt Egon. Lehrbuch des verwaltungsrechts. 32 ed.
Berlin, 1950, p. 281 apud GORDILLO, 2014, p. 209).

232 pPara facilitar a leitura, o conceito classico de poder de policia de Otto Mayer sera aqui novamente
anotado: “A policia é a atividade do Estado que tem por fim a defesa da boa ordem da coisa
publica, mediante os recursos do poder de autoridade, contra as perturbagbes que as existéncias
individuais possam ocasionar.” (MAYER, 1949, p. 18)

233 \/er também notas de rodapé n° 286 e n° 288 infra deste estudo.
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legalidade e ao regime juridico publico-administrativo, uma vez que nao apresenta

fundamentagao na ordem juridica.

Dessa forma, segundo a visdo de Agustin Gordillo, a nogdo de
policia e poder de policia ndo se confunde com os servigos publicos: aquela € uma
faculdade ou atribuigcdo estatal para a limitacdo das liberdades publicas e direitos
individuais, visando a ordem publica e; esta € uma prestacdo de atividade material
de comodidade ou utilidade publica. Contudo, mesmo muito bem aclarada a
concepcao de atribuicdo ou faculdade da nogao de policia e poder de policia, esta
ndo se coaduna com o regime juridico publico-administrativo por advir de
concepgdes metajuridicas, estranhas a ordem juridica e aos preceitos do Estado

Social e Democratico de Direito.

(i) A nogdo de poder de policia hdo pode ser considerada incompativel com a

promog¢édo do bem estar social

Conforme ja se observou na evolugao historica do instituto do poder
de policia — item 3.2. deste estudo —, a atual nog¢ao de policia e poder de policia nao
mais corresponde ao que dantes se propunha: esse € um aspecto vigoroso da critica

de Agustin Gordillo ora analisada e deve ser bem aclarado.

A linha histérica do poder de policia evidencia que, ao logo do
tempo, o objeto desse instituto administrativo tem sido constantemente moldado a
realidade politico-social do Estado e, por isso mesmo, torna dificultosa a
identificacdo de um objeto estaticamente definido, de contornos e conteudo
previamente demarcados e possiveis de serem fixados como o real objeto da nog¢ao
de policia e poder de policia. A propria evolugao desse instituto no tempo ja promove
uma flexibilizagdo de seu objeto em fungdo das caracteristicas politico-sociais
vivenciadas na coletividade e nas imposicoes, ora advindas de um poder despotico e
opressivo do Estado de Policia, ora advindas das caracteristicas de uma ordem
juridica em desenvolvimento do Estado de Direito, até os dias de hoje.

Conforme aponta o proprio Agustin Gordillo, da idade antiga até o

século XV, a percepgao de policia e seu objeto englobava todas as atividades
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estatais?34, tanto assim o é que a sociedade grega com uma organizagdo pautada
estritamente na Polis — Cidades-Estado —, compreendia o conceito e o objeto de
policia vinculando-os as atividades publicas e estatais. Nesse mesmo sentido, o
jurista argentino Bartolomé A. Fiorini enfatiza que a nog&o de policia nas cidades
gregas estava vinculada ao sentimento de necessidade da coletividade como “um
todo Unico e sem desintegragdo”23%, Portanto, até o século XV, amplissimas eram as
atividades estatais que se pautavam com fundamento na nog¢ao de policia e poder
de policia. A bem da verdade, de acordo com as doutrinas de Agustin Gordillo e
Bartolomé Fiorini, até século XV a nog¢ao de policia fundamentava todas as

atividades estatais, como um todo Unico.

Somente a partir do século XVI € que, com as transformagdes sécio-
politicas do Estado e as novas percepcgdes das relagdes da coletividade, a nogao de
policia passa a sofrer restricdes em seu conteudo, de tal forma a nao mais
fundamentar as atividades de ambito internacional. Nesse momento histérico do
desenvolvimento da nog¢do de policia e poder de policia, como assevera Agustin
Gordillo, somente as atividades de ambito interno dos Estados eram consideradas
atividades dessa natureza?3®, com isso, todas as atividades referentes as relacoes
internacionais deixaram de ser fundamentadas pela nocdo de policia e poder de

policia.

ApoOs essa primeira restricdo no conteudo da nogao de policia e
poder de policia, novas restricdes em pleno periodo medieval passam a ser feitas a
partir do século XVII, quando as atividades relacionadas as finangas e, mais tarde, a
justica, deixam de ser fundamentadas por essa nogado. Neste periodo a nogéao de

policia e poder de policia era concebida como uma faculdade do Estado de regrar

234 Agustin Gordillo assevera que: Desde la edad antigua hasta el siglo XV, ‘policia’ designaba el total
de las actividades estatales; en la organizaciéon griega de la ‘polis’ (ciudad-Estado), el término
significaba actividad publica o estatal y se mantuvo en esa significacion a pesar de la desaparicién
de la ‘polis”. (GORDILLO, 2014, p. 208-209). Sobre os esclarecimentos de semantica do termo
policia na organizagéo grega ver o item 3.2.1. deste estudo e a nota de rodapé n° 148 que indica a
mesma citagao.

235 Conforme preleciona o jurista argentino Bartolomé A. Fiorini, “A policia referia-se as necessidades
que sentia a coletividade como um todo tnico e sem desintegragdo. A coletividade era a Cidade, o
grego néo tinha personalidade, era antes de tudo ateniense, espartano, filho da ‘Polis’, mais que
individuo. As necessidades que deveriam ser satisfeitas e requladas ndo eram as do individuo, e
sim, da cidade”. (FIORINI, 1962, p. 24-25 apud BEZNOS, 1979, p. 2).

236 Agustin Gordillo anota que: “Em siglo XVI se separa del concepto de policia todo lo referente a las
relaciones internacionales”. (GORDILLO, op. cit., p. 209).
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suas atividades internas, ou seja, todas as atividades administrativas internas,

excluindo-se aquelas atividades referentes as finangas e a justica.

A partir dessas restricdes, a percepcao da nogao de policia ainda
mantém suas caracteristicas de poder coator e despdtico do periodo feudal, mas
passa a ser reconhecida como um meio de evitar qualquer tipo de mal a coisa
publica interna e, nesse sentido, a nocdo de policia é desvinculada das atividades
estatais diretas e positivas habeis a promover o bem comum: a nogido de policia e
poder de policia passa a ser entendida como forma de evitar as perturbag¢des a boa
ordem da coisa publica. Essa nova percepcado passou a impossibilitar o Estado de
atuar com seu poder de policia em todos os campos da sociedade
indiscriminadamente: somente as atividades que promovessem perigo ou
perturbacdes a boa ordem do bem comum poderiam ser combatidas pela no¢ao de

policia do Estado??7,

Com o enfraquecimento do Estado de Policia no século XVIII devido
a forte influéncia do lluminismo238, culminando na Revolugdo Francesa, uma nova
concepgao soécio-politica é erigida na sociedade, estabelecendo as balizas do
Estado de Direito, principalmente no que se refere a defesa das liberdades
individuais, o liberalismo econdmico e a racionalidade humana. Assim, o Estado
passa a adotar uma atuacdo mais restrita, considerando que os interesses e as
vontades individuais deveriam ser buscados livremente pelos proprios particulares,
sem a intervencdo estatal, estabelecendo-se, com isso, o Estado Liberal. Nesse
periodo, a nogao de policia e poder de policia € ainda mais restringida, de tal forma
a reduzir substancialmente os campos em que o Estado poderia atuar, condensando
e direcionando a sua atuagao repressiva de policia nos campos da seguranga, da
salubridade e da moralidade publicas?%.

237 Nesse sentido, arremata Agustin Gordillo: “Esta formunacién (de que o bem comum nao pertence
ao ambito do poder de policia) fue rapidamente aceptada en doctrina, legislacion (particularmente
en el Cédigo Civil prusiano) y jurisprudencia; el Estado no deberia ya intervenir doquiera con su
poder de policia, sino solamente alli donde el buen orden de la comunidad estuviera en peligro”.
(GORDILLO, 2014, p. 209).

238 Pgra uma maior compreenséo sobre o lluminismo, ver nota de rodapé n° 170 supra deste estudo.

239 Agustin Gordillo esclarece que: “Esse objeto, la lucha contra los peligros que amenazan el buen
orden de la comunidade (o, segun algunos autores, la seguridad, salubridad y moralidad publicas),
elimina la promocién del bien comun, las acciones positivas tendientes a mejorar lo existente, no
simplemente a mantenerlo estatico. Estas nuevas ideas contrarias al ‘Polizeistaat’ significaron la
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Firmou-se, portanto, a nocao liberal de poder de policia, conforme
anota Agustin Gordillo como ‘la facultad de imponer limitaciones y restricciones a los
derechos individuales, con la finalidad de salvaguardar solamente la seguridad,
salubridad y moralidade publicas contra los ataques y peligros que pudieran
acecharla’?4, Essa nocéo liberal de poder de policia apresenta trés caracteristicas
principais: (i) a limitagdo ou restricdo promovida pela nogado de policia somente é
possivel ser realizada para salvaguardar estes trés campos de atuagdo — seguranca,
salubridade e moralidade publicas; (ii) somente sera justificado o uso do da nogéo
de policia e poder de policia para evitar ataques, danos ou perturbagcbes a um
desses trés campos acima descritos e; (iii) a nogado de policia impde obrigacdes
negativas aos particulares e, ao fazé-lo, estabelece limitagbes e restricbes as
liberdades individuais dos cidadaos.

Com o estabelecimento da nocgao liberal de reduzir o campo de
atuacao do Estado e permitir que os particulares buscassem seus interesses e sua
propria felicidade, passou-se a gerar imensa concentragédo de capital e desigualdade
social. Assim, a partir do inicio do século XX, nova modificagdo da concepgao socio-
politica toma forma com o Estado Social. Agustin Gordillo enfatiza que nesse
momento histérico, ha novamente um aumento da quantidade de bens juridicos e
dos campos de atuacao a serem protegidos pelo Estado por meio das limitagdes e

restricoes dos direitos individuais dos cidadaos24’.

restriccion de los fines del Estado, y por ende, del alcance del poder estatal, que se estrechaba
ahora em esta nueva nocién de policia.

Esas ideas expresaban que el Estado sélo estaba llamado a assegurar la proteccion de la liberdad
y la seguridad y que sélo para el cumplimiento de tales finalidades podria usar su poder coacci
mionador y ordenador. Las preocupaciones acerca de conseguir la felicidad y el bienestar de los
ciudadanos debia dejarselas a ellos mismos; y si se le ocurriera ocuparse de ellas, que lo hiciera
al menos sin el uso de la coaccién. Se llega, pues, al concepto del Estado Liberal’. (GORDILLO,
2014, p. 209-210).

240 Ibid., p. 210.

24

ey

Na letra de Agustin Gordillo verifica-se que: “Aquella nocién y conceptuacioén sobre qué era qué
alcances tenia el poder de policia de Estado no se ha mantenido. Incluso, cuando a fines del siglo
XX se produce un retorno a la privatizacion y desregulacion, no se desanda todo el camino del
intervencionismo, solamente parte de él. Por de pronto, es evidente que los bienes juridicos que el
Estado protege a través de limitaciones y restricciones a los derechos individuales, lejos de
restringirse a esos trés (sequridad, salubridad y moralidad publicas), se multiplican y es asi que
aparecen:” (Ibid., p. 211). Como arremate, Agustin Gordillo apresenta, de forma exemplificativa, os
bens juridicos e os diversos campos que o Estado e seu poder de policia, passou a atuar: “(a) La
tranquilidad publicas; (b) La confianza publica; (c) La economia publica; (d) La estética publica; (e)
El decoro publico; (f) La seguridad social; (g) La proteccioén de la minoridad contra la explotacion;
(h) La diversion y el entretenimento publicos, etc.
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Com o Estado Social, abandona-se a percepc¢ao liberal de que o
Estado deve intervir tdo-somente em casos estritamente especificos (seguranca,
salubridade e moralidade publicas) para ampliar o leque de possibilidades de
ingeréncia estatal, sendo possivel determinar uma atuagéo estatal com um alcance
genérico, como pode ser apontado pelo uso de expressdes mais amplas como “a
ordem publica”, “o bem comum” e “o bem estar social’. Portanto, por toda essa
flexibilidade apresentada ao longo do tempo, a nog¢ao de policia ou poder de policia,
na critica de Agustin Gordillo, ndo pode ser incompatibilizada com as genéricas
expressoes de bem estar social, bem comum e ordem publica, exatamente porque a
partir do Estado Social, a atividade de policia atua em um sem namero de campos e
bens juridicos, o que faz promover diretamente todo o espectro dessas expressdes

genéricas — bem estar social, bem comum, ordem publica, etc.

Ora, o que Agustin Gordillo quer dizer € que, a propria nogao de
policia e poder de policia passou a nao ter mais sentido isolado, apresentando
intrinsecamente uma contradicdo em termos, pois, de acordo com o conceito
classico de poder de policia, esta se refere a atividade estatal de prevenir perigos e
danos contra o bem comum, firmados por imposi¢des negativas de limitar ou
restringir as liberdades individuais, no entanto, a propria prevengdo a perigos e
danos ja é, em si, uma atuacgao positiva e direta em prol do bem comum?242. A nogao
ou funcdo de policia passou a se confundir com a prépria fungdo do Estado que,
como visto na Parte | deste estudo, nada mais € do que a promogao do bem comum
e a persecucao do interesse publico e, portanto, a finalidade da fungcdo de policia

dissolveu-se na propria finalidade da funcao do Estado?43.

242 Agustin Gordillo preleciona que: “Si se afirma que el orden surge ‘automaticamente’ en la
sociedade cuando no hay perturbaciones o peligros y que si existen perturbaciones no hay orden,
entoces también el eliminar los peligros y perturbaciones es necessariamente crear el orden. Em
realidad, si el orden no fuera sino auséncia de perturbaciones (...), es ilégico considerar que
prevenir o reprimir peligros no sea crear o promover el orden”’. (GORDILLO, 2014, p. 216). E
arremata logo a seguir: “Promocioén del bien comun y prevencion de peligros o perturbaciones que
afecten al bien comum no son, pues, términos dissimiles ni mucho menos antitéticos: ambos
significan exatamente lo mismo: el caracter que se imputa al ‘poder de policia no tiene, pues,
sentido”. (Ibid., p. 216).

243 Esse mesmo entendimento é compartilhado pelo jurista Adolfo Merkl, anotando que: “el concepto
de ‘policia’ precisamente abarca lo opuesto a policia, es decir, los fines de politica cultural de la
administracion, la llamada assisténcia y casi se identifica con toda la administracién imperativa. De
este modo escapa el concepto a todo sentido racional’. (MERKL, Adolfo. Teoria general del
derecho administrativo. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1935, p. 327).
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(iv) A crise institucional do poder de policia

A partir das desconformidades anotadas?# e identificado que, ao
longo do tempo, a nogéo de policia e poder de policia foi-se modificando ao ponto
de, ja no século XX, perder as suas peculiaridades caracteristicas e, com isso, ser
confundido com a propria esséncia do Estado, mais especificamente com a fungao
executiva e com a administracdo publica, ndo ha mais que se falar, segundo a
doutrina de Agustin Gordillo, em uma nogéo autbnoma de policia e poder de policia
gue ja nao seja identificada e fundamentada nas atividades estatais informadas pelo
regime juridico publico-administrativo?#5. Portanto, a coacao estatal, — a prerrogativa
de comando e autoridade do Estado?46 — seja ela preventiva ou repressiva, continua
a ser um meio habil para a busca da finalidade e do devido cumprimento da fungao
publica estatal, mas sempre e, acima de tudo, com a devida fundamentagao legal do
ordenamento juridico; em contrapartida, toda e qualquer coagao estatal, comando e
autoridade, que advenha de nogdes metajuridicas estranhas a ordem juridica, como
€ 0 caso da nogéao de policia e poder de policia — segundo concebe Agustin Gordillo
—, deve ser considerada ilegitima, antijuridica e, por isso mesmo, promove notdria
crise institucional no regime juridico publico-administrativo e no Estado Social e

Democratico de Direito.

A partir dos apontamentos referentes a crise institucional trazidos a
baila na doutrina de Agustin Gordillo, outros juristas passaram a conceber as criticas

a nocgao de policia e poder de policia como referéncia em seus estudos e prelecoes

244 Os itens apresentados neste estudo ndo constituem todos os argumentos que Agustin Gordillo
desenvolve para demonstrar a incompatibilidade da nogao de policia e poder de policia aos regime
juridico publico-administrativo, mas representam os pontos essenciais de sua doutrina que aponta
para uma grave e preocupante crise institucional no regime juridico publico.

245 Agustin Gordillo é taxativo: “No existe hoy en dia una ‘nocién’ autbnoma y suficiente de ‘poder de
policia’; no existe porque esa funcién se ha distribuido ampliamente dentro de toda una actividad
estatal. La coaccion estatal sigue siendo uma realidade en el mundo juridico, pero no lo es que
haya una parte de esa coaccion, una parte de esos 6rganos y una parte de esos objetos, que se
encadenen entre si diferenciandose del resto de la accién estatal e institucionalizandose en el
mentado ‘poder de policia’ (...) Por lo tanto, nuestro planteo tiende a demonstrar que es errado
fundar una limitacién a un derecho individual tan sélo en ese concepto, pues él a su vez es
inexacto: La limitacion debera, pués, fundarse concretamente en la disposiciones legales o
constitucionales y demas principios juridicos aplicables, pero no en esa ‘nocioén’ de ‘poder de
policia”. (GORDILLO, 2014, p. 217).

246 Conforme ja se registrou da doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello. Consultar item 1.4.
deste estudo.
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doutrinarias. Nesse sentido, novas concepgdes aderentes a crise e novas frentes de
questionamentos passaram a ser elaboradas, dentre elas a de uma crise conceitual
do poder de policia. Nessa nova abordagem, uma das propostas para se resolver a
questdo da crise é a da substituicdo do termo “poder de policia” para o termo
“limitacdes administrativas a propriedade e a propriedade”. Este é o assunto a ser

verificado a seguir.

4.3. Concepcao Aderente a Crise do Poder de Policia

Apresentada a analise doutrinaria de Agustin A. Gordillo que expde
as incompatibilidades da utilizacdo da nocédo de policia e poder de policia sob a
égide do regime juridico publico-administrativo, de tal forma a promover uma
verdadeira crise institucional do poder de policia, passa-se agora para a exposi¢ao
de uma concepg¢ao aderente a analise da crise do instituto em estudo. Esta
concepgao, preliminarmente adotada por Manuel Maria Diez?47 e, entre os autores
brasileiros, Lucia Valle Figueiredo?#¢ e seguida por Luis Manuel Fonseca Pires,
apresenta uma crise conceitual do poder de policia, propondo a substituicdo da
locucdo “poder de policia”?#, geradora de influéncias autoritarias e desconformes ao
regime juridico publico-administrativo, para a expressao “limitagcdo administrativa a

liberdade e a propriedade”.

4.3.1. Limitagao Administrativa a Liberdade e a Propriedade

Luis Manuel Fonseca Pires, influenciado pelas doutrinas de Manuel
Maria Diez e de Lucia Valle Figueiredo e estimulado a aprofundar seus estudos

247 DIEZ, Manuel Maria. Derecho administrativo. Tomo IV, Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1969.

248 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 92 ed., Sao Paulo: Malheiros Editores,
2008.

249 Para este item do estudo, optou-se por manter inicialmente a utilizagdo da expressdo “poder de
policia”, exatamente porque a critica conceitual a ser analisada origina-se a partir do uso dessa
expressao. Posteriormente, com a devida apresentagcdo da proposta de substituicdo do nomen
iuris “poder de policia” para “limitagdo administrativa a liberdade e a propriedade”, evitar-se-a a
utilizagao da mencionada expressao em respeito e consideracao a linha doutrinaria do autor dessa
proposta critica.
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sobre a crise conceitual do poder de policia que, segundo tais doutrinadores, afeta a
higidez do regime juridico publico-administrativo e, via de consequéncia, do Estado
Social e Democratico de Direito, identificou a partir de seus estudos de pesquisa
académica?%0, que um movimento de sufocamento do regime juridico publico vem
sendo, diuturnamente, realizado por juristas e operadores do direito em geral,
promovendo, de fato, a tdo amplamente mencionada?®’ crise do poder de policia,
possivelmente ndo de modo direto e intencional, mas por influéncia do historico de

forte carga absolutista e autoritaria que este instituto carrega de seu passado.

Como foi observado no item 3.2. supra — que tratou da linha histérica
do instituto juridico ora em estudo e que agora pede-se venia para revolver em
brevissima digressao, mas agora com enfoque na proposta de Luis Manuel Fonseca
Pires para fundamentar o seu raciocinio —, a expressdo “poder de policia” traz
consigo desde o periodo feudal, uma densa experiéncia absolutista, com a
imposicdo de condutas pela forca fisica e coacao das individualidades dos suditos
pela simples manifestagdo de vontade do principe em seu ius policei?®? e sem
qualquer apego a legalidade normativa, exatamente porque, neste vetusto periodo
do feudalismo, a concentracido de poderes para a manutengao da boa ordem da
sociedade civil ocorria quase integralmente na figura do principe, sendo a ordem

moral e religiosa direcionada ao controle das autoridades eclesiasticas2%3.

A amalgama do poder de policia ao autoritarismo, a imposigéo fisica
e a coacéo das individualidades do povo pelo poder vigente da Idade Média, n&o se
restringiu ao periodo absolutista feudal — Estado de Policia —, mas se mostrou

presente também no periodo subsequente no qual se instaurou o Estado Liberal —

250 PIRES, 2006.

251 Conforme ja mencionado, um dos maiores criticos e divulgadores da nogdo de crise do poder de
policia foi Agustin Gordillo. Nesse sentido, consultar o item 4.2. deste estudo.

252 Quanto a concepgao do ius policei, ver nota de rodapé n° 161 supra deste estudo. Nessa mesma
linha, embasado nos ensinamentos de Clovis Beznos, Luis Manuel Fonseca Pires descreve a
exata dimensdo da imposi¢cdo da vontade do principe a época do periodo feudal: “No periodo
feudal, o principe concentra poderes sem qualquer compromisso de representagdo do povo,
portanto, sem condicionamentos ou restricées, e entre suas forgcas encontrava-se, o ‘ius policei
que se destinava a estabelecer a ordem da sociedade — concebida, esta ‘ordem da sociedade’, a
luz do ponto de vista particular, e tantas vezes excéntrico, do monarca’. (PIRES, op. cit., p. 136).

tl

253 Quanto a identificagdo palavra “policia” em relagao a distribuicdo do controle da ordem social e da
ordem moral do periodo feudal, Clovis Beznos esclarece que: “Referia-se a policia, nesse periodo,
a boa ordem da sociedade civil, que deve ser presidida pela autoridade do Estado, enquanto a boa
ordem moral ou religiosa ficava sob a incumbéncia da autoridade eclesiastica”. (BEZNOS, 1979, p.
13-14).
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ambos os periodos constituiram, na divisao histérico-cronolégica proposta por Luis
Manuel Fonseca Pires, o Estado Moderno2%. Na primeira parte do periodo do
Estado Moderno, estabeleceu-se o Estado de Policia, em que o rigor opressivo do
sistema monarquico ainda se mantinha enraizado no cotidiano social, com o uso da
forca pela forga2%%, despotismo e poderes ilimitados do principe. Ja na segunda parte
desse periodo, com o Estado de Direito e suas primeiras emanagdes dos valores de
liberdade do ser humano advindas do Estado Liberal, firmou-se um periodo em que,
conforme assevera Clovis Beznos, o Estado se despojou da arbitrariedade do
principe para atuar através das normas juridicas em uma intensa manutencao da
ordem e da seguranga?5%; o poder de policia no periodo passou a ser identificado
como um meio de atuagdo repressivo estatal para resguardar a seguranga, a

salubridade e a moralidade publicas2%”.

Em que pese a notdria evolugdo do Estado Liberal em firmar a
ordem juridica como estabelecedora da vontade do povo por meio de leis
elaboradas pelo poder legislativo — constituido por representantes do povo —, aos
poucos a vontade de uma minoria burguesa que detinha o controle do comércio e da
producao manufatureira, se sobrepds a vontade e aos anseios da grande massa

populacional, formada basicamente por pequenos agricultores e camponeses.

254 |_uis Manuel Fonseca Pires considera o Estado Moderno o periodo que abrange tanto o Estado de
Policia quanto o Estado de Direito. O autor esclarece que: “O ‘Estado Moderno’, assim, apresenta-
se por duas espécies bem distintas entre si e que se sucedem cronologicamente: a) o ‘Estado de
Policia’, cuja forma de Governo é a monarquia absoluta, e duas ideias marcavam este Estado: a
‘soberania’ e a ‘policia’; b) o ‘Estado de Direito’: a Administragdo passa a sofrer — a0 menos em
parte — condicionamentos impostos por le’. (PIRES, 2006, p. 137).

25 Pede-se venia para a utilizagdo da precisa expressao utilizada por Luis Manuel Fonseca Pires
para designar as caracteristicas da manifestagcdo do Estado de Policia em relagdo aos suditos,
registrando-a na seguinte frase: “A ‘policia’, no Estado de Policia, era a manifestagdo da ‘forga
pela forga”. (Ibid., p. 139).

2% Qs esclarecedores ensinamentos de Clovis Beznos s&do anotados da seguinte forma: “Nesse
tempo (Estado Liberal) o poder central do Estado se despoja da arbitrariedade do principe, para
somente atuar, através de normas juridicas, declarando, ao mesmo tempo, que a inviolabilidade
de certos direitos o impede de intervir no @mbito intimo dos mesmos. Assim, reduz-se ao minimo,
a ingeréncia estatal na esfera privada dos direitos individuais. A ordem juridica entdo, ndo sé ndo
faculta ao Estado a intervengdo na oOrbita dos direitos privados, mas também, impede tal
ingeréncia. O Gnico bem comum a ser persequido é aquele que diz respeito a segurangca dos
direitos adquiridos. Resume-se a atividade policial do Estado a manutengdo da ordem e da
seguranga’. (BEZNOS, 1979, p. 16).

257 Agustin Gordillo descreve as caracteristicas do poder de policia no Estado Liberal da seguinte
forma: “En esa vieja nocion liberal se caracterizaba al poder de policia que competia al Estado,
como la facultad de imponer limitaciones y restricciones a los derechos individuales, con la
finalidad de salvaguardar la seguridad, salubridad y moralidade publicas contra los ataques y
peligros que pudieran atacarla”. (GORDILLO, 2013, p. 376).
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Assim, o controle politico da sociedade passou a ser estabelecido pela burguesia
detentora dos meios de produgdo e do comércio, e o Estado Liberal, pautado na
liberdade, fez gerar grande desigualdade no seio social, inclusive promovendo

imensa concentragdo de renda em beneficio da minoria burguesa25.

Por fim, na parte final do periodo do Estado Moderno, sob os
influxos do Estado Social, ao detectar a crescente desigualdade em que a
intervencao minima do Estado Liberal provocou na populagdo, o Estado passou a
perquirir métodos de redugdo desse distanciamento social gerado por grandes
desequilibrios na distribuicdo de renda da populagdo que se aglutinava
desigualmente em distintos segmentos sociais, de tal forma a induzir o Estado a
interferir de modo ativo na ordem social e na ordem econémica, o que fortaleceu o
Poder Executivo, sobretudo, no papel de prestador de servigos publicos, para a
promogao da justica social, do bem comum e da persecug¢ao do interesse publico,

como preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro2%°.

Contudo, no afa do Estado Social intervir nas mais diversas
atividades e nos diversos campos de atuagdo da sociedade, seja como prestador de
servigos publicos ou na realizagédo da atividade econdmica como agente indutor da
producao fabril, o Poder Executivo, no intento de legitimar normativamente seus

atos, passou a extrapolar na edicao de normas administrativas e, como anota Luis

258 A transferéncia do poder politico do principe no Estado de Policia para a burguesia detentora do
comércio e dos meios de produgdo no Estado Liberal é apresentada de forma clara e pedagdgica
na letra de Paulo Bonavides: “No momento em que se apodera do controle politico da sociedade,
a burguesia ja se ndo interessa em manter na pratica a universalidade daqueles principios, como
apanagio de todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de
aplicagéo politica eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe”.
(BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 43).

259 Na letra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, tem-se que no Estado Social: “Ndo mais se pressupée a
igualdade entre os homens; atribui-se ao Estado a missdo de buscé-la; para atingir essa
finalidade, o Estado deve intervir na ordem econbémica e social para ajudar os menos favorecidos;
a preocupacdo maior desloca-se da liberdade para a igualdade”. (DI PIETRO, Maria Sylvia.
Discricionariedade administrativa na constituicdo de 1988. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001,
p. 29). E adiante arremata seu raciocinio anotando que: “Com as transformagées sociais iniciadas
em fins do século XIX e provocadas pelos resultados negativos do individualismo exagerado
instaurado a partir da Revolugdo Francesa, O Estado teve que abandonar sua posi¢cdo ativa e
comecar a atuar no ambito das atividades antes exercidas exclusivamente por particulares; isso
tinha que trazer repercussées sobre o Direito, que passou a ter notavel desenvolvimento no ramo
publicistico e com reflexos também no direito privado e seus principios fundamentais, dando inicio
ao que se chama publicizagdo do direito civil. O fato é que se substituiu a ideia do homem como
fim tnico do direito civil. O fato é que substituiu a ideia do homem como fim dnico do direito pelo
principio que hoje serve de fundamento a todo o direito publico: o de que os interesses publicos
tém supremacia sobre os individuais®. (Ibid., p. 29-30).
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Manuel Fonseca Pires, o principio da legalidade sofreu forte abalo26?, passando a
existir apenas em sentido formal. Essa conclusao reforga que a linha histérica do
instituto do poder de policia € intrincada de eventos ofensivos ao regime juridico
publico-administrativo e ao proprio Estado Social e Democratico de Direito.

Concluida esta brevissima digressao da linha histérica do instituto do
poder de policia, € possivel constatar que a percepcdo de Luis Manuel Fonseca
Pires em relagdo a carga opressora e de intenso autoritarismo advindo do
tormentoso histérico desse instituto juridico, se comprova2é?. A expressao “poder de
policia” — tanto em seu sentido amplo quanto em seu sentido estrito — carrega
consigo notdrios resquicios de incivilidade obtidos ao longo de toda a sua evolugéo
histérica: seja no vetusto periodo feudal em que o absolutismo, com seus métodos
coativos pautados na vontade manifesta do principe, conformava uma sociedade de
plena injustica e exacerbada violéncia; seja em periodos em que, apesar da ordem
juridica passar a ser referéncia disciplinadora dos direitos do ser humano -
notadamente o direito natural a liberdade proveniente das convicgdes liberais do
Estado Liberal —, a sociedade se apresentava extremamente instavel, ainda sob os
pesares do uso da coagao estatal para resguardar a manutengcédo da seguranca,
salubridade e moralidade publicas; ou ainda em periodos mais recentes — Estado
Social —, em que o uso exacerbado da competéncia administrativa de editar atos de

autolegitimagdo da atuagdo do Poder Executivo nos mais diversos campos da

260 | uis Manuel Fonseca Pires é taxativo ao enfatizar que: “Parece-nos que neste contexto o principio
da legalidade sofre profundo abalo, ao perder o Legislativo a posigao de prestigio. A prépria lei —
mormente quando se trata de ato do Executivo que guarda este carater —, em muitos casos, perde
em abstragdo e impessoalidade, passando a existir apenas em sentido formal’. (PIRES, 2006, p.
149).

261 Em sua obra, Luis Manuel Fonseca Pires fartamente demonstra que suas percepgdes quanto a
efetiva crise conceitual do poder de policia é real e gera forte influéncia no intérprete e nos
operadores do direito, criando assim intensa instabilidade no regime juridico publico-
administrativo. Na letra do proprio autor, € possivel constatar essa assertiva: “No entanto, por tudo
quanto desenvolvemos sob este tépico e ainda no precedente, pelas consideragbes feitas a
respeito da evolugédo do principio da legalidade em relagdo a Administragdo Publica, acreditamos
que a carga histérica da expressdo ‘poder de policia’, normalmente remetida a uma
‘discricionariedade’ que ora beirou a arbitrariedade (a vinculagdo negativa, durante o Estado
Liberal), ora se sujeitou a expressées eminentemente formais cujo sentido reduzia-se & vontade
do Executivo (no Estado Social), acreditamos que por tudo isto é necessario estudar a agdo do
Poder Publico de conformar as normas juridicas restritivas da liberdade e da propriedade, as
acbes de fiscalizar e recompor a ordem juridica, sem a influéncia de um termo que decerto traz
consigo caracteristicas que ndo mais se amoldam a realidade da Constituicdo em vigor, mas que
equivocadamente influencia e induz o intérprete e o cientista do direito a falsos sentidos”. (Ibid., p.
153-154).
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atividade social, gerava grave ofensa a ordem juridica, mais especificamente ao

principio da legalidade, por restringi-lo a uma condigdo puramente formal.

Nesse sentido, de acordo com o entendimento de Luis Manuel
Fonseca Pires, a carga historico-valorativa da expressado “poder de policia” — seja
ela adotada em sentido amplo, estrito, ou ainda, no uso da expressao reduzida
“policia administrativa” —, toma uma conotagdo antagbnica aos preceitos mais
comezinhos do regime juridico publico-administrativo, podendo gerar graves
ilegalidades na aplicagdo de medidas que visem a conformagdo dos valores
concernentes a liberdade e a propriedade dos administrados para delimitar os

contornos dos direitos positivados, como ja se observou no item 3.3. deste estudo.

Devido a esse resquicio histérico que, direta ou indiretamente,
influencia negativamente os operadores do direito a jungir seus atos com aquelas
caracteristicas desconformes de acdo de “policia” — atos de opressido, de
autoritarismo e de coacgao contra os administrados — e que faz incandescer, ainda
mais, o cadinho da crise no bojo dos preceitos do atual regime juridico publico-
administrativo, propde Luis Manuel Fonseca Pires a substituicio do uso da
expressao “poder de policia” para a expressdo “limitacbes administrativas a
liberdade e a propriedade”??, visando o resguardo dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo Federal, a harmonia do regime juridico publico-
administrativo e a manutencao da robustez do préoprio Estado Social e Democratico
de Direito.

A bem da verdade, como Luis Manuel Fonseca Pires anota, esta-se
diante de uma crise conceitual do poder de policia, mas suas emanagdes vao muito
aléem dos meios académicos, induzindo os operadores do direito a trilhar, muitas
vezes, comportamentos ilegais, opressivos e autoritarios por influéncia histérica do

instituto ora em comento?63. Assim, pela sua proposta, faz-se imperiosa a utilizagao

262 | uis Manuel Fonseca Pires é taxativo ao propor a substituicdo da expressao “poder de policia” por
“limitagdes administrativas a liberdade e a propriedade”, enfatizando o seguinte: “Por tudo isto,
acreditamos ser devidamente fundada e legitima a crise da nogdo de ‘poder de policia’, como
cremos ser melhor acolher, em prestigio aos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituigdo, a substituicdo a expressao ‘poder de policia’ pelo termo ‘limitagbes administrativas a
liberdade e a propriedade’, configurando, assim uma nova abordagem e um novel conceito ao
tema”. (PIRES, 2006, p. 155).

263 Nos dizeres de Luis Manuel Fonseca Pires tem-se que: “O que nos parece certo, e insistimos, é
que o debate ndo se confina nos meios académicos, como se ndo houvesse utilidade pratica em
sua discusséo, pois o reflexo da intelecgcdo que se tem desta expressao — ‘poder de policia’ — para
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da expressao ‘limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade” ao invés da
maculada expressao “poder de policia” ou “policia administrativa”. Mas, o que vem a
ser, precisamente, a limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade? Essa é
uma questao que deve ser aprofundada para melhor se compreender a proposta de

substituicido da expressao.

De toda a sorte, preliminarmente, Luis Manuel Fonseca Pires anota
que “poder de policia” pode ser compreendido como a manifestacdo de leis ou atos
administrativos que restringem a liberdade e a propriedade, podendo ser classificado
em poder de policia em sentido amplo — no qual a restricado é firmada pela
manifestacdo do Poder Legislativo por meio de leis — e em sentido estrito — no qual a

restricdo é firmada por atos do Poder Executivo264,

Dessas preliminares, extrai-se um primeiro ponto relevante, qual
seja: a ideia de “restringir a liberdade e a propriedade”. Assim, o conceito de
restricdo pode ser melhor esclarecido pela teoria da restricdo aos direitos
fundamentais. Essa teoria busca compreender os possiveis vinculos existentes entre
o conceito de direito e o conceito de restricdo dos direitos, de tal forma a determinar
o conteudo e a extensdo de cada um deles?%%, ou ainda, os conceitos de ambos
integralizados em um sé instituto?. Em outras palavras, esta teoria trabalha a

relacdo entre o direito e suas restricbes e apresenta duas concepgdes distintas: (i) a

estigmatizar o instituto juridico conduz o operador do direito por sendas enodoadas que
comprometem outros direitos conquistados ao longo dos anos”. (PIRES, 2006, p. 153).

264 Em sua obra “Limitagdes Administrativas a Liberdade e a Propriedade”, Luis Manuel Fonseca
Pires antes mesmo de apresentar a sua conceituagdo do instituto, ja indica o sentido e a
abordagem do tema, anotando, também a classificagdo em sentido amplo e em sentido estrito. Na
diccao do autor, tem-se que: “Portanto, enquanto é comum a doutrina em geral distinguir ‘poder de
policia’ em sentido amplo (ou simplesmente ‘poder de policia’) de ‘poder de policia’ em sentido
estrito (ou simplesmente °‘policia administrativa’), sendo o primeiro a manifestagdo do Poder
Legislativo por meio de leis que restringem a liberdade e a propriedade, e o segundo a agdo do
Poder Executivo, substituiremos, a partir deste instante, a primeira categoria por limitagbes
administrativas a liberdade e a propriedade em sentido amplo e a segunda por limitagbes
administragbes administrativas a liberdade e a propriedade em sentido estrito, ou, para simplificar
a exposicdo, apenas limitagbes administrativas a liberdade e a propriedade, ou até simplesmente
limitagbes administrativas”. (Ibid., p. 178-179).

265 A concepgdo de separagdo dos conceitos de direito e de restricido advém da teoria externa das
restricdes aos direitos fundamentais, sendo a restricdo um advento externo ao proprio direito.

266 Ja para a teoria interna das restricbes aos direitos fundamentais, os conceitos de direito e de
restricdo estdo imbricados, de tal forma a ndo ser possivel um instituto ser analisado de forma
isolada do outro. A restricdo — ou, no caso, a limitagdo — dos direitos é internalizada no proprio
conceito de direito.
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teoria interna aos direitos fundamentais e; (i) a teoria externa aos direitos

fundamentais.

Pela teoria externa das restricbes aos direitos fundamentais, o
conceito de “direito” e o conceito de “restricdo” dos direitos ndo apresentam relagao
necessaria entre si?6”. As restricdbes surgem de forma externa independentemente
do conceito de direito, no entanto, para que uma restrigdo seja aplicada, deve-se
observar uma condi¢do loégica: a da pré-existéncia do direito a “ser restringido”.
Nesse compasso, a teoria externa é adotada na concepcgdo neoconstitucional do
Direito?®®, em que os valores positivados — principios juridicos — sdo admitidos como
normas juridicas autbnomas que estabelecem direitos independentemente de
qualquer restricdo, além disso, possuem uma razao prima facie?%, ou seja, normas
abstratas que apresentam caracteristicas de aplicacao relativa, na maior medida e
abrangéncia possivel. Por tais caracteristicas, a teoria externa das restricbes aos
direitos fundamentais ndo se aplica a concepcao de ‘“limitacdo administrativa a
liberdade e a propriedade” proposta por Luis Manuel Fonseca Pires, mas sim, a

teoria interna.

Pela teoria interna das restricdes aos direitos fundamentais — a qual

o constitucionalista alemao Peter Haberle2’0 € um dos principais expoentes —, o

267 Nessa mesma linha anota Robert Alexy sobre a teoria externa das restricbes aos direitos
fundamentais: “Por isso, segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e o conceito de
restricdo ndo existe nenhuma relagdo necessaria. Essa relagdo é criada somente a partir da
exigéncia, externa ao direifo em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como
direitos individuais e interesses coletivos”. (ALEXY, 2014, p. 277).

268 A nogao do poder de policia na concepgao neoconstitucional do Direito e seu vinculo com a teoria
externa das restrigdes dos direitos fundamentais sera analisada no item 4.4.1. deste estudo.

269 O conceito de razdo prima facie, elaborado por Robert Alexy, ja foi abordado neste estudo — ver
nota de rodapé n°® 88 — No entanto, devido a sua importancia para o entendimento da teoria das
restricdbes aos direitos fundamentais, vale anotar a abordagem de ‘posi¢do prima facie’ firmada
pelo jurista alem&o ao apresentar o conceito de restricdo a direitos fundamentais: “Uma vez que se
tenha estabelecido que — e em qual sentido — se pode falar em ‘restricdo a direitos fundamentais’,
€ necessario indagar o que sao essas restricbes. Restringiveis sdo os bens protegidos por direitos
fundamentais (liberdades / situagées / posi¢cées de direito ordinario) e as posigbes ‘prima facie’
garantidas por principios de direitos fundamentais. Entre esses dois objetos de restricbes ha
relagbes estreitas. Principios de direitos fundamentais exigem a protecdo mais abrangente
possivel dos bens protegidos, como por exemplo a prote¢do mais ampla possivel da liberdade
geral de acéo, da integridade fisica ou da competéncia para alienar a propriedade. Por isso, uma
restricdo a um bem protegido é sempre também uma restricdo a uma posicdo ‘prima facie’
garantida por um principio de direito fundamental’. (ALEXY, op. cit., p. 281).

270 O jurista constitucionalista Peter Haberle concebe a teoria interna das restricbes aos direitos
fundamentais anotando que: “Por boas razées ndo se fala de ‘barreiras’ (Schranken) imanentes,
mas de limites’ (‘Grenzen’, fronteiras) imanentes dos direitos fundamentais: deve afastar-se toda
reminiscéncia a ideia de que os limites admissiveis impbem-se aos direitos fundamentais ‘desde



168

conceito de direito e o conceito de restricdo — restricdo imanente — sdo concebidos
de forma una, nao separados um do outro; estao, portanto, internalizados no sistema
como uma so coisa?’’. Um direito fundamental passa a surgir na ordem juridica
quando um valor “metajuridico” constitucional é restringido, é saber, limitado272,

conformando, assim, o conteudo do direito fundamental na ordem juridica.

O que é importante ressaltar € que, enquanto na teoria externa das
restricbes aos direitos fundamentais os direitos sdo concebidos por principios
considerados normas ‘juridicas” e que possuem razdo prima facie a serem
concretizadas na maior medida possivel, na teoria interna, os direitos fundamentais
advém de uma configuragdo ou conformacao juridica de seu conteudo, sendo tais
direitos identificaveis tdo-somente nas normas juridicas que possuem raz&o

definitiva de aplicagédo — regras juridicas.

E nesse sentido que Luis Manuel Fonseca Pires é taxativo ao
enfatizar que a limitagdo nao se da nos direitos, mas sim, nos valores efetivamente
caros a sociedade?’3, como é o caso da liberdade e da propriedade. Deveras, tais
observagdes estdo em consonancia com a teoria interna das restricbes aos direitos

fundamentais: a expressao “limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade” faz

fora’. Na doutrina e na jurisprudéncia se fala, evidentemente em relagdo aos limites imanentes dos
direitos fundamentais, ndo somente ‘barreiras’, mas, também, de restricbes ou constrigbes”.
(HABERLE, Peter. La garantia del contenido essencial de los derechos fundamentales. Trad.
Joaquin Brage Camazano, Madri: Dykinson, 2003, p. 56-57 apud MARTINS, 2015, p. 459).

271 Em que pese o jurista alemao Robert Alexy adotar a teoria externa das restricbes aos direitos
fundamentais, seus apontamentos referentes a teoria interna sao apresentados da seguinte forma:
“Um cenario completamente diferente (a teoria externa) é a base de sustentagao da teoria interna.
Segundo ela, ndo ha duas coisas — o direito e sua restricdo —, mas apenas uma: o direito com um
determinado conteudo. O conceito de restricdo é substituido pelo conceito de limite. Duvidas
acerca dos limites do direito ndo sdo duvidas sobre qudo extensa pode ser sua restricdo, mas
duvidas sobre seu conteudo. Quando eventualmente se fala em ‘restricbes’ no lugar de ‘limites’,
entdo se fala em ‘restricées imanentes”. (ALEXY, 2014, p. 277-278).

272 Pgra a teoria interna, a ideia de restricdo perde espacgo para a concepgédo de limitagédo de direitos,
exatamente porque, é pela conformagao ou limitagdo dos valores metajuridicos constitucionais
que os direitos fundamentais passam a ter contetudo — substancia e abrangéncia — positivado no
ordenamento juridico.

273 Na letra de Luis Manuel Fonseca Pires: “Decerto, o corte metodolégico — o que pertence ao direito
e apresenta-se como objeto de estudo da ciéncia juridica e o que se encontra fora dele — é
insuperavel: ndo se limitam os direitos porque estes, como direitos que s&o, nhdo sdo absolutos
nem respondem necessariamente as acepgbes que se tém na coletividade ou noutras ciéncias do
conhecimento humano; os direitos sdo a conformagdo que um dado ordenamento juridico
emprega a um valor conhecido e caro a sociedade, e tal como o define, o delineia, da maneira
como traga e colore este valor, assim é tido como um direito; portanto, a certo valor relevado pelo
direito tem-se a revelagdo deste mesmo valor na forma e nos limites que lhe sdo impressos pelo
direito, o que nem sempre coincide com o que este valor comporta fora do ambito juridico”.
(PIRES, 2006, p. 109).
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mengao a configuragdo ou conformagao do conteudo do direito na ordem juridica a
partir dos valores metajuridicos de liberdade e propriedade; ja a expressao “poder de
policia” ou “policia administrativa®™~ que conforma as normas juridicas restritivas da
liberdade e da propriedade —, além de impregnada da macula histérica do instituto,
nao promove a devida garantia de que os atos administrativos de poder de policia
em sentido estrito — policia administrativa — estarao subsumidos e fundamentados
em uma norma juridica de aplicagao definitiva, conforme preceitua a teoria interna
das restrigbes aos direitos fundamentais e a concepgéo legalista do Direito, podendo
gerar graves ofensas ao principio da legalidade e ao regime juridico publico-

administrativo.

O que se verifica, portanto, € que a proposta de Luis Manuel
Fonseca Pires — de limitagbes administrativas a liberdade e a propriedade — que
reconhece os direitos individuais a partir de conformacdes e limitacbes de valores
constitucionais sob a 6ética da concepgdo legalista do Direito?’4 e, também,
embasada na teoria interna das restricdes aos direitos fundamentais, ressalta a ideia
de crise conceitual do instituto do poder de policia, seja em seu sentido amplo ou
mesmo em seu sentindo estrito. Dessarte, cumpre apresentar o conceito de
“limitacbes administrativas a liberdade e a propriedade” — para ser possivel,
inclusive, firmar um contraponto com o conceito de “poder de policia” apresentado
no Capitulo 3 deste estudo?”® —, bem como, consolidar as principais caracteristicas
apresentadas.

274 Nunca é demais reforcar a ideia de que na concepgdo legalista do Direito, os valores
constitucionais ndo apresentam conteludo normativo, logo, tais valores para se tornarem
positivados na ordem juridica necessitam de regras juridicas legislativas para restringi-los e
conforma-los em direitos positivados. Dai a intima e robusta dependéncia da relagdo de
subsungao as normas definitivas para que as atividades estatais — legislativas e administrativas,
sobretudo as atividades de poder de policia — sejam consideradas harménicas ao principio da
legalidade e compativeis com o regime juridico-publico administrativo.

275 Em que pese o conceito e as caracteristicas principais do instituto do poder de policia em sentido
estrito — ou policia administrativa — ja terem sido apresentadas no item 3.3.2. deste estudo, para
facilitar a comparagéo deste instituto com o instituto da limitagdo administrativa a liberdade e a
propriedade em sentido estrito — anotado a seguir —, opta-se por reapresentar o conceito de Clovis
Beznos nesta nota de rodapé: “Policia administrativa é a atividade administrativa, exercida sob
previséo legal, com fundamento numa supremacia geral da Administragdo, e que tem por objeto
ou reconhecer os confins dos direitos, através de um processo, meramente interpretativo, quando
derivada de uma competéncia vinculada, ou delinear os contornos dos direitos, assegurados no
sistema normativo, quando resultante de uma competéncia discricionaria, a fim de adequa-los aos
demais valores albergados no mesmo sistema, impondo aos administrados uma obrigagéo de néo
fazer.” (BEZNOS, 1979, p. 76).
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(a)  Conceito

Convém informar que a conceituacdo proposta por Luis Manuel
Fonseca Pires trata das especificidades inerentes da fungdo administrativa, portanto,
dizem respeito as conformacdes das normas administrativas limitadoras da liberdade
e da propriedade das pessoas privadas, ou seja, conceitua a limitagdo administrativa
a liberdade e a propriedade em sentido estrito. O conceito € apresentado da

seguinte maneira:

Limitagdo administrativa a liberdade e a propriedade é, em sentido
estrito, uma das formas de exteriorizagdo da fungcdo administrativa,
em relagbes de supremacia geral, que tem por finalidade realizar o
interesse publico com a ordenagdo da liberdade e da propriedade por
meio da concregdo da norma juridica restritiva destes valores, o que
ocorre por declaragbes juridicas gerais ou concretas, de competéncia
privativa de pessoas juridicas de direito publico e exercida por titular
de cargo publico, ou, em decorréncia destas declaragbes, por atos
materiais de fiscalizagdo, outros congéneres e, eventualmente, de
recomposi¢cdo da ordem juridica, o que neste caso (quanto a
recomposicdo da ordem juridica) deve ocorrer mediante ordem
judicial como regra geral, ou excepcionalmente por auto-
executoriedade com fundamento ou em expressa lei, ou numa
situagdo de urgéncia na qual ndo exista tempo habil a buscar uma
tutela jurisdicional de urgéncia, mas sempre condicionada a agéo a
subordinagdo as normas constitucionais que protegem os direitos e
garantias fundamentais.?”®

(b)  Caracteristicas Principais

Do conceito de limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade
em sentido estrito proposto por Luis Manuel Fonseca Pires, extrai-se as seguintes
caracteristicas principais deste instituto: (a) € uma atividade advinda da funcgéo

administrativa; (b) que envolve o dever geral de observancia da ordem juridica em

276 PIRES, 2006, p. 294-295. Importante observar que Luis Manuel Fonseca Pires utiliza diversos
conceitos que sdo inerentes dos atos administrativos em geral, mormente a observagdo de
competéncia privativa de pessoas juridicas de direito publico e exercida por titular de cargo publico
€ a observagao de excepcionalidade do atributo da autoexecutoriedade: ambas as observacgoes,
registra-se, séo influxos do regime juridico publico-administrativo, como ndo poderia deixar de ser,
haja vista o instituto da limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade — assim como o
préprio poder de policia administrativa — fazer parte do sistema juridico do regime publico-
administrativo e, por isso mesmo, com ele deve harmonizar-se.
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relacbes de supremacia geral; (c) que utiliza a competéncia da administragao
ordenadora para configurar e conformar os valores constitucionais da liberdade e da
propriedade a fim de satisfazer o interesse publico; (d) que esteja sempre
subordinada as normas constitucionais e infraconstitucionais — principio da
legalidade material e; (€) que tal competéncia seja indelegavel as pessoas privadas,
vez que a sua competéncia € privativa das pessoas juridicas de direito publico
(entes da administragdo publica direta e as autarquias e fundagdes publicas da
administragao publica indireta).

Também ¢é oportuno reforcar, como forma de consolidacido da
taxonomia das limitagdes administrativas a liberdade e a propriedade proposta por
Luis Manuel Fonseca Pires, que este instituto seque uma classificagdo analoga ao
do poder de policia — apresentado no item 3.3. deste estudo. Assim, as limitagcdes
administrativas podem ser classificadas da seguinte forma: (a) em sentido amplo —
sdo aquelas atividades advindas do Poder Legislativo que conformam os valores
constitucionais da liberdade e da propriedade, tornando-os direitos positivados dos
administrados e; (b) em sentido estrito — s&o as atividades advindas de atos
administrativos que conformam e delineiam os contornos dos valores da liberdade e
da propriedade, sempre na observancia e subsuncdo das normas legislativas

abstratas, positivando e tornando concretos os direitos juridicos dos administrados.

De uma forma bastante sintética e resumida, s&o essas as
consideragdes sobre a limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade que
enfatizam e apresentam convergéncia com a percepg¢ao de crise do poder de policia
— notadamente identificada como crise conceitual do poder de policia —, e que
propde a substituicdo da locucdo “poder de policia” para a expressao ‘“limitacéao
administrativa a liberdade e a propriedade”, como forma de extirpar do sistema
juridico e, via de consequéncia, do regime juridico publico-administrativo os influxos
negativos de arbitrariedade, despotismo e ilegalidade que o instituto do poder de

policia carrega em seu d&mago devido a sua linha histérico-evolutiva.

A seguir, o proximo item a ser tratado diz respeito a concepgao que,
de certa maneira, se contrapde a ideia de crise do poder de policia e a proposta de
substituicdo da expressao “poder de policia” para defender a manutencao desse
instituto, mas propondo uma reformulagdo tendo-se em vista a concepgao

neoconstitucional do Direito. A partir dessa nova percep¢ado do Direito — teoria
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neoconstitucional do poder de policia — a crise do poder de policia é rechacada para
que este instituto juridico seja utilizado em paralelo com a teoria da ordenagéao

administrativa.

4.4. Concepcao de Manutengao do Poder de Policia

Até o momento neste capitulo foi investigada a percepgéo
doutrinaria de Agustin A. Gordillo sobre a crise institucional do poder de policia sob a
égide do regime juridico publico-administrativo e, logo em seguida, foi enfatizada
essa posicao doutrinaria anotando a proposta de Luis Manuel Fonseca Pires de
substituicdo da expressdo “poder de policia”, maculada, segundo ele, pelo proprio
historico despotico e opressivo do instituto, pela expressao “limitagdo administrativa
a liberdade e a propriedade”, afirmando ser mais apropriada para os contornos

hodiernos do regime juridico publico-administrativo.

Concluindo esse capitulo de verificagao da crise do poder de policia,
faz-se necessario, a partir de agora, apresentar um ponto de vista que diverge da
ideia de crise até agora exposta. Esse contraponto de opinides e de concepgdes
doutrinarias € de suma importancia para se construir um rico debate acerca da crise
do poder de policia, instigando juristas, operadores e estudiosos do Direito, a
compreender, a0 menos, as premissas basicas que cada concepcao traz para o

debate. Dessarte, passa-se para a teoria neoconstitucional do poder de policia.

4.41. Teoria Neoconstitucional do Poder de Policia

Conforme antecipado no item 2.1.1.4. deste estudo, a concepgao
neoconstitucional, trouxe uma nova percepcao do Direito, tendo como premissa
fundamental a concretizacdo do texto normativo constitucional — método concretista
— a partir da analise do caso concreto. O método concretista, vale recordar, traz
consigo a imperiosidade de sempre ter a Constituigdo e seus valores positivados
como limite de interpretacdo na busca incessante de efetivacdo — concretizacdo —

desses valores. Dai a nova percepgao do Direito: enquanto na concepgéao legalista
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ha um apego ao formalismo de subsumir, como regra, os atos da fungao
administrativa as normas juridicas abstratas — leis ordinarias?’” —, na concepgao
neoconstitucionalista ha uma busca pela concretizacdo de valores constitucionais na
maior medida possivel — principios juridicos expressos ou implicitamente positivados
— ao caso concreto. Em uma sé frase, significa dizer: deixar de assumir como
prioridade a vontade do corpo legislativo — formalizada juridicamente em leis, que
podem estar ou ndo em conformidade com o espirito do ordenamento juridico como
um todo —, para priorizar os valores juridicos maiores, constitucionais, constituidores
da esséncia do ordenamento juridico, concretizando-os e tornando-os efetivos para
o pleno gozo dos detentores dos direitos — os administrados e a coletividade como

um todo.

Os direitos fundamentais da pessoa humana s&o tipicos exemplos
de valores juridicos maiores positivados na Constituicdo Federal. E em fungdo
destes valores “maiores” — principios materiais2’¢ que devem ser concretizados na
maior medida possivel — que o Direito passa a se articular para torna-los efetivos:
essa é a nova concepgao do Direito trazida pelo neoconstitucionalismo e que segue
a ja explicitada teoria externa das restricdes aos direitos fundamentais2”°. Contudo,
isso ndo quer dizer que a concepgao neoconstitucional despreza os comandos

legais abstratos?8?, ou ignora a reserva legal e o principio da legalidade. Este

277 E a concepcao legalista do Direito é assim porque os principios, até a elaboragdo da concepgao
neoconstitucional, ndo eram considerados normas juridicas autbnomas. Logo, para que a atuagéo
da administragdo publica fosse considerada valida, era necessario que seus atos administrativos
estivessem sob a égide de alguma norma juridica, é saber: as regras juridicas legislativas
abstratas — leis ordinarias.

278 Os principios materiais podem se referir aos direitos individuais ou aos bens coletivos. Para
maiores informagdes sobre os principios materiais e a classificacdo sob a dtica
neoconstitucionalista de Robert Alexy, ver nota de rodapé n° 65 deste estudo e, sobretudo,
consultar a obra do autor: ALEXY, 2014.

279 Sobre a teoria externa das restricées aos direitos fundamentais, consultar item 4.3.1. deste estudo,
bem como, a nota de rodapé n° 267 supra.

280 Deveras, os comandos normativos legislativos — leis em abstrato — ndo sdo desprezados na
aplicacdo do Direito na concepgédo neoconstitucional. Conforme explicitado na nota de rodapé n°
65 supra, os principios formais sdo aqueles que dao primazia as decisdes de cumprimento do
agente competente, podendo ser decisbes dos agentes constituintes, legislativos ou
administrativos. As decisdes de cumprimento dos agentes legislativos sdo, exatamente, as leis
ordinarias, a serem consideradas na férmula de aplicacdo do método da ponderagcdo de Robert
Alexy. O que deve ser reforgado € que os comandos legislativos abstratos — leis ordinarias, é
saber, principios formais legislativos — sdo importantes variaveis que dao peso aos principios
materiais que a eles estao vinculados para a concretizagdo dos valores constitucionais — que os
principios materiais representam —, em outras palavras, as leis em abstrato — principios formais
legislativos — atribuem cargas valorativas aos principios materiais.
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principio, alias, como visto no item 2.1.2., € uma indispensavel orientacao sistémica
do regime juridico publico-administrativo que confere a administragdo publica o

dever de legitimar a sua atuagdo no cumprimento das normas juridicas?é’.

E importante reforcar essa observacéo de vinculo juridico sistémico
entre: (i) a concepgéao do Direito — que aplica o Direito de tal ou qual maneira282 —; (ii)
0 regime juridico publico-administrativo — que norteia e congrega os comandos
normativos com conteudo, natureza e finalidade compativeis — e; (iii) os institutos
juridicos propriamente ditos — que dispde sobre as especificidades juridicas de cada
instituto sob a luz do regime juridico disciplinador —, pois justifica toda a importancia
dada aos esclarecimentos apresentados na Parte | deste trabalho — referentes ao
regime juridico publico-administrativo e seus fundamentos balizadores —, vez que so
€ possivel o adequado entendimento do instituto do poder de policia ora em analise,

se houver a prévia compreensao do regime juridico que o disciplina.

De toda a sorte, e retornando ao cerne do assunto deste item, a
teoria neoconstitucional do poder de policia baliza-se nessa nova concepg¢ao do
Direito — uma concepgédo que busca concretizar, na maior medida possivel, os
valores juridicos informados na Constituicado Federal, sobretudo, os valores juridicos
referentes aos direitos fundamentais e os demais principios materiais. Contudo,
antes de adentrar a percepcdo neoconstitucional do poder de policia, vale
rememorar o conceito classico de poder de policia proposto por Otto Mayer —
apresentado no item 3.2.4. deste estudo.

Conforme ja discutido, o jurista alemao Otto Mayer concebe a ideia
de policia como a atividade do Estado que visa a defesa da boa ordem contra as

perturbacdes que os particulares possam ocasionar?83. Ricardo Marcondes Martins

281 O principio da legalidade, como visto na Parte | deste estudo, € um desdobramento do primado da
indisponibilidade do interesse publico pela administragéo, o qual informa e disciplina todo o regime
juridico publico-administrativo, integrando-o, harmonizando-o e tornando-o coeso.

262 A concepgao do Direito, sendo legalista, neoconstitucionalista ou qualquer outra, € um importante
elemento caracterizador da aplicagao do Direito. A partir das caracteristicas de cada concepgéo do
Direito, ocorre a énfase e o direcionamento da aplicagdo do Direito para uma determinada
caracteristica. No caso da concepgao neoconstitucional, a aplicacdo do Direito é enfatizada e
direcionada para a concretizagdo de valores juridicos constitucionais, ou seja, de principios
juridicos expressos ou implicitos na Constituigao.

283 Nunca é demais rememorar o conceito de policia proposto por Otto Mayer: “A policia é a atividade
do Estado que tem por fim a defesa da boa ordem da coisa publica, mediante os recursos do
poder de autoridade, contra as perturbagbes que as existéncias individuais possam ocasionar.”
(MAYER, 1949, p. 18).
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enfatiza que o conceito de poder de policia proposto de Otto Mayer tem por
finalidade evitar os perigos a prosperidade e a seguranga dos cidadaos. Nesse
sentido, o poder de policia € exercido para evitar danos aos bens juridicos tutelados

e nao para a concretizagdo de direitos sociais284.

Dois pontos extremamente importantes devem ser extraidos do
conceito de Otto Mayer: (i) que o poder de policia tem como finalidade a defesa da
boa ordem da coisa publica para evitar as perturbagdes e os danos aos bens
tutelados e; (ii) uma vez que o poder de policia tem a finalidade de evitar danos e
perturbagdes aos bens juridicos tutelados, a coletividade possui um “dever geral” de

nao perturbar a boa ordem e de ndo promover danos a quem quer que seja.

O primeiro ponto — (i) defesa da boa ordem para se evitar
perturbacdes e danos aos bens tutelados —, deixa claro que a atividade de poder de
policia ndo se presta a concretizar valores, mas sim, para evitar que os valores ja
concretizados sejam deteriorados, perturbados ou danificados. Em outras palavras o
poder de policia atua como uma forma de reacdo as agdes dos particulares e da
coletividade como um todo, impondo obrigagdes negativas — de non facere ou de
suportar — aqueles que deixam de respeitar o dever geral de nao perturbar e de néo
promover danos. Nesse sentido, enfatiza Ricardo Marcondes Martins que o poder de
policia aguarda que ocorra uma agao danosa e ilicita para impor uma agdo de nao

fazer ou de suportar?ss.

Ja o segundo ponto — (ii) “dever geral” que a coletividade apresenta
de nao perturbar e ndo promover danos — é extraido de forma indireta do conceito
proposto por Otto Mayer. Ora, se a administragdo publica por meio do poder de
policia atua contra as perturbagdes que os particulares e a coletividade em geral

possam ocasionar a ordem juridica e aos bens tutelados, por um raciocinio légico e

284 Tecendo comentarios sobre o conceito de poder de policia de Otto Mayer, Ricardo Marcondes
Martins anota o seguinte: “Afirmou o célebre jurista (Otto Mayer) que o poder de policia tem por
finalidade ‘evitar’ os perigos a prosperidade e a seguranga dos cidaddos: ndo tem em mira o
aumento da prosperidade. Ele é exercido para ‘evitar danos’ aos bens juridicos tutelados: ndo para
concretizar os direitos sociais, mas para evitar o descumprimento das concretizagdes ja existentes
no plano abstrato”. (MARTINS, 2015, p. 478).

285 Na letra de Ricardo Marcondes Martins, tem-se: “o signo ‘policia’, liga-se a uma atitude de
expectagdo, a administragdo aguarda o ‘descumprimento’ da ordem juridica, a violagdo, dos
principios constitucionais, e s6 age quando essa violagdo, esse descumprimento, ocorrer. Trata-se
sempre de uma reagdo a comportamentos ilicitos. Por isso, pelo poder de policia jamais sdo
impostas obrigagées de fazer’. (Ibid., p. 485).
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inverso, os particulares e a coletividade em geral possuem o “dever geral” de nao
importunar, ndo perturbar e de ndo promover danos a quem quer que seja?®. E
saber, esse ato de perturbar e de promover danos aos bens tutelados sera
considerado um ato ilegal, ja que ndo se cumpriu o dever geral — ou dever juridico
genérico — de nao perturbar e de ndo promover dano. Ricardo Marcondes Martins,
muito bem observa esse dever geral — ou dever juridico genérico — para o resguardo
dos direitos fundamentais — que nada mais s&o do que valores juridicos
constitucionais que devem ser respeitados por toda a coletividade —, e anota que ha
um dever juridico genérico, que abrange também os particulares, de respeitar os
direitos fundamentais?8’. Além disso, o proprio Otto Mayer enfatiza a existéncia dos
deveres da coletividade — deveres gerais — em relagdo ao poder de policia, e que
tais deveres sdo validos e existem mesmo antes de sua regulagdo pelo direito

positivo258,

Essa vinculagdo de toda a coletividade a um “dever juridico
genérico” € muito importante para a compreensao do conceito de poder de policia
proposto por Otto Mayer. Em seu conceito, ele ndo defende uma ideia autoritaria de
poder de policia, ou algo que esteja impregnado do despotismo e do abuso do Poder
de Império do Estado ocorrido em periodo da histéria ja ultrapassado e que néo
mais se coaduna com a realidade do Estado contemporaneo que, este sim, finca
seus alicerces nos valores sociais, na democracia e na ordem juridica. O que Otto

Mayer vislumbra € a vinculagédo de toda a coletividade a um dever juridico genérico

286 Esse raciocinio de Otto Mayer de que ha um dever geral dos administrados de nado perturbar a boa
ordem da coisa publica sofreu e ainda sofre muitas criticas, veja, por exemplo, a doutrina de
Carlos Ari Sundfeld que ndo admite a ideia de dever geral preexistente: “A autoridade genérica da
Administragdo ndo se confunde com um pretenso poder que lhe resultaria do ‘dever geral
preexistente’ de os particulares ‘ndo perturbarem a boa ordem da coisa publica’. Esse dever
inexiste num Estado de Direito, onde os individuos s6 s&o obrigados a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa em virtude de lei. A ‘boa ordem da coisa publica’ s6 pode consistir na ordem
estabelecida pelas normas legais”. (SUNDFELD, 1993, p. 31).

Ricardo Marcondes Martins esclarece que: “Prevalece na doutrina que os ‘direitos fundamentais’
se aplicam também aos patrticulares, e, por isso, ha sim um dever juridico genérico de respeito aos
direitos fundamentais”. (MARTINS, 2015, p. 480).

288 O jurista Otto Mayer anota o seguinte: “Fala-se, em geral, tanto na legislagdo como nos atos das
autoridades, de deveres para com a policia, deveres que se consideram juridicamente definidos e
véalidos mesmo antes que o direito positivo os regule de alguma maneira. (...) A reserva
constitucional exige que haja um fundamento legal para cada restricdo a propriedade ou a
liberdade, mas nao é necessario tal fundamento para rechacar diretamente pela forga o transtorno
causado a boa ordem”. (MAYER, 1949, p. 11-12). Em que pese a expressa menc¢ao de Otto Mayer
de “ndo ser necessario um fundamento legal para se rechagar diretamente pela for¢a o transtorno
causado a boa ordem’, esse seu entendimento foi amplamente questionado pela doutrina em
geral, de tal forma a ndo apresentar consenso na comunidade juridica.

28
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de nao perturbar a ordem da coisa publica e de ndo promover danos a quem quer
gue seja — dever esse que, ao nao ser cumprido, legitima a administragdo publica a

atuar na defesa desses valores independentemente de subsuncédo das leis.

No entanto, a sua concepgédo de dever geral — ou dever juridico
genérico — que, caso nao seja cumprido, confere legitimidade ao exercicio do poder
de policia independentemente da observancia das leis — quedou muito marcada na
comunidade juridica como ofensiva a reserva legal e ao principio da legalidade,
especialmente, em um periodo de forte influéncia legalista do Direito — inicio do
século XX —, sendo duramente questionada pela doutrina até os dias de hoje,
inclusive insuflando em muitos doutrinadores a ideia de crise do poder de policia

administrativa, ja verificada no item 4.2. deste estudo.

Ora, mas com a nova concepc¢ao neoconstitucional do Direito, ndo
mais se pode afirmar que a legitimacdo da atividade do poder de policia
independentemente da subsungdo a um comando normativo legislativo é algo
ofensivo ao Estado Social e Democratico de Direito: (i) porque o Direito passa a ser
aplicado em funcdo da concretizagdo dos valores juridicos constitucionais, e n&o
mais a partir da subsuncgéo das regras legislativas; (ii) as regras legislativas ainda
desempenham a sua fungdo — mantendo-se a necessidade do cumprimento e
observancia do principio da legalidade?%® —, contudo, elas passam a ser
consideradas meios de concretizagdo dos valores juridicos constitucionais e deixam
de ser um fim em si — 0 de que a administragédo publica deve subsumir seus atos as
leis legislativas pura e simplesmente; (iii) as decisbes contra legem obtidas da
ponderacdo administrativa no caso concreto serdo, em Ultima analise,
excepcionalissimas, mantendo-se, como regra, a plena observancia das leis em
abstrato — principios formais — que atribuirdo um peso ao principio material a ser

concretizado no caso concreto; (iv) o poder de policia administrativa, € saber, a

289 No que diz respeito a abrangéncia que o principio da legalidade deve alcancar na ordem juridica,
Carlos Ari Sundfeld anota de forma esclarecedora que: “Tal (a observancia da lei e da legalidade)
n&o significa a afirmagao de um legalismo estrito. A Administragdo ndo age apenas de acordo com
a lei; subordina-se ao que se pode chamar de ‘bloco da legalidade’. Ndo basta a existéncia de
autorizagéo legal: necessario atentar a moralidade administrativa, a boa-fé, a igualdade, a boa
administracdo, a razoabilidade, a proporcionalidade — enfim, aos principios que adensam o
contetido das imposigées legais”. (SUNDFELD, 1993, p. 32). Importante é essa observagéo, vez
que acondiciona o principio da legalidade a observancia de um “bloco da legalidade”, é saber: um
sistema juridico integrado, coeso e harmdnico (no¢cédo de sistema juridico), que busca uma sé
vontade, a vontade extraida da ordem juridica, do ordenamento juridico e do Direito globalmente
considerado (nogéo neoconstitucional do Direito).
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ponderagcdo administrativa para a defesa da boa ordem contra as perturbacbes a
liberdade e a propriedade no caso concreto, sera realizada, como regra, na auséncia
de normas legislativas, o que em nada afetara a competéncia decisoria do corpo

legislativo.

Essas caracteristicas que inovam e reformulam a aplicagdo do
instituto do poder de policia administrativa € defendida na doutrina de Ricardo

Marcondes Martins que, categoricamente, afirma:

“O poder de policia diz respeito a competéncia administrativa de
impor, na falta de lei, restricbes a propriedade e a liberdade, em
concretizagdo dos principios mais pesados no caso concreto.
Restringe-se aos casos excepcionais em que o principio formal que
da primazia a ponderagéo legislativa (a aplicagdo da regra legislativa
ou, na falta de regra legislativa, a omissdo administrativa) é afastado.
Trata-se de um poder (dever-poder) correlato ao dever dos
administrados de respeitarem os principios constitucionais (tanto os

principios relativos a direitos individuais como o0s principios relativos

a bens coletivos)”.?*°

Nesse sentido, portanto, observa-se que é possivel para uma
parcela da doutrina resguardar o instituto do poder de policia administrativa, de tal
sorte a desconsiderar que haja a efetiva crise do instituto do poder de policia, desde
que, seja reconfigurada a aplicagéo do Direito para a concepg¢ao neoconstitucional.
E exatamente por essa novel forma de aplicacdo do Direito e da priorizagdo dos
valores juridicos constitucionais que o instituto do poder de policia administrativa
passa a se harmonizar com os alicerces do Estado Social e Democratico de Direito.
Segundo seus adeptos, € essa nova visao neoconstitucional da concepg¢ao do
Direito e, via de consequéncia, com a reformulacdo da aplicagao do instituto do
poder de policia, que permite extirpar as chagas e os estigmas trazidos do histérico
arbitrario e despdtico deste instituto que tanto o macularam e comprometeram, nao
sO conceitualmente o seu nomen iuris, mas também toda a sua aplicagao
institucional, gerando crises, intensas criticas e descontentamentos doutrinarios na
sua aplicagao, sobretudo, no que diz respeito a integralidade, coesédo e harmonia de
seu conteudo a esséncia insubstituivel do regime que o disciplina — o regime juridico

publico-administrativo.

290 MARTINS, 2015, p. 482).
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4.5, A Crise do Poder de Policia sob uma Nova Perspectiva: Regulagao

Pelo o que se verificou até 0 momento, € possivel visualizar o poder
de policia administrativa por duas facetas interpretativas distintas: a primeira
derivada de uma concepgao legalista?’’ que aplica o Direito sob o influxo formalista
de subsuncédo das normas administrativas as normas legislativas, de tal forma a
identificar que o principio da legalidade somente sera atendido se a atividade da
administracdo publica — mais especificamente, a atividade do poder de policia
administrativa — estiver fundamentada em uma regra legislativa abstrata que confira
a administracdo publica uma atuagao, vinculada ou discricionaria, para realizar o
delineamento dos contornos dos direitos resguardados no ordenamento juridico e
harmoniza-los com os demais bens juridicos tutelados na ordem juridica e; a
segunda faceta, que advém que uma novel??? percepgéao interpretativa do Direito, a
concepcao neoconstitucional, que vislumbra o cumprimento do principio da
legalidade n&o pela subsungado rigida e formal das normas administrativas as
legislativas, mas pela fiel observancia e atendimento da vontade sistémica extraida
do ordenamento juridico e na conformidade do Direito globalmente considerado pela

ordem juridica293,

291 E aqui o que se quer dizer com concepgdo legalista do Direito é a tentativa de se resgatar uma

aplicacdo do Direito — estritamente formal — oriundo do regime juridico utilizado no periodo do
Estado Liberal, para questionar e criticar o modus operandi da atividade do poder de policia
administrativa contemporanea.
Ora, o regime juridico publico-administrativo que hoje se adota é muito mais denso e complexo, o
que exige uma interpretacdo dogmatica mais moderna e sistematica da ordem juridica que,
diferentemente do que ocorria com o regime juridico proprio do Estado Liberal, enseja uma
aplicagao do Direito que permita maior aproximacdo da atuacdo da administracdo publica as
efetivas concretizagdes dos direitos fundamentais tutelados na Constituicdo Federal. Logo, o rigor
formalista de aplicacdo da legalidade de outrora ndo mais se adequa as necessidades de
satisfagao, realizacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais que a administracdo publica
contemporaneamente passou a assumir.

292 E importante destacar que quando se diz que a concepgdo neoconstitucional € uma “novel” forma
interpretativa de aplicagdo do Direito, ndo se esta a dizer que € uma ideia ou criacéo juridica
atualissima — até porque, as suas origens ja remetem a metade do século passado —, mas sim, e
tdo-somente, pelo fato de trazer uma percepgao distinta da tdo consolidada concepcéo legalista do
Direito. Portanto, a concepg¢do neoconstitucional é apresentada neste estudo como “novel” por
introduzir uma distinta e inovadora forma de se interpretar e aplicar o Direito, diversa da
convencional concepgéo legalista.

293 Esse embate é identificado de forma similar na doutrina de Vladimir da Rocha Franca: “Nesse
quadro, hd uma tenséo entre legalidade e as demandas socioeconémicas pela expansédo das
competéncias normativas da Administracdo Publica. De um lado, reivindica-se que a intervengdo
estatal nos direitos fundamentais somente seja admitida se houver base legal; do outro, que essa
intervengdo seja agil e possa adequar-se as intensas transformagbes socioeconémicas e
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Em todo o momento deste estudo verificou-se que o embate
interpretativo do Direito promovido por essas duas distintas concepgdoes e que
envolve o cumprimento ou n&o do principio da legalidade, é o fator preponderante
gque mantém aceso o debate sobre a existéncia de uma crise do poder de policia
administrativa. Cada um dos lados dessa discussdo apresenta uma justificativa
juridica que adequa, a sua maneira, a aplicagdo do instituto do poder de policia
administrativa na abordagem interpretativa do Direito que concebe, bem como, pela
afinidade com a teoria interna ou externa das restricbes aos direitos fundamentais
que adota. Esta foi a configuragdo da crise do poder de policia até o final do século

passado e inicio deste século.

Todavia, passados quase um quarto de século das observacdes
juridicas doutrinarias aqui apresentadas sobre o poder de policia administrativa e
sua crise, € possivel constatar relevantes transformacdes na dindmica da sociedade,
a permitir a investigacao da crise de outrora sob uma nova perspectiva a envolver
um novo e atual tema do Direito Administrativo que orbita e, sob determinados
aspectos, até mesmo, engloba a questdo do poder de policia administrativa, sem
que a ele se confunda. E o caso da competéncia regulatéria administrativa que
apresenta certa proximidade com a competéncia de policia administrativa e que,
pela proposta ora apresentada, pode ser identificada como uma nova perspectiva da
crise do poder de policia administrativa. Antes de apresentar esse novo viés de crise
entre esses dois institutos juridicos, € relevante apresentar breves consideragdes

sobre essa proposta.

4.51. Breves Consideragoes sobre a Proposta

Para se ter uma maior compreensao da proposta que ora se toma
forma, é relevante esclarecer alguns aspectos elementares e conceituais dos
institutos juridicos do poder de policia administrativa e da regulacdo administrativa

para, sO entdo, tracar um paralelo entre eles. Inicialmente, serdo apresentados 3

tecnolégicas que influenciam as metas constitucionais de justica social’. (FRANCA, Vladimir da
Rocha. Principio da legalidade administrativa e competéncia regulatéria no regime juridico-
administrativo brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 51, n° 202, p. 7-29,
abr./jun. 2014).
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(trés) aspectos relevantes que apresentam as peculiaridades de cada um dos
institutos juridicos, permitindo demonstrar que o critério de identidade entre os
institutos ndo é o fator preponderante da proposta que aponta a regulagao
administrativa como uma nova perspectiva da crise do poder de policia

administrativa.

Em primeiro lugar, registra-se que nao se esta aqui a misturar ou
confundir o conceito de poder de policia administrativa com o conceito de regulagéo
administrativa. O primeiro — poder de policia administrativa — é estabelecido no
sentido de conformar os valores de liberdade e propriedade para harmonizar o
exercicio dos direitos respectivos (de liberdade e de propriedade) dos particulares
aos demais direitos tutelados pela ordem juridica. J& o segundo — regulagéo
administrativa — legitima a administragdo publica a disciplinar as atividades
econdmicas da iniciativa privada e dos particulares para promover a eficiéncia e a

equidade do sistema econdmico.

Em segundo lugar, ndo se confundem as finalidades dos institutos
juridicos administrativos sub examine. Enquanto a finalidade do poder de policia
administrativa € promover a harmonia do exercicio dos direitos a liberdade e a
propriedade dos particulares para resguardar as condutas privadas e a boa ordem
da vida em sociedade??4, a finalidade da regulagdo administrativa é o equilibrio do
sistema econbmico a ser estabelecido pela eficiéncia econdmica e pela equidade

econdmica?9’.

E em terceiro, verificam-se distintas as formas de atuagao da
competéncia de policia administrativa e da competéncia regulatoria administrativa. A
competéncia de atuagdo da policia administrativa se da por meio de imposi¢cao de
abstengdes — ou seja, obrigagdes de n&o fazer —, ou de suportar, quando, na falta de

294 Em que pese ter sido apresentada a finalidade do instituto do poder de policia administrativa em
fungdo da conceituagédo apresentada no item 3.3.2. deste estudo, Ricardo Marcondes Martins
informa que algumas atividades administrativas sao definidas pelo meio de realizagéo, dentre elas
o poder de policia, anotando que: “0 poder de policia consiste na atividade administrativa
impositiva de restricbes aos particulares”. (MARTINS, 2011, p. 121).

295 Na letra de Ricardo Marcondes Martins, a finalidade da regulagdo administrativa deve ser
compreendida da seguinte forma: “A ‘regulacéo juridica’, em sentido estrito, é uma atividade
externa: restringe-se a atividade econémica, a dizer: a regulagéo juridica tem por objeto o ‘sistema
econémico’. Busca, precipuamente, a manutengdo do equilibrio do sistema econbémico — a
corre¢do das chamadas ‘falhas de mercado’ — a ‘eficiéncia econébmica’ e a modificagdo do sistema
econbémico — a realizacdo da ‘justica social’ —, a ‘equidade econémica”. (Ibid., p. 119).
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previsdo legal, a administragcdo publica estabelece a restricdo dos direitos
fundamentais da liberdade e da propriedade diretamente das normas constitucionais
— em outras palavras, a competéncia da atividade de policia administrativa ocorre na
auséncia de previsdo normativa legislativa e, por isso mesmo, em regra, a forma de
atuacao é firmada por imposicao de abstengdes (obrigacdo de nao fazer). Ja a
competéncia regulatéria administrativa ocorre tanto por meio da imposicao de
obrigacdes de fazer, quanto por obrigagdes de n&o fazer e de suportar, mas sempre
sob a égide de previsdo normativa legislativa. Este terceiro aspecto pode ser
resumido da seguinte forma: na auséncia de previsao legal, a administragdo publica
€ legitimada a atuar por meio de sua competéncia de policia administrativa impondo
obrigacdes de n&o fazer ou de suportar aos comportamentos dos administrados;
havendo previsao legal, é a competéncia regulatéria administrativa a ser legitimada
a disciplinar as atividades econdmicas dos particulares por meio da imposicao de

obrigacao de fazer, de nao fazer ou de suportar.

Pois bem, uma vez anotados os 3 (irés) principais aspectos
diferenciadores dos institutos da policia administrativa e da regulagdo administrativa,
verifica-se, como dito anteriormente, que n&do é a identidade entre os institutos
examinados que caracteriza a regulagao administrativa como a nova perspectiva da
crise do poder de policia administrativa. O que permite tal entendimento é a analise
comparativa de similaridade, ndo dos institutos em si, mas das discussdes que
permeiam a legitimidade de aplicagao desses institutos juridicos: antes, a discussao
abordava a legitimidade ou ilegitimidade da aplicagdo do poder de policia
administrativa e a sua conformidade com o regime juridico publico-administrativo;
hoje, a discuss&o € pautada na legitimidade ou ilegitimidade da adogdo de um fator
ideoldégico?% na aplicagdo do método regulatério da Administragdo Ordenadora que
conduz a uma mudanga de paradigma do programa constitucional ordinario para
transformar o Estado brasileiro em um Estado-Regulador. Nas proprias palavras de

Carlos Ari Sundfeld é informada a existéncia de um fator ideologico “ndo propria de

296 A existéncia de uma justificativa ideoldgica que separa a doutrina em dois grupos distintos ndo
retira deste estudo o seu carater cientifico, pautado na ciéncia juridica. A ideologia aqui
mencionada é um elemento subjetivo identificado, principalmente, na teoria do Estado-Regulador,
que conduz, impreterivelmente, seus seguidores a interpretar o Direito Publico com um viés de
Estado-Minimo, no intento de se resgatar as origens classicas do poder de policia do periodo do
Estado Liberal.



183

certa familia juridica, mas sim de uma opgao de politica econémica’??’, é saber, um
critério subjetivo e ndo juridico a balizar a Administracdo Ordenadora. Nesse
contexto, a discussdo sobre a legalidade e a conformidade do poder de policia
administrativa ao principio da legalidade se converte, por extensao e similaridade da
controvérsia, a discussao sobre a conformidade da adog¢ao de um fator ideoldgico a
estabelecer um Estado-Regulador — um Estado de intervengdo minima — ao arrepio,
notadamente, do art. 3°, inciso lll da Constituicdo Federal?®® que estabelece o
Estado brasileiro como um Estado Social, € saber: que possui como um de seus
objetivos fundamentais “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais”.

Ganha destaque em simpdsios, seminarios e em conferéncias
juridicas no Brasil e no mundo o debate sobre o Estado-Regulador, enquanto ente
passivo e permissivo de uma postura estatal antagbnica a constru¢do de uma
sociedade pautada na justica; na solidariedade; e na redugao das desigualdades
sociais. Ao menos no ordenamento juridico brasileiro, essa tentativa de modificagédo
do papel estatal e da administracdo publica, configura ofensa aos principios
fundamentais insculpidos no Titulo | — Dos Principios Fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, uma vez que esses dispositivos irradiam de forma sistémica
aos demais comandos normativos de todo o ordenamento juridico uma atuagéo
estatal efetiva na busca da ordem social e do bem-estar da sociedade. Além disso, e
em que pese o Direito operativo hodierno e boa parte da doutrina académica serem,
majoritariamente, adeptos a atuagado ideologizada de um Estado-Regulador, tal
condig¢ao nao retira da discussao a possivel ilegalidade que essa insergao ideolégica

produz na modificagao das diretrizes fundamentais do Estado Social e Democratico

297 Anota Carlos Ari Sundfeld que: “A regulacédo (e a teoria da Administragdo Ordenadora que ele
adota) é — isso, sim — caracteristica de um certo modelo econémico, aquele em que o Estado ndo
assume diretamente o exercicio de atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no
mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim, a regulagdo ndo é propria de certa familia
juridica, mas sim de uma opgéao de politica econémica”. (SUNDFELD, 2006, p. 23).

298 Consultar art. 3° da Constituicao Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.
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de Direito e do proprio programa constitucional originario rigidamente determinado

na Constituicao Federal.

Portanto, a tentativa de estabelecer um Estado-Regulador, por meio
de uma visao ideoldgica que é identificada no método da Administragdo Ordenadora,
representa a continuidade e a extensdo de uma crise que discute, ou continua a
discutir, a legitimidade e a legalidade de um instituto juridico que aborda a ingeréncia
administrativa de um lado e a atuagdo minima da administragao de outro em relagao
aos comportamentos dos particulares... Eis ai a nova perspectiva da crise sob a

rubrica da regulagao a ditar os novos rumos da administragédo publica.

4.5.2. A Discussao sobre a Nova Perspectiva de Crise

Ao longo deste trabalho, foi dito que a crise do poder de policia
administrativa criou uma celeuma no interior da comunidade juridica administrativa
separando-a em dois grupos: um grupo que identificava ilegalidades na atuagéo da
administracdo publica ao se valer da competéncia de policia administrativa e; um
outro grupo que identificava uma finalidade sistémica do instituto do poder de policia
administrativa, concebendo a sua conformidade com o regime juridico publico-

administrativo.

A partir do final do século passado, como n&o poderia deixar de ser,
a sociedade continuou o seu ritmo de mudancgas e transformagdes de ordem politica,
social e juridica. De la para c4a, especificamente um relevante movimento de cunho
ideoldgico passou a influenciar ndo s6 o comportamento politico-social da
sociedade, como também, a prépria producdo académica da ciéncia do Direito,
fazendo surgir uma nova abordagem da antiga discuss&o sobre a crise do poder de
policia administrativa, ampliando-a para uma discussao sobre a competéncia geral
da administragdo publica — competéncia regulatéria — em disciplinar os
comportamentos dos particulares. Nesse sentido, até mesmo elaboradas teorias
juridicas passaram a ser desenvolvidas no intento de construir uma metodologia
habil a estabelecer critérios de atuagdo da administracido publica com o fim de
disciplinar as atividades dos administrados, € o caso, de um lado, da teoria do

Estado-Regulador, com a sua Administracdo Ordenadora e, de outro, da teoria do
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Estado-Prestador de Servico ou Estado-Providéncia, por meio da Regulagao
Administrativa, ambas a representar uma parte da funcdo administrativa que tem a
finalidade de disciplinar os comportamentos e as atividades dos particulares, mas
em vieses diferentes: a primeira voltada para uma atuacao indireta da administragao
publica, firmada em uma minima intervencao e com a proposta de tornar a atividade
estatal um instrumento gerencial e empresarial a servigco da economia e do mercado,
e mantendo uma postura de efetiva negagdo da legalidade da atividade de policia
administrativa; ja a segunda, busca um Estado mais forte, com maior atuagéo e
ingeréncia nas atividades dos particulares, com vistas na melhoria da ordem publica
e do bem-estar social e adepta a atividade de policia administrativa, por entender
que tal atividade esta em conformidade com o regime juridico publico-administrativo

e com os predicados do Estado Social e Democratico de Direito.

A discussdo ou embate?? entre Estado-Regulador (Administragao
Ordenadora) versus Estado-Prestador de Servico (Regulagdo Administrativa)
representa, contemporaneamente, uma nova perspectiva da crise do poder de
policia administrativa, evidentemente com um objeto®® mais amplo, que a
comunidade juridica em geral, passou a assumir na abrangéncia da expressao
“‘Regulacao” ou “Agente Regulador”. Nesse sentido, com a justificativa de promover
a regulagao das atividades econdmicas privadas, um certo contingente doutrinario
passou a camuflar o papel imperativo do Estado de agente indutor do bem-estar e
da ordem social para um agente meramente regulador, € saber, que nao atua de
forma direta, mas que, tdo-somente, estabelece o controle da atividade privada3??,
distanciando as atividades estatais de suas finalidades sociais. Portanto, a
perspectiva da crise do poder de policia administrativa, que antes emergia dos
contrastes e das diferentes concepgdes interpretativas do Direito e da prépria

299 Esse embate, agora com abordagem focada na regulagdo, ndo se apresenta de forma tao explicita
quanto o embate sobre a crise do poder de policia administrativo se apresentava no primeiro
quarto do século passado. Entretanto, seus efeitos e consequéncias sdo muito mais profundos na
estrutura do Direito Administrativo, vez que nao se discute, tdo-somente, a legalidade e a
conformidade de um instituto juridico administrativo em relagdo ao seu regime juridico, mas, para
além disso, envolve o direcionamento de toda a atuagao regulatéria da administragao publica para
uma finalidade diversa a definida na Constituicao Federal.

300 A ampliagdo do objeto, de fato, existe porque inicialmente o objeto de andlise era o instituto do
poder de policia, contemporaneamente, o objeto passou a ser toda a competéncia regulatéria que
disciplina as atividades econdmicas das pessoas privadas.

307 Nesse sentido é a doutrina de Margal Justen Filho: “No modelo regulatério, o Estado restringe sua
atuacdo direta e as necessidades coletivas sdo satisfeitas pela atuagdo apenas dos préoprios
particulares”. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 653).
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esséncia da aplicagdo do principio da legalidade, hoje toma uma conotagéo
ideoldgica que busca determinar qual € o comportamento que o Estado deve
assumir: um agente meramente regulador e controlador das atividades da iniciativa
privada — na figura das Agéncias Reguladoras3%? — ou; pelo outro viés, um agente
regulador, mas responsavel pela transformagdo da ordem social — com a atuagao

direita do proprio Estado, notadamente, a administracao publica.

Antes de adentrar nas concepg¢des e na estruturagdo das atividades
da Administragdo Ordenadora e da Regulacdo Administrativa, &€ importante tecer
algumas palavras sobre “Regulacao”, vez que, conforme mencionado, o termo tem
sido utilizado, intencionalmente ou n&o, com certa atecnicidade, o que acaba

gerando ainda mais confus&o sobre o tema.

Pois bem, no significado comum, a palavra “regulacdo” advém do
verbo “regular”, que significa (i) “estar de acordo com as regras, firmar regras, as
normas, o costume”; (ii) “de conformagdo harmoniosa”3’. No entanto, a prépria
Constituicdo Federal traz o termo “regulador” expresso em alguns de seus
dispositivos, dentre eles, destaca-se o art. 174, caput®®4, devendo ser extraido o seu
significado especifico, & saber: “disciplinar’. Ja para o entendimento doutrinario, a
locucao “regulagao administrativa”, no que diz respeito ao sentido técnico, remete ao
proprio exercicio da fungcdo administrativa. Nesse mesmo sentido € o entendimento
de Vladimir da Rocha Franga, ao conceber que a regulagdo administrativa abrange
tanto as normas juridicas administrativas quanto a criagdo delas no ambito do

exercicio da funcdo administrativa, ndo s6 para a efetivagdo de politicas publicas,

302 As Agéncias Reguladoras sdo “entidades administrativas independentes” que significa, conforme
Ricardo Marcondes Martins: “Esse qualificativo (de entidades administrativas independentes das
Agéncias Reguladoras) significa isengdo da influéncia do governo e imunidade & tutela da
Administragcdo. Os dirigentes dessas entidades deveriam ter mandatos fixos, ndo passiveis de livre
exoneragdo pelo chefe do Executivo’. (MARTINS, 2011, p. 183).

303 O termo “regular”, possui diversos significados e foi aqui empregado, conforme ja anotado, nos
seguintes sentidos: “1. Que esta de acordo com as regras, firmar regras, as normas, o costume; 3.
De conformagao harmoniosa”. (Consultar dicionario brasileiro da lingua portuguesa — Michaelis
On-line — https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/regular/).

304 Consultar Constituicao Federal, art. 174, caput:

Art. 174 — Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.

Em fungdo do termo “regulador’ extraido do mencionado dispositivo constitucional, Ricardo
Marcondes Martins define o sentido do termo “regular” da seguinte forma: “Regular €, nesse
dispositivo (art. 174, caput, da Constituicdo Federal) para fins constitucionais, efetuar
‘ponderacgdes no plano concreto”. (MARTINS, op. cit., p. 106).
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mas também para o dominio econdmico e o dominio social, servindo como normas
complementares das leis e da Constituicdo Federal3%. Vale enfatizar 2 (dois)
aspectos relevantissimos do entendimento de Vladimir da Rocha Franga para o
propaosito deste estudo:

(). a regulacdo administrativa se confunde com a prépria fungdo administrativa.
Nesse sentido, a concepgado de regulagdo nao pode ser restringida ao “controle”
indireto das atividades econémicas dos particulares, limitando a competéncia de
atuacdo da administracdo publica as competéncias das Agéncias Reguladoras,
entidades essas importadas para o Brasil principalmente na década de 90 quando
um forte movimento neoliberal passou a nortear a atuacdo da administracdo publica
federal. Ao contrario disso, a regulagdo administrativa, enquanto parte da fungéo
administrativa, ha de efetivar as transformacdes da ordem social e do préprio bem-
estar publico, garantindo ndo sé o exercicio dos direitos individuais e os direitos
fundamentais dos administrados e das pessoas privadas em geral, como resguardar

toda a dimensao politico-juridica do Estado Social e Democratico de Direito;

(ii). a competéncia regulatéria promove a edicdo de normas administrativas que
sdo complementares ndo so a lei — entenda-se normas legislativas —, mas também
as normas da proépria Constituicdo. Esse entendimento faz mencdo a aplicagao
sistematica do principio da legalidade, ndao se restringindo a subsung¢ao formal das

normas legislativas — interpretacédo tipica da concepcéo legalista do Direito.

E de se observar que esse Ultimo aspecto (ii) da concepgdo de
Vladimir da Rocha Franca, adota a noc&o neoconstitucional de interpretacéo e
aplicagao do Direito, uma vez que permite que as ponderacdes firmadas pela funcao
administrativa sejam realizadas de forma direta as normas — regras ou principios —
constitucionais, quando, excepcionalmente, n&o existir previsdo legal para o caso
concreto. Neste caso, ndo havendo previsao legal, a administragao publica atuara

ndao por meio de sua competéncia regulatéria administrativa, mas por sua

305 \/ladimir da Rocha Franca descreve regulagdo da seguinte forma: “Opta-se aqui por empregar
‘requlagédo’ para abranger tanto a estatica juridica (as normas juridicas), como a dindmica juridica
(a criagdo e a aplicagdo das normas juridicas) pertinentes ao exercicio da fungdo administrativa,
quando trata da efetivagdo de politicas publicas no dominio econémico ou no dominio social.
Como atividade administrativa, a regulagdo encontra-se integralmente subordinada ao regime
juridico-administrativo. Isso significa dizer que as normas editadas pelo Estado no exercicio de
competéncias regulatérias sdo normas complementares a lei (ou a prépria Constituicdo), sujeitas
ao controle jurisdicional e voltadas a harmonizagdo dos interesses publicos com os direitos
fundamentais”. (FRANCA, 2014, p. 21).



188

competéncia de policia administrativa, estabelecendo obrigacbes de nao fazer —
imposicao de abstencio ou de suportar — aos administrados quando, no exercicio de
seus direitos, ocorrer conflito de interesses e de direitos fundamentais tutelados
pelas préprias normas constitucionais. Essa dinamica “regulagdo administrativa” e

“policia administrativa” sera melhor explicitada ao que se segue.

4.5.3. Administracdo Ordenadora X Regulagdo Administrativa

Chega-se, por fim, ao ponto de intersec¢gao no qual sera possivel
constatar que a concep¢ao adotada de interpretacdo e aplicacdo do Direito —
concepgao legalista ou concepgao neoconstitucional —, vinculada a forma de
aplicacédo do principio da legalidade, bem como, a ideologia que cada doutrinador,
direta ou indiretamente, assume, representa hodiernamente a continuidade da
discussdo sobre a existéncia ou ndo da crise do poder de policia administrativa,
agora sob uma nova perspectiva que envolve a competéncia regulatéria da
administracdo publica firmada pela teoria do Estado-Regulador, identificada,
essencialmente, na Administracdo Ordenadora, ou pela teoria do Estado-Prestador

de Servigo (identificada na Regulagao Administrativa).

4.5.3.1. Estado-Regulador — Administragao Ordenadora

A Administracdo Ordenadora € uma complexa e elaborada teoria
juridica, proposta por Hans Julius Wolff3%, que foi sistematizada na Espanha por

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez3%” e, no Brasil, por Carlos

306 A teoria da Administracdo Ordenadora — inicialmente introduzida como Administragdo de
ordenagéo — proposta por Hans Julius Wolff & conceituada da seguinte forma: “A Administracdo de
Ordenacgéo [Ordnungsverwaltung u ordenenden Verwaltung] cuida da boa ordem na coletividade,
ao limitar — regulamentando — a prossecuc¢édo de interesses dos subordinados ao poder. A
Administragdo de ordenagéo é especialmente a Administragdo de ingeréncia, que, com o auxilio
de reservas de autorizagdo, de ordens e, se necessario, de coacgdo, interfere no livre arbitrio das
pessoas”. (WOLFF, Hans Julius; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Direito Administrativo. Vol. |,
Trad. de Anténio F. de Sousa, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2006, p. 55-56 —
esclarecimento MARTINS, Ricardo Marcondes apud MARTINS, 2011, p. 122).

307 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de direito administrativo, 82
ed., vol. Il, Madrid: Civitas, 2002, XVII, p. 101-161.
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Ari Sundfeld3%. Inicialmente, na sua idealizagdo, denominada “Administracdo de
Ordenacgao”, propunha a ingeréncia da administracdo publica para limitar os
interesses privados para cuidar da boa ordem da coletividade. Com a sistematizacéo
da teoria firmada no Brasil, é estabelecida uma proposta de disciplinar a parcela da
funcdo administrativa que envolve os comportamentos das pessoas privadas nas
atividades que |hes sdo correlatas3®. A sistematizacdo da Administracdo
Ordenadora proposta no Brasil assenta-se em dois pilares relevantes: o primeiro,
juridico, de obediéncia irrestrita ao principio da legalidade e a subsuncédo da
atividade administrativa a lei e; o segundo, que apresenta um viés ideoldgico, no
qual, a atuacdo do Estado, notadamente, da administracdo publica, deve interferir
minimamente nos comportamentos privados, para que estes atuem livremente na
conducgao das atividades econbmicas e que eles proprios estabelecam uma ordem

socioecondmica na sociedade.

O primeiro pilar finca as bases da Administragdo Ordenadora no
principio da legalidade. Pelo entendimento do autor sistematizador da teoria, a partir
da implantagdo do Estado de Direito, especificamente, no Estado Liberal até os dias
de hoje, nao ha qualquer espago de atuagcao estatal e, contemporaneamente, da
administragdo publica, sem que suas atividades estejam pautadas em lei. Essa
orientagdo advém de uma importante concepgao legalista do Direito, na qual busca
extirpar do campo de atuacdo da administragdo publica toda e qualquer tentativa de
autoritarismo e abuso de poder3’? que possa tolher os direitos fundamentais e os
interesses juridicamente tutelados das pessoas privadas. Nesse sentido, ndo ha
duvidas que a teoria da Administracdo Ordenadora propde retirar da atuagao

contemporanea da administragao publica, todo e qualquer resquicio de um periodo

308 SUNDFELD, 1993.

309 Carlos Ari Sundfeld conceitua a Administragdo Ordenadora da seguinte forma: “A administragdo
ordenadora é a parcela da fungdo administrativa, desenvolvida com o uso do poder de autoridade,
para disciplinar, nos termos e para os fins da lei, comportamentos dos particulares no campo de
atividades que lhes é préprio”. (Ibid., p. 20).

3100 que se verifica na verdade é que na justificativa de ndo se adotar uma conduta autoritaria e
impositiva de poder, o autor simplesmente renega a atuagédo hodierna de policia administrativa,
certamente em virtude do histérico deste instituto juridico que remete ao vetusto periodo anterior
ao Estado de Direito, onde sequer havia uma ordem juridica posta. Ocorre, porém, que a atuagéo
da policia administrativa ndo mais representa a vontade ilimitada de um principe; hodiernamente,
para a atuacao da policia administrativa, também se faz necessaria a observancia do principio da
legalidade e de sua plena conformidade com o regime juridico publico-administrativo.
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anterior ao Estado de Direito, onde imperava de forma ilimitada a vontade do

principe3’?.

Em que pese a submissdo das atividades da administragao publica
ao principio da legalidade ndo ser uma novidade advinda da teoria da Administragéo
Ordenadora, fato é que toda a construgao juridica dessa teoria apresenta como
condicdo sine qua non a plena observancia do art. 5° inc. Il da Constituicao Federal,
que dispde: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei’. Assim, uma vez que a finalidade da Administragao Ordenadora é
a de disciplinar os comportamentos dos particulares, toda a atividade administrativa
inerente dessa competéncia deve apresentar fundamento de validade em um
dispositivo normativo legislativo, 0 que demonstra a adesdo da teoria a concepgéo
legalista de Direito com sua formalidade de subsung¢ao as normas legislativas.

Ja o segundo pilar, como dito, & de cunho ideoldgico. E introduzida
nesta teoria um elemento subjetivo ideolégico e nao juridico que propde uma
atuacdo estatal voltada para um modelo econdmico empresarial de resultados
advindo de um Estado-Reguladori’2, que se exime de atuar como um agente indutor
social para nao influenciar nas transformacées de ordem social, deixando para a
autonomia da vontade e da livre iniciativa das pessoas privadas a determinacao das
questdes de bem-estar social. Em verdade, como enfatiza Carlos Ari Sundfeld, esta
foi uma opcédo de ordem politica econbmica, ndo propria de uma certa familia
juridica’’3, que condensou toda a atuagdo de regulagdo estatal, especialmente, a
que envolve a funcdo administrativa, em uma condicdo de controlador “indireto” dos

comportamentos dos particulares por meio das Agéncias Reguladoras, que

311 Marcante é a énfase anotada por Carlos Ari Sundfeld em relagdo a atuacdo da administragao
publica sob a égide das leis: “O administrador, ao atuar, apenas aplica a lei, apenas realiza
concretamente uma vontade geral, sem que a sua propria interfira no processo. A atividade
publica ndo é propriedade de quem a exerce, significando apenas o exercicio de dever-poder,
indissoluvelmente ligado a finalidade estranha ao agente. Ademais, ninguém exercera autoridade
publica que ndo emane da lei. S6 a lei pode definir e limitar o exercicio dos direitos individuais. O
interesse individual s6 cede ante interesses publicos e estes sédo estabelecidos pela lei, ndo pela
vontade isolada do principe”. (SUNDFELD, 1993, p. 29).

312 Conforme analisa Ricardo Marcondes Martins: “Aqueles que adotam essa concepgéo (de Estado-
Regulador) partem de um pressuposto ideolégico: o Estado ndo deve atuar diretamente na ordem
social, deve limitar-se a ‘regular’, vale dizer, a ‘controlar’ a atividade privada; deve empreender
continua e permanente disciplina da conduta dos particulares. Aniquila-se o Estado-Prestador de
Servigos, que deixa de explorar a atividade econbmica (...). O Estado apenas disciplina, controla e
fomenta a iniciativa privada”. (MARTINS, 2011, p. 452).

313 SUNDFELD, 2006, p. 23 e nota de rodapé n° 297 deste estudo.
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apresentam regime especial com mandatos fixos aos seus dirigentes, no intento
concentrar a disciplina e o controle regulatério das atividades econémicas em si
préprias, tornando-as mais independentes e com maior isen¢do e imunidade a tutela

da administragao publica.

Nao é de se estranhar que toda essa construgao tedrica de Estado-
Regulador e Administragcdo Ordenadora no Brasil seja avessa as atividades de
policia administrativa3’4: a nogcao de policia administrativa orbita um campo restrito
das atividades da administracdo publica em que, na auséncia de previséo legal, é
legitimado a administragdo impor, com fundamentagcdo na Constituicdo Federal,
limites (obrigagcdes de n&o fazer) ou sujeicdes (obrigagdes de suportar) aos
administrados que apresentem relacdo geral de sujeicdo com a administragéo

publica.

E importante constatar que o Estado-Regulador busca deslegitimar a
atividade da policia administrativa — alegando retorno ao autoritarismo, despotismo,
ilegalidade e desconformidade ao principio da legalidade — para incorporar esse
especifico campo de atuagdo “negativa”’® da administracdo ao método peculiar
proposto pela Administracdo Ordenadora e, assim, concentrar toda a competéncia
reguladora administrativa, é saber, a atividade de disciplinar os comportamentos dos
particulares, nas Agéncias Reguladoras “independentes, isentas e imunes a tutela
direta da administragdo publica”. Com isso, retira-se do Estado e da administragao
publica a sua capacidade de atuar com a necessaria ingeréncia os comportamentos

dos particulares e, a consequéncia disso, € a reducdo do alcance estatal de

314 Carlos Ari Sundfeld é taxativo ao estabelecer a substituicdo do poder de policia administrativa pela

Administracdo Ordenadora: “A substituicdo do ‘poder de policia’ pela ‘administracdo ordenadora’
nao é mera troca de rétulos. Claro, ha também a eliminagdo de expresséao inconveniente, porque
ligada a realidade juridica que ndo mais vigora. Porém, o que ha, principalmente, é a substituicdo
da postura metodoldgica.
Desde logo, é importante a questao do rétulo. Ndo convém falar em ‘poder de policia’ porque ele:
a) remete a um poder — o de regular autonomamente as atividades privadas — de que a
Administragdo dispunha antes do Estado de Direito e que, com sua implantagéo, foi transferido
para o legislador; b) esta ligada ao modelo do Estado liberal classico, que so devia interferir na
vida privada para regula-la negativamente, impondo deveres de abstencéo, e, atualmente, a
Constituicdo e as leis autorizam outros géneros de imposi¢do; c) faz supor a existéncia de um
poder discricionario implicito para interferir na vida privada que, pode existir em matéria de ordem
publica — campo para o qual o conceito foi originalmente cunhado — ndo existe em outras, para as
quais a doutrina transportou-se acriticamente, pela comodidade de seguir usando velhas teorias”.
(SUNDFELD, 1993, p. 17).

315 Para um melhor entendimento do qualificativo de atuagdo “negativa” da policia administrativa,
consultar item 3.4.1. e nota de rodapé n° 194 supra deste estudo.
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promover as importantes transformacdes da ordem social e do bem-estar da vida em

sociedade.

N&o é objeto desse estudo minuciar toda a elaborada construgéo
que envolve a Administracdo Ordenadora. Todavia, vale apresentar, en passant, a
estrutura principal que adensa essa teoria, dada a relevancia de seu teor e de sua
matiz gerencial e empresarial de resultados para o Direito operativo contemporaneo.
A teoria da Administracdo Ordenadora apresenta uma diviséo tripartite que engloba
3 (trés) campos de atuagédo da administragdo publica: (i) Administracdo de gestéo —
€ a atividade da administragao publica que gere a prestagao de servigos publicos e
as atividades de servicos sociais diretamente prestadas pelos administrados e pela
iniciativa privada; (ii) Administragdo fomentadora — é a atividade da administragéo
publica que induz, por meio de incentivos e estimulos, o comportamento dos
particulares e; (iii) Administracdo ordenadora — ja apresentada com maiores detalhes
acima — é a atividade da administracdo publica responsavel por disciplinar os
comportamentos dos particulares nas atividades econbmica que lhes sao
pertinentes.

A Administragdo Ordenadora atua valendo-se de 4 (quatro)
possiveis técnicas: A) constricdo de direitos privados por atos administrativos, que
podem ocorrer por meio das licengas ou das autorizagdes; B) condicionamentos
administrativos de direitos, que podem ser de 3 (irés) espécies: b1) limites do direito,
com a imposicdo de obrigagcdes de ndo fazer; b2) encargos do direito, com a
imposicao de obrigagdes de fazer e; b3) sujeicdes do direito, com a imposi¢édo do
dever de suportar; C) sacrificios de direito, firmados por meio das desapropriagdes e;

D) prestagdes dos particulares em favor da administragéo?7S.

Em rapido escorco € essa a estrutura proposta pela teoria do
Administracdo Ordenadora. Para o presente estudo, o que efetivamente importa
considerar € que essa teoria estabelece um rigor formal para a aplicagdo do
principio da legalidade nas atividades da administragdo publica; a teoria € elaborada
em funcdo da opgao ideoldgica de se construir um Estado-Regulador, € saber, que
se propde, tdo-somente, a disciplinar e controlar as condutas dos administrados e

das pessoas privadas em geral, sem a pretensao de intervir diretamente na ordem

316 SUNDFELD, 1993, p. 38 et seq.
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social e no bem-estar da vida em sociedade e; propde a substituicdo das atividades
de policia administrativa por uma atividade mais gerencial de condicionamentos
administrativos via limitagdes (obrigagdes de nao fazer), encargos (obrigagdes de
fazer) e, sujeicdes (deveres de suportar), sempre com previsdo normativa legislativa

abstrata que Ilhe dé fundamentacao para atuacao.

Este € um dos lados da discussdo que se adensa a partir do inicio
do século XXI e que se apresenta, de acordo com a presente proposta, como a
continuidade e extens&do do antigo debate sobre a existéncia de uma crise do poder
de policia administrativa, porém, com um viés mais alargado, ja que os defensores
do Estado-Regulador — teoria da Administragdo Ordenadora —, além de manterem o
guestionamento sobre a legalidade do instituto do poder de policia administrativa em
relacdo ao regime juridico publico-administrativo, buscam, também, a partir da nova
perspectiva da discussao e por meio da introdugao de um fator subjetivo ideoldgico,
reduzir o campo de atuagao da competéncia regulatéria do Estado, notadamente da
administragdo publica, para um mero expectador das Agéncias Reguladoras que,
com sua autonomia, imunidade a tutela da administragdo publica e, o que é ainda
pior, vinculo de interesses com as entidades reguladas, abre espaco para uma
atividade econbmica privada desmedida, sem controle e sem qualquer preocupagao
com o interesse publico, com a ordem social e com o bem estar da vida em

sociedade.

4.5.3.2. Estado-Prestador de Servico - Regulagao

Administrativa

Por fim, a teoria do Estado-Prestador de Servico que, ao contrario do
Estado-Regulador, estabelece um papel de relevancia social do Estado e, mais
especificamente, da administragcdo publica, que deve atuar como agente
transformador da ordem social e do bem-estar de toda a coletividade. Trata-se de
uma teoria que busca nado s6 “disciplinar” as atividades econémicas das pessoas
privadas, mas, para além dessa conformacao estanque e indireta, atenta para o
dever efetivo da administracdo publica de atuar diretamente na concretizagdo dos

valores objetivamente estabelecidos na Constituigdo Federal e no ordenamento
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juridico como um todo, além de contribuir para a promog¢ao dos elementos basilares

do Estado Social e Democratico de Direito.

A Regulacdo Administrativa foi densa e profundamente tratada na
obra de Ricardo Marcondes Martins3’” que buscou um sentido de regulagédo
administrativa a luz da Constituicdo Federal e, por isso mesmo, € uma teoria que
melhor se adequa a realidade politica, juridica e social do Brasil. Devido aos seus
alicerces estarem fincados nos valores constitucionais, ou principios juridicos
constitucionais, a teoria da Regulacdo Administrativa ndo faz uso de fatores
ideoldgicos externos a Constituicdo Federal como instrumento de substituicdo, ou
mesmo, de modificagdo das diretrizes que norteiam todo o programa constitucional
originario. Na verdade, o que a teoria da Regulacdo Administrativa almeja é
identificar o conteudo ideoldgico da prépria Constituicdo Federal para, a partir dessa
pré-compreensdo ideologicad’é, interpretar o texto constitucional da forma mais
adequada e fidedigna possivel a esséncia valorativa constitucional e, com isso,
aplicar o instituto da regulagédo na plena conformidade da ordem juridica brasileira. O
que se verifica com a Regulacdo Administrativa, portanto, é a retirada das
influéncias ideolégicas externas a Constituicdo Federal — identificadas no Estado-
Regulador —, para firmar uma interpretagcao conforme aos ditames constitucionais, &
saber: extirpar as interferéncias ideolégicas externas e estranhas a ordem juridica
brasileira e, assim, fazer idonea e verdadeira ciéncia juridica na busca pela
adequada interpretacdo das normas constitucionais para concretizar os valores

normativos mais elementares da Constituicido Federal.

Além dessa notdria preocupagao com a ciéncia juridica, a teoria da
Regulacdo Administrativa também se demonstra absolutamente integra com a
tecnicidade dos conceitos utilizados, ndo s6 em relagcdo a esfera juridica, mas
também para as outras ciéncias e outros campos do saber humano. Nesse sentido,
a teoria conceitua “Regulacdo” extraindo os conhecimentos da cibernética e da
economia: “Regulacédo ¢ toda intervencéo estatal destinada a promover a eficiéncia
e a equidade econbmicas — solver as falhas do mercado em prol da perfeita

317 MARTINS, 2011.

318 Informa Ricardo Marcondes Martins que o processo de interpretagédo exige do intérprete o esforgo
de identificar a ideologia do texto normativo. Nesse sentido anota Ricardo Marcondes Martins: “Ha
uma ‘ideologia do texto normativo’ que muitas vezes néo coincide com a ‘ideologia do interprete’.
E impossivel interpretar despido de sua prépria ideologia, mas interpretar é compreender a
ideologia do objeto interpretado”. (Ibid., p. 53).
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competitividade e realizar justica social’’’® — esse entendimento representa um
conceito finalistico intrinseco tecnicamente a nogao de regulagdo e que se coaduna
com a nog¢ao do Estado-Prestador de Servico. Também importa considerar outra
relevante caracteristica trazida por essa teoria: conforme enfatiza Ricardo
Marcondes Martins, a regulagdo é uma atividade externa3?’, realizada por uma
entidade — agente regulador — que promove uma intervengao na atividade de outrem
— agente regulado. Nesse sentido, a propria nogao técnica do termo regulagéo ja
indica uma forte intervengcdo do Estado nas atividades externas, é saber, nas
atividades econO6micas das pessoas privadas, logo, por uma interpretagdo légica,
regulacdo estatal e intervencdo minima, proposta pelo Estado-Regulador, sao
nogdes antagobnicas entre si®?’. Esse entendimento é de extrema relevancia, vez que
permite corrigir ou, ao menos, apontar alguns equivocos técnicos que a pratica da
regulacdo administrativa brasileira, sob influéncia ideolégica do Estado-Regulador,
vem acometendo nas Uultimas 3 (trés) décadas, institucionalizando a nova

perspectiva da crise na roupagem da “regulagao”.

Apenas como registro exemplificativo, & possivel citar: (i) as
atividades de regulagdo realizadas em servigos publicos3?2 — neste caso, mesmo
que a prestagao do servigo publico seja realizada por pessoa privada por meio de

outorga de concessao3?3 da prestacao de servigo, ndo ha que se falar em regulagéo

319 MARTINS, 2011, p. 97.

320 Conforme anota Ricardo Marcondes Martins: “A regulacdo ‘juridica’, em sentido estrito, é uma
atividade externa: restringe-se a atividade econbmica, a esfera de liberdade dos particulares
enquanto agentes econbmicos”. (Ibid., p. 119).

321 Sobre esse tema, vale também anotar importante distingdo entre regulagdo e intervengao firmada
por Ricardo Marcondes Martins: “Cumpre distinguir: toda regulagdo é uma intervengdo na ordem
econbmica, mas nem toda interven¢do na ordem econbmica é uma regulagéo. (...) a reqgulagao é
um conceito finalistico: define-se pela busca de equidade ou eficiéncia econbmica nas atividades
econbmicas comuns e pela tutela do bem juridico protegido nas atividades econémicas especiais”.
(Ibid., p. 133). Em suma, a intervencdo estatal sera uma regulagdo se e somente se tiver a
finalidade de atender a equidade econdémica ou a eficiéncia econdmica nas atividades econdmicas
comuns e na tutela de bem juridico protegido nas atividades econémicas especiais.

322 Observe a distingdo e a nogdo antagOnica existente entre a teoria do Estado-Regulador adotada
na Administragdo Ordenadora e a teoria do Estado-Prestador de Servigos verificada na Regulagéo
Administrativa: enquanto na primeira a regulagdo em atividades de prestacédo de servigo publico
por intermédio das pessoas privadas é totalmente concebivel e sistematizado (no caso em tela, a
Administracdo Ordenadora adota a regulagdo do tipo (i) Administracdo de gestdo); ja para a
segunda (Estado-Prestador de Servigos concebido na Regulagdo Administrativa), as atividades de
prestacao de servico publico sdo incompativeis com o instituto da regulagdo, uma vez que séo
atividades internas de titularidade do Estado.

323 Em relagdo ao instrumento de outorga da permissdo, também expressamente disposto no caput
do art. 175 da Constituicdo Federal, optou-se por suprimi-lo dos argumentos apresentados nesse
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da atividade, vez que, havendo ou nao a outorga de concesséo, a atividade continua
a ser de titularidade do Poder Publico, conforme estabelece o caput do art. 175 da
Constituicdo Federal®?4. Logo, ndo se configura uma atividade externa habil a ser
regulada pela administracédo publica e; (ii) a regulagao das atividades de monopdlios
do Estado??, dispostas em numerus clausus, no caso da Unido, nos 5 (cinco)
incisos do art. 177 da Constituicdo Federal®?6 — aqui, pela mesma razao,
independentemente da atividade de exploragéo ter sido outorgada ou ndo para uma
pessoa privada, a atividade continua a ser um legitimo monopolio do Estado, razédo
pela qual, ndo € possivel promover a regulagao desse tipo de atividade por ser ela

de natureza interna, é saber, atividade de competéncia do Estado.

Seguindo a mesma légica do que foi apresentado para a teoria da
Administracdo Ordenadora, vale aqui também tracar breves comentarios sobre como
a Regulacdo Administrativa é estruturada, sem perder de vista, reforga-se, que nao é

0 objeto deste estudo entrar nos pormenores das mencionadas teorias aqui

estudo. Isso porque, a permissao € um ato administrativo precario, o qual a administragao publica
apresenta disponibilidade, por competéncia discricionaria, a qualquer tempo para elidir o vinculo
com o administrado. Por isso, entende-se que o instrumento de outorga da permissdo nao é
aplicavel as prestacdes de servigo publico, mas, tdo-somente, a concessdo. Nessa mesma linha é
a doutrina de Ricardo Marcondes Martins: “O signo ‘permisséo’ refere-se ao ‘ato administrativo
unilateral’, proprio do exercicio de competéncia ‘discricionaria’, que possibilita ao administrado, de
modo ‘precario’, a realizagdo de conduta estranha a esfera privada, como o uso de um bem
publico. E incompativel com a outorga de servico publico: ‘permissdo de servigo publico é
contrafagdo de concessao”. (MARTINS, 2011, p. 356).

324 Consultar Constituicao Federal, art. 175, caput:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitacao, a prestacao de servigos publicos.

325 As atividades de monopdlio de cada ente federativo estdo expressamente dispostos: (i) atividades
de monopdlio da Unido — Constituigdo Federal; (ii) atividades de monopdlio do Estado —
Constituicdo do respectivo Estado e; (iii) atividades de monopdélio do municipio — Lei Orgéanica do
respectivo municipio.

326 Consultar Constituicdo Federal, art. 177, caput e seus incisos:

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinagédo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importagdo e exportagédo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petrdleo bruto, seus
derivados e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excec¢do dos radioisétopos cuja produgéo,
comercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as
alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituigdo Federal.
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apresentadas. Portanto, serdo apresentados, tdo-somente, os contornos gerais e

perfunctoérios da teoria da Regulagdo Administrativa.

Como ja mencionado anteriormente, a Regulagdo Administrativa
concebe tecnicamente o conceito finalistico de regulagdo que, nunca & demais
repetir: regulacdo é uma atividade administrativa — intervencéo estatal — que busca
promover a equidade econdmica (realizar a justiga social) ou a eficiéncia econdmica
(resolver possiveis falhas do mercado econémico) das atividades econémicas das
pessoas privadas. Essa intervencgao finalistica da administracdo publica pode se dar
por 3 (trés) formas distintas: (i) por dire¢cédo, ou regulagao por ordenagéo — € a forma
de regulacdo mais comum, na qual a administragdo disciplina e estabelece
determinadas agbes, impondo condicionamentos na atividade econémica privada; (ii)
por indug¢do, ou regulacdo por fomento — € a forma de regulagdo que intervém no
dominio econémico das pessoas privadas promovendo estimulos ou desestimulos,
incentivos ou desencorajamentos3?’ e; (iii) por participacdo, ou regulagdo por
exploragéo direta — € a forma de regulagdo na qual o Estado atua diretamente na

exploracao da atividade econémica3?s.

Em relacdo as técnicas utilizadas na regulacdo por dire¢cdo — ou
regulacdo por ordenagdo —, sao utilizadas as mesmas técnicas observadas na
sistematizacdo da Administracdo Ordenadora. Assim, em brevissimo escorco, as
seguintes técnicas sdo possiveis de serem utilizadas na regulagdo por diregdo ou
ordenacdo: A) constituicdo de situagdes juridicas ativas (licengas e autorizagdes); B)
constricdes de situagdes juridicas passivas (limitagdes, encargos e sujeigdes); C)
imposicao de sacrificios de direitos (desapropriagdes) e; D) imposicdo de deveres
autdbnomos. A Unica observacdo a ser feita € que, conforme pontua Ricardo
Marcondes Martins, todas essas técnicas de atuagdo administrativa pressupde
prévia ponderagao constitucional ou legislativa, ou seja, ndo é adotada a concepgao

legalista de subsungdo exclusiva das normas legislativas, mas a concepgao

327 Ricardo Marcondes Martins preleciona que: “A palavra ‘incentivo’ deve ser tomada no sentido
amplo: incentivo para fazer algo ou para ndo fazer algo. Noutras palavras, abrange o incentivo
propriamente dito e o desencorajamento. O fomento pode dar-se, assim, por estimulos ou
desestimulos”. (MARTINS, 2011, p. 129).

328 Nestes casos de regulagdo por participagdo, vale recordar: o Estado ndo atua com a mesma
finalidade de lucro das pessoas privadas, mas com a finalidade de buscar o equilibrio do mercado
para realizar a equidade econbémica ou a eficiéncia econdmica, até que o desequilibrio econémico
identificado seja resolvido.
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neoconstitucional que permite, também, a atuagdo administrativa diretamente dos

comandos constitucionais, sem que haja qualquer ofensa ao principio da legalidade.

O que bem se observa nesta teoria é que tanto a regulagdo
administrativa quanto o poder de policia administrativa s&o institutos juridicos n&o
antagbnicos e que sao possiveis de ser concebidos de forma harménica e
concomitantes um com o outro. Para tanto, € importante observar que, muito embora
sejam ambos intervengdes estatais, cada qual apresenta a sua caracteristica que
indicara, no caso concreto, qual deles devera, em regra, ser adotado: (i) se for uma
atuacao administrativa sob a égide de previsao legislativa e que possui a finalidade
de buscar a equidade econbmica — justica social — ou a eficiéncia econémica —
resolver falhas de mercado — para promover o equilibrio na atividade econdmica das
pessoas privadas, a administragdo publica devera atuar com sua competéncia
regulatoria; (i) mas, se for uma situacdo de urgéncia a envolver conflitos no
exercicio dos direitos a liberdade e a propriedade e que, para o caso concreto nao
houver ponderagéo legislativa em abstrato, é saber, ndo existir previsdo legal em
abstrato aplicavel ao caso concreto, a administracdo publica devera se valer da sua
competéncia de policia administrativa para concretizar diretamente as normas
constitucionais e harmonizar os direitos envolvidos em relacdo aos demais bens

juridicos tutelados pelo ordenamento juridico.

A bem da verdade, e por tudo o que se verificou da teoria da
Regulagdo Administrativa, esta representa o outro lado da discussao que, de acordo
com a presente proposta, promove a continuidade e a extensado do debate sobre a
existéncia, ou ndo, de uma crise do poder de policia administrativa e que,
contemporaneamente, passa a alcangar novos temas, institutos juridicos e conceitos
ideologicos a interferir na atividade da administragdo publica e na aplicagdo do
Direito Administrativo. De um lado, um grupo que questiona a legalidade do instituto
do poder de policia e que, ideologicamente, propde um Estado-Regulador para
reduzir as interferéncias do Estado na esfera privada e de outro, um grupo que
concebe a existéncia harménica e concomitante do instituto do poder de policia
administrativa e do instituto da regulagdo administrativa como forma de reforgar o
papel de um Estado-Prestador de Servigo como agente indutor da ordem social e do
bem estar da vida em sociedade. A discussdo sobre a crise do poder de policia

administrativa e regulagdo administrativa toma, a partir dessa configuragdo, nova
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perspectiva a ser debatida com seriedade, bom senso e objetividade na ciéncia
juridica.

Finalmente, para conclusédo deste estudo, vale enfatizar que a teoria
da Regulagdo Administrativa, ao contrario do que é feito na Administracdo
Ordenadora, constréi toda a sua sistematizacdo de regulagcdo em funcédo da
concepcao neoconstitucional do Direito. A relevancia disso € que fica notdria a
proximidade e a afinidade das concepgdes e da aderéncia dos argumentos daqueles
que, até o final do século passado, adotavam a linha de defesa do instituto do poder
de policia administrativa, com aqueles que, contemporaneamente, apoiam a
aplicacdo dos métodos da Teoria da Regulagdo Administrativa e do Estado-
Prestador de Servigo; e isso ndo € mera coincidéncia. Ora, ambos os grupos
apresentam uma peculiar caracteristica de aplicar o principio da legalidade de uma
forma mais abrangente e sistémica em relagédo ao ordenamento juridico e ao regime
juridico publico-administrativo. Nesse sentido, dispersa-se o rigor de formalidades
excessivas oriundas do método de subsungdo das normas legislativas abstratas,
para compor uma harmonia sistémica do que sera aplicado com a vontade mais
intima da ordem juridica posta. Essa vontade do ordenamento, de fato, ndo é
simples de ser identificada, entretanto, € somente do &amago sistémico do
ordenamento juridico e do Direto globalmente considerado que serdo extraidas as
orientagdes normativas habeis a proporcionar a 6tima atuagdo da administragao
publica, fazendo cumprir o seu dever funcional de sempre atender o interesse

publico.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto na Parte | deste estudo e a guisa de
consolidagao dos temas abordados, tem-se que:

Capitulo 1 — O Regime Juridico de Direito Publico

1.1. Devido as complexidades apresentadas nas mais diversas
relagcbes das sociedades contemporéneas, ndo é possivel conceber um regime
juridico geral habil a disciplinar, ao mesmo tempo, todas as diferentes possibilidades
de situagbes e relagdes juridicas existentes na sociedade. Atenta a essa situagao
politico-social, a Constituicdo Federal determina a existéncia de uma estrutura
juridica que separa o Direito em dois regimes juridicos distintos: (i) o regime juridico

de direito privado e; (ii) o regime juridico de direito publico.

1.2. A nogado de sistema juridico € imprescindivel para a plena
compreensao da inteireza e integralidade de todo e qualquer regime juridico. Nesse
sentido o sistema juridico promove a integragdo de elementos que apresentem
similaridades entre si e estabelece a aglutinacdo dos elementos semelhantes em um
conjunto unitario, integro e coeso. Com isso, o sistema juridico promove a pré-
ordenacao valorativa dos elementos que o integra e, também, delimita os comandos
normativos que sao utilizados no cumprimento das mais diversas diretrizes

sistémicas, constituindo verdadeiros regimes juridicos.

1.3. O interesse publico € um conceito juridico de inestimavel
importancia para a compreensao do regime juridico publico, vez que, é a partir dele
que se estabelece a finalidade, as funcbdes e a propria razédo de ser do Estado.
Nesse sentido, o interesse publico € um conceito chave que orienta, sistematica e
teleologicamente, todo o regime juridico publico, sendo, inclusive, o alicerce
fundamental para diversos conceitos de outros elementos e institutos juridicos que

integram o regime.

O interesse publico ndo pode ser considerado um interesse
autdbnomo que se contrapde ao interesse privado, isso porque, é ele constituido da

conjugagao dos interesses privados para formar um interesse amplo, social e
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coletivo. Nesse sentido, o interesse publico constitui o resultado dos interesses dos
cidadaos enquanto participes da sociedade, podendo apresentar duas facetas ou
dimensdes distintas: (i) a dimensdo privada que corresponde aos interesses
individuais dos cidad&os e; (ii) a dimens&o publica que congrega os interesses
privados em uma composicao social e coletiva. Além disso, ndo se pode
compreender o interesse publico como um interesse individual do Estado,
exatamente por ser ele composto pelos diversos interesses individuais existentes na
coletividade, devendo ser entendido, portanto, como a dimensido publica do

interesse privado.

1.3.1. A nocao de interesse publico é elaborada a partir dos estudos
de Celso Antdénio Bandeira de Mello e sua ideia central orbita na interacido do
conjunto social disposto coletivamente, é saber, na acepgéo do interesse do todo

coletivo.

1.3.2. Para Ricardo Marcondes Martins, a conceituagao de interesse
publico é extraida, basicamente, de duas percepgdes principais. A primeira refere-se
a percepcgao de dupla dimensao do interesse privado, quais sejam: (i) a dimensé&o
privada do interesse privado e; (ii) a dimensao publica do interesse privado. Ja a
segunda, advém de uma percepgao neoconstitucional do Direito, de tal forma a
estabelecer que o Direito globalmente considerado é constituido de um sistema
integrado e coerente de valores positivados e que, a partir deles, se estabelece uma
vontade propria. Essa vontade propria do ordenamento juridico, sistematicamente

estabelecido, constitui o interesse publico.

1.3.3. O interesse publico primario deve ser entendido como o
interesse do todo social e coletivo, é saber, o conjunto dos interesses dos
particulares que representa o interesse da coletividade — dimensdo publica do
interesse privado; ja em uma nogao neoconstitucional, interesse publico primario
representa a vontade do ordenamento juridico enquanto diretriz de concretizagao
dos valores constitucionais. Por sua vez, interesse publico secundario € a
individualidade dos interesses singulares das pessoas privadas a representar o
interesse intimo da esfera juridica de cada pessoa, fisica ou juridica, podendo

representar, inclusive, o interesse individual do Estado enquanto pessoa juridica.

1.3.4. Conforme a classificacdo de Daniel Wunder Hachem o
interesse publico apresenta dupla nogao juridica e pode ser classificado de duas
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formas: (i) interesse publico em sentido amplo — trata da abrangéncia do interesse
publico em relagdo a todos os interesses que o ordenamento juridico tutela, tanto o
interesse geral, quanto os interesses especificos e; (ii) interesse publico em sentido
estrito — a ser identificado no caso concreto quando a administragao publica realizar
uma ponderagao para obter uma decisdo 6tima sobre qual o interesse, dentre dois
ou mais que estdo em colisdo no caso concreto, mais se aproxima da esséncia do

interesse do todo coletivo e que deve ser efetivado.

1.3.5. A concepgao de interesse publico ndo € unanime na doutrina,
notadamente no que diz respeito a nogao social e coletiva que agrega os interesses
individuais em um conjunto amplo do todo social e coletivo — dimenséo publica do
interesse privado. Nesse sentido é a contraposicdo de Margal Justen Filho que
questiona a propria existéncia de um conteudo do interesse publico por nao
considerar o fator social um elemento integrador dos interesses privados. Para ele, o
que deve nortear a atividade estatal € o cumprimento dos interesses privados nao
egoisticos indisponiveis pela administragdo publica e a efetivagdo dos direitos
fundamentais. Afirmou-se que a concepg¢ao de interesse publico adotada neste
estudo € a linha doutrinaria de Celso Antdnio Bandeira de Mello, Ricardo Marcondes

Martins e Daniel Wunder Hachem.

1.4. A funcao publica deve ser entendida, essencialmente, como o
dever que o Estado possui de cumprir e perseguir o interesse publico, é saber, de
tutelar o interesse alheio — interesse da coletividade. A funcio publica apresenta um
conceito que se contrapde a autonomia da vontade das pessoas privadas, vez que o
Estado n&o possui autonomia, nem liberdade, para perseguir outra coisa sendo o
interesse publico, identificado no interesse do todo coletivo e na vontade do

ordenamento juridico.

1.4.1. O conceito de funcdo publica envolve a compreensao de duas
nocoes importantes: a dicotomia do dever-poder estatal e a relacdo de hierarquia
que existe entre o dever e o poder do Estado, sendo o dever a finalidade maior a ser
perseguida e o poder, o meio, instrumental e ancilar, para que o Estado consiga
cumprir seus desideratos. Assim, o conceito de fungao publica pode ser estabelecido
como o dever que o Estado possui de cumprir e satisfazer o interesse da
coletividade, atuando com poderes instrumentais e acessoérios para alcangar seus

fins.
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1.4.2. A funcdo publica apresenta caracteristicas que sao insitas da
nocdo de dever-poder estatal e do regime juridico de direito publico. As
caracteristicas da fung¢do publica s&o apresentadas da seguinte forma: (i) sdo insitas
das relagdes juridicas entre o Estado e os particulares; (ii) apresentam exorbitancia
e verticalidade em suas relagbes juridicas; (iii) apresentam prerrogativas de
autoridade e comando estatal; (iv) ndo se concebe a liberdade nem a autonomia da

vontade nessas relagdes estatais e; (v) a sua competéncia € indelegavel.

Além das caracteristicas insitas da fungdo publica, este instituto
juridico de direito publico pode ser dividido, organica e funcionalmente, em trés
nucleos de competéncias principais, as quais se incumbem do exercicio da funcao
legislativa, da fungdo executiva ou administrativa e da fungao jurisdicional, e vincula
cada uma dessas fungdes a uma unidade organica estatal, respectivamente, a

legislativa, a executiva ou administrativa e a judiciaria.

1.5. O conceito de regime juridico de direito publico deve ser
extraido da compreensao dos institutos caracterizadores do regime juridico especial
que disciplinam as situagdes e relagdes juridicas que o Estado estiver envolvido e
que determinam e informam a atuacgao estatal, sendo os seguintes institutos os mais

relevantes: sistemas juridicos, interesse publico e fungéo publica.

Nesse sentido, foi proposto neste estudo um conceito de regime
juridico de direito publico, nos seguintes termos: “Regime Juridico de Direito Publico
€ o conjunto normativo sistémico que disciplina, integra e torna coeso 0s diversos
comandos normativos que possuem similaridades e caracteristicas que se
harmonizam pela propria vontade do ordenamento juridico, para informar a atuagdo
estatal que se vale de prerrogativas de autoridade e comando para a efetiva
concretizagdo e cumprimento dos interesses de toda a coletividade, interesses
esses constituidos pelo conjunto dos interesses dos individuos enquanto participes

da sociedade”.

Capitulo 2 — O Regime Juridico Publico-Administrativo

2.1. O Regime Juridico Publico-Administrativo € o campo do Direito
Publico que informa e disciplina, especificamente, a fungdo administrativa e os

agentes e 6rgaos que a exercem.
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Seguindo a sistematica de Celso Anténio Bandeira de Mello, o
regime juridico publico-administrativo € estruturado por dois primados que
qualificam, essencialmente, todo o regime: (i) o primado da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Privado e; (ii) o primado da Indisponibilidade do Interesse Publico

pela Administracao.

2.1.1. O primado da supremacia do interesse publico sobre o privado
deve ser identificado como um comando normativo, uma diretriz fundamental que
informa a maior parte das disposi¢des juridicas do regime juridico especial, de tal
forma a representar o ponto gravitacional de todo o regime juridico publico-
administrativo que é: o de determinar e legitimar um ambiente juridico especial e
sistémico; o de fixar a obrigacdo de dever do Estado de tutelar os interesses alheios
e de estabelecer a finalidade de persecucéo do interesse publico e; de fundamentar
e legitimar o uso de um meio, instrumental e ancilar, habil a possibilitar que a
administragao publica atinja suas finalidades de cumprir a vontade do ordenamento
juridico.

2.1.1.1. A posicéo originaria de Celso Antdnio Bandeira de Mello
identifica e reconhece ao primado da supremacia do interesse publico sobre o
privado uma importancia de verdadeiro alicerce nuclear do regime juridico publico-
administrativo, bem como, de ser um pressuposto da ordem social a permitir
estabilidade e o convicio harménico de todos coletivamente, isso porque, este
primado corresponde a uma diretriz axiolégica que legitima o uso das prerrogativas

estatais ao ente administrativo para gerir e administrar a coisa publica.

Além disso, este posicionamento advém de uma concepgéo legalista
do Direito, de tal forma a este primado ser aplicado como um mandamento nuclear
que irradia orientagbes valorativas a todo o sistema juridico, sem, contudo,

apresentar conteudo normativo autbnomo na ordem juridica.

2.1.1.2. Humberto B. Avila apresenta forte critica & posic&o originaria
de Celso Antdnio Bandeira de Mello em relagdo a supremacia do interesse publico
sobre o privado, alegando que: (i) ndo é possivel concebé-la como norma-principio;
(i) ndo pode ser considerada um principio imanente do sistema juridico brasileiro;
(iii) o interesse publico e o interesse privado ndao podem ser dissociados; (iv) ndo
pode ser considerada como um postulado explicativo do Direito Administrativo e; (v)
nao pode ser descrita como um principio abstrato por depender das situagdes
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concretas de cada caso, apresentando caracteristicas de regras condicionais

concretas de prevaléncia.

E importante considerar que a visdo de Humberto B. Avila advém de
uma concepcgao neoconstitucional do Direito que estabelece a estrutura normativa
em regras e principios juridicos. Além disso, o jurista gaucho concebe a supremacia
do interesse publico sobre o privado como uma regra de prevaléncia, a ser aplicada
tdo-somente, a depender das circunstancias de fato e de direito de cada caso
concreto. Eis ai a discrepancia de seu posicionamento em relagéo a visdo de Celso

Antoénio Bandeira de Mello.

2.1.1.3. A supremacia do interesse publico sobre o privado
apresenta tamanha relevancia ao regime juridico publico-administrativo que sua
aplicacdo pode se dar de duas formas distintas, ou seja, dupla natureza juridico-
normativa. Ela pode ocorrer tanto como uma regra juridica — com razdes definitivas
de aplicagdo —, quanto como um principio juridico, com razdes prima facie de

aplicacéo.

2.1.1.4. A concepgao neoconstitucional do Direito é introduzida no
mundo juridico a partir dos estudos tedricos de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
tendo-se como referéncia o método concretista de aplicagdo do Direito em que a
interpretacao é realizada a partir do caso concreto e sempre considerando o texto
normativo constitucional como ponto de partida e o limite da interpretacdo a ser
realizada. Nessa concepgédo, o Direito passa a ser uma ordem objetiva de valores
que deve ser concretizada a depender das circunstancias de fato e de direito
apresentados no caso concreto, utilizando um método de ponderacdo que decide

qual o valor constitucional melhor cumpre o interesse publico em sentido estrito.

A partir desse entendimento, o Direito passou a ser estruturado por
duas espécies normativas que apresentam caracteristicas distintas: (i) as regras
juridicas — que apresentam razdes definitivas e que respeitam o método de tudo-ou-
nada e; (ii)) os principios juridicos — que apresentam razdes prima facie, com
aplicagao a depender de uma ponderagao firmada a partir das circunstancias de fato
e de direito e de pesos atribuidos aos principios que estdo em colisdo no caso

concreto.
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2.1.2. Ja o outro importante primado estruturante do regime juridico
publico-administrativo é identificado como o primado a indisponibilidade do interesse
publico pela administracdo. Este primado estabelece que a administragdo publica
possui deveres que, independentemente de sua vontade, devem ser diuturnamente
perseguidos e cumpridos sem qualquer margem de negociagdo. O cumprimento
desses deveres, especialmente o da persecugdao do interesse publico, € uma
imposicao intransferivel que a administragdo publica deve sempre estar atenta e

apta a realizar.

Pela analise comparativa dos posicionamentos doutrinarios

apresentados na Parte Il deste estudo e a guisa de conclusdo do tema, tem-se que:

1. O poder de policia € um instituto juridico ja amplamente estudado
pela doutrina nacional e estrangeira e que apresenta, essencialmente, a finalidade
de conformar e estabelecer a anatomia dos direitos a liberdade e a propriedade para
que tais direitos fundamentais sejam harmonizados aos demais bens juridicos
tutelados no ordenamento juridico e, assim, promover a boa ordem juridica e o bem

estar social.

2. A expressao “policia” e, posteriormente, o instituto do “poder de
policia” atravessou um longo periodo historico e, durante toda a sua existéncia,
serviu como instrumento de atuagao estatal no desempenho de finalidades diversas,
caracterizadas a depender do momento histérico que estiver sendo analisado. Em
que pese a notoéria evolugao desse instituto ao longo da histéria, o momento mais
marcante de sua existéncia ocorreu no periodo do Estado absolutista, incorporando
ao instituto um estigma negativo de opressé&o, autoritarismo e coacéo fisica. Ja no
periodo do Estado Liberal, assumiu uma caracteristica de defesa da boa ordem
publica contra os comportamentos de perturbagdo que as pessoas privadas

pudessem apresentar.

3. J& a partir da metade do século passado, com a plena
consolidagdo do Estado Social e Democratico de Direito, um relevante movimento
de grandes juristas, passou a identificar no instituto do poder de policia uma

desconformidade com o principio da legalidade e com o regime juridico de direito
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publico e, assim, a crise do poder de policia passou a ser disseminada criando-se

um intenso debate sobre o tema.

4. Neste estudo dissertativo verificou-se, a partir das doutrinas
analisadas, que a crise do poder de policia, mais especificamente, do poder de
policia administrativa, ndo advém de deficiéncias técnico-juridicas identificadas no
conteudo ou na propria esséncia do instituto, a promover desconformidades com o
regime a ele afeto. Identificou-se, em verdade, que a discusséo a envolver a crise do
poder de policia administrativa advém das diferentes concepgdes de Direito,
afinidades a determinadas teorias juridicas e, até mesmo, visdes ideoldgicas de
mundo a fundamentar e a justificar a aderéncia do pensamento do jurista ou

operador do Direito a um dos lados da discussao apresentada.

5. ldentificou-se 3 (trés) aspectos principais que geram o debate
sobre a crise e que promovem a divergéncia na percepgao de conformidade do
instituto do poder de policia administrativa em relagao ao principio da legalidade, ao

ordenamento juridico patrio e ao regime juridico publico-administrativo.

5.1. O primeiro aspecto é inerente a concepgao do Direito assumida
pelo jurista ou operador do Direito, que permite variagcbes na forma de interpretacao
e aplicagao das normas juridicas e dos influxos axiolégicos do sistema juridico no
caso concreto. As concepgdes identificadas neste estudo sdo: (i) a concepgéao

legalista do Direito e; (ii) a concepgéo neoconstitucional do Direito.

5.1.1. A concepcéo legalista do Direito promove um apego aos
rigores formais de aplicagdo das normas juridicas, principalmente devido ao método
de subsuncéao hierarquica das normas administrativas as normas legislativas. Nesse
sentido, € mais propenso ao jurista acreditar que existe uma ofensa ao principio da
legalidade quando a administragdo publica, na auséncia de previsao legislativa
abstrata, busca solucionar conflitos de interesses e direitos fundamentais
diretamente das normas constitucionais, utilizando a sua competéncia de policia
administrativa para conformar os direitos ali envolvidos. Para aqueles que entendem
dessa forma, a atuagdo da administragdo publica, na auséncia de norma legislativa
abstrata, configura notéria ilegalidade e, por isso, entendem que o poder de policia
administrativa promove uma crise institucional no regime juridico publico-

administrativo.
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5.1.2. Para a concepcéao neoconstitucional do Direito, a aplicacdo do
principio da legalidade é tao importante quanto para a concepcéo legalista, todavia,
a concepgao neoconstitucional compreende o Direito e a aplicagdo do principio da
legalidade de uma forma mais abrangente, é saber, na obediéncia, ndo de normas
consideradas hierarquicamente superiores, mas da vontade sistémica do
ordenamento juridico e do Direito globalmente considerado. Com isso, dentro da
concepgao neoconstitucional do Direito, € possivel considerar a conformidade da
competéncia de policia administrativa aos ditames do principio da legalidade,
quando, na auséncia de prescri¢ao legal, a administragdo publica atuar diretamente
nos comandos constitucionais para concretizar os valores ali existentes e promover
as restricdes nos direitos da liberdade e da propriedade para harmoniza-los com o

ordenamento juridico.

5.2. O segundo aspecto, que inclusive esta vinculado ao primeiro,
diz respeito a afinidade do jurista ou aplicador do Direito a teoria constitucional das
restricdes aos direitos fundamentais, que se subdivide em: (i) teoria interna das
restricbes aos direitos fundamentais e; (ii) teoria externa das restricbes aos direitos

fundamentais.

5.2.1. Observou-se que, em regra, a teoria interna das restricdes aos
direitos fundamentais apresenta compatibilidade com a concepgéo legalista do
Direito, uma vez que tanto em uma, quanto em outra, é necessaria a existéncia de
uma norma legislativa abstrata a limitar os valores “metajuridicos” constitucionais
(sem conteudo normativo autbnomo) para estabelecer os contornos dos direitos a
liberdade e a propriedade no ordenamento juridico. Frisa-se: este é um
posicionamento doutrinario que adota, na discussao sobre a crise do poder de
policia administrativa, a defesa da existéncia de uma crise conceitual do instituto e
que propde a substituicio do nomen iuris “poder de policia administrativa” para

“limitacdo administrativa a liberdade e a propriedade”.

5.2.2. Registrou-se que a teoria externa das restricdes aos direitos
fundamentais € aplicavel a partir da concepgéo neoconstitucional do Direito, isso
porque, para esta teoria, o surgimento e a efetiva positivagao dos direitos prescinde
de uma norma legislativa abstrata para conformar os valores de liberdade e
propriedade na ordem juridica. A teoria externa das restricdes segue o entendimento

de que os principios juridicos — que sao uma espécie normativa na concepgéo
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neoconstitucional —, ja apresentam conteudo normativo auténomo e, nesse sentido,
ja constituem, per se e sem necessidade de restricdes ou limitagdes, os direitos
positivados no ordenamento juridico. Portanto, as restricdes sdo possiveis de serem
firmadas pela competéncia de policia administrativa em momento posterior, ou
“‘externo”, ao surgimento do proprio Direito, a depender, evidentemente, da
circunstancia de urgéncia dos fatos apresentados no caso concreto. A aplicagao da
teoria externa dos direitos fundamentais alinha-se, de forma logica, ao grupo que se
posiciona favoravelmente a legalidade da aplicagéo do instituto do poder de policia

administrativa.

5.3. Por fim, o terceiro aspecto, que influencia as divergéncias
doutrinarias e que gera a discussao sobre a crise, refere-se a maneira como o
instituto do poder de policia administrativa é analisado em relacdo ao sistema
juridico e ao regime juridico publico-administrativo que esse instituto integra. Ha
doutrinas que promovem uma analise pontual, isolada e individualizada do instituto
do poder de policia administrativa e existem outras doutrinas que analisam o seu

contexto sistémico.

5.3.1. Constatou-se que quando o instituto do poder de policia
administrativa é analisado de forma estanque, em separado de seu contexto
sistémico, passa-se a considerar suas caracteristicas peculiares como autbnomas e
independentes do resto do sistema juridico que faz parte e, com isso, passa-se a
questionar o instituto por utilizar as prerrogativas estatais como se dele,
autonomamente, fosse e, assim, cria-se uma celeuma de uso indevido das
prerrogativas estatais, abuso de poder e arbitrariedades. Isso ocorre especialmente
com o instituto do poder de policia administrativa devido as suas peculiaridades de
intensa intervengdo na esfera privada, a se valer, de acordo com a necessidade,
adequacao e proporcionalidade, do atributo da autoexecutoriedade e coacao
material — 0 que, em si, ndo aponta para qualquer ilegalidade. Fato é que, se o
instituto da policia administrativa for analisado isoladamente, subsistira a falsa
impressdo de extrapolacdo de suas finalidades e, via de consequéncia,
desconformidades com o principio da legalidade e com o regime juridico publico-

administrativo.

5.3.2. De forma diversa, existem doutrinas que concebem a

necessidade de analisar o instituto do poder de policia administrativa ndo como um
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instituto isolado, mas como um elemento integrante de um sistema amplo e
abrangente, e que a sua finalidade ou funcao sistémica, é fator preponderante para
a harmonia, coesédo e unidade do sistema juridico ao qual faz parte. Verificou-se que
o instituto da policia administrativa possui a inarredavel fungéo sistémica de entropia
negativa que restringe os excessos colidentes dos interesses particulares, tutelados
no ordenamento juridico, para harmoniza-los e compatibiliza-los com a ordem
juridica e com o bem estar da vida em sociedade, além de manter a higidez e o bom

funcionamento de todo o sistema do regime juridico publico-administrativo.

6. Pela analise comparativa dos posicionamentos doutrinarios
referentes a crise do poder de policia administrativa e a constatagcédo de seus 3 (trés)
aspectos principais, € possivel identificar as caracteristicas mais relevantes de cada

posicionamento na controvérsia que envolve o instituto sub examine.

De um lado, encontra-se a posicao doutrinaria contraria a
manutencdo e a existéncia do instituto do poder de policia administrativa que, no
geral e em regra: adota a concepgdo legalista de interpretacdo e aplicacédo do
Direito; segue a teoria interna das restricbes aos direitos fundamentais e; analisa,
individual e isoladamente, o instituto sem maiores consideracdes sobre a sua funcao

sistémica precipua.

De outro, encontra-se a posicdo doutrinaria que defende a
manutencio e a existéncia do instituto do poder de policia administrativa devido ao
fato de, em regra: adotar a concepgdo neoconstitucional de interpretacédo e
aplicacao do Direito; seguir a teoria externa das restricbes aos direitos fundamentais
e; analisar o instituto de forma sistémica e integrada aos demais elementos do

regime juridico publico-administrativo.

7. A proposta final apresentada neste estudo indica que a crise do
poder de policia administrativa ainda € uma celeuma que estd longe de ser
encerrada. Ha, hodiernamente, uma nova perspectiva de continuidade e extensao
da discussdo sobre a mencionada crise a envolver outros institutos do Direito
Administrativo, notadamente, a regulacdo administrativa das atividades econdmicas
das pessoas privadas. Nesse novo contexto da discussdo, fatores ideoldgicos
afetam, sobremaneira, a atuacao estatal e, mais especificamente, a administragao
publica, de tal forma a manter viva a crise do instituto do poder de policia

administrativa e, ao mesmo tempo, ampliar a critica a partir do tema sobre a
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ingeréncia da regulacdo para buscar uma atuacao estatal e administrativa que nao

interfira na ordem social e no bem estar da coletividade.

Essa nova perspectiva mantém o debate da crise dividido em dois
posicionamentos distintos: o primeiro a negar a legalidade do instituto do poder de
policia administrativa e por estabelecer uma sistematica de Estado-Regulador, com
uma intervengcdo minima da administracdo publica e com a concentracdo da
competéncia regulatoria nas Agéncias Reguladoras — autbnomas e independentes
das inferéncias juridico-politicas estatais — e; o segundo a conceber a manutengéo
do instituto do poder de policia administrativa e estabelecer forte intervengao
regulatoria estatal, em conformidade com a teoria do Estado-Prestador de Servigo e
atento as finalidades de equidade e eficiéncia econémica das atividades econdmicas
privadas para promover as transformagdes da ordem social disciplinadas no

programa originario da Constituicao Federal.

8. Finalmente é possivel responder a problematizagcao apresentada
na parte introdutoria deste estudo: o instituto do poder de policia administrativa,
concebido na visdo legalista e na visdo neoconstitucional do Direito, apresenta
desconformidade com o regime juridico publico-administrativo de tal forma a gerar

uma crise do instituto?

Tendo-se em vista que a crise do poder de policia administrativa é
um debate que abrange nao apenas o instituto juridico em questao, mas, para além
dele, de todo um raciocinio e exegese juridica que depende de uma intrincada e
complexa analise de posicionamentos a envolver (i) a concepgao de Direito adotada,
(i) a afinidade com diversas teorias juridicas e (iii) a analise, individualizada ou
sistémica, do instituto, conclui-se que o instituto do poder de policia administrativa,

per se, ndo apresenta desconformidade com o regime juridico publico-administrativo.

9. Como esclarecimento final, urge anotar, despretensiosamente,
que o posicionamento a defender a conformidade do instituto do poder de policia
administrativa com o regime juridico publico-administrativo, apresenta-se como o
mais adequado, haja vista a sua proximidade com a novel concepgao
neoconstitucional do Direito e pela importdncia de se estabelecer uma analise
juridica sistematica e abrangente a envolver, ndo so o instituto do poder de policia
administrativa, mas também, os predicados constitucionais de ingeréncia estatal

para as transformacdes de ordem social e do bem estar da vida em sociedade, o
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contexto sistémico do ordenamento juridico e o Estado Social e Democratico de

Direito.
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