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Resumo: O artigo investiga a possibilidade de reconstrugdo de uma dog-
matica juridica especializada em medidas preventivas para a contengdo
de perigos aos direitos fundamentais no contexto brasileiro. O ponto de
partida da abordagem é a compreensao de potencialidades do Direito
Comparado para reflexdes em torno da segurancga publica e da atividade
policial. Na primeira parte, realiza-se uma analise histérico-descritiva da
teoria germanica do Direito Policial e da Ordem Publica (Polizei- und
Ordnungsrecht), e exploram-se fatores historicos, culturais e juridicos.
Em seguida, desenvolve-se a analise critica das experiéncias doutrinarias
no Brasil a respeito da policia. Desse modo, visualizam-se a formagao
histérica e as principais caracteristicas de um ramo juridico especializado
na andlise de medidas de prevenc¢io do perigo. Entre outros resultados,
o estudo contribui para a compreensdo do estado da arte tedrica do
Direito Policial no contexto juridico brasileiro e para a construgdo de
um programa de pesquisa.

Palavras-chave: dogmatica juridica; Direito Policial; Direito Comparado;
prevencéo do perigo.

The legal construction of Police Law in Germany
and Brazil: theoretical efforts about prevention
of danger in the 21st century

Abstract: The article investigates the issue of a possible reconstruction
of a legal dogmatics about preventive measures to contain dangers to
fundamental rights in the Brazilian context. The starting point of the
approach is the understanding of the potential of Comparative Law
for reflections on public security and police activity. In the first part,

65



66

a historical-descriptive analysis of the German theory of Police Law
and Public Order (Polizei- und Ordnungsrecht) is carried out, exploring
historical, cultural and legal factors. Then, it develops a critical analysis
of doctrinal experiences in Brazil regarding the police. In this way,
the historical formation and the main characteristics of a legal branch
specialized in the analysis of danger prevention measures are visualized.
Among the results, the study contributes to the understanding of the
theoretical state of the art of Police Law in the Brazilian legal context and

to the construction of a research program.

Keywords: legal dogmatics; Police Law; Comparative Law; prevention

of danger.

1 Introducao

Em 8/1/2023, milhdes de brasileiros acompanharam a invasido e a
depredagao das sedes dos Trés Poderes. Diante do ocorrido, surgem natu-
ralmente discussdes sobre a investigacido dos delitos, a persecugdo penal
dos responsaveis e a reparac¢ao dos danos causados. No entanto, ha uma
questdo: antes de ocorrerem a invasio e a vandalizagdo do patriménio
publico, a dogmatica juridica brasileira ja forneceria fundamentos para
medidas preventivas?

As respostas preliminares apontam para caminhos administrativos
de precaugio, de acordo com as informagdes disponibilizadas por 6rgéos
de inteligéncia. Ou, de acordo com o caso, pelo Processo Penal, em se
tratando de condutas criminosas em curso. No caso da primeira opgéo,
hé diferentes modelos estrangeiros em torno de uma questdo central:
compreender o que ¢ a atividade policial em sentido material e como o
Direito pode fornecer ferramentas para a orientagdo pratica de medidas
de prevencio e contencéo de danos a ordem publica.

De modo mais especifico, este artigo busca responder a seguinte
pergunta: observando-se a pratica germanica da dogmatica do Direito
Policial e as experiéncias doutrinarias no Brasil a respeito da atuagio
policial, é possivel construir caminhos para a reelabora¢do da dogmatica
juridica, com a finalidade de aprimorar os critérios juridicos para medidas
de prevencio a danos?

Com base na metodologia hipotético-dedutiva de Popper (1982),
parte-se de um problema especifico, constréi-se uma hipétese falseavel
que possa ser discutida e desafiada por dados e argumentos contrarios.
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Esse tipo de raciocinio, tipico do que o filésofo
chamou de uma abordagem critica, tem o obje-
tivo de reconhecer que existem problemas a
serem solucionados e que o objetivo da ciéncia
¢ oferecer as melhores respostas possiveis no
atual estagio de conhecimento. Néo sdo, por-
tanto, solu¢des definitivas, mas cooperam para
o desenvolvimento do debate.

No caso deste artigo, a hipotese que estru-
tura a pesquisa pode ser elaborada da seguinte
forma: a construcio de um Direito Policial como
area juridico-dogmatica auténoma, nos moldes
alemades, é invidvel e incompativel com a teoria
administrativista brasileira.

Essa hipotese ndo se confunde com a con-
clusiao, pois é apenas ponto de partida para o
debate. Ao final, podera ser corroborada ou refu-
tada. Entende-se que tal conjectura é refutavel,
pois a (in)viabilidade tedrica pode ser sempre
desafiada por elementos empiricos e logicos.
No caso especifico, a hipdtese contrasta com a
teoria brasileira da policia administrativa.

Inicialmente, o artigo oferece uma visdo geral
de uma problematica social: o dever estatal de
garantir a seguranca da ordem publica demo-
cratica, dos individuos, dos direitos fundamen-
tais e dos demais bens juridicos tutelados pelo
ordenamento.

Na sequéncia, o estudo debruca-se sobre
a dogmdtica germanica. O debate compara-
tivo teuto-brasileiro pressupde o entendimento
minimo do Direito em seu respectivo contexto
historico-cultural. Por isso, considerando que
o tema ainda é pouco conhecido no Brasil, o
artigo explora: (a) a formagdo historica das poli-
cias no espago europeu (franco-germanico);
(b) a diferenciacio da policia alema por fatores
histdrico-culturais; e (c) a evolu¢do histdrica
da dogmatica juridica especializada do Direito
Policial no contexto germénico. Com isso, é
possivel compreender em que termos a hipdtese
da pesquisa ¢é discutida.

Na terceira se¢do, reflete-se sobre os desafios
e caminhos possiveis para a experiéncia brasi-
leira, tema que se subdivide em: (a) a recepgio
brasileira da teoria do poder de policia; (b) a
auséncia total ou parcial de dogmatica juridica
do Direito Policial; e (c) tendéncias e desafios
do Direito Policial no século XXI.

Finaliza-se com as conclusdes sobre a pos-
sibilidade ou a inviabilidade de uma proposta
semelhante & alema no contexto brasileiro.

Esta pesquisa é recorte de um projeto mais
amplo sobre a seguranca na Teoria do Estado.
Nas consideragdes finais, sdo apresentadas
razdes para a importancia da continuagdo dos
debates tanto no espago académico quanto em
outras esferas de discusséo.

2 Reflexdes sobre uma problematica
especifica: como a dogmatica juridica
pode orientar a aplicacao do Direito
em casos de perturbacao da ordem
publica e prevencao do perigo?

Nesta se¢do, pretende-se detalhar um pouco
mais a importancia da discussido em torno das
fun¢des da dogmatica juridica em face dos
problemas de contengédo do perigo e seguranga
publica.

Quando se fala em dogmatica juridica, ainda
hd algumas impropriedades, como se se tra-
tasse de um saber legalista, fechado ao mundo e
escravo de uma literalidade objetiva. Engldnder
(2017, p. 113-121) explica que, como disciplina
central da ciéncia juridica, a dogmatica ndo
se esgota na descri¢do do direito estatal, pois
funciona como disciplina pratica que orienta a
tomada de decisao adequada dos drgaos deli-
berativos. Funciona, portanto, como catalisador
da sistematizac¢do e desenvolvimento do Direito.
Schlink (1971, p. 47) aponta que a dogmatica
do Direito (Rechtsdogmatik) se refere ao sistema
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de conceitos baseado em determinado sistema
juridico positivo, de modo que se possa decidir
se certo desenvolvimento teérico do conceito é
adequado ou néo.

Portanto, trata-se de um conhecimento pres-
critivo para orientar a adequada pratica juridica
das autoridades competentes. Todo e qualquer
problema social que passe a ser considerado
relevante para o Direito positivo também deve
ser objeto de discussdes sobre a qualidade desse
Direito. Contudo, nao se trata de um exame
sobre a opinido legislativa, pois as opgdes estdo
postas pela autoridade politica e devem ser res-
peitadas na aplicac¢do jurisdicional, uma vez
que tais normas sejam material e formalmente
validas no ordenamento juridico. No entanto,
esse exame de qualidade deve ser entendido
como a busca pela interpretagdo mais satisfatoria
e tecnicamente congruente as balizas juridicas.

Em tempos de novas tecnologias de informa-
¢80 e comunicagio, a hiperconexo entre as pes-
soas acarreta desafios inéditos a ordem publica
democratica e a seguranca dos individuos, das
institui¢oes estatais e dos direitos fundamentais
tutelados pelo texto constitucional (POSCHER,
2016, p. 60-62). Nesse cenario, a sociedade bra-
sileira continua acompanhando noticias didrias
sobre a atividade policial, a discricionariedade
estatal e, mais recentemente, sobre as ameacgas
aos Poderes democraticos constituidos.

Diante dessas questoes, é preciso manter
abertura cognitiva para observar os diferentes
ambitos da sociedade e analisar também como
problemas semelhantes estao sendo soluciona-
dos em outros locais.

Merece atengdo a tradi¢do desenvolvida na
Alemanha - ao menos desde o século XVIII - em
relacdo a prevengdo e a contengdo do perigo a
ordem publica. Argumenta-se que, com o pas-
sar do tempo, a atividade policial moderna foi
ressignificada para toda e qualquer atuagéo de
contengao de perigos a seguranca, a ordem e a
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bens juridicos dos individuos. Aos poucos, foi
construida uma dogmatica juridica especializada
denominada Direito Policial ou Direito Policial
e Ordenador (Polizei- und Ordnungsrecht). A
questdo ganhou tamanha relevancia que se
tornou disciplina auténoma e fundamental
em todos os cursos juridicos das universida-
des alemas (KINGREEN; POSCHER, 2022;
KUGELMANN, 2012).

Nao se parte aqui do pressuposto de que em
qualquer sociedade humana exista um modelo
“perfeito” de defesa e prote¢do social, mas sim de
que modelos juridicos melhores podem ser bus-
cados. Como todas as institui¢oes, esses modelos
sempre estardo abertos a critica (ALBERT, 2013,
p- 89). Nesse cenario busca-se compreender
melhor os pressupostos tedricos e juridicos dessa
formulagio.

Em caminho diferente, os franceses desen-
volveram a importante distingdo entre policia
administrativa e policia judicidria, de modo a
facilitar a visualizacdo de diferentes modalidades
e poderes policiais de acordo com seu carater
preventivo ou repressivo (REGO, 1857, p. 103).
Conforme sera discutido mais a frente, grande
parte dos autores franceses influenciou o pensa-
mento juridico brasileiro na época do Império,
durante as primeiras décadas do ensino juridico
nacional. E isso repercute em muitas questoes
nacionais sobre como o Direito brasileiro trata
a atividade policial. No entanto, a teoria do
poder de policia (police power), influenciada
pelas discussdes inglesas e consolidada na juris-
prudéncia norte-americana, alterou substancial-
mente o debate nacional ao longo do século XX
(MEDAUAR, 1995).

O primeiro desafio deste artigo é compreen-
der melhor a linha evolutiva dos argumentos
germanicos e o modo de “composi¢do” da lite-
ratura nacional, de maneira que seja possivel
comparar as duas construcdes e refletir sobre
as potencialidades de medidas para a contengédo



de riscos & democracia e aos direitos fundamentais. Pretende-se explorar
a evolugdo histdrica e doutrinaria do Direito Policial na tradigdo alema,
assim como compreender, de modo mais detalhado, a construgéo bra-
sileira da teoria do poder de policia, especialmente no que se refere as
influéncias francesa e norte-americana.

A comparagio é crucial para a reflexdo sobre os problemas nacio-
nais, o que ndo significa perda de autonomia do Direito brasileiro ou
algum tipo de “coloniza¢ido” do conhecimento. Desde ja, estabelece-se
a premissa de que os distintos ordenamentos juridicos ndo devem ser
vistos como superiores ou inferiores, mas como formas diversas de lidar
com problemas semelhantes. Ao conhecer tais experiéncias, podemos
compreender melhor a formagéo das ideias juridicas nacionais (quando
hé4 uma influéncia histérica identificavel) e avaliar criticamente novas

potencialidades da dogmatica juridica nacional.

3 A dogmatica germanica do Direito Policial como
resposta ao problema da vigilancia de riscos a
ordem piblica

3.1 A formacao histérica das policias no continente europeu

As palavras policia e politica originam-se do grego politeia, no latim
politia. Um relevante conceito formal de policia é relativo a institucionali-
zagdo de 6rgaos policiais, suas competéncias e seus poderes, assim como
também ha um importante conceito material da atividade policial, um dos
principais temas enfocados neste artigo. Na atualidade, afirma-se que o
contetdo e a finalidade material da atividade policial estdo ancorados na
tarefa de evitar e conter perigos ou ameagas aos bens juridicos tutelados
pelo Estado, qualquer que seja a drea social em perigo (KUGELMANN,
2012, p. 30). Todavia, como essa concep¢do foi construida na histéria
europeia?

Segundo Jellinek (1931, p. 423), é possivel encontrar, no final da Idade
Média, a palavra francesa police e depois a palavra alema Polizey relacio-
nadas a boa ordem a ser administrada pelas autoridades politicas. Naquele
periodo historico, havia a ideia de que o Principe deveria usar todos os
meios possiveis para o bem-estar do publico em geral e dos individuos, de
modo que o conceito de policia se expandia quase incomensuravelmente
para todos os setores administrativos. Assim, falava-se em ius politiae,
Direito Policial (Polizeirecht). Inicialmente, apenas as relagdes exteriores
(seguranga externa) e, mais tarde, o judiciario, as finangas e o exército
foram excluidos do conceito. Assim, o termo era tdo amplo que nio se
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limitava @ manutencdo da ordem, mas incluia
também todo o sistema de assisténcia social e
organizagdo da comunidade.

Kugelmann (2012, p. 23-24) aponta que,
no contexto germanico da segunda metade do
século XVI, surgiram significativos regulamen-
tos da policia imperial em 1530, 1548 e 1577. Eles
normatizavam areas muito amplas da seguranca
publica e do bem-estar; inclufam regras sobre
monopdlios, direitos alfandegarios, precos e
interesses econdmicos, bem como regulamentos
sobre o exercicio de profissao, religido e morali-
dade. Esses antigos regulamentos policiais ger-
maénicos do século XVI tratavam, nas palavras
de Kingreen e Poscher (2022, p. 1-3), de todas
as areas da vida social (alle Lebensbereiche).
Até mesmo assuntos de Direito privado, como
propriedade e Direito Sucessoério. Desse modo,
o Estado tinha também o papel social de pro-
mover o bem-estar de todos, e isso repercutiu
fortemente na fun¢io policial.

Ao final da Idade Média, a configura-
¢do politica do Estado (absoluto) era de um
Estado policial (Der Staat war Polizeistaat).
Posteriormente, com a concepg¢do liberal, o
Estado policial transformou-se num “Estado
vigia noturno” - responsavel pela vigilancia e
seguranc¢a da comunidade. Era uma mudanga
contextualizada nos movimentos iluministas
europeus que pugnavam pela limitagdo do
poder estatal. A tarefa das policias ndo seria
mais coordenar a vida social, mas garantir a
seguranga interna e externa (KUGELMANN,
2012, p. 23-24).

Ao analisar as obras de Otto Mayer e Jean-
Louis Mestre, Medauar (1995) registrou dados
semelhantes: nas antigas comunas europeias
da Idade Média ja se organizavam policias nas
atividades de comércio, nas regras sanitdrias,
no exercicio de profissoes, além das licengas
de construcio e varias outras situagoes rela-
cionadas a ordem publica. E exatamente por

70 | RIL Brasiliaa. 60 n. 239 p. 65-89 jul./set. 2023

isso que se fala em “Estado policial” no inicio
dos Estados nacionais europeus, pois o mundo
administrativo girava em torno da atividade
policial. Alias, a expressdo Estado de Direito
(Rechtstaat) — defendida por Robert von Mohl
(1833) e por Otto Mayer (1895) — é construida
justamente nesse contexto de repulsa ao antigo
Estado policial (Polizeistaat).

Com base em Elementa iuris publici
Germanici, de Johann Stephan Piitter, susten-
tou-se que a atividade policial ndo deveria lidar
com temas de atuagdo social (Wohlfahrtswesen)
(PUTTER, 1754). O papel da policia seria nega-
tivo: evitar o caos, o perigo, a desordem. Piitter
também defendeu a diferenciacio entre Direito
Constitucional e Direito Administrativo, e foi
uma das principais influéncias para a Lei Geral
de Terras da Prussia, de 1794, uma das primeiras
aapresentar uma concepgao restrita da atividade
policial. Houve, portanto, um processo historico
de limitagdo das autoridades policiais as tarefas
relativas a garantia da seguranca e da ordem.

Apesar de restrita a garantia da seguranca
e da ordem, a atuagdo policial ainda é muito
ampla, abrangendo setores diversos, como vigi-
lancia florestal, controle de pragas, construgdo
e urbanismo (incluindo demoligdes e licengas
administrativas), desastres naturais, transito,
controle de doengas, inspe¢do de alimentos, caga
e pesca, sistema médico-hospitalar, entre outros,
e até a polémica policia moral (Sittenpolizei)
com atuagdo em jogos ludicos, embriaguez e
praticas sexuais inapropriadas (JELLINEK, 1931,
p- 431-500). Por isso, a divisdo entre policia de
seguranca (reunido, imprensa) e policia da admi-
nistragdo (florestas, trilhas). Se ha risco a bens
juridicos, havera a possibilidade de agdo policial.

O julgamento do caso Kreuzberg pelo
Tribunal Superior Administrativo da Prussia
em 14/6/1882 ¢é paradigmatico no cendrio ale-
mao (KUGELMANN, 2012, p. 25; KINGREEN;
POSCHER, 2022, p. 5). No caso concreto,



discutia-se a possibilidade de atuagdo policial
para recusar a licenca de construg¢do de um edi-
ticio residencial que restringia a visibilidade de
um importante monumento histdrico. Visto que
ndo se tratava da tarefa de “contencéo do perigo’,
mas apenas de uma questdo regulatoria social
relacionada a estética do ambiente urbano, o
Tribunal entendeu que a atividade policial ndo
teria tal poder. Com efeito, as questdes tipicas
de cuidados sociais (Wohlfahrtspflege) foram
excluidas do Direito Policial. Nesse contexto,
o Tribunal da Prussia também desenvolveu
os limites da atuagdo policial de acordo com
o critério da proporcionalidade (KINGREEN;
POSCHER, 2022, p. 5).

Com o passar do tempo, surgem formula¢des
como a de Otto Mayer, que entende o poder
de policia relacionado a um “dever” dos indi-
viduos: ndo perturbar a ordem publica. Mayer
(1895, p. 245-247) descreve a policia como uma
atividade administrativa especial, e o poder de
policia — ou a violéncia policial (Polizeigewalt) —
como a manifestagdo do poder publico pecu-
liar dessa atividade. Apds o advento do sistema
constitucional de Estado de Direito, a policia
recebeu um sentido mais especifico.

Assim como outros, o conceito de atuacio
policial sofreu obviamente transformacdes no
decorrer da histéria. Como visto, no século XIX
houve um esfor¢o para reduzir essa atuagdo as
tarefas de contengdo do perigo, excluindo-se
outras demandas sociais. Contudo, ndo bastaria
a alegacdo dos propositos de defesa, pois seria
relevante também o exame criterioso dos meios
necessarios para o enfrentamento do perigo
(KINGREEN; POSCHER, 2022, p. 4-5).

E frequente a associagio entre policia e seara
criminal. De fato, toda ofensa ao Direito Penal
¢é também uma perturbagdo da “boa ordem’, e
o papel da policia ¢ evitar perigos. No entanto,
a atuagao policial vai muito além do campo
penal. Em razdo de estrutura politica peculiar,

os franceses desenvolveram a diferenca entre
os conceitos de policia judicidria e policia admi-
nistrativa (MAYER, 1895, p. 255). Entre eles,
ficou famoso o tripé da preservagdo da ordem
publica: seguranga, tranquilidade e salubridade.
Para preservar essa ordem, autores como Jean
Rivero entendem que ha um conjunto de inter-
veng¢des administrativistas, inclusive de coagio,
que disciplinam a liberdade dos particulares
(FILOCRE, 2017).

Na moderna reformulagdo, mais estreita,
a policia é a atividade estatal que busca evitar
disturbios da ordem publica dentro do Estado
(JELLINEK, 1931, p. 424). Ou, nas palavras de
Mayer (1895, p. 245-247), a forga policial des-
tina-se a proteger de perigos a comunidade e
o cidadao individual, separando-se, pois, da
administracdo do bem-estar social.

Tanto as autoridades policiais como as
autoridades administrativas ordenadoras
(Ordnungsbehdrden) sio responsaveis por evi-
tar perigos a bens juridicos protegidos pelo sis-
tema legal. Ambas atuam em cardter preventivo.
Dependendo da lei estadual, elas sao chamadas
de autoridades de seguranca (por exemplo, na
Baviera: Sicherheitsbehorden), autoridades de
prevencao de perigo (por exemplo, em Hesse)
ou autoridades administrativas (por exem-
plo, na Baixa Saxo6nia: Verwaltungsbehorden)
(KUGELMANN, 2012, p. 6).

3.2 Adiversidade historico-cultural como
fator para a diferenciacéo das policias alemas

Hé um sentido material capaz de sistematizar
a compreensdo de todas as atuagdes policiais:
o dever de conter o perigo. Ou, como afirmava
Mayer (1895, p. 273), a atuagdo policial estaria
baseada no “dever geral dos suditos” de evi-
tar qualquer tipo de perturbacgio e risco a boa
ordem da comunidade. No entanto, o Direito
Policial somente se aplicaria na medida em que
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os individuos fossem exigidos pelo ordena-
mento juridico. Como toda atividade estatal,
o poder policial esta sujeito as condi¢des do
Estado Constitucional de Direito.

Segundo Kingreen e Poscher (2022, p. 7-8),
por bastante tempo a Alemanha conviveu com
tradicdes muito distintas da atividade policial.
Catalisada pela pratica judicial prussiana, em
sua regido norte construiu-se uma tradigao poli-
cial de clausulas gerais com analise da estrita
necessidade de intervengao estatal; na regido sul,
porém, havia a prética de relacionar os poderes
especiais da policia as legislagdes penais de cada
ente local. Somente ap6s 1949, com o advento da
Lei Fundamental de Bonn, Kingreen e Poscher
(2022, p. 5-6) entendem que houve uma espécie
de fusdo das duas tradigdes nas novas leis poli-
ciais. Apesar dessa fusdo no aspecto material,
muitas diferencas permaneceram ou modifica-
ram-se no decorrer dos anos, principalmente
do ponto de vista formal e institucional.

Kugelmann (2012, p. 28) menciona que
o cenario do segundo pds-guerra também
influenciou na diferencia¢io, principalmente
porque os vitoriosos tinham a preocupagio em
desnazificar, descentralizar e reformar o aparato
policial do antigo Reich. A preocupagio era jus-
tificavel: na ascensao de Adolf Hitler, foi crucial
para a consolidagao do regime a coordenagdo
das forgas policiais e do Ministério do Interior,
na época chefiado por Wilhelm Frick.

Nas dreas de ocupagdo e influéncia brita-
nica e norte-americana, as autoridades poli-
ciais perderam a responsabilidade de lidar com
diversas atividades, como construg¢io, satide ou
policia comercial. Assim, o Direito regulato-
rio da Ordem Publica - ou ordenador - sepa-
rou-se do Direito Policial em muitos lugares
como a Baviera, Berlim, Hamburgo, Hesse, a
Baixa SaxOnia, a Renania do Norte-Vestfalia
e Schleswig-Holstein (KUGELMANN, 2012).
Por isso, no idioma aleméo é comum a énfase
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em Direito Policial e Ordenador (Polizei- und
Ordnungsrecht).

Por outro lado, foi estabelecida uma admi-
nistragdo policial amplamente uniforme em
locais sob a influéncia francesa. Em face desse
cenario, houve o esfor¢o politico de maior
padroniza¢do nacional do Direito Policial a
partir do final dos anos 1970.

Todos esses pontos levam a conclusio de
que especialmente as questdes formais e insti-
tucionais podem variar muito segundo o con-
texto histdrico-social de cada realidade local.
Esclarecidas essas questdes, ¢ possivel analisar
a formacao historica da dogmatica juridica no
contexto alemao.

3.3 A formacao histérica de uma dogmatica
juridica especifica para o Direito Policial

3.3.1 Formacao de um campo
de pesquisa proprio

Compreendida a evolugéo da atividade poli-
cial no contexto alemao, resta explorar alguns
aspectos de sua respectiva dogmatica juridica.
O primeiro ponto a ser destacado é a formagao
de uma area autdbnoma para o Direito Policial.

Uma das caracteristicas do Direito
Administrativo é sua profunda relagdo com a
tradi¢do nacional e com a forma construida para
lidar com a autoridade publica no decorrer de
sua historia (CASSESE, 2014, p. 24-27). Diante
da complexidade da atividade administrativa,
diversos campos especificos de estudo podem
surgir, entre eles a discussao sobre uma dog-
matica juridica policial.

Embora existam trabalhos mais antigos
sobre a policia e a ciéncia policial, reconhe-
ce-se que a primeira tentativa de ampla sis-
tematizacdo do Direito Policial foi realizada
por Johann Heumann von Teutschenbrunn em
obra que ganhou ampla repercussao no século



XVIII - Initia iuris politiae Germanorum (TEUTSCHENBRUNN, 1757).
A partir de entéo, o Direito Policial passou a ser disciplina do curriculo
em diversas universidades. Outros continuaram o esfor¢o dessa obra nos
anos seguintes: Johann Bernhard Hoffer (1764), o bardo von Hohenthal
(1776) e Friedrich Christoph Jonathan Fischer (1785).

Entre 1799 e 1809, Giinther von Berg desenvolveu o seu Manual de
Direito Policial em sete volumes; logo no inicio do quarto volume, alerta
para o problema da confusio entre o Direito Policial e a Ciéncia Policial
em geral. Argumenta que direitos especiais surgem quando os principios
juridicos de cada drea sdo agrupados e tratados sistematicamente em
conjunto. Se isso for feito em relagdo a policia, surge um corpo especial
de Direito: o Direito Policial (Polizeirecht). Quanto maior o alcance e mais
importante o conteudo dos principios legais relativos a policia, maior a
possibilidade de formacédo desse corpo especial. Desde o inicio, nota-se
a forte preocupagdo com um tratamento especificamente juridico da
atuagdo policial (BERG, 1804, p. 1-6).

Com a evolu¢do dos debates, o Direito Policial estruturou-se com
fundamento na contengdo do perigo (Gefahrenabwehr): para prevenir
danos aos individuos, é preciso combater o perigo e proteger os bens
juridicos. Entdo, dois desdobramentos especificos surgem: (a) a apuragao
e o tratamento das informagdes; e (b) a intervenc¢ao das autoridades com-
petentes. Em sentido amplo, esse Direito Policial pode ser vislumbrado
tanto numa perspectiva material como formal: materialmente, lida com
as discussoes sobre as tarefas e os poderes estatais para a conten¢io do
perigo; formalmente, preocupa-se em sistematizar a estrutura organica
policial, as competéncias e formas de atuagao (KUGELMANN, 2012, p. 2).

Em sentido puramente formal, o Direito Policial seria o conjunto
de todas as normas juridicas que organizam, autorizam ou obrigam as
autoridades policiais. No entanto, conforme discutido neste artigo, a
acepgdo material da atividade policial exige um enfrentamento dogmatico
distinto para os cenarios de perigo e dano a bens juridicos. Considerando
também a visdo material de policia, a dogmatica juridica passa a lidar
com todo tipo de perigo relacionado a construgao, incéndio, enchentes,
mercado, moral da sociedade, estrangeiros, assim como a qualquer outra
questdo que possa trazer riscos a ordem publica. Uma das relevancias
da distingdo é observar que outras autoridades administrativas também
lidam com a prevencéo e contengao do perigo (KINGREEN; POSCHER,
2022, p. 8-9).

No curso do desenvolvimento da legislagao alema, diversas leis rela-
tivas a defesa social foram elaboradas. Isso pressionou a doutrina para o
reconhecimento da diferenga entre um Direito Policial Geral e dreas ou
sub-ramos especializados do Direito Policial, como o Direito de reunido
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(com legislagao propria: Versammlungsgesetz), o Direito dos riscos de cons-
trucdo (regulamentado pelos Léinder: Landesbauordnungen) e o Direito dos
riscos ambientais (com legislacdo propria: Bundes-Immissionsschutzgesetz)
(KUGELMANN, 2012, p. 2).

Nota-se, pois, a auséncia de uma unidade regulatéria monolitica.
Apesar da variedade regulatdria, todas essas questdes estdo relacionadas
ao dever de evitar danos, prevenir o perigo e lidar adequadamente com
as situagdes para evitar maior lesividade social: o conceito alemao de
Gefahrenabwehr. Por isso, as peculiaridades da contenc¢io do perigo
permitem sistematizar um campo auténomo de pesquisa e construgio
dogmatica.

3.3.2 Distincao entre Direito Policial e outros ramos juridicos

Por envolver diretamente a atividade administrativa que regula a orde-
nagdo da vida social, é comum a confusio entre o Direito Administrativo
Sancionador e o Direito Policial; por envolver a atuagdo policial e suas
medidas de intervengao, também ¢é frequente confundi-lo com o Direito
Penal e o Processual Penal.

Segundo Kugelmann (2012, p. 7-8), o Direito Policial tem sempre o
objetivo de evitar o perigo; por outro lado, o Direito Processual Penal esta
relacionado com medidas relativas a possivel persecu¢io penal. A diferenca
ndo é meramente tedrica, mas principalmente de aplicagéo pratica porque o
sistema alemao trabalha com leis diferentes para as duas situagdes. No pro-
cesso criminal, a policia trabalha em conjunto com o Ministério Publico,
que dirige a investigagdo (§ 161 StPO (DEUTSCHLAND, [2022b])). E
necessaria uma ordem judicial para a execu¢do de medidas particular-
mente drasticas. No Direito Policial, ndo existe indicio de crime, pois o
fato criminoso ainda ndo aconteceu.

Portanto, a distin¢do depende da finalidade: se serve a persecugédo
penal, é atuagdo repressiva processual penal (caso a conduta seja tipifi-
cada como crime); se serve para afastar o perigo, é atuagdo preventiva
do Direito Policial. Além da finalidade, o critério cronoldgico também
tem sido utilizado: em regra, basta verificar se a lesdo a bens juridicos
ja ocorreu ou se esta prestes a ocorrer. Medidas policiais para investigar
e processar crimes sdo repressivas; portanto, tipicas do Processo Penal.
Contudo, a propria dogmatica alema reconhece exce¢des, de modo que
o critério da finalidade é o mais seguro (KUGELMANN, 2012, p. 11-12).

Se ndo se trata de fato tipificado como crime, mas tio somente infra-
¢do administrativa, o mesmo raciocinio se aplica em rela¢do ao Direito
Administrativo Sancionador, que é repressivo, pois a san¢do somente se
da de forma posterior a violagdo de alguma regra. Em regra, a atuagdo

RIL Brasilia a. 60 n. 239 p. 65-89 jul./set. 2023



preventiva ocorre antes da violagdo da lei. Assim, o Direito Policial é
predominantemente preventivo. No entanto, mesmo no curso da a¢do
penal é possivel a aplicacdo de medidas preventivas no Processo Penal,
de modo que é preciso analisar caso a caso. Na Alemanha, os parametros
legais tornam mais nitida a diferenciagio.

A visualizagdo de exemplos praticos pode tornar mais didética a
distingdo (KUGELMANN, 2012, p. 11):

Cendrio A (aplicagdo do Processo Penal): com base na suspeita inicial,
uma medida de busca e apreensio no interior de uma residéncia sera
considerada repressiva quando hd presun¢io de que se trata de pessoa
suspeita de ter cometido um roubo e podem existir armas ilegais e pro-
dutos obtidos de forma criminosa naquele local. Nos termos da legislagdo
alema (§$ 102, 105(1) StPO (DEUTSCHLAND, [2022b])), 0 Ministério
Publico requer uma ordem judicial (mandado de busca), que constitui a
base legal especifica para a busca.

Cenario B (aplicagdo do Direito Policial): com base nas informagoes
de autoridades policiais, uma medida de busca e apreensdo no interior
de uma residéncia sera considerada preventiva quando se suspeita da
presenga de armas de fogo em determinado domicilio e do uso dessas
armas para intervir violentamente em reunido publica e manifesta¢des a
serem realizadas no dia seguinte. A base legal alema é o dispositivo juri-
dico da Lei de Policia do Estado (por exemplo, § 31 PolG BW (BADEN-
WURTTEMBERG, 2020); § 41 PolG NW (NORDRHEIN-WESTFALEN,
[2022])). Ainda assim, a decisdo policial deve ser confirmada por ordem
judicial. Portanto, os critérios do controle judicial sdo fundamentais para
diminuir a discricionariedade e proteger a liberdade individual.

Por fim, cabe notar que a dogmatica germanica lida necessariamente
com o vinculo da atuagdo estatal aos direitos fundamentais; e, como afir-
mam Kingreen e Poscher (2022, p. 13), ndo s6 se aplicam a defesa contra
a interferéncia do Estado mas também impdem deveres ao Estado para
proteger tais direitos. Por conseguinte, o Direito Policial lida com a tutela
adequada dos direitos fundamentais.

Nesses termos, todas as acdes da policia e das autoridades reguladoras
devem ser proporcionais. O principio da proporcionalidade aplica-se ndo
apenas quando os direitos fundamentais sdo restringidos, mas para todas
as medidas - afinal, trata-se de intervencéo policial para situag¢des graves
(KUGELMANN, 2012, p. 266).

Kugelmann (2012, p. 100-101) alerta para a construgao da propor-
cionalidade no Direito Policial: a relevancia do potencial dano é inversa-
mente proporcional a probabilidade de ocorréncia do dano. Por exemplo:
quando existem evidéncias de que uma usina nuclear explodira (dano
muito grave), as autoridades devem intervir mesmo que a probabilidade
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seja minima. Afinal, o risco é extremamente
sério. Por outro lado, se forem insignificantes
as ameagas, deve ser exigida uma alta proba-
bilidade de ocorréncia do dano.

Quanto a metodologia da andlise juridica
no Direito Policial, Kingreen e Poscher (2022,
p. 78-89) enfatizam critérios gerais para o exame
da atuagéo policial: (a) fundamento de autori-
zag¢do (Ermdchtigungsgrundlage); (b) exame da
legalidade formal (competéncia, procedimento
e forma); e (c) legalidade material (risco ou
perigo a bens protegidos). Ao final, a medida
s6 se justifica se ndo consistir em intervengao
desproporcional e desnecessaria. No caso da
legislagdo alema, é bastante clara a diferenga
entre os poderes policiais conferidos por clau-
sulas gerais e os que sdo positivados de modo
especifico. De todo modo, esse crivo é indispen-
savel. Além da proporcionalidade, os autores
falam em dever de certeza e clareza normativas
(KINGREEN; POSCHER, 2022, p. 169-179).

Essa construc¢io dogmatica foi tio relevante
para o Estado de Direito alemdo que autores
como Kingreen e Poscher (2022, p. 5-6, tradu-
¢do nossa) chegam a falar, talvez com algum
exagero, que “os franceses invadiram a Bastilha,
os alemaes inventaram a jurisdi¢do adminis-
trativa e o principio da proporcionalidade”

3.4 Relevancia da discusséao juridico-
dogmatica em torno do conceito de perigo

Nas subse¢des anteriores, foi possivel entre-
ver os principais elementos da evolugéo histo-
rica da atividade policial no contexto europeu e
a construgdo de uma dogmatica juridica espe-
cializada na drea de Direito Policial. Conforme
se viu, diante da restri¢gdo do sentido material
da atuacio policial, o Direito Policial também
passa a ter como nucleo central a ideia de perigo.
Consideradas as possiveis contribui¢cdes ao
debate comparativo no Brasil, passa-se a refletir
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brevemente sobre a complexidade do conceito
de perigo e algumas de suas principais discus-
sOes no contexto alemao.

Kugelmann (2012, p. 95) advoga que o obje-
tivo da condi¢io de perigo é dar um escopo
de responsabilidade as autoridades policiais e
reguladoras, uma vez que elas s6 podem intervir
quando ha perigo, e sua responsabilidade expira
tdo logo o perigo deixe de existir. Nesses termos,
perigo éa probabilidade suficiente de ocorréncia
de dano a um interesse protegido pela policia.
E esse perigo deve ser concreto e real.

Sempre havera algum grau de incerteza, pois
o dano nao ocorreu, mas é nisso que consiste
aatuagdo preventiva como progndstico diante
de um perigo iminente. O prognoéstico de risco
consiste na percepgao dos fatos e, com base
nisso, na previsdo das consequéncias dos fatos,
ou seja, um elemento de conhecimento empi-
rico em relagdo aos desenvolvimentos futuros
(KUGELMANN, 2012, p. 98-99).

A primeira vista, essa discussio parece abrir
margem para a discricionariedade judicial; de
fato, o risco existe. Por isso, a importincia de
uma sistematizacao legislativa e do esfor¢o dog-
matico para orientar a aplicacdo da lei. Para faci-
litar a compreensao desse progndstico policial,
sdo apresentados dois breves exemplos baseados
em Kugelmann (2012, p. 97-100).

No primeiro, policiais estdo patrulhando
determinada regido e deparam-se com uma
discussao ruidosa entre um homem e uma
mulher na mesa de um café de rua. Pode ser
uma crise de relacionamento, uma disputa entre
empresarios ou uma discussdo futebolistica de
irméaos. Mesmo que o litigio se revele inofensivo
no futuro, a interveng¢do ndo é necessariamente
ilicita, pois o que importa é se o progndstico no
momento da intervengao policial é justificavel.
Ao analisar as a¢des policiais, os tribunais ndo
devem, pois, recorrer a um progndstico ex post
que, em retrospectiva, se baseia no curso real



dos eventos. Dai, a importancia de uma adequada constru¢do dogma-
tica para fornecer balizas para um “observador objetivo” (objektiven
Beobachters), de acordo com o cendrio ex ante.

No segundo exemplo, um homem, nitidamente bébado, caminha
em dire¢do a um carro, com chaves de carro na mao. Um policial que
estd fazendo a patrulha depara-se com esse cendrio. E possivel que o
homem esteja apenas indo buscar um item no interior do carro, mas
também é possivel que ele pretenda dirigir o veiculo. Existe, portanto,
o risco de violar o sistema legal e a seguranca publica (néo é permi-
tido, em estado alcoolizado, dirigir veiculos automotores — § 316 StGB
(DEUTSCHLAND, [2022a])). Af estd o perigo concreto. Se perceber
esse perigo, o policial pode agir enquanto ele existir. Por exemplo,
pode abordar e dialogar com o0 homem e apreender a chave do carro se
necessario. Ndo basta um risco geral para justificar a atuagdo policial;
¢ preciso haver o perigo concreto.

Nesses dois exemplos percebem-se algumas caracteristicas desse
prognostico policial para a intervengdo: deve ser justificado diante de
um perigo concreto, conforme as informagdes disponiveis ex ante e o
estado de conhecimento.

Todavia, nem sempre um perigo é tio evidente. Em muitos casos,
a autoridade enfrenta um perigo aparente (Anscheinsgefahr). Parecia
ser um cenario de perigo a ordem publica, mas ndo era. Contudo, é
importante destacar que a avaliagdo da medida policial pode ter sido
correta, mesmo que se trate de um perigo aparente. Por exemplo, quando
um proprietario de apartamento esquece a chave da porta e entra pela
janela: a informagéo disponivel no momento em que a decisio foi tomada
estava incompleta. Nesse caso, ndo havia informacao suficiente, mas a
previsdo de risco estava correta (KUGELMANN, 2012, p. 102-107).

Ocorre situagdo diferente quando ha suspeita de perigo
(Gefahrenverdacht) — nao se diagnostica um cendrio de perigo, mas
apenas de suspeita. Nesse caso, ha indicios de perigo, mas a autoridade
estd ciente de que a situagdo concreta esta sujeita a incertezas e ndo
permite um prognostico confiavel da ocorréncia de danos. Ainda ndo
é possivel afirmar que ha um cenario de risco de perigo. Em geral, as
intervengdes a serem tomadas sdo as medidas preliminares para apro-
fundar a investigagdo dos fatos e preparar a prevencao final do perigo
(KUGELMANN, 2012, p. 102-107).

Em algumas situagoes, é possivel falar em “perigo abstrato” Na ver-
dade, sao medidas abstratas e gerais, baseadas em diagnostico razoavel
sobre um dano potencial: ndo requer circunstancias de caso individual.
Por exemplo: em varios pontos do litoral de Pernambuco, os tubardes
oferecem risco aos banhistas. Seria um esfor¢o enorme tentar proteger
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de forma abrangente todo e qualquer individuo, em todos os horarios e
locais. A autoridade reguladora competente emite uma normativa que
estabelece a proibi¢do ou recomendag¢io negativa de banho naquelas
areas. Placas de informagao apropriadas sao erguidas e mantidas nesses
locais (KUGELMANN, 2012, p. 108).

Por fim, cabe visualizar a situagdo de equivoco policial diante de um
perigo putativo ou falso perigo (Putativgefahr ou Scheingefahr). Nesse
cendrio, a autoridade policial decidiu agir, mas ndo havia perigo real,
de acordo com as informagdes daquele momento e também as poste-
riores. Houve, portanto, avaliacdo equivocada dos fatos ex ante. Assim,
a medida policial foi ilegitima, e os cidaddos poderao ser indenizados
(KUGELMANN, 2012, p. 107-108).

Esses diferentes cenarios de atuagdo preventiva policial demonstram
também a riqueza dos detalhes dogmaticos que consistentemente podem
auxiliar na orientagdo pratica da aplicagao das leis.

4 Desafios e caminhos possiveis na experiéncia brasileira
41 Recepcao da teoria do Poder de Policia

Afinal, como a policia foi estudada no Brasil? Em analise elaborada
sobre a evolugdo do assunto no Brasil, Medauar (1995, p. 90-92) constata a
forte influéncia inicial francesa no Brasil do século XIX e inicio do século
XX, oriunda principalmente das obras de Vicente Pereira do Rego (1857)
e Prudéncio Giraldes Veiga Cabral (1859). No entanto, a formulagédo
francesa foi alterada por outras influéncias tedricas estrangeiras.

Utilizando como base a andlise do francés Paul Pradier-Fodéré, a
primeira obra administrativista brasileira conceitua a policia como “insti-
tuicdo encarregada de manter a ordem publica, a liberdade, propriedade
e seguranca dos cidaddos”. Em seguida, afirma que seu carater principal
¢ a vigilancia. E alerta: quem deseja estudar a policia em todos os seus
campos de atuagdo deve analisar todas as dreas da administra¢do. Num
sentido mais especifico, defende que a policia esta restrita: (a) a seguranca
do Estado; (b) a protegdo das pessoas; e () a salubridade ptblica. Assim,
também esta presente no campo privado do comércio e das industrias
(REGO, 1857, p. 103-104). Conforme a pratica francesa, Rego (1857,
p- 105-106) entende que a policia administrativa — urbana (municipal)
ou rural - seria essencialmente preventiva: manter a ordem publica e
evitar a criminalidade; por sua vez, a policia judiciaria seria responsavel
por investigar delitos e auxiliar na persecugdo penal, de modo que sua
atuacio seria essencialmente repressiva.
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Entre as atribui¢des da policia administrativa durante o Império,
incluem-se a¢des preventivas, como o recolhimento de informagdes sobre
novos habitantes de determinado distrito, se desconhecidas do publico ou
suspeitas; a destrui¢do de quilombos; e a inspegao de teatros, espetaculos
publicos e prisdes publicas (REGO, 1857, p. 107-109).

Com base na literatura e na jurisprudéncia norte-americana, Ruy
Barbosa usa a expressao poder de policia em parecer juridico produzido
em 1915 e posteriormente incluido em seus Comentdrios a Constituigdo
brasileira. Nesse parecer menciona o ambito dos interesses econdmicos
como pertencente a ordem publica e a0 bem comum; portanto, também
relacionado a atividade do poder de policia (MEDAUAR, 1995, p. 92).
Os argumentos ja estavam presentes, por exemplo, na obra do norte-a-
mericano Freund (1904, p. 5-9).

O termo power police, traduzido como poder de policia, foi estabele-
cido no julgamento da Suprema Corte norte-americana, no caso Brown
vs. Maryland, de 1827, e desde entdo desenvolvido pela jurisprudéncia
no commom law. No sistema norte-americano, a partir da crise de 1929,
o police power ganhou alcance social ainda maior, com fundamento no
bem-estar comum.

Para demonstrar a atualidade da discussiao sobre o poder de policia
no mundo angléfono, Medauar (1995, p. 90) observa que o Direito inglés
compreende a discussdo no ambito do Direito Constitucional — como legal
restraints ou prior restraints — nas obras de Stanley De Smith e Rodney
Brazier (Constitutional and administrative law, 1989); ou como civil
liberties and public order na obra de Henri Walter Clarke (Constitutional
and administrative law, 1971). Algo semelhante ocorre no Direito norte-
-americano, especialmente nas discussdes sobre os direitos fundamentais
de liberdade e o devido processo substantivo, substantive due process, na
obra de Barron e Dienes (Constitutional law, 1986). O vinculo com os
direitos fundamentais ja aparecia também na obra de Ernst Freund, The
police power: public policy and constitutional rights, de 1904.

Apesar da leitura de Odete Medauar, é possivel observar que autores
britdnicos como De Smith (1977, p. 370-371) relacionam a policia aos
deveres especiais do commom law de manutencio da lei e da ordem. Desse
modo, a infragdo legal pelos individuos é uma violagdo desses deveres.
A construgao do raciocinio, portanto, é diferente e ndo se confunde
com a discussdo de restricdo de liberdades pela Administra¢iao Publica
no século XX. Por outro lado, na construgdo franco-germanica nao hd
necessariamente essa violagdo ao ordenamento juridico.

Na Alemanha, alguns discutem a seguranca publica como uma area
juridica do Direito Constitucional Especial, mas a posi¢do dominante a
considera uma area do Direito Administrativo (POSCHER, 2016, p. 60-61).
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A tradigdo norte-americana, em grande parte adotada no Brasil, pode
ser sintetizada em algumas palavras do prefacio de Freund (1904, p. iii-v,
tradugdo nossa), professor de Direito Ptiblico da Universidade de Chicago:
“O poder de promover o bem-estar publico (public welfare) restringindo
e fiscalizando o uso da liberdade e da propriedade” Sdo excluidas desse
conceito questdes como justica civil e criminal, tributa¢éo, benfeitorias
e servigos publicos. Trata-se, portanto, de “interesses sociais primarios”
como a protecao da seguranca, da ordem, da moral e da satde publica.

Apesar das influéncias francesa e norte-americana, Aurelino Leal
publicou, em 1918, a obra Policia e poder de policia, conceituando poder
de policia como “a manifestacao do poder publico tendente a fazer cum-
prir o dever geral do individuo” (LEAL, 1918, p. 79). Segundo analise de
Medauar (1995), observa-se um significativo trago da influéncia alema,
especialmente por meio da obra de Otto Mayer. De certo modo, isso
denotaria o carater sincrético da cultura juridica brasileira — o que pode ser
saudavel se utilizado como forma de didlogo entre as diferentes visdes, mas
pode trazer prejuizos quando ndo compreendidas as diferengas entre elas.

Identificar claramente a teoria brasileira do poder de policia é tarefa
dificil. Na verdade, houve diferentes influéncias que permitiram o debate
sobre as caracteristicas e os limites desse poder. Ndo houve a sistemati-
zagdo de um Direito Policial nos moldes alemaes e, apesar da influéncia
norte-americana em torno do power police os debates brasileiros também
néo acompanharam a andlise de casos e precedentes desse sistema.

Contudo, seria realmente necessario manter a expressao poder de
policia e sua confusa formulagio teérica “hibrida” no Brasil?

Medauar (1995, p. 93) lembra que diferentes doutrinadores ja defen-
deram termos mais “suaves”: Santi Romano, a expressio atividade admi-
nistrativa de limitagdo (1912); Giannini, o retorno do termo medieval
ablatio e a expressao procedimentos ablatorios; e o alemao Hans Julius
Wolft, administragdo de vigildncia. No entanto, a autora esclarece que,
quando os termos ja sdo consolidados, eventuais mudangas de nomencla-
tura podem dificultar a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, além de
impedir uma melhor compreensio da evolugéo histdrica dos institutos.

Para uma visdo mais atual do entendimento brasileiro, pode-se con-
siderar o conceito de Meirelles e Burle Filho (2016, p. 151-153): poder
de policia é a “faculdade de que dispde a Administracdo Publica para
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos indi-
viduais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado”. Em sentido
idéntico e também de forma genérica, Medauar (1995, p. 89-90) aponta
que, entre os poderes administrativos, o poder de policia seria o exercido
contra atividades dos particulares que se revelem contrérias, nocivas ou
inconvenientes a0 bem-estar social, ao desenvolvimento e a seguranca
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nacional. Tal conceito é apenas uma tradugdo preliminar da versio nor-
te-americana, com influéncia francesa.

E curioso notar que Meirelles e Burle Filho (2016, p. 151-153) distin-
guem a policia administrativa, foco de sua analise, da policia judiciaria
e da policia de manuten¢ao da ordem publica. A diferenca bésica seria
que a policia administrativa incidiria sobre os bens, direitos e atividades,
a0 passo que as outras atuariam sobre as pessoas. Citando os franceses
Georges Vedel e Jean Rivero, os autores diferenciam a policia administrativa
geral da policia administrativa especial: a primeira cuidaria de questdes
gerais de seguranca, salubridade e moralidade publicas; a segunda seria
voltada para areas especificas da atividade humana que afetam bens de
interesse coletivo, “tais como a construgao, a industria de alimentos, o
comércio de medicamentos, o uso das dguas, a exploragdo das florestas
e das minas” (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p. 154).

Uma vez que a extensdo do poder de policia seria muito ampla - desde
os bons costumes até a seguranga nacional —, ha um poder de policia
equivalente para cada restri¢ao de direito individual, que deve ser efetivada
pela Administracdo Publica. Portanto, como “objeto do poder de policia’,
estara qualquer “bem, direito ou atividade individual que possa afetar a
coletividade ou por em risco a seguranga nacional”. Por isso, justifica-se
a regulamentacéo, o controle e a contengao pelo Poder Publico. Assim,
a Administracdo ¢ legitimada para condicionar o exercicio de direitos
individuais, delimitar a execugdo de atividades e condicionar o uso de
bens que afetem a coletividade e a ordem juridica (MEIRELLES; BURLE
FILHO, 2016, p. 156-157).

Apesar da influéncia francesa inicial, argumentos norte-americanos e
outras influéncias estrangeiras moldaram a visao dos administrativistas
brasileiros sobre a policia. Todavia, constata-se que o estudo passou a
enfocar basicamente o condicionamento de direitos pela Administragéo.
Por outro lado, afastou-se das discussdes iniciais sobre vigilancia e pre-
vencao de perigos e passou a formular um “poder administrativo policial”
para qualquer interesse publico.

4.2 Auséncia de uma dogmatica brasileira do Direito Policial

No Brasil é quase impossivel encontrar um curso nacional sobre Direito
Policial. Por razdes historicas e culturais, nao ha tradi¢ao dogmatica nem
é facil encontrar campos de estudos e disciplinas nas faculdades. Apenas
recentemente, Britto (2022) publicou um Curso de Direito Policial, com
importantes reflexdes sobre a policia administrativa e a judiciaria, que
apenas de modo muito fragmentado sdo analisadas pelos administrati-
vistas e pelos processualistas penais.
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Lazzarini, Tacito, Moreira Neto, Meirelles, Cretella Junior e Ferreira
(1987) organizaram uma coletanea, Direito Administrativo da Ordem
Publica, cujo escopo poderia auxiliar na concep¢ao de uma dogmatica
especifica para essas questdes, uma vez que consideram que a ordem
publica abrange a seguranca e a prote¢éo contra diversos tipos de desor-
dem. Aproximadamente quatro décadas depois, a terminologia parece
ndo ter sido replicada de forma ampla.

Também em lingua portuguesa, é possivel encontrar alguns traba-
lhos pela Editora Almedina, como os de Filocre (2010, 2017), Direito
de Seguranga Puiblica e Direito Policial Moderno: Policia de Seguranga
Publica no Direito Administrativo Brasileiro; e de Valente (2019), Teoria
Geral do Direito Policial.

Alids, hd um Direito Administrativo Ordenador, que da titulo a
uma significativa obra de Sundfeld (1997) e seria relativo a atividade
administrativa que disciplina comportamentos dos particulares em
sua atividade privada, com base na autorizagio legal do ordenamento
juridico. Na pratica, a formulagido desse campo de estudo esta associada
ateoria do poder administrativo de policia comentada na se¢do anterior.
No entanto, ndo consegue abarcar ou igualar-se a discussdo do Direito
Policial porque a énfase estd na possibilidade de um poder de coer¢ao
da Administragdo Publica para condicionar liberdades particulares em
prol de interesses tutelados pelo sistema juridico (SUNDFELD, 1997).

Por se consubstanciar também em medidas de vigilancia, fiscalizagdo
e de prevencdo, o Direito Policial ndo “ordena” necessariamente a vida
social, e sim realiza o devido “policiamento” para a salvaguarda dos bens
juridicos diante de perigos reais. De toda forma, como afirmou Medauar
(1995), arecusa pelos termos originais também apresenta desvantagens.

Um dos motivos por que se deve ter evitado a expressdo Direito
Policial é certamente a repeticdo — nem sempre critica — da teoria do
poder de policia pelos administrativistas. Outro provavel fator é de
ordem cultural: no cotidiano, a referéncia a policia é muito marcada
por uma imagem bélica, sobretudo no contexto histérico brasileiro.
Alias, mesmo no Império, Rego (1857, p. 103-104) ja reconhecia uma
“injuriosa significagdo” no cendrio politico, mas a verdade ¢ que todos os
governos “policiam” os individuos. Quando “contida em justos limites”,
aatividade de policiamento “¢ tutelar, e vela sobre a sociedade”; quando
exercida com violéncia, incute o terror e é caimplice do mais detestével
despotismo.

No Brasil, o termo policia perdeu seu sentido na teoria do poder de
policia. Afinal, tratava-se de policiar no sentido de informar-se e agir
para evitar danos a seguranga, a ordem, a saude e a bens juridicos em

geral. No entanto, a teoria do poder de policia, especialmente no Brasil,
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passa a incluir a discussdo sobre as possibilidades de a Administragdo
Publica restringir e condicionar direitos em nome do interesse ptblico.
Contudo, ndo hd um foco maior sobre a gravidade empirica do perigo.
O foco no interesse publico acaba gerando um sentido muito amplo
de ordem publica, que pode justificar quase todo tipo de proposito da
Administragdo Publica.

Em breve busca nos textos constitucionais, ¢ perceptivel que a palavra
perigo aparece nas sete Constitui¢des. De fato, ha situacdes que podem
coincidir com o chamado Direito Administrativo Ordenador — como no
caso do art. 5%, XXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB), que trata da possibilidade de requisi¢cdo de propriedade
particular em face de “iminente perigo publico” e mediante indenizacao
posterior (BRASIL, [2022]). No entanto, as formula¢des tedricas ndo

coincidem, ainda que exista uma zona de intersec¢ao.

4.3 Reconstrugao dogmatica do Direito
Policial: tendéncias e desafios

Com base no que ja foi analisado, passa-se a examinar algumas
questdes que podem contribuir para a discussdo académica brasileira.
Num primeiro momento é preciso ter em vista a propria ressignificagdo
das policias no ambiente juridico-dogmatico.

Na atualidade, Valente (2010, p. 17) tem defendido um novo formato
para as policias no Brasil e em Portugal. O autor parte do pressuposto de
que a prevencao criminal em sentido amplo compreende “actos materiais
e juridicos de Policia destinados a prevenir o perigo e, quando este se
verificar, a prevenir o dano e evitar que o mesmo provoque elevada
lesividade social”. Desse modo, justifica que a policia no século XXI ndo
aparece mais como “as maos da organizac¢do da cidade (politeia)” nem
como “as maos e bragos do rei ou do imperador”. Muito menos pode
ser “instrumento mecanizado de opressio politica”

Em sua Teoria geral do Direito Policial, Valente (2019, p. 253-263)
aponta que uma das principais missdes da ciéncia juridica policial é
compreender e sistematizar os fundamentos e limites da atuagdo poli-
cial - entre eles, a classica férmula juridica da proibi¢do do excesso como
principio da intervengio policial. Assim, se a policia deve atuar para
conter o perigo e os possiveis danos a sociedade, é preciso compreendé-la
como atividade de “salvaguarda dos cidaddos mesmo contra o poder
instituido” (VALENTE, 2010, p. 17). Por isso, todos os requisitos e cri-
térios formulados pelo Estado Constitucional de Direito e as exigéncias
do Direito Internacional dos Direitos Humanos devem refletir-se na
constru¢ao dogmatica do Direito Policial.
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Na construgdo permanente de uma tradigdo brasileira, o Direito Policial
nao pode ser apéndice do Direito Administrativo ou do Processo Penal.
Congquanto também possam ser discutidas suas caracteristicas naquelas
areas, ndo se deve perder de vista a dimensao transdisciplinar da policia
estruturada pelo dever de prote¢io dos bens juridicos e pela busca de
evitar perigos e danos.

O objetivo do esfor¢o tedrico deve ser muito claro: sistematizar, refletir
criticamente e orientar a pratica juridica policial, enfatizando-se sempre
que néo se trata de um olhar para a organizagéo policial em si, mas para
a atividade de policiamento no Estado de Direito, que tem fundamento
constitucional, pois ¢ a aplicagdo das normas constitucionais pela atividade
estatal. A pratica policial decorre da propria “clausula geral de bem-estar”
(general welfare clause) — presente em diversos textos constitucionais,
inclusive no art. 3°, IV, da CRFB (BRASIL, [2022]). Como promover o
“bem comum” ou 0 “bem-estar de todos” sem a adequada atuagéo policial
para a protecio dos individuos e de seus direitos fundamentais?

A atuagdo policial deve compreender ndo apenas a prevengao de peri-
gos, mas também os danos e a lesividade social. Trata-se de rediscutir as
balizas juridicas do sistema de seguranca publica e defesa social civil, o
que pode ter repercussdes diversas, como gerar novos artigos cientificos
e debates publicos e académicos em diferentes formatos. Se a atividade
policial ¢ a coleta de informagdes, o prognostico e a adogdo de medidas
para a contencéo do perigo, o rol das organizagdes policiais previsto na
CRFB ndo pode ser exaustivo. Por exemplo: ainda que exista um setor da
Policia Militar especializado na protecdo ambiental, os diferentes entes
politicos da Federagdo podem promover outros tipos de policiamento
para fortalecer medidas de fiscalizacdo e prote¢io juridica.

Assim, para a protegdo da Amazodnia, reservas florestais e biomas
diversos, a Administragdo Publica pode criar policias ambientais locais
(“policia verde”) a fim de evitar crimes e mitigar prejuizos. Do mesmo
modo, é possivel conceber programas de policiamento para a prote¢do de
minorias ou em funcdo de estatisticas que apontem maior probabilidade
de delitos em determinadas dreas. Em sentido préximo, estaria também
o fortalecimento das Guardas Municipais para a prote¢do do patrimdnio
publico - embora, diante da Lei n® 13.022/2014, surjam desdobramentos
especificos nesse setor.

Além de oferecer maior seguranca juridica e auxiliar na construcéao
dogmatica nacional, a organiza¢do da atividade policial administrativa
deveria ser valorizada por um marco legal atualizado e sistematico. De
todo modo, ao menos exigéncias constitucionais, como a protegio da
igualdade, a impessoalidade e a tutela do interesse ptiblico, devem guiar os
futuros regulamentos. Dada a inexisténcia de um marco legal mais vasto, a
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possibilidade permanece e pode ser corroborada
e refinada por critérios juridico-dogmaticos.
Desse modo, abre-se caminho para um campo
de pesquisa que pode ser bastante promissor.

Trurnit (2014, p. 486) oferece um exemplo
significativo. Na vigilancia e patrulha de reunides
e aglomeragdes urbanas, a atividade policial
requer balizas normativas fortes para evitar
discricionariedades abusivas. Mencionando a
pratica alema - especialmente apds a sistema-
tizacdo da Lei Federal de Reunido (VersG), de
1953 —, o autor entende haver ali uma especia-
lizagdo do Direito Policial e da Ordem Publica.
Lembrando os argumentos de Schlink, Pieroth
e Kniesel, afirma que a tarefa policial é ndo s6
evitar os perigos a seguranca e a ordem publica
relacionados as reunides mas também proteger
o exercicio desse direito fundamental.

Apesar da Lein®1.207/1950 sobre o direito de
reunido, nunca houve regulamentagdo nacional
adequada sobre os procedimentos e os poderes
policiais no contexto de reunides, manifestagoes
e aglomeragoes. Essa tematica tem-se tornado
cada vez mais necessaria, principalmente depois
da ocorréncia da vandaliza¢io das sedes dos Trés
Poderes no Oito de Janeiro.

Afinal, o sistema legal é formado pelas cir-
cunstincias sociais e normativas sob as quais os
orgaos governamentais protegem e garantem as
posigdes juridicas dos cidadaos. O ponto de par-
tida e o ponto de ancoragem do Direito Policial
e Ordenador ¢ a protegdo dos bens juridicos
individuais. Kugelmann (2012, p. 1-3) aponta
duas novas tendéncias extremamente significa-
tivas na area do Direito Policial, a internacio-
naliza¢do e as novas tecnologias; dentre elas, as
relacionadas a informagdo e comunicagio e a
necessidade de proteger dados pessoais sensi-
veis exigem novas reflexdes sobre a realidade
social do século XXI. Poscher (2016, p. 62-68)
acrescenta a centralizagdo (pelo menos no caso
alemdo), a expansao dos poderes policiais e a

maior articulagdo entre policias, militares e
servicos de inteligéncia.

A seguranga civil tem girado em torno de
analises de risco e tecnologias da seguranca.
Com a velocidade das transformagdes tecnologi-
cas — a internet das coisas, os carros autbnomos
ou a industria 4.0 -, as sociedades tornam-se
abertas e susceptiveis a possiveis ameagas. Assim,
as cidades inteligentes néo serdo apenas alta-
mente interconectadas e eficientes como tam-
bém altamente vulneraveis (POSCHER, 2016,
p. 60-61). Portanto, a nogdo de perigo - central
no Direito Policial - passa pelos riscos criados
pela tecnologia. Assim, podem-se pensar formas
de vigilancia com base em normas de seguranca
direcionadas as companhias que gerenciam ser-
vigos de agua, eletricidade e comunicagéo.

Ao defender um campo juridico autdbnomo
para a segurancga publica civil, Poscher (2016,
p. 62) acredita que a dogmatica pode compreen-
der tanto a regulagdo da atividade policial e dos
servicos de inteligéncia quanto legisla¢des a
respeito de desastres e situacdes de emergéncias.

Contudo, deve-se observar que experiéncias
totalitdrias como o nazismo, o contexto histérico
da unificacio alema e os efeitos da ocupagéo no
pos-guerra sdo fatores sociais que distanciam a
realidade brasileira da alema. Assim, o Direito
Policial como campo juridico autdbnomo nao
pode ser simplesmente transplantado de outro
pais para o Brasil como se isso resolvesse todos
os seus problemas relativos a autoridade policial.

Muitos campos de pesquisa sdo possiveis
acerca da atividade policial: teoria sociologica
ou politica do funcionamento policial, filosofia
policial (fundamentos de justificacdo dalégica e
atuagio policial), entre varios outros. E também
possivel uma ciéncia juridica policial, consubs-
tanciada em uma dogmatica especializada.

Os efeitos das novas tecnologias e a inter-
nacionalizagdo da seguranca publica tornam
inadiavel a discussdo do tema. Um caminho
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possivel — talvez o ideal - ¢ a adogdo de um marco legal amplo e siste-
matico, que respeite as competéncias dos entes federativos, mas siga um
padrao conferido pelo proprio constituinte derivado. A boa hermenéutica
e a constru¢ao de uma dogmatica juridica critica para a orienta¢do da
prestacdo jurisdicional podem resolver muitas dificuldades.

Sem duvida, a recente criagdo de um Sistema Unico de Seguranga
Publica (Susp) e as tentativas de aprimoramento do Ministério de Justica
e da Seguranga Publica oferecem novos quadros normativos que devem
ser “monitorados” pela academia. No caso da ciéncia juridica, a reunido
de informagdes empiricas e a andlise critica académica podem oferecer
caminhos de reflexdo e eventualmente sugerir intervengdes. Além de
ndo ser escrava da legislacdo, a academia pode reformular suas dreas de
conhecimento para auxiliar os futuros legisladores a alcangar os propé-
sitos do Estado Constitucional e promover as liberdades fundamentais.

5 Consideracdes finais

Este artigo explorou as caracteristicas e peculiaridades da construcao
germanica juridico-dogmatica do Direito Policial e as influéncias te6-
ricas no desenvolvimento da analise brasileira sobre a atua¢io policial.
Discutiram-se as potencialidades da dogmatica para o aprimoramento
dos critérios juridicos para as medidas de prevencao a danos.

A hipétese inicialmente desafiada, relacionada a inviabilidade e incom-
patibilidade entre a dogmatica alema e a teoria administrativa brasileira,
possibilitou discutir os limites da atuagdo policial preventiva para a
contencao de perigos.

Inicialmente, a andlise centrou-se na compreensao da tradi¢ao alema
que tem influenciado novos debates em diferentes paises. Observaram-se
fatores especificos e principios estruturais na evolucio histdrica tanto
da atividade policial como do respectivo campo de estudo juridico
especializado.

Em acordo com a abordagem critica sustentada por Karl Popper,
a pesquisa considera que existem problemas a serem solucionados (o
aperfeicoamento das medidas para contengdo de riscos e danos) e que
o objetivo da ciéncia é oferecer as melhores respostas possiveis no atual
estagio de conhecimento. Reconhece também que a perspectiva compa-
rativa pode desafiar a prética e oferecer olhares novos, que contribuam
para o desenvolvimento do debate.

Na segunda parte da pesquisa, analisou-se a “recepgao” (reformulagéo)
da teoria administrativista do poder de policia no Brasil, de modo a com-
preender como o Direito brasileiro entende essa tematica. Nesse cenario,
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constataram-se aproximacoes e distanciamentos entre a experiéncia bra-
sileira — em geral, com forte influéncia francesa e norte-americana - e os
insights conjecturados com base no debate teuto-brasileiro.

Ao final, refutou-se a ideia de inviabilidade da proposta de um Direito
Policial brasileiro, na medida em que se demonstrou que a “teoria bra-
sileira” da policia administrativa ndo abrange esse campo de estudo
nem com ele se confunde. Contudo, observa-se que no Brasil, além da
formulagio tedrica confusa — principalmente pela miscelanea entre as
literaturas francesa e norte-americana -, a discussdo ainda se encontra
em fase muito inicial.

O transplante da dogmatica alema para o Brasil ndo é ttil nem possivel,
em razao das peculiaridades histérico-culturais de cada pais. Todavia,
isso ndo significa que a experiéncia alema deva ser ignorada. Muito ao
contrario: especialmente as ferramentas dogmaticas para a orientagdo da
pratica juridica policial podem ser objeto de reflexdo critica para a cons-
trugdo de critérios de fundamenta¢io da dogmética juridica brasileira.

Ao colocar em pauta temas relevantes mas ainda pouco discutidos
no cendrio nacional, a presente pesquisa busca colaborar para o aperfei-
¢oamento do sistema de prote¢ao dos bens juridicos constitucionalmente

tutelados.
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