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RESUMO

O presente trabalho se dedica ao estudo dos poderes administrativos do Estado, os
quais tem-se o poder de policia como uma de suas espécies. Tal poder, revestido
pelo fundamento da supremacia do interesse publico sobre o privado, é atribuido
aos agentes do Estado com a finalidade de, essencialmente, condicionar e limitar o
exercicio de direitos e atividades econémicas dos particulares em prol de toda a
coletividade. Deste modo, o referido poder possui como escopo precaver ou
impossibilitar o exercicio de atividades contrarias ou prejudiciais a coletividade,
atuando, desta forma, no modo preventivo e no modo repressivo. Entretanto, em que
pese o fato de o exercicio da policia administrativa ser um poder tipico da
administracdo publica, sendo esta composta pela seja Unido, pelos estados, pelos
Municipios e pelo Distrito Federal, conforme o estabelecido na Carta Magna vigente,
com a crescente complexidade da vida social e o elevado grau de desenvolvimento
tecnologico, muito se discute se o Estado detém conhecimento especifico e técnico
para desempenhar todas as atividades necessarias para o desempenho econémico
e eficiente da funcdo de policia administrativa. Desta forma, o presente trabalho
examina as caracteristicas do poder de policia, bem como das entidades privadas,
sejam elas particulares (pessoas fisicas e pessoas juridicas) ou sejam elas
entidades administrativas com personalidade juridica privada, e analisa se diante do
carater restritivo de interesses individuais em prol da coletividade, existe ou ndo a
possibilidade do exercicio do poder de policia por entidades privadas, haja vista a
maior adaptabilidade dessas entidades as transformagfes sociais e técnicas
constantes.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Poder de policia. Entidades privadas.
Possibilidade. Limites. Requisitos.
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1 INTRODUCAO

O poder de policia constitui-se como um dos institutos mais antigos do Direito, sendo
identificado antes mesmo do surgimento do ramo administrativo. Tal poder, revestido
pelo fundamento da supremacia do interesse publico sobre o privado, é atribuido
aos agentes estatais com a finalidade de condicionar e limitar o exercicio de direitos
e atividades econdmicas dos particulares em prol da coletividade. Deste modo, o
referido poder possui como finalidade precaver ou impossibilitar exercicios de

atividades contrarios ou prejudiciais ao interesse publico e social.

Desta forma, pelo seu carater invasivo e pelo potencial risco de lesdo a direitos e
interesses tutelados pelo ordenamento, o poder de policiamento e regulamentacéo
da atividade da policia administrativa € atribuido originariamente pela Carta

Constitucional aos entes federativos.

Entretanto, no mundo atual em que se vive, diante da instantaneidade das
transformacdes sociais em razdo da globalizacéo, é crescente a complexidade das
demandas sociais, 0 que, por via de consequéncia, torna inconveniente ou, até
mesmo inviavel para o Estado dispor dos artificios humanos, tecnoldgicos e
financeiros Uteis a realizacdo direta, por seus prepostos, de todas as acdes que se
Ihe sdo impostas pela sociedade.

Assim, reveste-se de extrema importancia social e juridica investigar as
possibilidades do exercicio do poder de policia por entidades privadas, sejam elas
particulares (pessoas fisicas e juridicas) sejam entidades administrativas com
personalidade juridica privada, haja vista a capacidade destas entidades em
absorver as transformacdes sociais com maior celeridade, economicidade e
eficiéncia, principios estes que também devem ser inteiramente respeitados pelo
Estado.

Nesse seguimento, objetiva o presente trabalho a anéalise da possibilidade ou ndo do
exercicio do poder de policia por entidades privadas através do estudo acerca da
existéncia de compatibilidade das caracteristicas do poder de policia e das

entidades privadas.

Assim, o corrente trabalho encontra-se estruturado em trés capitulos, que abordam

desde noc¢des introdutdrias até a demonstracdo préatica do tema escolhido, de modo



a construir com embasamentos juridicos e sociais, a percepcao da existéncia ou nao

de possibilidade do presente tema.

Deste modo, no primeiro capitulo foram trazidos elementos gerais e conceituais a
respeito do poder de policia, explanando, inicialmente, a sua evolucéo historica, o
conceito cladssico e a nova acep¢do empregada nos dias atuais. Apos foram
especificadas as distintas expressodes da referida atividade administrativa através da
chamada teoria do ciclo de policia. Por fim, foram analisados os fundamentos e

finalidades, os limites e os elementos que compdem o poder ora examinado.

O capitulo seguinte, entretanto, dedica-se ao exame das entidades privadas, sejam
entidades administrativas com personalidade juridica privada, sejam elas
particulares (pessoas fisicas e juridicas). Assim, apds uma breve andlise da
organizacdo administrativa brasileira, sobretudo ap6s o Decreto-Lei n°® 200/1967,
foram destacadas as caracteristicas gerais e especificas das chamadas empresas
estatais, ou seja, empresas publicas e sociedades de economia mista, as quais
atuam de maneira descentralizada sob o regime de direito privado como forma de
prover as atividades estatais de forma mais célere e eficiente. Em seguida, destaca-
se as caracteristicas das empresas particulares, tais como o regime contratual

aplicado aos funcionérios e a finalidades destas empresas.

Por ultimo, o terceiro capitulo versa sobre nucleo da presente pesquisa. Para tanto,
inicialmente, aborda sobre o panorama doutrinario acerca do tema através de
perspectivas ora restritivas, ora mais amplas referentes ao exercicio privado da
atividade de policia administrativa. Apés, sdo analisados ainda julgamentos de
tribunais brasileiros com destaque para os casos referentes aos conselhos

profissionais e a fiscalizacdo de transito.

Finalmente, a conclusdo do trabalho volta-se a analise da possibilidade ou ndo do
exercicio do poder de policia por entidades privadas a partir do exame da
compatibilidade das caracteristicas do poder de policia e das entidades privadas.

Contudo, além da analise da compatibilidade referida, a presente pesquisa propde
alternativas para o exercicio descentralizado do poder de policia, elencando-se

ainda limites e requisitos a serem observados.
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Ressalta-se que o método de pesquisa utilizado foi o dedutivo desenvolvido por
Descartes, cuja forma de atuagdo consiste na partida de premissas maiores e

conceitos basicos até a pesquisa alcancar o tema especifico proposto.

Por derradeiro, salienta-se que as fontes bibliogréaficas utilizadas para a construcéo
da pesquisa foram diversas. Sendo assim, o desenvolvimento da pesquisa foi
construido a partir da utilizacdo de teses, artigos de revista, artigos, dissertacoes,

normas internas, Constituicdo Federal e jurisprudéncias pertinentes.
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2 O PODER DE POLICIA

Para uma melhor anélise acerca da possibilidade ou ndo do exercicio do poder de
policia por entidades privadas, a primeira questdo que se coloca consiste em uma
reflexdo sobre o que se entende por poder administrativo de policia. Para tanto, sera
indispensavel o exame das diversas caracteristicas que circundam o instituto. Deste
modo, cumpre no presente capitulo a investigacdo do desenvolvimento historico do
poder de policia, bem como a andlise do seu conceito, das formas de expresséo,

dos fundamentos e finalidades e, por fim, do limite da atividade.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

A origem do poder de policia se confunde com o nascimento da sociedade
organizada. Isto porque, ao se organizarem coletivamente, tornou-se inevitavel a
interferéncia das acdes de cada um dos individuos na vida dos demais e da
coletividade como um todo. Nesta senda, diversas foram as formas que tal instituto
assumiu ao longo do tempo, se modelando de acordo com as transformacdes do
Estado’.

Durante a histéria, é possivel identificar o poder de policia sob variadas formas de
manifestacéo. Originado do latim politia e do grego politea, o vocabulo “policia” era
utilizado para denominar as acdes da cidade-estado grega.?, sendo utilizado,
portanto, com significado diverso do adquirido pela atividade no modelo

contemporaneo.

De acordo com Cldvis Benzos, neste periodo, no que tange a Cidade-Estado grega,

nao se percebe uma definicéo juridica para o termo “poder de policia”.?

Na Grécia, a liberdade restringia-se a possibilidade de “participar dos negécios

publicos, de cumprir uma funcéo na cidade, de se submeter a lei (liberdade politica),

. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 75

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Brasileiro. 5.ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 388.

® BENZOS, Clovis. Poder de policia. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 1979, p.2.
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e a ndo sujeicdo corporal de um cidad&o a outro (liberdade civil)’.* Em verdade, os

sujeitos existiam para a polis e somente eram valorados enquanto comunidade.®

Portanto, os gregos da Cidade-Estado ndo possuiam liberdade individual, o que, por
consequéncia, impossibilitava a existéncia da necessidade de harmonizacdo dos

individuos ao bem estar coletivo.®

Desta forma, apesar do vocabulo “policia” fazer referencia a politeia grega, este
apenas restringe-se ao seu aspecto morfologico, ndo havendo qualquer conotacao
juridica.’

Em Roma, por outro lado, ja se pode constatar certa nocéo juridica ao poder de

policia.

Segundo Clovis Benzos, de inicio, pode-se apurar certa semelhanca entre Roma e a
Grécia antiga. Contudo, a riqueza e o0s escravos adquiridos pela primeira em
decorréncia da atividade desempenhada ante os povos conquistados resultaram-lhe

na distincao, no direito, dos chamados direito publico e direito privado.®

Nesse seguimento, o progresso juridico e a consolidacdo da distincdo entre a
propriedade privada em oposi¢do a publica, resultaram com que o Estado fixasse
restricbes as propriedades privadas baseadas no desempenho de uma atividade que

procedesse a instituicdo do interesse coletivo, isto é, a policia administrativa.’

Ademais, a ampliacdo do Império Romano ocasionou o0 surgimento de questdes
juridicas que resultaram no nascimento de uma nocéo politica de policia. Quer dizer,
através dos problemas legais decorrentes das relacfes entre individuos resultantes
da ampliacdo romana, se observa um crescimento da concepcdo politica de
policia.™

pY

Por fim, salienta-se que, conforme exposto, em oposicdo a Grécia antiga, ao se

observar em Roma o respeito aos direitos individuais e a atividade policial atil a

* SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2009, p.32.

® FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. Dissertacdo. Orientador:
Edmir Netto de Aradjo. (Mestrado em Direito) — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 10.

® BENZOS, Clovis. Poder de policia. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 1979, p.6.

"FRANCO, Marcos Roberto. Op. cit., p. 11.

® BENZOS, Clovis. Poder de policia. Op. cit.,loc. cit.

® FRANCO, Marcos Roberto. Op. cit., p. 13.

YBENZOS, Clovis. Poder de policia. Loc. cit., p.9.
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estabilizacdo desses direitos com o bem estar coletivo, deve-se esclarecer que tais
direitos eram voltados para a vontade, o poder e a grandeza do Império romano.**

Deste modo, ndo obstante no periodo da antiguidade gregos e romanos existirem
para o Estado, somente no Império romano percebe-se o nascimento do poder
administrativo de policia.

No que se refere ao periodo feudal, este se inicia no século V com a Queda do
Império Romano do Ocidente, encerrando-se no século XV com o Renascimento

Cultural e a Expansdo Maritima*?.

Neste periodo, tinha-se o poder de policia sob o dominio do principe e da Igreja.
Aquele possuia o poder denominado jus politiae, detinha competéncia para tudo que
fosse indispensavel a ordem da sociedade civil, enquanto a Igreja detinha a

competéncia exercida sob a ordem moral e religiosa.*

O poder do principe, qual seja o jus politiae, qualificava-se por ndo se sujeitar a
acordos prévios com a populacao e, desta maneira, ndo motivar qualquer obrigacéo
muatua daquele com estes, muito menos qualquer restricdo ou condicionamento a

sua atividade.*

Assim, o jus politiae abarcava as ac¢des indispensaveis a ordem social, o qual,
posteriormente, com 0s germanicos do século XV, comecou a exprimir toda
atividade do Estado, conforme ocorria na Grécia antiga, diferenciando o poder de

policia da administracdo da justica e de outras atividades administrativas.*

Ja quanto a Igreja, esta representava o poder divino através do Papa. Este atuava
apenas sobre as questdes religiosas e de ordem moral, consentindo com que 0s
principes se preocupassem com 0S assuntos da vida civil. Assim, tinha-se o

individuo o valor nulo, sem qualquer disposicdo sobre a sua vontade.*®

' BENZOS, Clovis. Poder de policia. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 1979, p.12.

2 FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. Dissertac&o. Orientador:

Edmir Netto de Aradjo. (Mestrado em Direito) — Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 16

*DI PIETRO, Maria Sylvia de Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 156.
“BENZOS, Clovis. Op. cit., p.13.

> ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1114.
'®* FERANCO, Marcos Roberto.Op. cit., loc. cit.
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Destaca-se que, nesta época, ndo se observava respeito aos direitos individuais,
sendo o poder de policia compreendido pela atuacdo da autoridade desprovido de

qualquer limitacdo.*’

Com o Estado absolutista, entretanto, o poder de policia passou a se concentrar
apenas na figura do monarca, o qual ndo se submetia a lei e agia de forma arbitraria.
Segundo Aline Klein, “tratava-se de um poder juridicamente ilimitado, que
compreendia a emissdo de ordens e o exercicio de coercdo de acordo com a

»18

conveniéncia do soberano””, ndo se identificando, portanto, preocupacéo efetiva

com a coletividade.

Nesse sentido, analisa Sundfeld:

Parecia, ao espirito da época, que quem detinha o poder — de impor
normas, de julgar, de administrar — ndo poderia ser pessoalmente sujeito a
ele: ninguém pode estar obrigado a obedecer a si proprio. O estado, sendo
o criador da ordem juridica (isto é, sendo incumbido de fazer as normas),
ndo se submetia a ela, dirigida apenas aos suditos. O poder de publico
pairava sobre a ordem juridica.™
Somente com o Estado de Direito, foi possivel observar uma vinculacdo das
autoridades estatais com o direito, dando-se inicio a um novo momento em que se
tem o principio da legalidade como base, no qual o Estado se curva as leis por ele
mesmo definidas®’. Ou seja, a partir do Estado de Direito é que os responsaveis pelo
exercicio do poder politico abandonam a pratica de somente fixar normas ao
governados, para obedecé-las também, respeitando limites e sujeitando-se ao

controle pelos administrados.?*

Inicialmente, para o seu desenvolvimento, tal modelo de Estado se pautou nos
principios do liberalismo, momento em que o poder estatal foi considerado como
grande transgressor dos direitos individuais.?’> Neste periodo, eram assegurados aos
individuos os direitos individuais contidos na Declaracao Universal de Direitos, tendo

como excecao a atuacao estatal, apenas restringindo os direitos individuais em prol

' FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. Dissertagdo. Orientador:
Edmir Netto de Aradjo. (Mestrado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 16.

' KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.).
Conceito de Poder de Policia. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2014, p. 227

Y SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2009, p.34.

22D PIETRO, Maria Sylvia de Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 156.
* SUNDFELD, Carlos Ari. Loc. cit., p.35.

*2NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.35
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da ordem publica. A policia estatal constituia-se apenas como uma policia de
seguranca, como bem afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro.”®

Com o surgimento do Estado Social e 0 aumento das atividades estatais, a atividade
da policia administrativa tornou-se também mecanismo de alcance de outros
interesses coletivos, revertido ao aperfeicoamento socioeconémico e a promover o
bem-estar da populagdo. Assim, nas palavras de Aline Klein, “O poder de policia é
configurado de modo a servir também como instrumento de politica publica e de

intervencao do Estado no dominio econdmico e social.”

Bruno Miragem? destaca que a mudanca fundamental trazida pelo Estado de Direito
no que se refere ao poder de policia é a dependéncia deste ao interesse publico, e
nao mais aos interesses relacionados ao governo, sendo, atualmente, delimitado

pelos direitos fundamentais.

Nesse sentido, complementa destacando duas principais caracteristicas do poder de
policia no Estado de Direito, quais sejam: “a) a afetagdo exclusiva ao interesse
publico (fins publicos gerais, distintos dos fins parciais); e b) ndo contrariedade aos

direitos fundamentais da pessoa’®.

Assim, a partir do Estado de Direito, identifica-se no poder de policia uma funcéo
administrativa que, pautada no ordenamento juridico, objetiva o bem estar social,

impondo limites, penalidades e emitindo atos preventivos de controle?’.

Quer dizer, além da atividade coercitiva, a policia administrativa passou a atuar de
modo preventivo, impondo comportamentos a fim de evitar um desajuste do bem
estar coletivo, a exemplo da administracdo apenas permitir a edificagdo de um
imovel se este estiver de acordo com as exigéncias municipais, conforme bem

exemplificado por Edmir Aratjo.?®

Em suma, apesar do poder de policia constituir-se em um dos institutos mais antigos

do direito, sendo identificado desde o surgimento da sociedade organizada, somente

2 DI PIETRO, Maria Sylvia de Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 157.
# KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.).
Conceito de Poder de Policia. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2014, p. 229.

*® MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. 2 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 148.

?® |bidem, loc. cit.

*" CARVALHO, Raquel Melo Urbano. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencédo do
estado e estrutura da administracdo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 346

28 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 1115.
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a partir do Estado de Direito foi possivel observar o seu desenvolvimento tal como

ocorre nos dias atuais.

2.2 CONCEITO CLASSICO DO PODER DE POLICIA

Diversos séo os direitos que o ordenamento juridico brasileiro dispde relacionados a
propriedade e a liberdade dos seus administrados. A exemplo disto, pode-se citar o
consignado nos incisos XV e XXII do art. 5° da Constituicdo Federal®: “Art. 5% XV -
é livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; XXII

- é garantido o direito de propriedade.”

Entretanto, o exercicio de tais direitos deve ser compativel com o interesse publico e
coletivo, ndo devendo, portanto, obstar a realizacdo dos objetivos do Estado ou da
sociedade.

Desta forma, o poder de policia atua como método de alcance ao condicionamento
da liberdade e da propriedade dos administrados para a efetivacdo dos interesses

publicos e sociais.

Caio Tacito assevera que, em seu conceito classico, “o poder de policia € um
simples processo de contencdo de excessos do individualismo. Consiste, em suma,
na acao da autoridade publica para fazer cumprir por todos os individuos o dever de

nao perturbar’.

Nesse seguimento, Hely Lopes conceitua como “a faculdade de que dispbe a

Administragcdo Publica para condicionar e restringir 0 uso e gozo de bens, atividades
e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado”.*

No que tange a competéncia para o exercicio da atividade de policia administrativa,

esta é, em regra, do ente federal a qual a Carta Magna atribuiu poder para legislar.®

Deste modo, cabera a Unido o policiamento e regulamentacdo das matérias de

*® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em:

0 TACITO, Caio. Principio de Legalidade e Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo. V.
227. Rio de Janeiro, 2002, p. 39-45.

*' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2013, p. 139

%2 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo.17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 181.
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relevancia nacional, aos estados as matérias de relevancia regional e aos

municipios, os de relevancia local.

Tal regra serd excepcionada, entretanto, apenas nas situacfes em que a

competéncia material for atribuida a ente diverso ao da competéncia legislativa.*

Destacam-se casos de atividades que, devido a sua proporgéo, sao relevantes a
todos os entes federativos, a exemplo da saude publica e transportes, situacdo em
que a regulamentacdo e o policiamento serdo distribuidos concorrentemente por

todos o0s entes, respeitando os limites da competéncia atribuida a cada um.**

Cumpre frisar que, a despeito de atuar como restricdo ao exercicio de direitos de
particulares, o poder de policia se submete a todos aqueles que se sujeitam as
situacdes limitadoras, incluindo os entes federativos e demais pessoas juridicas de

direito publico.*®

Na legislacdo, o poder de policia tem o0 seu conceito exposto no art. 78 do Cadigo

Tributério Nacional (CTN), o qual disp&e:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente & seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produ¢cdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Note-se que, apesar do conceito previsto no CTN definir o poder de policia como
exercicio da administracdo publica, ha de se considerar também o Poder Legislativo,

haja vista a sua funcdo alcancar a regulacdo dos direitos individuais em prol do

coletivo®.

Neste diapasao, grande parte da doutrina decompde o conceito de poder de policia
em dois sentidos, quais sejam: sentido amplo e sentido estrito. No sentido amplo,

entende-se por poder de policia os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo

% ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 195.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2013, p. 139.

*ARAGAO, Alexandre Santos. Op. cit., p. 194.

% NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.36
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que limitam a liberdade e a propriedade em prol dos interesses coletivos.®’ Por outro
lado, entende-se por sentido estrito a atividade despendida pela Administragao
Publica que condiciona e limita a liberdade, o uso, o gozo e a propriedade em prol

do interesse social.®

Nesse contexto, é possivel afirmar que, para a doutrina classica, o poder de policia
constitui-se restricdo administrativa da liberdade ou da propriedade dos cidadaos,
sendo desempenhada através da edicdo de normas ou atos regulamentares ou

administrativos, fundados em lei, de carater preventivo ou repressivo.

2.3 A NOVA ACEPCAO DO PODER DE POLICIA

Diante do conceito classico do poder de policia, pode-se extrair que 0 instituto
sempre foi utilizado como um poder estatal de restricdo de liberdade e da

propriedade dos individuos em funcéo do interesse publico.

Ocorre que, a transformacdo do Estado e de seus encargos demandou uma
reavaliacdo dos ramos do direito publico, a fim de conforma-los com as mudancas

de seus elementos de estudo®®.

Nesse sentido, Gabriela da Silva Brandao, esclarece que em contraponto aos

demais modelos de Estado, o atual Estado Democratico de Direito:

[...] tem por fundamento a primazia da lei, tanto como forma de impor limites
a atuacado do Estado e, assim, garantir o exercicio das liberdades individuais
dos cidadaos, como a necessidade de preceitos normativos que confiram
aos administrados direitos decorrentes de prestacdes positivas do Estado
em seu favor. Adicionalmente & primazia da lei, o Estado Democratico de
Direito reconhece o cidaddo como parte integrante e fundamental da
construcdo do Estado, de modo que assegura a coletividade o direito de
participacdo popular™®.

Quer dizer, contrariamente a formulacdo classica do conceito de poder de policia,

nos dias atuais tem-se que o Estado deve considerar os direitos fundamentais dos

3" CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 83

3 1dem, loc. cit.

% MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracéo Piblica e o Direito Administrativo. 2 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 155

“° BRANDAO, Gabriela Da Silva. A evolugédo do conceito de poder de policia. RIBD, 2012. Disponivel
em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/07/2012_07_3895_3918.pdf>. p. 3903. Acesso
em: 20. Abr. 2017
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cidaddos em contraponto a atuagdo antes exercida em busca de um interesse

publico absoluto.

Nesta linha, Odete Medauar sinaliza que com o aumento dos papéis do Estado
houve a ampliacdo do poder de policia, abarcando além das limitacbes, a ordem

econdmica e social.*!

Além disso, Marcal Justen Filho leciona que o conceito classico do poder de policia
modificou-se em dois pontos importantes. Para o autor, além da protecdo aos
direitos fundamentais, o poder de policia, a partir da nova ordem constitucional,
abrange deveres de colaboracao ativa através de todos os membros da sociedade.
Assim, o poder de policia administrativo “se torna um instrumento de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, deixando de ser um simples instrumento de

defesa da liberdade e da propriedade”*.

Ademais, no que tange a legalidade, Ricardo Marcondes Martins afirma que o
Estado pode promover, atipicamente, atos administrativos ndo baseados em leis, e
sim em principios constitucionais®®, desvinculando, portanto, a figura do poder de

policia a uma regra legislativa expressa.

Para o autor:

O poder de policia diz respeito a competéncia administrativa de impor, na
falta de lei, restricdes a propriedade e a liberdade, em concretizacdo dos
principios mais pesados no caso concreto. Restringe-se aos casos
excepcionais em que o principio formal que d& primazia a ponderacéo
legislativa (a aplicac&o 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 o0s principios
constitucionais (tanto os principios relativos a direitos individuais como os
principios relativos a bens coletivos).*

Quanto a terminologia, apesar de ser comumente utilizada, seja pela doutrina, seja
pela Carta Magna e CTN, esta também é questionada por parte dos doutrinadores

por entenderem que tal expressao nao traduz de forma concreta o que o poder de

policia caracteriza.

4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Brasileiro. 5.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2001, p. 389.

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.577-578.

> MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. S&o
Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2015, p. 481

** |bidem, p.481-482
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Celso Antonio Bandeira justifica tal critica sob dois aspectos: a uma, “porque
engloba situacdes distintas com regimes inconciliaveis [...] reconhecendo a
Administracdo poderes incompativeis com o Estado de Direito; a duas por tal
terminologia simbolizar época antecedente ao Estado de Direito”, conforme trazido

abaixo:

Trata-se de designativo manifestamente infeliz. Engloba sob um dnico
nome, coisas radicalmente distintas, submetidas a regimes de inconciliavel
diversidade: leis e atos administrativos; isto é, disposicBes superiores e
providéncias subalternas. Ja isto seria, como &, fonte das mais lamentaveis
e temiveis confusbes, pois leva, algumas vezes, a reconhecer a
Administracdo poderes que seriam inconcebiveis (no Estado de Direito),
dando-lhe uma sobranceria que ndo possui, por ser imprépria de quem
nada mais pode fazer sendo atua com base em lei que Ihe confira os
poderes tais ou quais e a serem exercidos nos termos e forma por ela
estabelecidos.

Além disso, a expressao “poder de policia” traz consigo a evolugdo de uma
época pretérita, a do “Estado de Policia”, que precedeu ao Estado de
Direito. Traz consigo a suposicao de prerrogativas dantes existentes em pro
do “principe” e que se faz comunicar inadvertidamente ao Poder Executivo.
Em suma: raciocina-se como se existisse uma “natural’ titularidade de
poderes em prol da Administracdo e como se dela emanasse
intrinsecamente, fruto de um abstrato “poder de policia”.*®

N&o obstante a isso, Carlos Ari Sundfeld, ao debrucar-se a compreensdo da

transformacdo do Estado e suas atribuicbes, propde a substituicdo do modelo

classico do poder de policia pelo que denomina de administracdo ordenadora.

Tal autor define o conceito proposto como “a parcela da funcido administrativa
desenvolvida com o uso do poder de autoridade, para disciplinar, nos termos e nos
fins da lei, os comportamentos dos particulares no campo de atividade que lhes é

proprio”®

, tudo de acordo com os limites estabelecidos na Constitui¢ao.

Assim, deste conceito, € possivel extrair trés elementos da relacao juridica de direito
publico do Estado com os administrados: a colocacédo superior que o Estado assume
perante os individuos; a limitacdo da acdo estatal imposta pela competéncia e o

dever de respeito do Estado a finalidade publica e aos interesses da sociedade.*’

Em suma, com a transformacédo do Estado e a consequente reestruturacao do direito

administrativo, abandona-se a acepcédo classica do poder de policia, o qual se

“MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2015, p. 845.

“*SUNDFELD, Carlos Ari. apud MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Plblica e o Direito
Administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 156.

*“'MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracéo Publica e o Direito Administrativo. 2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 157.
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limitava a restricdo e condicionamento da liberdade e propriedade, para abranger
outros campos de ordem social com o fim de atender ndo s6 o interesse publico,

mas o respeito aos direitos fundamentais.

2.4 AS EXPRESSOES DO PODER DE POLICIA

A atividade de policia administrativa se perfaz através de diversas expressoes.
Todavia, ndo ha, no direito interno brasileiro norma que preveja um rol sobre tais
expressdes, havendo apenas normas que conferem competéncia aos entes

administrativos sobre o poder de policia.

Diogo Figueiredo Moreira Neto®, utilizando-se da teoria do ciclo de policia,
determina quatro formas de atuacdo da policia administrativa: a ordem de policia, o
consentimento de policia, a fiscalizagdo de policia e a sancao de policia.

Cabe ressaltar que, em determinadas situacdes, ndo € possivel diferenciar uma
atividade da outra, haja vista tais atividades demandarem o exercicio de diversos
atos sucessivos, que se confundem entre as fases do ciclo de policia. Do mesmo
modo, ndo ha precisdo das atividades compreendidas nas fases do ciclo de policia
serem praticadas pelo mesmo érgao ou entidade, ou seja, podem se dissociar e se

caracterizarem de forma diversa.*

Nesse sentido, no que tange a teoria do ciclo de policia, a ordem de policia
configura-se através de previsfes legais que, por for¢ca do principio da legalidade
(art. 5° |II, CF/1988), restringem ou condicionam o exercicio de direitos pelos
particulares, para que ndo se realize 0 que seja prejudicial ao interesse geral ou para

que nao se deixe de realizar o que podera evitar futuro prejuizo publico.*

Desta forma, além da Administracdo, o poder Legislativo cumpre papel fundamental
ao exercicio das atividades administrativas, pois € mediante previsdo legal abstrata
gque se podera restringir ou condicionar o exercicio de direitos dos individuos. Cabe

destacar que tais previsdes legais poderdo ou ndo dispensar a pratica posterior de

“MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 440

9 KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.). As
diversas manifestaces da atividade de policia administrativa. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2014, p. 286.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 440
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ato administrativo para a sua execucéao, podendo produzir efeitos diretos e imediatos
desde logo, ou posteriormente ao ato administrativo®.

Nesta senda, Alexandre Santos Aragdo™ sintetiza que a ordem de policia pode

ocorrer da seguinte forma:

(@) uma proibicdo absoluta (ex.: ndo é permitida a venda de bebidas
alcodlicas a menores); (b) em uma proibicdo em principio de realizar
determinada atividade, salvo se for previamente consentida pela
Administracao Publica através da expedi¢cdo de uma licenga ou autorizagao
(proibicéo de construir sem licenga ou de portar arma sem autorizacao); (c)
a atividade é permitida, mas em determinados termos (ex.: pode escutar
musica alta, mas desde que nao perturbe o descanso noturno dos outros),
ou, por derradeiro, (d) em uma ordem positiva (ex.: de fazer a manutencgéo
das marquises dos prédios, de vacinar-se, de comunicar o contagio de
doencgas epidémicas, de divulgacao dos parametros técnicos dos planos de
saude etc.).

No que toca o consentimento de policia, este se caracteriza por ser ato da
Administracdo de autorizacdo para o uso da propriedade particular ou de acéo
privada, quando ha “hipoteses legais em que a ordem de policia se apresente como

previsdo de reserva de consentimento”.>

Nesses casos 0 exercicio da atividade é em principio proibido, mas a proibicao pode
ser levantada pelo prévio consentimento de policia. Esse ato preventivo de poder de
policia, instrumentalizado pelo alvara, pode materialmente ser uma licenca, se for

vinculado, ou uma autorizacéo, se discricionario®*.

De outro lado, a fiscalizacdo de policia € funcdo que se desenvolve para
averiguacdo do cumprimento de ordens de policia restritivas e condicionadoras,
assim como para averiguacdo do exercicio daquelas consentidas, a fim de evitar

abusos®.

L KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.). As
diversas manifestacfes da atividade de policia administrativa. S8o Paulo: Revista do Tribunais,
2014, p. 287.

2 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 200.

>* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 441.

> ARAGAO, Alexandre Santos. Op. cit., loc. cit.

** MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p.433.
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Nas palavras de Alexandre Arag&do>®, possui “tanto uma finalidade preventiva
(ameacgando os particulares que pensem em violar o ordenamento de policia) como

repressiva (puni¢gdes em caso de violagao)”.

Por fim, constatada a situacéo de infracdes as ordens de policia e as condi¢des de
consentimento, ocorrera a fase designada de sancdo de policia. Diogo Figueiredo
discorre tal fase como aquela que “submete coercitivamente o infrator a medidas

inibidoras (compulsivas) ou dissuasoras (suasivas) impostas pela Administracdo™”’.

Para o autor, a sancao de policia se caracteriza como:

[...] ato unilateral, extroverso e interventivo, que visa a assegurar, por sua
aplicacdo, a repressdo da infracdo e a restabelecer o atendimento do
interesse publico, compelindo o infrator a pratica de ato corretivo,
dissuadindo-o ou de iniciar ou de continuar cometendo uma transgressao
administrativa®.

Assim, constata-se que a respeito das diversas formas de expressdo do poder de
policia acima destacadas, elas por vezes se confundem e ndo possuem uma ordem
determinada. Ademais, estas somente podem ser exercidas de modo que
justifiquem os fundamentos e finalidades do poder de policia, como forma de evitar

um exercicio arbitrario do agente estatal.
2.5 FUNDAMENTOS E FINALIDADES

Apés andlise histérica, conceitual e das expressfes do poder administrativo de
policia, cumpre discorrer acerca dos fundamentos e finalidades que caracterizam o

instituto.

Neste seguimento, a doutrina majoritaria estabelece que o exercicio do poder de
policia se respalda na supremacia do interesse publico demonstrado através de

mandamentos do ordenamento juridico.*

Assim, fundamenta-se na supremacia que a Administracdo possui sobre os

individuos e coisas dentro do seu territério, 0 que resulta com que todas as acgbes e

® ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 202

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 433

*% |bidem, loc. cit.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2013, p. 141
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propriedades estejam subordinadas ao bem-estar social e aos direitos

fundamentais.®°

No que tange a finalidade, de forma geral, a doutrina afirma como sendo a
manutencdo da ordem publica. Quer dizer, assegurar condicdes fundamentais a
coletividade, tal como aspectos da seguranca de bens e das pessoas, da
salubridade, da tranquilidade, econébmicos, ambientais e estéticos, como a protecéo

de monumentos e paisagens.®

Assim, o poder de policia visa resguardar os interesses comuns, o que, de acordo
com Carvalho Filho corresponde ao “proprio fundamento de poder, ou seja, se o
interesse publico € o fundamento inspirador dessa atuacao restritiva do Estado, h&

de constituir alvo dela a protecdo do mesmo interesse”®?,

Deste modo, o exercicio do poder de policia, de forma preventiva ou repressiva, tem
por fim precaver ou impedir agbes contraditérias ou perigosas a coletividade e ao

interesse estatal.®®

Além disso, a nocdo de ordem publica deve necessariamente compreender a

dignidade da pessoa humana e a realiza¢do dos direitos fundamentais.

A restricdo e o condicionamento da liberdade dos individuos possuem o propdésito de
resguardar o direito da coletividade, ou seja, manter a harmonia social. Desta forma,
a atividade de policia administrativa ocorre, pois tal interferéncia é fundamental para
assegurar a pratica destes direitos por todas as pessoas, 0 que leva a concluséo de
que “a realizagao dos direitos fundamentais é a finalidade para a qual se exerce o

poder de policia”®”.

Portanto, fundamenta-se o poder de policia na supremacia estatal sobre os
administrados e no interesse da coletividade, enquanto por finalidade, a realizacéo

dos direitos fundamentais.

€0 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 191

61 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Brasileiro. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 393

%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 84

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 84

® KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.). A
finalidade do poder de policia. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2014, p. 251
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2.6 ATRIBUTOS DO PODER DE POLICIA

Para uma melhor compreensdo do poder administrativo ora pesquisado, cabe a
analise dos elementos que o compde. Nesta senda, o poder de policia, de acordo

com a doutrina majoritaria, € composto pelos elementos da discricionariedade,

autoexecutoriedade e coercibilidade, os quais seréo considerados a seguir.

2.6.1Discricionariedade e vinculacao

A previsdo legislativa acerca do poder de policia pode resultar ao agente
administrativo a competéncia do exercicio da atividade vinculada ou discricionaria.
Isto porqgue nem sempre € interessante que o0 Legislativo preveja e regule
previamente todas as circunstancias e instrumentos a serem utilizados na atividade
policial®.

Assim, certo entdo é dizer “que tal atribuicdo se efetiva por atos administrativos
expedidos através do exercicio de uma competéncia as vezes vinculada, as vezes
discricionaria”®®.

Cabe destacar que a discricionariedade ndo € elemento Unico do poder de policia.
Tal elemento é encontrado em todas as fung¢des do direito administrativo.

Deste modo, segundo Hely Lopes, entende-se por discricionariedade a livre elei¢édo
estatal, “da oportunidade e conveniéncia de exercer o poder de policia, bem como
de aplicar as sancdes e empregar os meios conducentes a atingir o fim colimado,

que é a protecdo de algum interesse publico™’.

Quer dizer, trata-se de liberdade outorgada pela legislacdo para que os agentes do

poder de policia escolham, na situacao fatica, qual acdo desenvolver®®.

Assim sendo, somente podera existir ato discricionario nos casos em que seja

constatada a caréncia em se aplicar tal técnica ao se legislar sobre a matéria®.

® KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.).
Limites do poder de policia. S8o Paulo: Revista do Tribunais, 2014, p. 331.

® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo.17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.183

®" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2013, p. 145.
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Cabe destacar que discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. Ainda
nas palavras de Hely Lopes, “discricionariedade é liberdade de agir dentro dos
limites legais; arbitrariedade é acao fora ou excedente da lei, com abuso ou desvio
do poder’. Assim, o ato discricionario quando exercitado mediante os critérios
legais, € legitimo e valido, enquanto o ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido, ou

seja, nulo™.

Portanto, a atividade administrativa somente pode ocorrer de acordo com o
comando legal, seja de modo vinculado, seja de acordo com a margem de

discricionariedade autorizada pelo legislador.

2.6.2 Autoexecutoriedade e a coercibilidade

De forma geral a doutrina afirma ser a autoexecutoriedade um dos elementos do
poder de policia. Entretanto, h4 quem defenda tratar-se de caracteristica
pertencente a outros atos administrativos, ndo qualificando, necessariamente, o

poder de policia™.

Filiando-se ao primeiro grupo doutrinario, o qual considera a autoexecutoriedade
elemento integrante do poder de policia, tem-se este elemento como a “possibilidade
que a Administracdo (tem) de, com os préprios meios, pér em execucdo as suas

decisdes, sem precisar recorrer previamente ao Poder Judiciario”.”

Deste modo, faz-se necessario tecer duas consideragfes, quais sejam: a existéncia
de determinados atos que ndo podem ser executados de imediato, a exemplo das
multas, que somente pode ser cobrada concretamente através da via judicial e a
impossibilidade da autoexecutoriedade ser objeto de abuso de poder, devendo este
elemento “compatibilizar-se com o principio do devido processo legal para o fim de

ser a Administracdo obrigada a respeitar as normas legais”’>.

% KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.).
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Deste modo, Celso Antbnio adverte que tal possibilidade apenas se aplicard nos
casos em que houver autorizagao legislativa, bem como quando a acao for
imprescindivel para o interesse coletivo, sem que possa depender da mora judiciaria
e quando nao houver outro método aplicavel para resguardar o interesse da

coletividade’.

Assim, apesar da existéncia deste poder, ele ndo isenta ao individuo direito a ampla
defesa e ao contraditorio a fim de proteger-se de eventual acdo arbitraria da acao da
policia administrativa.”> Conforme bem sinaliza Bandeira de Melo, “o habeas corpus
e 0 mandado de seguranca sdo meios especialmente eficazes para defesa do

particular em tais casos”’®.

Neste compasso, conforme sera analisado em tépico especifico, a atividade da
policia administrativa esta suscetivel aos limites do ordenamento juridico, aos
direitos fundamentais e ao principio da proporcionalidade, “podendo ser invalidado
ou anulado pela prépria Administracdo Publica (auto-tutela ou controle interno) ou
pelo Poder Judiciario (controle externo de legitimidade), quando exercido com

excesso ou desvio do poder””’.

Ademais, deve se ater a formalidades definidas, como “o dever de notificar
previamente o administrado, de instaurar procedimento administrativo com
contraditério e ampla defesa, além de outras exigéncias previstas em leis

especificas”.’®

Cabe destacar ainda que, para parte da doutrina, a autoexecutoriedade se
decompde em duas, quais sejam a exigibilidade e a executoriedade. O primeiro
provém da possibilidade da Administracdo de decidir sem se submeter ao judiciario
em impor obrigacdo ao administrado, utilizando-se de meios indiretos de coacdo, a
exemplo da multa. J& o segundo, se revela quando a Administracdo, ap0s adotar

decisdo executdria, procede a execucdo forcada, utilizando-se, se necessario, da

" MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2015, p.866.

> ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 199.

"® MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Op. cit., p. 867.

" CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 86.

® MARINELA, FERNANDA. Direito Administrativo. 3 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2007, p. 171.
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forca estatal para coagir diretamente o individuo a obedecer a decisdo, a exemplo
de interdicdo de um estabelecimento ou apreensdo de mercadorias.”®

Nao obstante a isso, associado a autoexecutoriedade, a coercitividade, isto &, “a

»80

imposig¢ao coativa das medidas adotadas pela Administracao”", é o que possibilita a

primeira.

Caracteriza-se por ser “imperativo, obrigatorio para o particular, independendo da

sua anuéncia para ser imposto”.®

Cabe destacar que tal atributo permite o uso da forca fisica quando existir
resisténcia do administrado. Sendo assim, ndo permite o uso da for¢ca de forma
desproporcional ou sem necessidade, haja vista que em tais casos ser caracterizado
excesso ou abuso de poder capazes de anular o ato estatal e ensejar agdes civis e

criminais para responsabilizacdo da autoridade e reparacédo do dano®.

2.7 LIMITES AO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA

Sabe-se ser necessario a administracdo embasamento normativo para restringir ou
limitar a autonomia privada dos administrados. Ndo obstante a isso, € necessario
observar que o exercicio do poder de policia ao restringir ou condicionar direitos dos
administrados acaba por negar o exercicio de direitos admitidos por outras normas.

Nesse sentido, Aragao denota que “diante da relatividade dos direitos, que n&o sao
absolutos, o poder de policia visa ao razoavel equilibrio entre os direitos individuais

e os interesses da coletividade”.®

Assim, o primeiro limite imposto ao exercicio do poder de policia encontra-se no
interesse publico. Ou seja, ndo deve ocorrer a limitacdo de direitos e liberdades
constantes no texto constitucional se ndo houver interesse publico que o justifique®.

Nesse sentido, busca esta limitac&o evitar desvio de poder ou de finalidade.

® DI PIETRO, Maria Sylvia de Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 161
% MEIRELLES, Hely Lopes. O poder de policia, o desenvolvimento e a seguranga nacional. Revista
de Direito Administrativo. V. 125. Rio de Janeiro, 1976, p. 114

8 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 199

% Ibidem, loc. cit.

% |bidem, p. 203

8 CARVALHO, Raquel Melo Urbano. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencéo do
estado e estrutura da administracdo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 350
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Em linha complementar, estabelece-se também como limite a legalidade. Assim,
somente podem ser restringidos os direitos e liberdades fundamentais em caso de
hipétese em lei que confira esta competéncia a Administracdo. Desta forma, a
atividade de policia administrativa deve ser pautada em lei®®, cumprindo notéria

importéancia a ser observada pelos administradores.

Entretanto, conforme visto, isto ndo impossibilita a adocao por lei de disciplina
discricionaria, concedendo aos agentes da Administracdo Publica a alternativa de,

no caso concreto, ajustar a medida de acordo com os limites legais®®.

Do mesmo modo, os direitos fundamentais também constituem limitacdo ao
exercicio da atividade da policia administrativa. Odete Medauar sinaliza que no que
se refere aos direitos fundamentais, surgem duas hipoteses, quais sejam quando ha
lei disciplinadora do direito fundamental e gquando esta ndo se apresenta. Na
primeira hipdtese, a policia administrativa deve se limitar aos comandos da lei, ndo
sendo passivel pela Administracdo, disposicdo mais severa que a prevista.
Entretanto, na segunda hipétese, a disposi¢cdo da policia devera ocorrer de forma

proporcional, sempre de acordo com as atribuices de competéncia®’.

Cabe destacar, neste sentido, que o principio da proporcionalidade determina a
ponderagéo de todos os interesses envolvidos na decisdo a ser tomada: interesses
coletivos e interesses dos particulares, tanto daquele diretamente atingido pela

medida quanto de terceiros que possam vir a ser afetados pela decis&o®.

Assim, a limitacdo devera ser adequada, necessaria e compativel com “os valores
consagrados na Constituicdo e nas leis, que dao identidade ao interesse sujeito a
dita limitagdo”, conforme assevera Marcal Justen Filho.®

Neste sentido, o autor sintetiza que:

A adequacgéo significa um vinculo de causalidade légica entre a providéncia
limitativa adotada e o fim concreto que a justifica; A necessidade imp6e a
adocgédo da providéncia dotada de menor potencial de restritividade possivel
dentre as diversas que se revelarem como adequadas; A compatibilidade

% KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.).
Limites do poder de policia. So Paulo: Revista do Tribunais, 2014, p. 330

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.575

¥ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Brasileiro. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 396-397

% KLEIN, Aline Licia. Op. cit., p. 337

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Loc. cit., op. cit.
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com a Constituicho e as leis impede a consagracdo de providéncias

restritivas que suprimam ou ofendam valores ou direitos fundamentais.”
Deste modo, verifica-se que os limites impostos ao exercicio do poder de policia
devem ser observados pelo legislador, bem como pela Administracdo Publica.
Cumpre frisar, entretanto, que esta Ultima sofrerd limitacdo através dos preceitos

constitucionais e da legalidade, estabelecida pelo legislador®.

Isto posto, denota-se que o poder de policia no atual modelo do Estado Democratico
de Direito deve obediéncia, seja no ambito legislativo ou da Administracdo Publica,
ndo somente a lei, mas aos fundamentos constitucionais do ordenamento juridico

brasileiro e ao interesse publico e coletivo.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.575

L ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 203
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3  AS ENTIDADES PRIVADAS

Ultrapassada a analise a respeito do poder de policia, necessario se faz, no
presente capitulo, o estudo sobre as possiveis entidades privadas passiveis do
exercicio da policia administrativa, seja ela criada pelo poder publico (empresa
publica e sociedade de economia mista) ou criada por particulares (pessoas fisicas e

juridicas).

3.1 ENTIDADES PRIVADAS CRIADAS PELO PODER PUBLICO

Para fins didaticos, faz-se necessario uma breve introducdo acerca da
Administracdo Publica para, posteriormente, aprofundar-se no que diz respeito as
entidades privadas administrativas.

3.1.1 Breve introducado a administracdo publica

A triparticdo dos poderes adotados pelo Estado brasileiro abrange as funcgdes
administrativa, jurisdicional e legiferante, bem como a criacdo de estruturas
organizacionais diferentes para o exercicio das fun¢des, as quais equivalem ao
Poder Executivo, ao Poder Judiciario e ao Poder Legislativo, conforme disposto no

art. 2°, da Constituicéo Federal®.

No que tange a funcdo administrativa, esta € a mais ampla, haja vista por meio dela
o Estado cuidar da gestdo dos seus interesses e da coletividade. Em verdade,
afastando-se a funcéo legislativa e jurisdicional, todo o resto espelha o exercicio da

funcéo administrativa®.

Assim, tal funcdo manifesta-se na atividade administrativa, sendo desempenhada

predominantemente pelo Poder Executivo®.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 09 mai. 2017

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 472-473.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 246.
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Em relacdo a expressdo administracdo publica a doutrina identifica dois sentidos,
objetivo e subjetivo. Carvalho filho denota que “no sentido objetivo, exprime a ideia
de atividade, tarefa, acdo, enfim a propria funcdo administrativa, constituindo-se
como alvo que o governo quer alcangar’. Ja quanto ao sentido subjetivo, o autor
conceitua como “o universo de O0rgaos e pessoas que desempenham a mesma

fungao”®.

Assim, utilizando-se do sentido subjetivo, o qual sera adotado no presente capitulo,
a Administracdo Publica corresponde as estruturas organizacionais que

desempenham a funcéo e a atividade administrativa estatal®.

Tal organizacdo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, caracterizava-se pela
“‘excessiva concentracdo de atribuicdes nos 6rgaos de cupula, agravada pela falta
de racionalizagdo dos trabalhos de coordenacdo dos servigos, ineficientes e
morosos, em decorréncia de uma burocracia inutil e custosa”, a qual resultava em

longas tramitacdes de processos e decisdes do governo ¥'.

Desta forma, a fim de tornar mais eficiente a administracdo publica, por for¢ca do
Decreto-lei n° 200/1967%, a organizacdo administrativa do Estado brasileiro passou

a se dividir entre Administracao Publica Direta e Indireta:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende: | - A Administracdo Direta,
gue se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Il - A Administracao Indireta,

que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica prépria: a) Autarquias; b) Emprésas Publicas; c)
Sociedades de Economia Mista. d) fundagdes publicas. Paragrafo Unico. As
entidades compreendidas na Administracdo Indireta vinculam-se ao
Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada sua principal
atividade.

Destaca-se que a previsao da divisdo administrativa estabelecida no citado Decreto-
lei somente faz referéncia ao ambito federal, alcancando a partir da previséo do art.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 473.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 245.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2013, p. 700-701.

% BRASIL. Decreto-Lei 200 de 25 de fevereiro de1967. Dispde s6bre a organizacdo da Administragéo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em 09 mai. 2017
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37, caput, da Carta Magna de 1988%°, as Administracdes Publicas dos Estados, do
Distrito Federal e do Municipio'®, prevendo, além disso, que a obediéncia da
administracdo publica direta e indireta aos principios da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade.

Quanto a administracdo publica direta, esta é disciplinada pelo regime de direito
publico e instituida por lei, com patriménio constituido por bens publicos e destinada
a “realizacado de fungdes de interesse coletivo e investida de poderes autorizativos,

privativos da autoridade publica™®*.

Ja a segunda “é o conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva
Administracdo Direta, tém o objetivo de desempenhar as atividades administrativas
de forma descentralizada”’>. Ademais, possui personalidade juridica de direito
privado, assim como ¢€ instituida por atos do mesmo direito, ainda que sua criagdo
dependa de previsao legal. Quanto ao patrimdnio, este pode ou ndo “ser formado a
partir de bens provenientes da esfera publica e pode ou ndo destinar-se a realizacao
de funcgdes de interesse coletivo”. Entretanto, € proibido a Administracdo Indireta o
exercicio de poderes de autoridade e sua atividade é majoritariamente regida pelo

direito privado’®,

Logo, a administracdo indireta corresponde ao proprio Estado exercendo certas
funcdes de maneira descentralizada, a uma porque o perfil da atividade mostra-se
mais adequado de ser executado por entidade diversa, a duas pela maior

celeridade, eficiéncia e flexibilizagdo destas **.

Nesse sentido, destaca-se que a avaliagdo para a instituicio de pessoas da
Administragcdo Indireta para o exercicio de funcdes descentralizadas € de ordem

estatal, ou seja, ocorre mediante a conveniéncia e oportunidade verificada pelo

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 09 mai. 2017
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Estado que “deve ser descentralizada esta ou aquela atividade e, em consequéncia,
criada (ou extinta) a entidade vinculada”®>.

8% os incisos XIX

Destaca-se ainda que, no que tange ao referido artigo 37 da CF/8
e XX preveem a criagdo da Administracdo Indireta. O primeiro, disciplina que
somente através de lei especifica poderd ocorrer a criacdo de autarquia e a
autorizacdo da instituicAo de empresa publica, sociedade de economia mista e
fundacao. Ja o segundo inciso, de forma complementar, disciplina que “depende de
autorizacdo legislativa, em cada caso, a criagcdo de subsidiarias das entidades
mencionadas 0 inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em

empresa privada™®’.

Percebe-se, portanto, através da interpretacdo dos incisos, a sujeicdo da
organizacdo administrativa ao principio da legalidade, ao estabelecerem a
necessidade de ato administrativo para a criacdo das entidades administrativas, bem
como a subordina a lei para o préprio desenvolvimento da atividade

administrativa®®,

Posto isso, e tomando por objeto de estudo o exame da possibilidade ou néo de
delegacdo do exercicio do poder de policia por entidades privadas, cabe a analise

das chamadas empresas estatais.

3.1.2 As empresas estatais

As empresas estatais sdo entidades dotadas de personalidade juridica de direito
privado e sdo utilizadas pelo Estado com o fim de executar atividades de seu
interesse com maior flexibilidade, sem a burocracia indissociavel das pessoas

juridicas de direito pablico®.

195 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 479.
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Acesso em: 09 mai. 2017
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Atlas, 2015, p. 515.
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Nas palavras de Margal Justen Filho, “a expressao ‘empresa estatal’ € utilizada para
indicar um género de pessoas juridicas de direito privado que se encontram sob o

controle direto ou indireto de um ente federativo”*°.

Conforme j& explanado, a criacdo da Administracdo Indireta e, portanto, das
empresas estatais tem por fundamento afastar a burocracia e morosidade da
atuacdo da administrativa. Desta forma, age possibilitando ao Estado, através de
sua versatilidade, certa similitude a um empresario ao desempenhar suas funcdes

de forma mais célere e eficiente para atingir suas finalidades™*.

Ademais, deve-se evidenciar que a despeito de possuirem personalidade juridica de
direito privado, tal caracteristica ndo as iguala as pessoas nascidas da iniciativa
privada, haja vista as empresas estatais serem em verdade comandadas pelo

Estado®'?.

Assim, as empresa publica e sociedade de economia mista sdo, precipuamente,
mecanismos de exercicio da funcdo estatal. A caracteristica marcante destas
empresas é de consistirem em auxiliares do Poder Publico, voltando-se a “busca de

interesses transcendentes aos meramente privados™*3,

Por conta disso € que a lei dispbe que o capital seja exclusivo, no caso das
empresas publicas, ou de maioria acionaria, em se tratando de sociedade de
economia mista, pertencentes ao governo. De fato, nas palavras de Bandeira de
Mello, o que se pretende é possuir o controle absoluto e que a conduc¢édo de seus
destinos, seja estritamente da alcada do Estado ou de suas criaturas auxiliares, sem
gue possa repartir decisées, sejam quais forem, sobre qualguer assunto social com

particulares™*.

Estas, entretanto, constituem-se “pessoas juridicas de direito privado, de criacao

autorizada por lei, que desempenham atividade econdmica em sentido estrito ou

prestacdo de servigos publicos™*.

119 3USTEN FILHO, Marcal. Loc. cit., p. 273.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Loc. cit., p. 517.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 517

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2015, p. 198.

114 1bidem, loc. cit.

> NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 132.
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Ou seja, séo entidades que o Estado utiliza “como instrumentos de agao para intervir
no dominio econdmico, ora para explorar atividade tipicamente econémica ora para
prestar servigo publico de natureza comercial ou industrial’”, com prevaléncia de

normas privadas quando ocorrida a primeira e pUblica na segunda intervencéo™*®.

Desta forma, o regime juridico das estatais ira variar de acordo com a distincdo

supra.

Cabe, neste sentido, ressaltar a licdo de Eros Grau a respeito da diferenca entre

servico publico e atividade econdmica:

A prestacgéo de servico publico esté voltada a satisfacéo de necessidades, o
gue envolve a utilizacdo de bens e servicos, recursos escassos. Dai
podemos afirmar que o servico publico é um tipo de atividade econbmica.
Servigo publico — dir-se-a mais — é o tipo de atividade econbmica cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor puablico. N&o
exclusivamente, note-se, visto que o setor privado presta servico publico em
regime de concesséo ou permissdo. Desde ai poderemos também afirmar
gue o servico publico estq para o setor publico assim como a atividade
econdmica esta para o setor privado. Utilizo-me da expressao atividade
econbmica em distintos sentidos: ao afirmar que o servico publico é tipo de
atividade econdmica, a ela atribui a significacdo de género no qual se inclui
espécie, servigo publico. Ao afirmar que o servigo publico esta para o setor
publico assim como atividade econbmica esta para setor privado, a ela
atribui a significacdo espécie. Dai vem a verificacdo de que o género —
atividade econémica — compreende duas espécies: o servigo publico e a
atividade econémica™’.

Isto posto, as empresas estatais exploradoras de atividade econémica se submetem
ao disposto no art. 173 da CF® segundo o qual prevé que salvo hipéteses
previstas na Carta Magna, somente serd permitida a exploracdo de atividade

econdmica pelo Estado, “quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional

ou a relevante interesse coletivo”.

Assim, se sujeita ao regime juridico privado, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, com pequenas derrogacoes

de direito publico™.

118 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 170.

" GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, 17. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
140.
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Ademais disso, a Carta Magna, com a nova redacdo oriunda da EC n° 19/98*%°
prevé ao legislador a criagdo de um regime juridico proprio para estas entidades,
inclusive para dispor sobre licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e

alienacdes, conforme trazido abaixo:

Art. 22. O § 1° do art. 173 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagéo:

"ArLL73

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre:

| - sua funcédo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;
Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obriga¢des civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienagdes,observados os principios da administragédo publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragéo e
fiscal, com a participacéo de acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.

Em sentido diverso, o art. 175 da CF/88'! prevé que incumbe ao poder publico,
“diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”, na forma da lei, que dispora sobre os
direitos dos usuario; politica tarifaria e a obrigacdo de manter servico adequado.
Nessas situacdes, o Estado é titular da atividade, podendo descentraliza-la para

empresa estatal, ou seja, podera criar uma empresa publica ou sociedade de

economia mista reservada a realizagéo do servigo publico?.

Fabricio Motta, em seu estudo acerca das empresas estatais, sinaliza que a divisdo
entre servico publico e atividade econdmica em sentido estrito permanece relevante,

todavia ndo se mostra apta para abarcar a “complexidade das atividades executadas

120 BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N°19, 04 de junho de 1998 Modifica o regime e dispde
sobre principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de
despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF. 05 jun. 1998.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm>.

2L BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 09 mai. 2017

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 283
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pelas empresas estatais e 0 seu respectivo regime juridico, pois existem atividades

que n&o se enquadrardo nos respectivos conceitos estritos” 1%,

Discorre, nesse sentido, sobre a “possibilidade de desempenho cumulativo das duas
atividades — servico publico e atividade econdmica em sentido estrito — por uma
mesma empresa estatal’, exemplificando através da Caixa Econdmica Federal,
empresa publica federal, que exerce além de atividades financeiras e bancarias em
concorréncia com as demais instituicbes privadas, o recebimento de depositos
oficiais, concede empréstimos e financiamentos de natureza assistencial e atua no
setor habitacional, com o objetivo de facilitar e promover a aquisicdo da casa
propria, especialmente pelas classes de menor renda da populacdo, o que torna,
para o autor, complexo o reconhecimento do regime juridico das empresas estatais
através do recurso do exercicio da atividade de servico publico ou atividade
econdmica’®*.

Quanto a finalidade das empresas estatais, 0 exercicio da entidade deve respeitar a

sua natureza funcional, direcionada para coletividade®?°.

Isto ndo quer dizer que as entidades estatais ndo possam buscar o lucro. Marcal

Justen Filho esclarece por meio de dois motivos:

Primeiro, porque a auséncia de lucratividade significaria a necessidade de
ampliacdo dos investimentos publicos para manutencédo da entidade. Uma
estatal permanentemente deficitaria deve ser extinta, a ndo ser que exista
forte justificativa para que o Estado e a sociedade continuem a custear seu
funcionamento.

Depois, porque a atuagdo deficitaria perturba a mercado e pode configurar
pratica incompativel com a competicdo. Se uma empresa estatal ofertar
bens no mercado por precos irrisérios, acabara por destruir a concorréncia.
A médio ;Jrazo, o resultado serd muito danoso para a economia em seu
conjunto™®®.

Entretanto, deve haver compatibilidade entre a busca pelo lucro e a natureza
funcional seja da empresa publica, seja da sociedade de economia mista. A Desta
forma, “a entidade devera produzir beneficios para a sociedade, satisfazendo

interesses coletivos relevantes e promovendo a seguranca nacional” *?’.

2 MOTA, Fabricio. Administracdo Publica e servidores publicos. V.2, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014, P. 243.

24 |bidem, loc. cit.

125 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 276.

126 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 276.

127 Ibidem, p. 277.
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Ademais, destaca-se a submissdo das empresas estatais a contratacdo de
empregados através de concurso publico, conforme previsto no art. 37, Il, da
CF/1988%%8, 0 qual dispde que “a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo coma a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista

em lei”, excetuando-se a nomeacdo quanto aos cargos de comissdo. Neste

diapasao, o vinculo contratual entre os empregados e a empresa estatal sera regido
pela CLT*?°.

Este também é o apontamento da Sumula 231 do Tribunal de Contas da Unido de
08.12.1994:

A exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal se entende a
toda a Administracdo Indireta, meca compreendidas as Autarquias, as
Fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Puablico, as Sociedades de
Economia Mista, Empresas Publicas e, ainda, as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unifo, mesmo que visem a
objetivos estritamente econdmicos. Em regime de competitividade com a
iniciativa privada.

Ressalta-se que a ndo obediéncia de contratacdo por meio de concurso publico,

implicard em nulidade do ato e em punicdo da autoridade responsavel, conforme

consagrado no art. 37, 82° da Carta Maior.

Nesse sentido, Dirley da Cunha assevera que o descumprimento do principio do

concurso publico € ato de improbidade administrativa a “sujeitar o agente

2130

responsavel as sancdes previstas na lei 8.429/92°°", em especial no art. 11 que

define os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da

Administracdo Publica™3".

Ha quem sustente, entretanto, a exemplo de Celso Antonio Bandeira de Mello, a
dispensabilidade ou atenuacdo do concurso publico, nos casos em que a entidade

128 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 09 mai. 2017

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 533.

130 BRASIL. Lei N° 8.429/92 de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriguecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 jun. 1992. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm >. Acesso em 09 mai. 2017.

31 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 172.
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apenas explorar atividade econémica®. Todavia, outros autores, a exemplo de
Carvalho Filho, Didgenes Gasparini e Hely Lopes Meirelles, discordam de tal
posicionamento, haja vista a Constituicdo ndo ter diferenciado o regime juridico da
entidade para adocdo ou ndo de concurso publico, ndo devendo existir, portanto,

interpretacdes diversas.

Apesar disso, deve-se identificar a possibilidade de constituicio de empregos em
comissao, regulado pela propria empresa, “quando se trate de contratar profissionais
de maior qualificacdo, que nao teriam interesse em se submeter a presta-lo por

serem absorvidos avidamente pelo mercado” **.

Isto posto, investigadas as caracteristicas gerais das empresas estatais, cumpre a
analise especifica acerca das entidades que comp®de o referido nucleo empresarial,

quais sejam: a sociedade de economia mista e a empresa publica.

3.1.2.1 Sociedade de economia mista

A Sociedade de Economia Mista tem a sua definicdo prevista no art. 5° lll, do

Decreto-Lei 200/1967***, conforme apresentado a seguir:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[...]

lIl - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade anbnima, cujas a¢gbes com direito a
voto pertengam em sua maioria & Unido ou a entidade da Administra¢é@o
Indireta.

Assim, quanto a forma de organizac¢ao, o artigo supra, cominado com art. 235 da Lei
das Sociedades Andnimas'®, dispdem que a sociedade de economia mista devera

ser constituida como sociedade anénima.

132 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores LTDA, 2015, p. 225.

133 |bidem, loc. cit.

13 BRASIL. Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de1967. Dispde sobre a organizacdo da
Administracao Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 fev. 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em 09 mai. 2017

1% BRASIL. Lei N° 6.406 de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 de. 1976. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em 09 mai. 2017.



41

Tal modalidade empresarial caracteriza-se como instrumento capitalista, uma
sociedade de capital. Ou seja, “o vinculo societario ndo se funda na chamada afectio
societatis — expressao indicativa de uma relagdo de confianga que vincula os sécios
em termos personalissimos”. Em verdade, a identificagcado dos sécios é dispensavel,
haja vista o principal ser a aplicagcdo de capital para determinado negdcio. Isto
porque cada sécio apenas tem responsabilidade pelo “preco de emissédo das acgdes

de que é titular” **°.

Além disso, a acdo caracteriza-se por possuir valor econémico em si mesma, o0 que
gera a possibilidade de negociacdo sem a necessidade de anuéncia dos outros
sécios. Entretanto, isso ndo significa a impossibilidade do estatuto contemplar
limitacbes a livre circulacdo das acbes, a exemplo da previsdo de direito de

preferéncia de aquisicéo de acdes™.

Por isso é indispensavel que o comando das acdes da sociedade de economia mista
esteja sob o Estado, a quem pertencera o direito de determinar a direcdo e as

atividades da estatal'®,

Quanto a composicdo do capital, tal entidade € marcada pela conjugacao de capitais
publicos e privados. Nas palavras de Justen Filho, “significa dizer que as parcelas do
capital, representadas por acdes, sao distribuidas entre a entidade governamental e
particulares”. Todavia, seu comando deve estar impreterivelmente sob o dominio de
um sujeito estatal™®®, com o fim de que se mantenham ajustadas as diretrizes da

entidade criadora.

Neste seguimento, destaca-se que nos dias atuais tem se admitido a presenca de
sociedades de economia mista criadas com capital inico do setor publico, a exemplo
da INB — Industrias Nucleares do Brasil, que tem como finalidade o desenvolvimento
das atividades referentes ao ciclo do combustivel nuclear. Neste ponto, Marcal
Justen Filho afirma que “a associagdo entre capitais publicos e privados é uma

incognita, que nem sempre previsivel por ocasido da outorga da autorizacédo para

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 290.

37 |bidem, loc. cit.

%8 |bidem, p. 235

%9 bidem, p. 292.
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constituicdo da sociedade. Por isso a participacdo de sécios privados pode nunca vir

a ocorrer™°,

Quanto a criagdo, as sociedade de economia mista, do mesmo modo que as
empresas publica, dependem de autorizagdo legal especifica, a qual poderd ser

extinta por decisdo da Unido, dos estados ou do Municipio a qual seja vinculada™*.

3.1.2.2 Empresas publicas

Da mesma forma que a S.E.M., a Empresa Publica possui a sua definicdo prevista
no Decreto-Lei 200/1967%%

Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei
para a exploracdo de atividade econdmica que o Govérno seja levado a
exercer por férca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.
Deste modo, quanto a forma juridica, as empresas publicas podem se constituir sob
qualquer forma admitida no ordenamento juridico brasileiro. Tal amplitude concedida
pela lei tem por finalidade a vontade estatal da presenca desta entidade no ambito
juridico. Assim, pode ser unipessoal “quando o capital pertence exclusivamente a
pessoa instituidora, ou pluripessoais, quando, além do capital dominante da pessoa
criadora, se associam recursos de outras pessoas administrativas” Entretanto,
ressalta-se que, em relacdo a permissividade legal, ndo € admissivel a constituicao
de empresas publicas sob formas andmalas e incompativeis com a sua natureza,

objeto e finalidade**.

Assim, nota-se que a lei ndo pode ser interpretada de maneira ampla para abranger

formas societarias ndo compativeis com a da empresa publica, a exemplo das

1% |dem. Comentéarios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos. 172 ed. Séo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 306.

“' MOTA, Fabricio. Administracdo Publica e servidores publicos. V.2, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 235

192 BRASIL. Lei N° 6.406 de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 de. 1976. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em 09 mai. 2017.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sado Paulo:
Atlas, 2015, p. 529.
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sociedades de nome coletivo, sociedade cooperativa e empresa individual de

responsabilidade limitada, haja vista a sua vinculagdo com o Estado™**.

Quanto ao capital, somente podem participar pessoas administrativas de qualquer
nivel federativo ou de natureza juridica publica ou privada. Deste modo, devera ser

constituido por pessoas integrantes da Administracéo Publica.

Neste ponto, a principio o Decreto-Lei n°® 200/1967**° estabelecia a Unido como
detentora exclusiva do capital das empresas publicas. Todavia, com o Decreto-Lei n°
900/1969'*° passou-se a permitir a participacdo de outras pessoas juridicas de
direito publico interno, desde que a prevaléncia do capital votante estivesse sob

dominio da Unido:

Art . 5° Desde que a maioria do capital votante permaneca de propriedade
da Unido, sera admitida, no capital da Emprésa Publica (artigo 5° inciso II,
do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967), a participagdo de
outras pessoas juridicas de direito publico interno bem como de entidades
da Administracdo Indireta da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Por fim, quanto a criacdo, esta € admitida, de acordo com o principio da simetria,
que ocorra através de autorizacdo por lei especifica de competéncia da Unido,
Estados e Municipios. Entretanto, como os Estados e Municipios ndo possuem
competéncia legislativa sobre as normas de direito empresarial, estes devem se

atentar as dispostas pela Uni&o™'.

Assim, tracadas as premissas referentes a Administracdo Publica Indireta e as
empresas estatais que a compde, cumpre a analise das caracteristicas acerca das

entidades privadas criadas por particulares.

144 Ibidem, loc. cit.

1% BRASIL. Lei N° 6.406 de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 de. 1976. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em 09 mai. 2017.

146 BRASIL. Decreto-Lei 900 de 29 de setembro del969. Altera disposi¢des do Decreto-lei nimero
200, de 25 de fevereiro de 1967, e d& outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0900.htm>. Acesso em 09 mai. 2017

7 Mota, Fabricio. Administracdo Publica e servidores publicos. V.2, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, P. 234
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3.2 ENTIDADES PRIVADAS CRIADAS POR PARTICULARES

ApoOs estudo acerca das empresas estatais, cabe a analise das caracteristicas das

entidades privadas criadas por particulares.

Neste sentido, de acordo com Fabio Ulhoa Coelho, empresario:

[...] € a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade econdmica
de producéo ou circulacdo de bens e servigos. Essa pessoa pode ser tanto
fisica, que emprega seu dinheiro e organiza a empresa individualmente,
como a juridica, nascida da unido de esforgos de seus integrantesm.
Assim, as empresas particulares sdo aquelas formadas por pessoa, sela ela fisica
ou juridica, sem a participacdo do Estado, passiveis de serem constituidas sob
qualquer forma admitida no ordenamento juridico. Ademais, abrange a producao ou
circulacado de bens ou servicos dirigidos ao mercado, portanto, a sua existéncia se
‘destina a satisfacdo de necessidades alheias, sob pena de ndo configurar

empresa™*.

Deste modo, quanto aos fins perquiridos pela entidade, esta busca precipuamente o
lucro. Isto porque a atividade empresarial, além de visar o enriquecimento do
patriménio dos sécios, necessita de recursos financeiros para a manutencao da
atividade e de seus empregados e colaboradores. Desta forma, busca produzir com

poucos custos a fim de gerar maior lucro.

Sobre o tema, é a licdo de José Paschoal Rossetti:

Seguindo a tradicdo marginalista neoclassica, assumimos que o objetivo
crucial da empresa € a maximizacdo do lucro. Independente do regime
concorrencial existente, esse objetivo implica a definicdo do ponto de lucro
maximo, dado, como ja assinalamos, pela maxima distancia entre receita

total e o custo total**®°.

Assim, a atividade empresarial deve ocorrer de forma organizada, através de atos
coordenados e programados, e com economicidade para que sejam criadas novas

utilidades e riquezas™?.

198 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V.1 Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 103.

Y9 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. V.1, 6
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 41.

9 ROSSETI, José Paschoal. Introduc&o a economia. 20 ed., S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 469.

I TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 39.
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N&o obstante a isso, cumpre esclarecer que, no que se refere ao contrato firmado
entre o empreséario e o seu funcionério, este, assim como ocorre nas empresas
estatais, é regido pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT)*2. Todavia, neste
caso, 0os empregados das entidades particulares ndo possuem qualquer estabilidade
de vinculo empregaticio, podendo ser dispensados com ou sem justa causa e a

qualquer momento.

Assim, nas entidades particulares ndo € necessario apresentar motivacao para
requerer o desfazimento do contrato de emprego, devendo o empregador apenas
arcar com as parcelas estipuladas na CLT e, uma vez que cumpra as obrigacdes a

ele impostas, pode encerrar e contrair contratos livremente.

Por fim, merece destaque o fato de que o ordenamento juridico prevé o exercicio por
meio de empresas privadas de atividades originarias do poder publico. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal, nos artigos 21 e 175, prevé a prestacao de servigos

publicos por empresas privadas sob o regime de concessao e permissao.

Em linhas gerais, cumpre esclarecer os conceitos dos regimes supracitados. Para
tanto, é valida a transcricdo do conceito de concessao proposto por Alexandre

Santos Aragao, o qual entende a concesséo como:

[...] a delegag@o contratual e remunerada da execucéo de servigo publico a
particular para que por sua conta e risco o explore de acordo com as
disposi¢cbes contratuais e regulamentares por determinado prazo, findo o
qgual os bens afetados a prestacao do servi¢os, devidamente amortizados,
voltam ou passam a integrar o patriménio pablico™.
Assim, através da concessdo, a prestacdo de servicos publicos € transferida as
empresas particulares que serdo remuneradas, em regra, pelas tarifas decorrentes
do servigo prestado, mantendo a Administracédo a titularidade e o controle sobre o

servigo™*.

No entanto, quanto a permissao, o autor leciona que:

[...] modalidade de delegagéo de servico publico apropriada quando os bens
empregados na prestacéo do servigo publico forem de valor diminuto, ou se,
ainda que possuam um valor consideravel, tenham uma vida util curta ou

152 BRASIL. Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943 . Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho..
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 09 mai.
2017

% ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 420-421.

% Ibidem, p. 421.
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possam ser empregados pelo particular em outras atividades econdmicas
que ndo constituam servicos publicos**®.
Ou seja, através da acdo privada, o poder publico se desonera da prestacdo de
servigos que Ihe incumbe, aos quais ndo possui condi¢cdes financeiras de exercer ou

nao entende conveniente a prestacao direta.

5 ARAGAO, Alexandre Santos. Loc. cit., p. 459.
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4 A (IM) POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA POR
ENTIDADES PRIVADAS

Considerando a analise do poder de policia, bem como das entidades privadas,
cumpre no presente capitulo o exame a respeito da possibilidade ou ndo do
exercicio do poder de policia por tais entidades. Para tanto, sera investigado o

panorama doutrinario brasileiro, bem como a jurisprudéncia nacional.

4.1 PANORAMA DOUTRINARIO

O poder de policiamento e regulamentacéo da atividade de policia administrativa é
atribuido pela Carta Magna aos entes federativos. Desta forma, originariamente, o
poder de policia € exercido pelos entes da Administracdo Direta, quais sejam a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os Municipios.

No entanto, € amplamente admitida pela doutrina a delegacdo do poder de policia a
pessoas juridicas de direito publico™®, salientando que, nestes casos, a delegacédo

necessariamente se perfaz através de lei formal®”’.

Cumpre frisar que a delegacdo do poder de policia abrange apenas o exercicio
deste, ndo podendo jamais envolver delegacdo de competéncia para legislar a

respeito da matéria’®®.

Todavia, no que concerne a possibilidade ou a impossibilidade do exercicio do poder
de policia por entidades privadas, destaca-se ser majoritario o entendimento pela
indelegabilidade da atividade-fim, seja por particulares — sejam eles pessoas fisicas
ou juridicas — ou por entidades administrativas com personalidade juridica de direito

privado.

Tal entendimento doutrinario justifica-se, sobretudo, na supremacia do Estado

perante os particulares e no principio da isonomia, “na medida em que, com a

1% ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,

2013, p. 197

157 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 80

8 ARAGAO, Alexandre Santos. Loc. cit., p. 197
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delegacdo, os particulares no exercicio de atividade de policia estariam em situacéo

privilegiada em relacéo ao resto da sociedade”°.

Nesse sentido, Raquel Melo Urbano de Carvalho®

aduz ser o exercicio do poder de
policia acédo tipica estatal, especialmente ao deter potencial repressivo e
sancionatorio, ndo podendo se afastar, portanto, do regime juridico de direito

publico.

Deste modo, Marina Fontdo Zago, ao citar os ensinamentos de José Roberto
Pimenta Oliveira, traz como principais argumentos utilizados pela doutrina a
observancia dos principios republicanos, da isonomia, da legalidade e da

moralidade, conforme exposto abaixo:

(i) principio republicano, que determina a superioridade dos interesses
publicos e a obrigatoriedade da restricdo de interesses privados, pelo
Estado (que é o guardido da res publica), para a preservagéo do interesse
publico; (i) principio da isonomia, que rege a igualdade entre os
administrados e a impossibilidade de um particular ser investido no poder de
autoridade a ser exercido sobro outros administrados; (iii) principio da
legalidade, que determina que o exercicio das competéncias administrativas
seja sempre titularizado pela Administracdo e embasado em normas legais,
impedindo-se qualquer transferéncia de titularidade por disposicao
contratual; e (iv) principio da moralidade, que condena que uma atividade
restritiva de direitos, tal qual o poder de policia, seja transferido para
particulares.*®

Entretanto, no que toca as atividades-meio ou acessoOrias e instrumentais, €
perceptivel pelos autores uma tendéncia a “segregacdo das atividades
compreendidas no poder de policia, admitindo que parcela destas atividades seja

delegavel, uma vez que ndo constituem o objeto final do poder de policia”*®?.

Neste diapasdo, para Edmir Netto Aratjo’®®, os atos de poder de policia relativos &
constatacdo, a fiscalizacdo, ao consentimento e aos procedimentos padronizados
somente poderdo ser delegados através de lei ou contrato para a Administracao

Indireta e concessionarias publicas. Isto porque, segundo o autor, a expressao “nos

9 MARRARA, Thiago. O exercicio do poder de policia por particulares in Revista de Direito

Administrativo, v269, p. 268.

180 CARVALHO, Raquel Melo Urbano. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencédo do
estado e estrutura da administra¢é@o. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 363.

'L OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. apud Marina Fontdo Zago. O dogma da indelegabilidade do

oder de policia defrontado com casos do Codigo de Transito Brasileiro. p. 3.

%2 ZAGO, Marina Font&o. O dogma da indelegabilidade do poder de pol cia defrontado com casos do
Cédigo de Transito brasileiro. Forum Administrativo — Direito Pablico — FA, Belo Horizonte, ano 10, n.
111, maio 2010. p. 4. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid</PDIO006.aspx?

diCntd=67012>. Acesso em 10 mai. 2017

%3 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 1118.
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limites da lei aplicavel” do paragrafo unico do artigo 78, do CTN, aponta que a
Administracdo Publica legitimada para a emissdo do poder de policia deve ser
entendida em sentido amplo, compreendendo também a administracdo
descentralizada e as concessionarias, sempre dentro dos parametros impostos pela
lei.

Por outro lado, Dalmo Dallari‘®*

utiliza-se da classificagdo de atividade-meio e
atividade-fim para indicar que somente aquelas podem ser delegadas. De acordo
com o autor, podera haver o desempenho por particulares das “atividades técnicas,
instrumentais, de mera verificacdo, com base na qual a entidade publica emitir4 a
declaracdo de conformidade (habilitado ao exercicio de um direito) ou aplicara
alguma sanc¢ao, no caso de desconformidade”.

Em contrapartida, Floriano de Azevedo Marques Neto®®

impbe dois aspectos aos
quais restam impossibilitados de delegacdo, quais sejam o poder decisério e de
coercao. Quer dizer, conquanto as atividades desempenhadas n&o constituam

decisdo ou coercédo, essas poderdo ser delegadas.

Alexandre Aragdo®®®, por sua vez, pontua ndo haver impedimento a pratica por
particulares dos atos meramente preparatérios do poder de policia, o qual ilustra
através da gestdo de equipamentos eletrdnicos para medicdo de velocidade de
automoveis, ou de execucdo material, a exemplo do reboque de carro ou demolicédo

de obra.

Nesse sentido, o autor ainda indica que a delegacdo do poder de policia a
Administracdo Publica Indireta tem sido atenuada, exemplificando através das
empresas publicas municipais que possuem competéncia de policia administrativa

de transito, conforme seré analisado mais detidamente em tépico especifico.

Além do tocante a delegacdo a Administracdo Publica Indireta, o autor também
pontua acerca de algumas autorregulacdes empreendidas por associacdes privadas,

conforme trazido abaixo:

154 DALARRI, Adilson Abreu. Credenciamento. Revista eletrdnica de direito do Estado, Salvador,

Instituto de Direito Publico da Bahia, n°, janeiro/fevereiro/marco, 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: Acesso em 10 mai. 2017

1% NETO, Floriano de Azevedo Marques. A contratacdo de empresas para o suporte de funcédo
reguladora e a Indelegabilidade do Poder de Policia. Revista Trimestral de Direito Publico, S&do
Paulo, n.32, p. 76.

66 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 197
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Nao podemos também deixar de considerar algumas autorregulacdes
empreendidas por associagbes privadas, as vezes emcampadas ou
atribuidas pela lei (ex.: a autorregulamentacédo publicitaria pelo CONAR),
outras vezes voluntariamente aderidas por particulares (ex.. selos de
gualidade). Ainda que constitucionalmente questionaveis, sobretudo nos
casos em que sdo impostas pela lei aos particulares, ndo ha como se negar
a importancia da autorregulacao nas sociedades de hoje, inclusive o ambito
internacional (ex.. a Air Tranport Association — IATA, que congrega as
empresas de aviagéo e edita-lhes normas de comportamento).

Carvalho Filho™®” no seu Manual de Direito Administrativo, também discorre acerca
da questdo da possibilidade do exercicio do poder de policia por entidades privadas.
Assim, entende que através de lei formal originaria da funcao regular do Legislativo,

pode ocorrer a delegacdo do exercicio do poder de policia a entidades da

Administracdo Indireta, ainda que constituidas sob o regime de direito privado.

Para o autor, ndo se visualiza na Carta Magna qualquer oposicdo para que 0S
agentes pertencentes a Administracdo Publica Indireta com personalidade juridica
privada desempenhem o poder de policia na sua espécie fiscalizatoria. Todavia,

afasta destes o poder de criagdo das normas restritivas de policia.

Assim, estabelece trés condigcbes para o exercicio do poder de policia pela

Administracdo indireta:

(1%) a pessoa juridica deve integrar a estrutura da Administracédo Indireta,
isso porque sempre podera ter a seu cargo a prestacao de servi¢o publico;
(22) a competéncia delegada deve ter sido conferida por lei; (3%) o poder de
policia ha de restringir-se a pratica de atos de natureza fiscalizatéria,
partindo-se, pois, da premissa de que as restricdes preexistem e de que se
cuida de funcdo executéria, e ndo inovadora.

Celso Antbnio Bandeira de Melo apesar de sinalizar a quebra de isonomia entre
privados, compreende como delegavel os “atos matériais ou de mera verificacdo ou

técnicos instrumentais preparatérios ou sucessivos do exercicio do poder de policia”.

Nesse sentido, expde em seu artigo que:

[...] é certo que particulares podem ser contratados para a préatica de certos
atos que se encartam no bojo da atividade de policia, pelo menos nas
seguintes hipéteses: (a) para atividade sucessiva a ato juridico de policia
expedido pelo Poder Publico, consistente em sua mera execugcao material,
se ndo houver nisto interferéncia alguma com a liberdade dos
administrados, mas, tdo sO, com a propriedade destes; (b) para atividades
materiais que precedam a expedicao de ato juridico de Policia a ser emitido
pelo Poder Publico, quando se tratar de mera constatagdo instrumental a
producdo dele efetuada por equipamento tecnolégico que proporcione

187 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 80



51

averiguacdo objetiva, precisa, independentemente de interferéncia de
elemento volitivo para reconhecimento e identificagdo do que se tenha de
apurar, com a retencao dos pertinentes dados para controle, a qualquer
tempo, por parte da entidade administrativa competente.*®®
Juarez Freitas, no mesmo sentido, entende que apesar do poder de policia exigir
que o “agente disponha de prerrogativas proprias das fungbes do Estado, “nada
impede que sejam delegados atos mediatamente de policia ou instrumentais, ndo
inerentemente estatais, sobremodo nas relacbes de parcerias publico-privada

(nPPPu)ulﬁg

Por outro lado, de maneira mais ampla, Carlos Ari Sundfeld’® em artigo intitulado
Empresa Estatal pode Exercer o Poder de Policia, conclui pela possibilidade da
empresa estatal, desde que credenciada por lei, desempenhar através dos seus

agentes a atividade de policia administrativa.

Nesse sentido, afirma o autor:

O fato de a beneficiaria da transferéncia do poder de policia ser pessoa
constituida no figurino de direito privado é também irrelevante. Os
particulares concessionarios de servico publico'também sdo entes privados
€ nem por isso a concessdo se inviabiliza. E que nédo se confundem o
regime da pessoa com 0 regime da atividade. Empresa que executa
atividade Qublica sujeita-se ao direito publico, no que respeita a essa
atividade.'"*

Assim, sustenta que tais empresas sao passiveis, inclusive, de exercer atos

imperativos, haja vista ndo haver impossibilidade quanto a delegacdo na

transferéncia de servico publico, de capacidade tributaria ativa ou do poder de

promover desapropriacées. *"2

Ndo obstante a isso, também sinaliza inexistir conflito quanto as atividades
administrativas serem desempenhadas por agentes subordinados ao regime

trabalhista. Isto porque os empregados publicos, ainda que nao possuam as

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Servico Publico e Poder de Policia: concesséo e delegacao.

Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 7,
julho/agosto/setembro, 2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em:
Acesso em 10 mai. 2017

1% EREITAS, Juarez. Controle do poder de policia administrativa e o primado dos principios, objetivos
e direitos fundamentais. In: O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 4 ed.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Empresa Estatal pode exercer o poder de policia. In: Boletim de
Direito Administrativo, fev/93, p. 101-103.

1 Ibidem, loc. cit.

12 |bidem, loc. cit.



52

garantias inerentes ao funcionario publico, o que, de certo modo, garante a sua

impessoalidade, ndo sdo passiveis de serem dispensados imotivadamente.'’®

Aline Klein'™ entretanto, sustenta que, além dos entes estatais, 0s entes
particulares também sdo aptos a exercer o poder de policia, impondo limites e

requisitos para tanto.

Assim a autora esclarece que tais entes poderdo exercer o poder de policia desde
que haja autorizacdo legal para a delegacdo, bem como prévia regulacdo
administrativa da atividade a ser exercida. De mais a mais, estabelece como
requisito ainda, a atuagao objetiva e impessoal do agente particular, assim como que
a atividade se constitua temporaria e acessoOria. Quantos aos limites, a autora
destaca a impossibilidade do exercicio apenas no que tange a utilizacdo de meios
coercitivos, de amplo poder decisorio e desde que nao violem os direitos e garantias

fundamentais.

Ja no que se refere as entidades estatais, Klein sinaliza que, excluindo-se a
atividade com emprego de coacdo, estes podem exercer as demais atividades
compreendidas no ciclo de policia, ndo impactando, portanto, o regime juridico a
qual se submetem. Ja quanto a presenca de capital privado nas empresas e a
possibilidade de um eventual desvio de finalidade em busca do lucro, a autora
sinaliza que “a empresa estatal devera necessariamente observar os critérios legais
para o desempenho da atividade de policia administrativa, agindo, portanto, de
acordo com a estrita legalidade.

Marina Font&o!"

, por sua vez, defronta o denominado pela autora “dogma da
indelegabilidade do poder de policia”, aduzindo que a partir dos fundamentos do
poder de policia, bem como da analise de casos concretos, verifica-se a
incompatibilidade da impossibilidade do exercicio do poder administrativo por

entidades privadas.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari. Empresa Estatal pode exercer o poder de policia. In: Boletim de Direito

Administrativo, fev/93, p. 101-103.

1% KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.).
Conceito de Poder de Policia. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2014, p. 365-391

17* ZAGO, Marina Fontdo. O dogma da indelegabilidade do poder de policia defrontado com
casos do Codigo de Transito brasileiro. Férum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo
Horizonte, ano 10, n. 111, maio 2010, p. 14. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid</PDI0006.aspx?pdiCntd=67012>. Acesso em: Acesso em 10 mai.
2017
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Ja o autor Jose Vicente Santos de Mendonca'™® defende o exercicio do poder de
policia por entidades privadas pertencentes a Administracdo Publica Indireta,
ressaltando, entretanto, trés requisitos de cautela. O primeiro requisito refere-se a
possibilidade de apenas poderem exercer o poder de policia empresas estatais
constituidas unicamente de capital publico, quer dizer apenas empresas publicas ou
sociedades de economia mista cujos acionistas privados sejam exclusivamente
pertencentes ao “Conselho de Administracao, ja que desta forma constituem-se, em
verdade, empresas publicas nas quais o Estado ‘empresta’ agbes para cumprir uma
formalidade da Lei das S.A.”. Ademais sinaliza ainda que as “empresas publicas que
exercerem poder de policia ndao poderao intervir concorrentemente na economia”,
assim como que “o exercicio do poder de policia deve ser acidental em relagdo a

prestacao de servicos publicos”.

Isto posto, apesar do entendimento majoritario presente na doutrina brasileira
corresponder a impossibilidade do exercicio da atividade-fim do poder de policia por
entidades privadas, percebe-se que tal entendimento ndo é absoluto, considerando

0s autores parcela delegavel do poder de policia.

Desta forma, cabe a analise do comportamento da jurisprudéncia no ordenamento

brasileiro, para uma melhor investigacao acerca do tema proposto.

4.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL

No ambito da jurisprudéncia brasileira, merecem destaque o0s julgamentos
envolvendo os conselhos profissionais e a fiscalizagdo de transito, uma vez que

demonstram ser os de maior relevancia.

4.2.1 Conselhos profissionais

O debate em torno dos conselhos profissionais veio a tona com a edicdo da Lei n°

9.649'"", em 1998. Isto porque o diploma em questdo estabelece, em seu artigo 58,

1 MENDONCA, José Vicente Santos de. Estatais com poder de policia: por que n&o? Revista de

Direito Administrativo (RDA). V.252, 2009, p. 111-112.

17 BRASIL. Lei n° 9.649 de 27 de maio de1998. Dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, e da& outras providéncias. .Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0900.htm>. Acesso em 10 mai. 2017
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que todos os conselhos de fiscalizagdo profissional devem ser constituidos com
personalidade juridica de direito privado:

Art. 58. Os servicos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas serao
exercidos em carater privado, por delegacdo do poder publico, mediante
autorizacgao legislativa.

§ 2°0s conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas,
dotados de personalidade juridica de direito privado, ndo manterdo com os
orgaos da Administracéo Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

Assim, ap0s a edicdo da referida lei, foi ajuizada a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.717-6'®, sob o intuito de questionar a
constitucionalidade do caput e paragrafos do artigo 58 da Lei n® 9.649/1998"°. Com
isso, o Supremo Tribunal Federal deferiu a medida cautelar, suspendendo os efeitos
do artigo mencionado, por entender pela incompatibilidade de delegacdo aos entes

privados, a partir da analise do ordenamento juridico, , conforme exposto:

[...] em face do ordenamento constitucional, mediante a interpretacdo
conjugada dos arts. 5°, XIll, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo Unico, 149 e
175 da CF, a delegacéo, a uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, no que tange ao exercicio de atividades profissionais.

No julgamento de mérito da ADI n° 1.717-6"%, foi confirmada a inconstitucionalidade
dos dispositivos legais questionados. O Supremo concluiu pela impossibilidade de
delegacao “a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até
poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades

profissionais regulamentadas.”

Em termos praticos, a Corte Constitucional decidiu que a personalidade de direito
publico é requisito essencial para que uma entidade possa exercer poderes de

autoridade publica.

'”® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510. Relator Ministro
Sydney Sanches. DF, 07 nov. 2002. Disponivel em: <
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/215521/mod_resource/content/1/AD1%201717%20LE|%2096
49.pdf> Acesso em: 10 mai. 2017

19 |dem. Lei n° 9.649 de 27 de maio del998. Dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, e da& outras providéncias. .Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0900.htm>. Acesso em 10 mai. 2017

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3510. Relator Ministro
Sydney Sanches. DF, 07 nov. 2002. Disponivel em: <
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/215521/mod_resource/content/1/ADI%201717%20LEI%2096
49.pdf> Acesso em: 10 mai. 2017
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Entendimento diverso, entretanto, o Supremo Tribunal Federal adotou, ao julgar a
ADI n° 3.026, reconhecendo que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) nao
integra a organizacdo administrativa estatal, direta ou indireta, constituindo-se um
servico independente. Decidiu-se que a OAB encontra-se apenas parcialmente
sujeita ao regime juridico administrativo, apesar de ser dotada de personalidade
juridica de direito publico e de exercer atividade de policia em relagdo aos seus

membros.

Ao assim decidir, o STF rejeitou a natureza autarquica da OAB e a afastou do
tratamento conferido aos demais conselhos profissionais. Como ja se indicou, a
justificativa para tanto foi o fato de a OAB nao ter apenas finalidade corporativa, mas
também finalidade institucional, sendo necessario garantir sua independéncia e

autonomia.

Assim, no que diz respeito especificamente & OAB, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a possibilidade de serem exercidos poderes estatais por entidades nao
integrantes da organizacdo estatal, desde que sejam dotadas de personalidade
juridica de direito publico. Ou seja, o STF decidiu que a OAB dispde de prerrogativas
proprias dos entes publicos, mas que ndo se submete a todos os controles que
incidem sobre estes, gozando de maior autonomia. Seria equiparavel a uma

autarquia quanto a sua atuacdo, mas ndo se submeteria aos tipicos controles

administrativos.

4.2.2 BHTrans

O debate sobre o exercicio de poder de policia por entidades privadas foi relancado
com a apreciacdo da legitimidade do exercicio de atividades de fiscalizagdo de
transito e aplicacdo de penalidades por entidades integrantes da administracéo

indireta com personalidade juridica privada.

O Superior Tribunal de Justica decidiu que a BHTrans, sociedade de economia

mista, somente poderia exercer as funcdes de consentimento e de fiscalizacéo,

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.026. Relator Ministro

Eros Grau. Distrito Federal, 8 de junho de 2006 Disponivel  em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363283> Acesso em: 10 mai.
2017
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jamais as funcoes de legislacdo e de sancao, tendo em vista que estas nao seriam

delegaveis.

O STJ entendeu que apenas as fungcdes de consentimento e de fiscalizacdo seriam
delegaveis em razdo de serem, estas funcbes, compativeis com a personalidade

privada.

A questédo da BHTrans teve grande repercussao nacional. Ao decidir pela ilegalidade
de parcela das atribuicbes que foram conferidas a sociedade de economia mista, 0
Superior Tribunal de Justica invocou a possivel maior lucratividade da estatal a
medida que uma maior quantidade de multas fosse por ela aplicada. Disso se extraiu
suposto comprometimento da persecucdo do interesse coletivo pela busca pelo
lucro. Porém, ao se fazer uma avaliacdo mais especifica do capital social da
BHTrans, constata-se que ndo ha recursos propriamente privados no seu capital

social.

A matéria cerne da discussdo no julgamento em questdo tem gerado uma série de
controvérsias, motivo pelo qual varias questdes similares a da BHTrans tém sido

discutidas nos tribunais, com resultados distintos.

O Tribunal de Justica do estado do Parana (TJSP) declarou a inconstitucionalidade
do dispositivo da Lei Organica do Municipio de Curitiba que atribuiu a URBS,
constituida como sociedade de economia mista, a funcao de policiamento das vias

urbanas.

Por sua vez, o Tribunal de Justica do estado do Rio de Janeiro (TJRJ) reconheceu a
constitucionalidade de lei municipal que atribuiu a empresa publica a funcado de
exercer a fiscalizacdo de transito, inclusive aplicando penalidades aos motoristas

infratores.

A analise especifica da constituicdo do capital social da empresa estatal conduziu o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a reconhecer a legalidade da atuacéo da
Empresa Publica de Transporte e Circulacdo (EPTC) de Porto Alegre, que tem por
atribuicdo a regulacédo e fiscalizagdo das atividades de transito e transporte do
municipio. O TJRS destacou que se tratava de sociedade de economia mista
formada com capitais exclusivamente pubicos, tendo como acionistas o Municipio de
Porto Alegre e o DMLU, autarquia municipal. Isso reforcaria a sua natureza publica e

a habilitaria para o exercicio de atividade estatal.
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4.3 A POSSIBILIDADE DE DELEGACAO

A partir das licdes doutrinarias e da analise jurisprudencial, pode-se inferir a
existéncia de grandes debates, bem como de uma série de decisbes — nos mais
variados sentidos — proferidas a respeito do tema. Isto porque ndo ha no
ordenamento juridico norma expressa quanto ao exercicio pelos privados do poder

de policia.

Nesse sentido, conforme examinado, doutrina majoritaria estabelece o ato final do
poder de policia como indelegavel, entendendo apenas as atividades tidas como
atividade-meio, acessérias ou instrumentais passiveis de serem exercidas pelos

privados.

Deste modo, no que diz respeito as classificacbes doutrinarias apresentadas,
constata-se certo embaraco quando se tenta identificar com rigor as atividades
passiveis de delegacdo tidas como atividades-meio, ou ainda, acessoérias,
instrumentais e materiais, daquelas impossiveis de delegacéo, haja vista boa parte
das atividades delegaveis serem determinantes do ato principal da atividade de

policia’®,

Neste contexto, a afirmacao da possibilidade de delegacéo dos atos instrumentais e
acessorios, nao avalia acertadamente as possiveis hipéteses que podem ocorrer no
caso concreto, haja vista alguns atos preparatdrios ou sucessivos do ato principal
possuirem importancia juridica e serem uma verdadeira manifestacdo de poder. Ou
seja, ao se delegar, por vezes, podera se identificar o nlcleo da atividade principal
da policia administrativa sendo efetuada por particulares, e ndo através do ato

principal do Estado®®®.

Neste sentido, pontuou o Ministro Marco Aurélio, em voto proferido na ADI n°® 3.338,
que trata da delegacdo das atividades operacionais de inspecdo de seguranca

veicular do estado do Rio Grande do Sul:

[...] como excluir o poder de policia quanto a lavratura do auto de infracéo, a
apreensdo do veiculo, mas ndo fazé-lo no tocante ao levantamento de
dados para chegar-se a esse ato? Ja disse que ndo passa pela minha
cabeca a Unido, considerada a Receita Federal, vir a delegar inspecdes

82 KLEIN, Aline Licia. Tratado de direito administrativo. In: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Coord.). A

delegacédo do exercicio do poder de policia a entidades privadas. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2014, p. 369
1% |bidem, p. 368



58

para lavratura de autos [...] para servirem de base a imposicdo de multas. A
mesma coisa afirmo quanto ao &mbito de prestacdo dos servigcos, ao direito
do trabalho, aos inspetores, aos fiscais de trabalho. Aqui, se placitarmos a
lei como ela se encontra, a atividade de policia vai estar simplesmente
respaldada o elemento essencial € sempre o laudo em peca elaborada
por particulares, por terceiros. (g.n)

Tal afirmacdo pode ser observada nos casos em que o Estado emite multa de

transito (atividade-fim) a partir dos registros de imagens (atividade-acessoria), ou

guando o Estado emite o licenciamento ou retém veiculos (atividade-fim) a partir do

exame técnico do automével (atividade-meio)*®.

Ademais disso, deve-se ainda destacar que a delegacdo das funcbes de policia
administrativa somente deve ocorrer em situacées em que nao se vislumbre conflitos
de interesse entre a entidade delegada e os fins estatais. Ou seja, a entidade
delegada devera possuir um “regime juridico que resguarde os cidadaos quanto a
desvios no desempenho de uma atividade potencialmente lesiva a seus direitos

fundamentais™*®®,

Deste modo, considerando que o poder de policia possui por finalidade garantir o
interesse coletivo e os direitos fundamentais da sociedade, resta incompativel,
portanto, o desenvolvimento deste poder por entidades as quais tenham finalidade

diversa.

E neste sentido, entdo, que a possibilidade de delegacao as entidades privadas sera
analisada, sendo imprescindivel o exame, além das finalidades da entidade, do
regime contratual aplicado aos funcionarios, a fim de se evitar desvio de finalidade e
da compatibilidade entre a previsdo legal de instituicdo da entidade e o exercicio do

poder de policia.

4.3.1 Particulares

Conforme tratado em topico especifico, as empresas privadas possuem como

finalidade principal o lucro, afinal é através dos recursos angariados com a atividade

18 ZAGO, Marina Fontdo. O dogma da indelegabilidade do poder de policia defrontado com

casos do Cdédigo de Transito brasileiro. Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo
Horizonte, ano 10, n. 111, maio 2010. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid</PDI0006.aspx?pdiCntd=67012>. Acesso em: Acesso em 10 mai.
2017

'8 CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Poder de policia: compreens&o contemporanea do
instituto e discusséo sobre a possibilidade de delegacao de seu exercicio a entes privados. Ribeirdo
Preto, SP: IELD, 2014, p. 115.
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empresarial que sera possibilitada a manutencdo da entidade e de seus
empregados.

Desta forma, o exercicio de atividade publica que tenha por fim a garantia dos
direitos fundamentais e do interesse publico por entidades privadas gera
inseguranga, tendo em vista a possivel interferéncia da finalidade privada na
atividade.

Conforme exposto por Alexandre Jorge, “a coexisténcia de motivos privados e
publicos para o desempenho de prerrogativa da Administracdo representa risco
muito elevado ao adequado cumprimento de funcéo potencialmente lesiva a direitos

e interesses tutelados pelo ordenamento”®,

Ademais, deve-se observar que o0 regime contratual entre os funcionarios e
empresarios € regido pela CLT, ou seja, ndo ha qualquer estabilidade para os
funcionérios, podendo estes serem dispensados por pura vontade do empregador.
Deste modo, constata-se maior probabilidade de o desenvolvimento da atividade ser

pairado de vicios, haja vista a inseguranca sobre o contrato de trabalho.

Assim, como nao ha, no caso de delegacao, controle estatal direto sobre as acdes
particulares que, conforme ja aduzido, por vezes, coordenardo as decisdes estatais,
entende-se a presente pesquisa pela impossibilidade do exercicio do poder de
policia por entidades particulares.

Ademais, ainda cumpre destacar que o exercicio do poder de policia por empresas
privadas, seja fiscalizando ou sancionando particulares, fere o principio da isonomia,

0 qual deve pautar a relacdo entre estes.

Portanto, ndo se verifica o presente estudo hiptese na qual o poder administrativo

de policia possa ser exercido por entidades particulares.

4.3.2 Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista

As empresas publicas e sociedades de economia mista, ou empresas estatais,

apesar de possuirem personalidade juridica de direito privado e se assemelharem as

'8 CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Poder de policia: compreens&o contemporanea do

instituto e discusséo sobre a possibilidade de delegacdo de seu exercicio a entes privados. Ribeirdo
Preto, SP: IELD, 2014, p. 131.
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empresas privadas, nao se igualam totalmente a estas, haja vista a submissao ao

controle estatal.

Portanto, diferente do examinado quando as entidades particulares, as empresas
estatais sdo submetidas a supervisdo ministerial, a qual gera maior seguranca

guanto ao desenvolvimento de suas atividades.

Do mesmo modo, ocorre com relacdo a contratacdo de funcionérios, os quais
também sdo regidos pela CLT. Todavia, destaca-se que, a contratacdo dos
funcionarios estatais, por fora do art. 37 da CF/1988, somente pode ocorrer via
concurso publico, o que, de fato, ndo representa qualquer obstrugdo ao exercicio por
estas empresas do poder de policia®®’.

Isto porque, apenas de forma motivada os funcionarios das empresas estatais
podem ser dispensados, 0 que acaba por aproxima-los a estabilidade atribuida aos

servidores estatutarios'®®.

bY

Quanto a compatibilidade dos fins das empresas estatais e do Estado, aquelas,
conforme visto, apesar de ter como um dos fins a busca pelo lucro, deve
desenvolver sua atividade respeitando a sua natureza funcional, ou seja, deve a
entidade atuar de maneira benéfica a sociedade, satisfazendo os interesses
destes™®.

Entretanto, questdo central paira sobre a verificacdo de se o ordenamento juridico
admite a constituicdo de sociedade de economia mista ou de empresas publicas
para desempenho de atividade outras que ndo as estritamente econdmicas,

conforme prevé o art. 5°, Il e Ill, do Decreto-Lei n°® 200/1967.

Neste ponto, entende-se que apesar de tais entidades serem instituidas como
instrumentos do proprio Estado para a realizacao de tarefas publicas, no que tange a
previsdo de criagdo, estas apenas sdo possiveis para o desempenho de atividades
econdmicas e servigcos publicos, os quais ndo se confundem com a atividade do

poder de policia. Assim, ndo ha como se constituir empresas estatais para o

87 CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Poder de policia: compreensdo contemporanea do

instituto e discusséo sobre a possibilidade de delegacao de seu exercicio a entes privados. Ribeirdo
Preto, SP: IELD, 2014, p. 131.

% MENDONCA, José Vicente Santos de. Estatais com poder de policia: por que ndo? Revista de
Direito Administrativo (RDA), v.252,2009,p. 106-107.

%9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 277.
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exercicio da atividade de policia, restando pela impossibilidade do exercicio deste
poder por tais entidades.

Entretanto, ndo se pode ignorar a complexidade das demandas sociais e a
celeridade de suas alteracfes, 0 que, por via de consequéncia, torna inconveniente,
ou as vezes inviavel para o Estado dispor dos artificios humanos, tecnoldgicos e
financeiros Uteis a realizacdo direta, por seus prepostos, de todas as acdes que se

Ihe sdo impostas pela sociedade.

Deste modo, verificada a necessidade de descentralizacédo de atividade do poder de
policia, entende a presente pesquisa que este somente pode ser desempenhado
através de autarquia, ou seja, entidade pertencente a Administracdo Indireta com
personalidade de direito publico, conforme defendido amplamente pela doutrina e

jurisprudéncia.

Isto porque diferente das pessoas juridicas de direito privado integrantes da
Administracéo Indireta, as quais séo criadas a partir de autorizacao por lei e com “o
registro de seus atos constitutivos no registro civil ou comercial das pessoas

juridicas”, as autarquias s&o instituidas diretamente por lei**°.

De acordo com art. 5°, I, do Decreto-Lei n°® 200/67 as autarquias sdo conceituadas

da seguinte forma:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o0 servigo autbnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Assim, as autarquias constituem-se “pessoas juridicas de direito publico criadas por
lei dos entes politicos para, sob o seu controle, exercerem func¢des tipicamente
administrativas, ou seja, revestidas de jus imperii”. Portanto, sdo entes plenamente
capazes de exercer as atividades necessarias para o desempenho do poder de

policia, haja vista possuirem todas as prerrogativas do Estado®.

E nesse sentido também o conceito proposto por Bandeira de Mello, o qual define as

autarquias como “pessoas juridicas de Direito Publico de capacidade

199 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,

2013, p. 116
1 pidem, loc. cit.
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exclusivamente administrativa”, explicitando ainda que, justamente por possuirem
personalidade de direito publico, € que podem ser titulares de interesses publicos,
diversamente das empresas publicas e sociedades de economia mista, as quais,
possuindo personalidade de direito privado, somente podem “receber qualificagdo
para o exercicio de atividades publicas; ndo, porém, para titularizar as atividades

publicas™.

E assim o autor ainda esclarece que:

[...] uma vez que se crie uma dada entidade autarquica, isto €, uma pessoa
de direito publico dotada de capacidade exclusivamente administrativa, 0 s
fato de fazé-lo ja implica, de per si, que a atividade que Ihe seja cometida
passe, ipso facto, a ser qualificada como tipica da Administracdo Publica, e
como tal tera de ser havida'*.
No que tange a relacdo da entidade com terceiros, equivale a propria Administracédo
Direta, apesar de ser restrita ao exercicio de atividade que |Ihes seja atribuida. Deste
modo, os atos da autarquia “sdo administrativos e, como tais, revestidos de
presuncao de legitimidade, exigibilidade e executoriedade, nos mesmos termos e
condicdes que assistiia a quaisquer atos administrativos dotados destes

atributos”***.

N&o obstante a isso, a responsabilidade destas entidades por eventuais
comportamentos lesivos a terceiros € do mesmo carater da responsabilidade
atribuida ao Estado’®. Desta forma, incide o regime de responsabilidade patrimonial
previsto no art. 37, §6°, da CF/1988'%°. Tal responsabilidade sera objetiva, ou seja,
verificado nexo de causalidade entre o dano e o ato ou omissédo do agente, havera a

responsabilidade do Estado.

Assim, Edmir Netto explica:

[...] se houve dano a administrado, atribuivel a servigo publico, causado por
acdo ou omissdo de agente publico nessa qualidade, ou até mesmo quando
ndo € possivel identificar-se precisamente um individuo responsavel, mas
apenas o0 nexo causal entre o servigo publico e o dano, é o Poder Publico
(Estado, autarquias etc.) ou a pessoa privada prestadora de servigcos
publicos (empresas estatais, fundagcdes, concessiondrias, permissionarias)

192 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores LTDA, 2015, p. 165

193 |bidem, loc. cit.

9% |bidem, p. 164-169

% Ibidem, p. 169

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 09 mai. 2017
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guem devera demonstrar, em Juizo, que ocorreu alguma das excludentes
de responsabilidade, para se exonerar, total ou parcialmente, do dever de
indenizar®’.

Deste modo, é dispensada a verificacdo de dolo ou culpa para gerar obrigacdo de

indenizacao pela entidade publica ao individuo lesado®,

Quanto ao regime de pessoal, estes sdo instituidos mediante concurso publico.
Todavia, diferente dos empregados admitidos pelas empresas estatais, ha autarquia,
em funcdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n® 2135, ndo é mais
possivel a manutencdo de contrato mediante o regime celetista, havendo apenas o
provimento de cargos publicos'®. Sendo assim, possui regime de pessoa
compativel aos da Administracédo Direta, ou seja, estavel e, portanto, seguro para o

desenvolvimento das atividades pelo agente autarquico, livre de vicios.

Assim, em verdade, apenas se diferenciam das pessoas de direito publico
pertencentes a Administragdo Direta pela inexisténcia de “capacidade politica ou
legiferante, de criar seu préprio direito, e também porque € detentora de
competéncias especificas, ao contrario daquelas, que possuem capacidade genérica

no ambito de suas jurisdicdes respectivas”?®.

Todavia, ainda assim, estabelece-se limites quanto a atuacdo destas entidades.
Assim, ndo é admitida a possibilidade de terceirizacdo do exercicio do poder de
policia para entes privados, bem como eventual recurso obtido com o exercicio do

poder de policia deve revertido integralmente para restauracdo dos bens afetados.

Em suma, nota-se a corrente pesquisa a existéncia de conflito no exercicio do poder
de policia por empresas privadas, ndo visualizando, portanto, a sua possibilidade.
Assim, propde-se como alternativa para o Estado agir com maior eficiéncia, técnica e
economicidade a descentralizacdo da atividade de policia administrativa para as
autarquias, haja vista o controle do Estado exercido diretamente sobre elas e a sua
finalidade de exercer funcdes tipicamente estatais, inclusive ao que toca o poder de

império.

197 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 213
19 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2015, p. 170.

19 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 116.

29 ARAUJO, Edmir Netto. Op. cit., p. 199.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa se desenvolveu sob o estudo acerca da existéncia de
compatibilidade das caracteristicas que envolvem o poder de policia e as entidades
privadas e, consequentemente, sobre a possibilidade ou ndo do exercicio do poder
de policia por tais entidades. Assim, foram tracados pressupostos tedricos na

construcdo do trabalho visando no ultimo capitulo entrelaca-los.
Desta forma, com o estudo desenvolvido foi possivel concluir que:

1. O poder de policia constitui-se um dos institutos mais antigos do direito, sendo
identificado desde o surgimento da sociedade organizada. Entretanto, somente a
partir do Estado de Direito foi possivel observar o seu desenvolvimento tal como

ocorre nos dias atuais.

2. Classicamente, o poder de policia constitui-se restricdo administrativa de
liberdade ou de propriedade dos cidadaos, sendo desempenhado através da edi¢do
de normas ou atos regulamentares ou administrativos, fundados em lei, de caréater

preventivo ou repressivo.

3. Com a transformacdo do Estado e a consequente reestruturacdo do direito
administrativo, abandona-se a acepc¢ao classica do poder de policia para abranger
outros campos de ordem social com o fim de atender ndo sé o interesse publico,

mas o respeito aos direitos fundamentais.

4. A despeito das diversas expressées do poder de policia, a teoria do ciclo de
policia estabelece que o poder ora estudado se manifesta através da ordem de
policia, consentimento de policia, fiscalizacdo de policia e san¢do de policia. Tais
expressoes, por vezes se confundem e ndo possuem uma ordem determinada para
ocorrer. Somente podem ser exercidas de modo que justifiguem os fundamentos e
finalidades do poder de policia, como forma de evitar um exercicio arbitrario do

agente estatal.

5. O poder de policia fundamenta-se na supremacia estatal sobre os administrados e
no interesse da coletividade, enquanto por fim, a realizacdo dos direitos direitos

fundamentais.
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6. No que tange as caracteristicas do poder de policia, este somente pode ocorrer
vinculado ao comando legal ou de acordo com a margem discricionaria permitida na
lei. Ademais, averiguou-se a autoexecutoridade das decisfes da Administracao que,
por vezes, ndo precisa recorrer previamente ao Poder Judiciario para executa-las.
Por fim, associado a autoexecutoriedade, constatou-se a coercitividade, ou seja, a
possibilidade da Administragcdo impor coativamente suas medidas.

7. Quanto aos limites, denota-se que o poder de policia no atual modelo do Estado
Democréatico de Direito deve obediéncia, seja no ambito legislativo ou da
Administracdo Publica, ndo somente a lei, mas aos fundamentos constitucionais do

ordenamento juridico brasileiro e ao interesse publico e coletivo.

8. Destarte, concluiu-se quanto a organizacdo administrativa, o Estado atua de
forma centralizada e descentralizada. Quanto a esta ultima, utiliza-se das entidades

da Administracdo Indireta para atuar de maneira mais eficiente, célere e flexivel.

9. Nesse sentido, as empresas estatais pertencentes a Administracdo Indireta,
dotadas de personalidade de direito privado séo utilizadas pelo Estado com o fim de
executar atividades de seu interesse sem a burocracia indissociavel da
Administracdo Direta. Tais empresas englobam as chamadas empresas publicas e
sociedades de economia mista e sdo previstas para intervir no dominio econémico,

seja para explorar atividade tipicamente econdmica seja para prestar servico publico.

10. Quanto as empresas particulares, estas sdo formadas por pessoas fisicas ou
juridicas, sem a participacdo do Estado, passiveis de serem constituidas sob
qualguer forma admitida no ordenamento juridico. Possuem como finalidade
principal a busca pelo lucro, agindo de forma organizada e econ6mica. Ademais,
concluiu-se ainda que, o ordenamento juridico brasileiro autoriza o exercicio por
entidades privadas de servicos publicos, como meio de se desonerar da prestacao
de servicos que Ihe incumbe, aos quais nao possui condi¢des financeiras de exercer

ou ndo entende conveniente a prestacao direta

11. Considerando as premissas estabelecidas e partindo para a analise do
panorama doutrinario acerca do tema central, concluiu-se que a doutrina majoritaria
entende pela impossibilidade do exercicio da atividade-fim do poder de policia por

entidades privadas, considerando delegavel as chamadas atividades-meio ou
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7

acessoOrias e instrumentais. Neste ponto, é perceptivel uma segregacdo das
atividades da policia administrativa.

12. Quanto a andlise jurisprudencial, percebeu-se uma série de decisdes, nos mais

variados sentidos, proferidas a respeito do tema.

Assim, ap0s o estabelecimento das referidas premissas, pdde-se concluir acerca do

tema central da pesquisa que:

1. A segregacao da atividade de policia administrativa proposta pela doutrina, ndo
avalia acertadamente as possiveis hipoteses que podem ocorrer no caso concreto,
haja vista alguns atos preparatérios ou sucessivos do ato principal possuirem
importancia juridica e serem uma verdadeira manifestacdo de poder. Ou seja, ao se
delegar, por vezes, podera se identificar o nacleo da atividade principal da policia
administrativa sendo efetuado por particulares, e ndo através do ato principal do
Estado.

14. A delegacdo das func¢des de policia administrativa somente deve ocorrer em
situacdes em que nédo se vislumbre conflitos de interesse entre a entidade delegada

e os fins estatais.

15. Quanto as empresas privadas, observou-se que o exercicio do poder de policia
por estes entes gera inseguranca a atividade, haja vista a finalidade em relacdo ao
lucro e a instabilidade quanto ao regime de contrato de trabalho. Ademais, avaliou-
se que o exercicio do poder de policia por empresas privadas, seja fiscalizando ou
sancionando particulares, fere o principio da isonomia, o qual deve pautar a relacéo
entre estes. Assim, foi constatada impossibilidade do exercicio do poder de policia
por entidades particulares.

16. Quanto as empresas estatais, concluiu-se que apesar de possuirem
personalidade juridica de direito privado e se assemelharem as empresas privadas,
nao se igualam totalmente a estas, haja vista a submisséo ao controle estatal.
Portanto, diferente do examinado quando as entidades particulares, as empresas
estatais sdo submetidas a supervisdo ministerial, a qual gera maior seguranca

guanto ao desenvolvimento de suas atividades.

17. Ademais, observou-se que a contratacdo dos funcionarios estatais, por fora do
art. 37 da CF/1988, somente pode ocorrer via concurso publico, o que, de fato, ndo

representa qualquer obstrugdo ao exercicio por estas empresas do poder de policia.
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Isto porque, apenas de forma motivada os funcionarios das empresas estatais
podem ser dispensados, o que acaba por aproxima-los a estabilidade atribuida aos

servidores estatutarios.

18. Quanto a compatibilidade dos fins das empresas estatais e do Estado, aquelas,
apesar de terem como um dos fins a busca pelo lucro, deve desenvolver sua
atividade respeitando a sua natureza funcional, ou seja, deve a entidade atuar de

maneira benéfica a sociedade, satisfazendo os interesses destes.

19. Questéao central paira sobre a verificacdo de se o ordenamento juridico admite a
constituicdo de sociedade de economia mista ou de empresas publicas para
desempenho de atividade outras que ndo as estritamente econdmicas, conforme
prevé o art. 5° Il e lll, do Decreto-Lei n° 200/1967. Neste ponto, entende-se que
apesar de tais entidades serem instituidas como instrumentos do préprio Estado
para a realizacdo de tarefas publicas, no que tange a previsdo de criacao, estas
apenas sao possiveis para o desempenho de atividades econémicas e servigcos

publicos, os quais ndo se confundem com a atividade do poder de policia.

20. Entretanto, concluiu-se que ndo se pode ignorar a complexidade das demandas
sociais e a celeridade de suas alteracbes, o que, por via de consequéncia, torna
inconveniente, ou as vezes inviavel para o Estado dispor dos artificios humanos,
tecnologicos e financeiros Uteis a realizacao direta, por seus prepostos, de todas as

acOes que se Ihe sdo impostas pela sociedade.

21. Verificou-se que, quanto a necessidade de descentralizacdo de atividade do
poder de policia, entende a presente pesquisa que este somente pode ser
desempenhado através de autarquias e fundacdes, ou seja, entidades pertencentes
a Administracdo Indireta com personalidade de direito publico, conforme defendido

amplamente pela doutrina e jurisprudéncia.

22. Todavia, ainda assim, estabelece-se limites e requisitos quanto a atuacao destas
entidades. Assim, ndo é admitida a possibilidade de terceirizacdo do exercicio do
poder de policia para entes privados, bem como eventual recurso obtido com o
exercicio do poder de policia deve ser revertido integralmente para restauracdo dos
bens afetados. Por fim, sinaliza-se que a fundacdo ou autarquia devera ser

submissa a fiscalizagéo e controle da Administragéo Direta.
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Em suma, concluiu-se a partir da presente pesquisa a existéncia de conflito no
exercicio do poder de policia por empresas privadas, ndo visualizando, portanto, a

sua possibilidade.

Em razéo disto, propde-se como alternativa para o Estado agir com maior eficiéncia,
técnica e economicidade, a descentralizacdo da atividade de policia administrativa
para as autarquias, haja vista o controle do Estado exercido diretamente sobre elas
e a finalidade de exercer fungfes tipicamente estatais, inclusive ao que toca o poder

de império.
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