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RESUMO

Esta monografia faz um estudo sobre a possibilidade da delegacdo do poder de policia, que originariamente ja
nasce com alguns 6rgdos, a entes dotados de personalidade juridica de direito privado pertencentes a
Administrac@o Indireta. Nosso estudo visa abordar as limita¢des os beneficios e se possivel os meios legais para
essa delegacdo ocorrer de forma legitima. Buscamos saber também se hd alguma inconstitucionalidade quanto a
esse tipo de delegacdo, visto que, o fundamento primdrio do poder de policia € a supremacia do interesse ptiblico
sobre o privado, justamente buscando manter resguardados os direitos individuais e coletivos contra possiveis
ingeréncias. Inicialmente, faz-se um breve relato sobre a origem, seu conceito, suas caracteristicas. Identificamos
os Orgdos competentes para exercé-lo e em seguida verificamos a possibilidade dessa competéncia ser delegada
aos orgaos em questdo. Por fim, sdo apresentados dados da doutrina, da jurisprudéncia e a legislagdo vigente que
trata do assunto.

Palavras-chaves: Poder de Policia. Administracdo Indireta. Caracteristicas. Competéncia. Delegacio.



ABSTRACT

This monograph examines the possibility of delegating police power, which was originally born with some bodies,
to entities with legal personality in private law belonging to the Indirect Administration. Our study aims to address
the benefits limitations and if possible the legal means for such delegation to take place legitimately. We also want
to know if there is any unconstitutionality regarding this type of delegation, since the primary basis of police power
is the supremacy of the public interest over the private, precisely seeking to keep individual and collective rights
protected against possible interference. Initially, a brief account is made of the origin, its concept, its
characteristics. We identify the competent bodies to exercise it and then verify the possibility of this competence
being delegated to the organs in question. Finally, data are presented of the doctrine, jurisprudence and current
legislation that deals with the subject.

Key-words: Police Power. Indirect Administration. Characteristics. Competence. Delegation.
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1 INTRODUCAO

A necessidade de expandir o alcance e diminuir o tempo de espera dos servicos publicos
executados pelo Estado se torna cada vez maior. Para que haja um maior alcance do interesse
estatal, a Administracao tem possibilidade de delegar ou outorgar determinadas atividades, ndo
exclusivas deste, a outros 6rgdos buscando justamente essa maior celeridade.

Existem vérios meios de transferéncia da execucdo de servicos publicos e cada um serd
utilizado de acordo com o tipo de atividade e o 6rgdo/ente a que esta for transferida.

Apesar de haver a possibilidade da transferéncia da execucgdo do servigco publico ser
feita mediante outorga ou delegacdo, existem diferencas bem relevantes que podem levar até

a anulagdo dessa transferéncia. Enquanto a outorga so6 pode ser feita através de lei, a delegagdo
podera ser realizada por meio de lei por contrato ou ato administrativo.

No nosso caso, como nos propusemos a falar sobre a utiliza¢do do poder de policia por
entes dotados de personalidade juridica de direito privado, ndo podermos falar em outorga, pois,
nessa modalidade existe a transferéncia da titularidade do servigo prestado enquanto que na
delegacao hd apenas a transferéncia da execugdo dos servigos.

Quando passamos a viver em sociedade nos propusemos a abdicar de parte de nossa
liberdade em prol do bem comum, porém, nem todos de fato o fazem, e desse ndo fazer surge
a necessidade da criacdo de normas para que possamos assegurar o bem-estar social. E com o
propoésito de organizar social e politicamente um grupo através do poder coercitivo, o Estado
foi criado tendo como principais prerrogativas a capacidade de intervir/restringir/regular atos
praticados pelo particular que por ventura fossem de encontro aos interesses da sociedade.

Para que tais prerrogativas pudessem ser aplicadas em sua totalidade se fez necessario
a criacdo de vdrios instrumentos juridicos, capazes de adequar a conduta individual a conduta
social tida como modelo a ser seguido. Um desses instrumentos € o Poder de Policia, sendo este
conceituado pelo Codigo Tributdrio Nacional como a atividade da administragdo que limita,
disciplina e regula o direito individual e coletivo em detrimento do interesse publico.

Poder de Policia, segundo Hely Lopes Meirelles (1996, p. 115), “¢ a faculdade de que
dispde a Administracao Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades
e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado™.

Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2006, p. 221), o Poder de Policia

Administrativa pode ser definido como uma atividade, expressas em atos normativos ou



concretos, coercitiva do Estado que busca conformar o comportamento do individuo aos
interesses sociais.

Dos conceitos dados, todos apontam a Administracdo Publica, em sua forma genérica,
como sendo a autora dos atos condicionantes da vida do individuo em sociedade, entretanto,
Celso Antonio Bandeira de Mello divide a Administracio Publica em centralizada e
descentralizada. Na primeira situacdo a atividade “¢ exercida pelo proprio Estado, ou seja, pelo
conjunto organico que lhe compde a intimidade”. Na segunda ocorréncia a atividade gerencial
¢ executada “por pessoa ou pessoas distintas do Estado” (MELLO, 2011, p. 153).

O autor ainda propde mais uma divisao possivel da Administragdo Publica, onde esta
pode ter 6rgdos subordinados a Administracdo Direta e 6rgdos vinculados a Administracdo
Indireta. Fazendo parte da Administracdo Publica Direta temos a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal, e da Administracio Publica Indireta as Autarquias, as
Empresas Publicas, as Sociedades de Economia Mista e as Fundagdes Publicas.

Dados os conceitos acima podemos entdo inferir que o Poder de Policia é uma atividade
da Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta, que regula a atividade do individuo em
sociedade em razdo do interesse publico ou da coletividade.

No ambito da Administracdo Publica existem pessoas juridicas de direito publico
(Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, Autarquias e as Fundacdes Publicas) e pessoas
juridicas de direito privado (Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e as Fundacdes
Publicas). A principal diferencga entre elas reside na finalidade pretendida, enquanto as pessoas
juridicas de direito publico buscam o bem-estar comum da coletividade, as pessoas juridicas de
direito privado buscam a exploracdo de atividades econdmicas ou visam a prestacao de servigos
publicos.

O conceito de poder de policia dado pelo CTN ndo restringe a utilizacdo deste apenas
pela Administragdo Publica direta, e muito menos pelos entes dotados de personalidade juridica
de direito publico, dando assim margem para a discussdo da possibilidade desse poder ser
delegado a outros entes que originariamente ndo o tem.

No contexto atual, onde vemos cada vez mais 6rgados delegando fun¢des em busca de
maior eficiéncia e qualidade, seria de grande ajuda a ampliacdo desse leque de opcdes para
essas delegacdes, resultando consequentemente em maior qualidade e celeridade aos servigos
publicos

O interesse pelo tema surgiu ao vermos em um julgado do STJ o posicionamento

favoravel deste frente a uma variedade de recurso que buscavam a alteragdo desta.
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Dai surgiram os seguintes questionamentos: Existe algum instrumento juridico legal que
limite a delegacdo do poder de policia? Como € feita essa delegacdo? Existe
inconstitucionalidade no exercicio da atividade de policia por entes com personalidade juridica
de direito privado, mesmo estas fazendo parte da Administra¢do Pablica? Quais beneficios ou
riscos esse tipo ato poderia causar? Sao essas perguntas que pretendemos responder ao longo
do texto.

O trabalho foi organizado em sete capitulos. No primeiro trazemos um breve histérico
sobre o surgimento do termo poder de policia, a diferenca entre policia administrativa e policia
judicidria, os principios constitucionais norteadores do direito administrativo e a
fundamentagdo da necessidade de haver a atividade de policia.

No capitulo seguinte tratamos das principais caracteristicas inerentes ao ato de policia.

No terceiro abordamos as dreas e os meios de atuagdo, os limites, as condicdes de
validade bem como a observancia do principio da proporcionalidade na aplicacdo das san¢des
oriundas da atividade de policia.

No quarto capitulo trabalhamos um pouco sobre o abuso de poder. No quinto capitulo
trazemos a questao da competéncia para exercer atividades de policia administrativa, as fases
do ciclo da atividade de policia bem como os entes pertencentes a administracdo indireta
possivelmente passiveis da delegacao.

No penultimo capitulo traremos alguns apontamentos acerca dos meios possiveis de
transferéncia da execucdo de servigos publicos focando na delegacdo que € o meio que nos
interessa.

No sétimo e dltimo trazemos acérdaos dos tribunais superiores a respeito do assunto e

falamos um pouco sobre os riscos e beneficios desse tipo de delegacao.
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2 HISTORICO

Para que de fato possamos adentrar ao tema proposto no trabalho, inicialmente faremos
um breve histérico do surgimento, dos sentidos, da introdu¢@o do termo no ambito juridico no
Brasil e no mundo e s6 depois disso poderemos passar a falar em “poder de policia”.

Etimologicamente falando, o vocdbulo “policia” tem origem na Grécia, derivando do
termo grego “politeia”, que a época era usado para designar todas as atividades das “polis”, ou
simplesmente Cidades-Estados. Bem diferente do significado atual. O termo se originou na
Idade Média, durante o periodo feudal, época na qual um poder denominado “jus politiae” que
era atribuido ao principe, poder este que lhe dava direito de designar tudo que ele achasse
necessdrio ao bom seguimento da ordem civil. De acordo com Maria Sylvia Zanella D1 Pietro
o vocabulo compreendia os "poderes amplos de que dispunha o principe, de ingeréncia na vida
privada dos cidadaos, incluindo sua vida religiosa e espiritual, sempre sob o pretexto de alcancar
a seguranca e o bem-estar coletivo".

Esse periodo, onde o principe era detentor do jus politiae ficou conhecido como Estado
de Policia, nessa fase os poderes do principe eram quase que ilimitados, tendo este autonomia
para impor normas quando bem entender e o pior de tudo € que a maioria dessas normas estava
fora do alcance dos tribunais. Este € o sentido amplo de vocdbulo, entretanto, segundo a
doutrinadora Odete Medauar (2007, p.332.) aos poucos este:

[...] passa a dar lugar a no¢do de administragdo publica. O sentido de “policia” se
restringe, principalmente sob influéncia das ideias da Revolugdo Francesa, da
valorizacgdo dos direitos individuais e das concep¢des de Estado de Direito e Estado

Liberal. Policia passa a ser vista como uma parte das atividades da administragéo,
destinadas a manter a ordem, a tranquilidade, a salubridade publica.

Partindo dessa nova concepcao adotada, o Estado de Direito, inicia-se um novo ciclo
onde o jus politiae do principe nao era mais soberano, ndo se aceitava mais a imposicao
indiscriminada de normas injustas e arbitrarias, dando lugar a leis gerais as quais todos tinham
de se submeter. Dentre os varios principios adotados pelo Estado de Direito, esta o principio da
legalidade, que além de prever uma ordem legal anterior ao fato criminoso para que este possa
ser punido, também faz alusdo a submissao de todos a estas ordens, inclusive o préprio Estado.

Uma das preocupagdes principais na época do surgimento do Estado de Direito era o de
assegurar certos direitos aos individuos, principalmente a liberdade, dessa maneira nesse
periodo a intervencao do Estado era a menor possivel, agindo excepcionalmente, e limitando

os direitos individuais apenas para assegurar a ordem publica.
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Com o passar do tempo o conceito de ordem publica, antes limitado quase que
exclusivamente a questdes de seguranca, foi evoluindo e se adequando a realidade, onde
passamos a ter como modelo de bem estar social, ndo apenas uma sociedade bem em questdes
relacionadas exclusivamente a seguranca e sim em um sentido mais amplo onde questdes de
ordem econdmica e social eram levadas em consideracdo. Com a evolu¢do do conceito de
ordem publica a atuagdo da “policia” passou a ser mais abrangente, ndo se limitando mais a
uma drea. O Estado agora abrange dreas relacionadas as relacdes empregaticias, exercicios de
profissdes, as comunicacdes, a0 meio ambiente e tantas outras mais que possam afetar o bem
estar social.

Nesse diapasado, segue evoluindo o Estado, tornando-se mais intervencionista, dando
assim mais espago para o surgimento de novas areas de atuacdo da “policia” e passando a
intervir em relagdes antes ndo alcancadas, como as entre particulares e ndo apenas relagdes onde

o Estado era um dos polos interessados.

2.1 Surgimento do termo poder de policia

A medida que o Estado amplia o conceito de ordem social, amplia-se também os setores
onde este deve intervir para manter o bem estar social e consequentemente as dreas de atuacao
da “policia”. Esse aumento de competéncias também incorreu em novos meios de imposi¢des
de obrigagdes ao individuo, que antes eram basicamente limitativas, ou seja, obrigacdes
negativas de ndo fazer, passando a ser possivel a partir de entdo também obrigagdes positivas
de fazer, tais como, o dever de restituir, o dever de indenizar, entre outros.

Com o passar do tempo o vocébulo “policia” passou a ter um novo significado, mais
especifico, ndo se tratava mais de todas as atividades desempenhadas em uma cidade-estado e
sim de um conjunto de atividades administrativas limitativas ou ndo desempenhadas pelo
Estado visando o bem estar comum. Desse modo convencionou-se chama-lo “poder de policia”.

Segundo Caio Técito (TACITO apud MEDAUAR, 2000, p. 392):

Esta expressdo ingressou pela primeira vez na terminologia legal no julgamento da
Suprema Corte norte-americana, no caso Brown x Maryland, de 1827; a expressdo ai

se referia ao poder dos Estados-membros de editar leis limitadores de direitos, em
beneficio do interesse publico.

Ja no Brasil foi s6 com a Constitui¢ao de 1824, onde foram introduzidas as denominadas
Posturas Policiais. Jaem 1915, Ruy Barbosa em um de seus pareceres utiliza a expressao “poder

de policia”, que ¢ ratificada por Aurelino Leal que em 1918 publica um livro chamado Policia
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e Poder de Policia (MEDAUAR, 1999). E desde entdo foi firmado no direito patrio o uso de tal
locugdo.

A expressdo, poder de policia, ainda € usada por grande parte da populagdo como
sinonimo de “forcas policias”, no sentido estrito, se referindo as policias como um todo, ou
seja, policia administrativa e policia judicidria. Entretanto, devemos frisar que neste trabalho
quando citarmos o termo, estaremos nos referindo ao ato praticado mediante a utilizacdo do
poder de policia, que incidir sob um ilicito administrativo que serd processado na esfera

administrativa.

2.2 Policia administrativa e policia judiciaria

E funcdo primordial do Estado resguardar a ordem social. Um meio utilizado para tentar
manter esta ordem € o uso do poder de policia, e esta sendo vista de forma bem ampla tem um
Unico propdsito, que € a preservacgao dos direitos dos individuos de eventuais ameacas que estes
possam vir a sofrer, sejam elas de natureza econdmica, social, moral ou de qualquer outra forma
que possa privar ou restringir as liberdades/direitos constitucionais.

No ordenamento juridico brasileiro podemos falar basicamente em dois tipos de poder
de policia: O poder de policia Administrativo, que incidird sobre bens, direitos e atividades e o
Poder de Policia Judiciario que atuard sobre pessoas. Ambos tem como esséncia a prevengao
dos abusos aos direitos individuais, a coletividade e aos interesses da Administracdo Publica,
entretanto, atuam em momentos e sob “objetos” distintos.

Para Moreira Neto (2001, p.328-329)

O Estado atua na prevengdo (precedendo o rompimento da ordem publica) e na
repressdo (sucedendo o rompimento da ordem publica) desempenhando funcdes de
policia de ordem publica. Também atua no desempenho da fungdo de policia
judicidria, quando da preparacio da repressao penal.

Dai decorrem as duas modalidades de policia que atuam na seguranga publica: a
policia administrativa de ordem publica e a policia judicidria, cada uma delas
desempenhando funcdes distintas e definidas, embora possam estar cumuladas na
mesma institui¢do, tudo dependendo dos critérios do legislador.

Segundo Bastos (2001, p.153)

Diferenciam-se ainda ambas as policias pelo fato de que o ato fundado na policia
administrativa exaure-se nele mesmo. Dada uma injun¢do, ou emanada uma
autorizacdo, encontra-se justificados os respectivos atos, ndo precisando ir buscar o
seu fundamento em nenhum ato futuro. A policia judicidria busca seu assento em
razdes estranhas ao proprio ato que pratica. A perquiri¢do de um dado acontecimento
s6 se justifica pela intencdo de futuramente submeté-lo ao Poder Judicidrio.
Desaparecida esta circunstincia, esvazia-se igualmente a competéncia para a pratica
do ato.
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H4 também diferencas quanto as fungdes exercidas por cada uma delas, a fungdo
primordial da policia administrativa, segundo Moraes (2007, p.1817) “consiste no conjunto de
intervencdes da administragdo, conducentes a impor a livre acdo dos particulares a disciplina
exigida pela vida em sociedade”. Ainda sobre funcdes das policias, nas que se referem a policia
judiciaria Fontes (2005) afirma que:

[...] a fungdo de policia judicidria, ao menos no direito constitucional pétrio, deve ser
entendida de forma mais restrita, circunscrita a colaboragdo das forgas policiais com
o Poder Judicidrio no curso do procedimento penal, abrangendo o cumprimento de
mandados de prisdo e de busca e apreensdo e a realizacdo de pericias e de outras
diligéncias.

Outra divergéncia elementar entre as duas € a maior discricionariedade da policia de
natureza preventiva em relacdo a de natureza repressiva que abriga um maior nimero de

formalidades a serem seguidas. E por fim temos uma das diferencas de maior importancia que

¢ apontada por Meirelles (2002, p.115.)

z

A policia administrativa ou poder de policia € inerente e se difunde por toda a
administracdo; a policia judicidria concentra-se em determinados O6rgdos, por
exemplo, secretaria Estadual de Seguranga Publica, em cuja estrutura se insere, de
regra, a policia civil e a policia militar.

Sao intimeras as diferencas entre as policias administrativa e judicidria, porém, ambas
partilham um mesmo objetivo de resguardar direitos, ndo importando por quais e em que
momento cada 6rgdo ird agir, podendo até mesmo, em alguns casos, haver a atuacdo simultanea

das policias para se ter uma maior eficicia na apuragdo e resolucdo dos ilicitos.

2.3 Principios constitucionais administrativos e o poder de policia

Podemos conceituar principio como enunciados normativo orientativo, intrinseco a
aplicacdo de determinados conceitos, juridicos ou ndo, que servem de base a toda e qualquer

norma ou ato proveniente deles. Para Reale (2003, p. 37)

Principios sao enunciacdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam
a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou mesmo para a
elaboracdo de novas normas. Sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas

também por motivos de ordem pritica de cardter operacional, isto é, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis".

O principio basilar que rege a atuacao/utilizacdo do poder de policia dentro de nossa

sociedade € o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. A esséncia desse
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principio € o de manter a Administracdo Publica em uma posi¢do de superioridade perante os
particulares em determinadas situacdes onde o interesse publico esteja sendo ameacado.

Os principios emanados pela Constituicao de um pais sdo como normas orientadoras a
conduta do individuo frente as leis impostas. Podem ser ditos como a base do Direito, tendo em
vista que sdo o alicerce da Constituicio que dd embasamento a todas as outras leis
hierarquicamente inferiores a ela. Os principios que regem a Administracdo Puablica nacional
encontram-se no Caput do artigo 37 da Constitui¢do Federal de 88, onde estd elencado o rol de
seus destinatdrios além dos principios a serem respeitados.

O artigo 37 da CF/88 (BRASIL,1988) preceitua que:

A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia... .

O principio da legalidade, amplamente conhecido através da expressao nullum crimen,
nulla poena sine lege, que significa que ‘ndo ha crime, nem pena, sem lei anterior que os defina’
€ um importante coroldrio norteador para a criagdo e utilizacao de dispositivos legais dentro de
todo o direito. Como a partir de leis € possivel criar direitos, deveres e impedimentos para os
individuos, de uma forma geral ou para um certo grupo com suas especificidades, o legislador
deve sempre atentar a conformidade dessa norma a legalidade, do contrdrio esta poderd ser
anulada e com ela serem extintos também os efeitos e os atos ja praticados, provocando assim
o efeito ex tunc.

O agente publico no momento em que estiver utilizando o poder de policia devera ter
em mente que, este goza do atributo da discricionariedade, onde € dada uma certa margem de
escolha no que se refere a0 momento e como agir frente ao caso concreto. Entretanto, a norma
nao poderd ser seguida cegamente, devendo o agente atentar para a legalidade da mesma, visto
que, havendo um vicio insandvel a ordem emanada ndo terd validade alguma, hipétese que
desobriga qualquer que seja o individuo a se submeter a ela.

A impessoalidade é o segundo principio administrativo constitucional e ele impde o
dever de imparcialidade do agente no desenvolvimento de suas atividades, com o propdsito de
impedir que no exercicio da fun¢do administrativa seja dispensado qualquer tipo de privilégio
a um determinado particular em detrimento de outro. Ainda mais que, toda e qualquer acao
legal do agente publico no desempenho de sua fungdo € atribuida ao Estado como pessoa
juridica e ndo a pessoa fisica do agente publico que de fato o praticou.

Ja no que se refere ao principio da moralidade, existe uma enorme divergéncia na

doutrina nacional, visto que uma parte dos doutrinadores acredita que ele nada mais é do que
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um desdobramento do principio da legalidade, enquanto outros o consideram auténomo.
Importante salientar que a moralidade administrativa diverge da moral comum como
conhecemos, no principio juridico da moralidade € exigido o respeito a padrdes éticos, de boa-
fé, decoro, lealdade, honestidade e probidade na pratica didria de boa administracdo, tudo de
acordo com a legislacdo vigente, ou seja, de acordo com a legislacdo atual esse conceito de
moralidade administrativa pode variar, tendo em vista que, nem tudo que ¢ moralmente
reprovado pelas pessoas € ilegal perante o judicidrio.
O paragrafo primeiro do artigo 37 da Constitui¢dao de 1988 estabelece que:
A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos
deverd ter cardter educativo, informativo ou de orientacao social, dela ndo podendo

constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢do pessoal de
autoridades ou servidores publicos.

Todo ato praticado pela Administracdo através de seus agentes, tem obrigatoriamente
uma finalidade que deve convergir para o interesse coletivo, ndo devendo este ter como objetivo
o favorecimento préprio ou de terceiro. Duas sdo as funcdes essenciais desse principio: a
primeira € dar conhecimento do ato praticado ao publico em geral; a segunda € permitir o
controle social dos atos administrativos. Tomando como exemplo a atuacdo da Vigilancia
Sanitéria no ato da apreensao de medicamentos vencidos de um estabelecimento de satide, onde
notadamente houve o emprego do poder de policia no ato de apreensdo, a publicidade estarda
caracterizada no ato da entrega dos termos lavrados pela equipe de fiscais ao regulado. E
contrariando este principio estard um gestor que atribuir a si a autoria dessa acao para promocao
propria ou de um terceiro.

O 1ltimo, porém, ndo menos importante dos principios administrativos constitucionais,
sO veio a fazer parte do nosso ordenamento juridico em 1998, com a emenda constitucional n°
19, que dentre outras alteracOes acrescentou a eficiéncia ao rol dos principios aos quais a
Administragcdo deve obedecer.

Para MORAES (2007, p.1817) o principio da eficiéncia:

E aquele que impde & Administragdo Piblica direta e indireta e a seus agentes a
persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em
busca da qualidade, primando pela adocdo dos critérios legais e morais necessirios

para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social.

Diante dessa definicdo dada pelo autor, podemos depreender que esse principio veio
para consolidar os outros quatro anteriormente mencionados, acrescentando um fator

desburocratizante, para que os recursos publicos sejam utilizados de maneira mais eficiente,
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buscando a redu¢do de desperdicios, primando pela celeridade sem esquecer da qualidade e o
fim desejado.

Os principios Administrativos Constitucionais expressos no artigo 37 da CF/88, devem
ser seguidos por todos os entes da Administracdo, seja ela direta ou indireta, tendo que pautar
seus atos na legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e na eficiéncia, sob pena de
serem anulados por vicio. O poder de policia ndo fica atrds, como todos os outros atos emanados
do Estado, devendo se orientar seguindo todos eles, visto que, sua utiliza¢do afeta diretamente
a vida e o interesse particular, sendo bem mais grave um ato de policia eivado de vicio do que

qualquer outro.

2.4 Fundamentacao

O Direito Administrativo quase em sua totalidade aborda temas que colocam em tensao
dois aspectos opostos: a liberdade individual e a autoridade da Administra¢io Publica.

Ao tratarmos do tema “poder de policia”, dois aspectos se confrontam claramente: de
um lado temos, o cidaddao querendo exercer livremente seus direitos; de outro, temos a
Administracdo Publica, que tem por papel limitar o exercicio daqueles direitos ao bem-estar
coletivo, essa limitagao € feita através do poder de policia.

Nao ha nenhum tipo de incompatibilidade entre as limitacdes sofridas pelos direitos
individuais e os limites a eles impostos pelo poder de policia exercido pelo Estado.

Guido Zanobini afirma que “a ideia de limite surge do proprio conceito de direito
subjetivo; tudo aquilo que ¢ juridicamente garantido ¢ também juridicamente limitado”. Ou
seja, as limita¢Oes sdo parte da esséncia do direito.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado fundamenta o exercicio
do poder de policia, pois ele € o meio que legitima a atuagdo do Estado limitando o interesse
do individuo em prol da coletividade. Tal principio estd presente em todo em todo territério
nacional, atuando sobre todos as pessoas, atividades e bens.

Para que haja um bem estar social € necessario que todas as leis sejam cumpridas por
todos indistintamente, entretanto, nem todos estdo dispostos a segui-las e é por isso que a
Administracdo ndo pode se abster de fazer uso dessa prerrogativa de superioridade.

Temos entdo que a atividade de policia administrativa tem por objetivo a preservagao
dos direitos individuais, a protecao da sociedade como um todo e o auxilio a atuagdo da policia

judicidria quando solicitada. E € por esse motivo que no exercicio dessa atividade nao pode
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haver restricdes relativas ao modo ou a hora de agir, pois, isso poderia acarretar sérios prejuizos
a coletividade ou a Administracdo. Por isso o poder de policia tem esse grande carater

discricionario.
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3 ATRIBUTOS/CARACTERISTICAS

Quando falamos em atributos estamos nos referindo a um conjunto de elementos
intrinsecos ao ato para que este possa estar apto a produzir seus efeitos no mundo juridico, ou
seja, tenha sua validade reconhecida perante a lei. A doutrina majoritaria nacional costuma
atribuir trés caracteristicas bdsicas ao exercicio do poder de policia, caracteristicas estas que
sdo comuns a grande maioria dos atos administrativos, sendo eles: discricionariedade,

autoexecutoriedade e coercibilidade.

3.1 Discricionariedade

O exercicio do poder de policia, via de regra € um ato discriciondrio, tendo em vista que,
a lei faculta uma série de possiveis acdes que o agente publico poderd desenvolver frente a
determinado ato praticado. Este agente deve levar em consideracdo a oportunidade e a
conveniéncia do ato e graduar a sanc¢do a ser aplicada de acordo com a extensdao do possivel
dano, sempre respeitando os limites legais impostos em lei.
Bandeira de Mello conceitua discricionariedade:
Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no

mandamento, dela nido se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para a
situagdo vertente.

O ato de policia ndo € em sua totalidade discricionario, ele como todos os outros atos
tem uma finalidade e esta deverd ser sempre vinculada, apesar das vdrias possibilidades distintas
com as quais essa finalidade possa ser atingida, configurando assim a prote¢do ao interesse
publico.

Apesar da regra ser a discricionariedade, o ato de policia poderd ser vinculado se a
norma regulamentadora daquele ato assim estabelecer o modo e a forma que o agente devera
agir diante de determinada acdo. Em situa¢des como essa o ato sé serd vélido se for realizado
exatamente dentro dos parametros estabelecidos na norma.

Sendo assim, s@o aceitos tanto a discricionariedade quanto a vinculag¢do no exercicio do

poder de policia, desde que, sejam praticados dentro dos moldes exigidos pela lei.
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Um exemplo claro da discricionariedade no ato de policia € quando diante de uma
situacdo de transgressdo prevista em lei, esta mesma lei faculta ao agente, pelo menos duas
possibilidades de atuacdo, devendo o agente agir subjetivamente dentro das op¢des dadas pela
Administracdo ndo esquecendo a proporcionalidade da transgressao frente ao dano, ou possivel

dano.

3.2 Coercibilidade

O segundo atributo € a coercibilidade ou exigibilidade, que se caracteriza pelas medidas
de cardter imperativo impostas pela Administracdo, ou seja, medidas coativas impostas ao
individuo e de observancia obrigatdria que devem ser cumpridas pelo particular sob pena de
utilizacdo da forca publica para garantir seu cumprimento, em caso de resisténcia.

Para alguns doutrinadores como José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 120)
imperatividade pode ser dito como sindnimo de coercibilidade nos seguintes termos:

Imperatividade, ou coercibilidade, significa que os atos administrativos sdo cogentes,

obrigando a todos quantos se encontrem em seu circulo de incidéncia (ainda que o

objetivo a ser por ele alcangcado contrarie interesses privados), na verdade, o tnico
alvo da Administracdo Publica é o interesse publico.

Entretanto, pensamos de uma forma diferente, onde a imperatividade e a coercibilidade
sao termos diferentes, o primeiro seria extraido do principio da supremacia do interesse publico,
onde hd uma exigéncia do cumprimento das leis emanadas da Administragdo de uma forma
geral. A imperatividade seria um atributo que deriva do poder extroverso do Estado que segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 413):

[...] decorre do que Renato Alessi chama de ‘poder extroverso’, que permite ao Poder
Pdblico editar provimentos que vdo além da esfera juridica do sujeito emitente, ou

seja, que interferem na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-as
unilateralmente em obrigacdes.

J4 a coercibilidade propriamente dita seria a possibilidade/dever da Administracdo de
exigir do particular o cumprimento das ordens emanadas da autoridade competente, até mesmo
com a utilizagdo da forca, sendo este atributo também pautado na supremacia do interesse
publico.

Um exemplo da coercibilidade nos atos de policia seria a interdicio de um
estabelecimento comercial que funciona sem as condi¢cdes minimas necessarias impostas por
lei, ou seja, a Administracdo usou a prerrogativa da superioridade do interesse publico para

coagir o particular a adequar-se as leis vigentes.
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3.3 Autoexecutoriedade

Por fim, porém nao menos importante temos a autoexecutoriedade, atributo este que nao
estd presente em todos os atos emanados pela administragado, entretanto € de grande importancia
em acOes emergencias, pois nao necessita de uma ordem judicial prévia para que se faca cumprir
uma norma que possa causa prejuizo, no caso de sua violacao.

A autoexecutoriedade estard presente nos atos da Administracdo quando o ndo
cumprimento imediato de certas acOes possa vir a causar prejuizo a coletividade ou ao Estado,
ou seja, em situacdes de urgéncia, e também quando a lei expressamente assim dispuser.
Entretanto, apesar da ndo necessidade de ordem judicial esses atos devem seguir todos os
principios legais para sua validade, sob pena de invalida¢do do ato e responsabilizacdo objetiva
do Estado por excessos por parte dos seus agentes.

Podemos citar o mesmo exemplo da interdicdo do estabelecimento para visualizar a
autoexecutoriedade no ato administrativo, porém dessa vez vamos focar na desnecessidade de
esperar uma ordem judicial para que a interdicao pudesse ser cumprida, tendo em vista que a
demora poderia causar prejuizo a coletividade, no caso do estabelecimento estar
comercializando produtos impréprios para o consumo, sérios danos a saide. Entretanto, a falta
da lavratura de um termo, obrigatdria para o seguimento correto do processo poderia causar a
nulidade de tal acdo e posterior responsabilizacdo dos agentes envolvidos.

Esse principio € de suma importancia para o exercicio pleno do poder de policia, visto
que, a falta deste deixaria a Administracdo publica refém do poder judicidrio e isso com toda
certeza causaria grandes prejuizos, tanto para a populacdo em geral como também para o

proprio Estado.
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4 AREAS DE ATUACAO DO PODER DE POLICIA

O poder de policia Administrativo vem limitar o exercicio pleno de certos direitos
individuais frente ao interesse da coletividade e de acordo com o disposto no artigo 78 do
Cdédigo Tributédrio Nacional o poder de policia vem regular:

[...] a pratica de ato ou absten¢@o de fato, em razdo de interesse publico concernente
a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢do 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.

As areas do direito que sdo limitados/reguladas pelo Estado sdo os previstos no art. 78
do CTN, porém nada impede que estes venham a ser ampliados, tendo em vista que, assim
como aconteceu no passado onde essa limitacdo se restringia basicamente a drea da seguranga
e sO mais tarde com a verificagdo da necessidade da interven¢cdo do Estado em outras dreas
passou a ser como vemos hoje, nos faz acreditar que ha uma gradual e constante evolugdo nas
necessidades de protecao social.

A ordem, os costumes e a seguranca sdo as areas onde mais facilmente podemos notar
a acdo do Estado regulando a vida do individuo em sociedade. A propria Constitui¢do Federal
em seu Titulo V, Capitulo III, artigo 144, que trata da seguranca publica, traz um rol de 6rgdos
que sdo responsdveis pela preservacao da ordem publica nacional.

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢é exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferrovidria federal;

IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Os orgaos citados acima estdo todos ligados a um ministério ou uma secretdria,
desenvolvendo suas atividades de acordo com as especificagdes determinadas em cada lei de
criacdo e tendo como requisito essencial para o desempenho de suas fungdes o uso do poder de
policia.

Outra 4rea de interesse publico que muitas vezes necessita do uso do poder de policia é
a saude publica, que no artigo 78 do CTN ¢ tratada como higiene. O 6rgdo responsavel pela
regulacdo dessa drea no cendrio nacional é a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria —
ANVISA, em nivel de estado sdo as Superintendéncias de Vigilancia Sanitaria — SUVISA e a

nivel municipal sao as Vigilancias Sanitdrias Municipais. A lei que define o Sistema Nacional
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de Vigilancia Sanitéria e cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria € a Lei federal n°
9.782 de janeiro de 1999. Logo no artigo primeiro dessa lei temos uma mengao ao §1, artigo 5°
da Lei Federal 8.080 de 1990, que instituiu o Sistema Unico de Satide — SUS, e este diz o
seguinte:
§ 1° Entende-se por vigilancia sanitdria um conjunto de a¢des capaz de eliminar,
diminuir ou prevenir riscos a satde e de intervir nos problemas sanitdrios decorrentes

do meio ambiente, da produgdo e circulagdo de bens e da prestagdo de servicos de
interesse da saude...

Fica claro que os 6rgdos de vigilancia sanitaria, no desempenho de suas atividades, ao
detectarem um risco iminente a satide publica tem o poder/dever de intervir nessa situacdo com
o intuito de sanar o problema, para que este ndo tome maiores propor¢des causando maiores
transtornos para a sociedade e prejuizos para a Administracao.

O artigo 22 da le1 9.782/99 dispoe sobre a constitui¢do da receita da ANVISA e o inciso
IX do mesmo artigo diz o seguinte:

IX - o produto da alienacdo de bens, objetos e instrumentos utilizados para a pratica
de infrag@o, assim como do patrimdnio dos infratores, apreendidos em decorréncia do

exercicio do poder de policia e incorporados ao patrimdnio da Agéncia nos termos de
decisdo judicial.

O inciso disposto acima mostra que o poder de policia exercido pelos orgdos de
vigilancia sanitdria, além de usado como meio de repressdo as infracdes sanitdrias,
indiretamente gera receita para a autarquia, visto que, os objetos utilizados para praticar os
ilicitos, quando apreendidos no exercicio do poder de policia poderdo ser incorporados ao
patrimoOnio desta.

De acordo com os economistas ocorrem as chamadas “falhas de mercado” quando ha
uma ineficiéncia na alocacdo dos recursos pelo mercado ocasionando o desequilibrio na
producdo ou na economia do pais e € justamente nesse tipo de situacdo que o Estado tem o
poder/dever de intervir na economia buscando manter a estabilidade da economia nacional.
Cabe ao Estado promover o crescimento e desenvolvimento econdmico € em situagdes
andmalas interferir fazendo o uso do poder de policia.

H4 no minimo duas situagdes que poderdo ocasionar as falhas de mercado obrigando
assim o Estado a se manifestar: quando ocorrerem as chamadas externalidades (positivas ou
negativas) e quando se observar a concentracdo de poder econdmico. Podemos conceituar
externalidades como os impactos causados a terceiros em decorréncia de acdes realizadas por
um determinado individuo ou empresa, podendo esses impactos serem negativos ou positivos.

Como exemplo de externalidade negativa, podemos citar a polui¢cdo ambiental que tem como
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consequéncias o aumento no indice de pessoas doentes, a contaminacdo do solo tornando-o
improprio para o cultivo, dentre outras que levam o Estado a gastar mais com saneamento,
satde, politicas publicas de distribuicdo de renda. Nesses casos o Estado Agird no foco que
desencadeou todos esses problemas, ou seja, na poluicao ambiental, buscando meios legais para
que o responsavel possa solucionar a questao o mais breve possivel.

Em relacdo as externalidades positivas, daremos como exemplo uma descoberta
cientifica que substituiria completamente ou reduziria bruscamente a despesa do Estado em um
determinado setor, entretanto, este depende de investimento para que possa ser viabilizado. E
nesse ponto que a Administracdo entra com os investimentos visando o crescimento da
economia e o estimulo a produgao cientifica.

A Lei n° 12.529 de 30 de novembro de 2011 que Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevengdo e repressao as infracdes contra a ordem
econOmica € um tipico exemplo do Estado reprimindo a concentracdo de poder econdmico por
um individuo ou uma empresa, que se vale do seu maior poder econdmico para tentar
influenciar o preco do mercado. Nela estdo as infracdes e as penas a que estdo sujeitos caso
incorram em alguma das acOes nela descritas.

O controle do exercicio de atividades econdmicas dependente de concessdo ou
autorizacdo do servico publico tem de estar em constante fiscalizacdo, visto que, sA0 servigos
publicos realizados por particulares em nome préprio, entretanto, ainda assim sao servicos de
responsabilidade do Estado que podem causar sérios danos a Administracdo se eivados de
vicios ou feitos de maneira incorreta ou fraudulenta.

A respeito das ultimas dreas de interesse publico citados no artigo 78 do CTN a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos, estas
abrangem uma infinidade de direitos do individuo como os de saide, educacdo, os trabalhistas,
os previdencidrios, os de assisténcia social e uma infinidade de outros mais, sendo todas

passiveis de intervengao estatal.

4.1 Meios de atuacao e sancao

Apesar do poder de policia ser um ato administrativo pautado em grande parte na
discricionariedade dos atos praticados por seus agentes, tem de haver um espaco bem definido
para essa atuacao, ou seja, existe a necessidade de uma norma regulamentadora que defina quais

as possiveis decisdes que o agente poderd tomar diante de determinado comportamento adverso,
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do contrério este poderia agir arbitrariamente, em beneficio préprio ou com abuso de poder. Os
meios que o Estado pode utilizar para exercitar/disciplinar a atuacdo do poder de policia sdo:
os atos normativos propriamente ditos (leis), os atos administrativos unilaterais e também
ordens verbais amparadas ou nao por suportes fisicos, como semaforos, sinalizacdes oficiais,
etc.

Muitas sdo as leis que disciplinam a conduta dos individuos em sociedade, podemos
citar alguns exemplos como, a Lei federal n® 6.437/77 que trata das infracdes sanitdrias, a Lei
federal n® 9.503/97 que institui o Codigo de Transito Brasileiro e trata das infra¢des de transito.

A respeito dos atos normativos Celso Antonio (2010, p. 837) diz que:

Cabe realizar, ainda, uma diferenciacdo entre o poder de policia em sentido amplo e
em sentido estrito. O primeiro é conceituado como a atividade da Administracao
Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento
em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos,
mediante acdo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo
coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo (“non facere”) a fim de
conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema
normativo.

As medidas de cariter preventivo emanados da administracdo sdo manifestacdes que
buscam inibir futuras transgressdes as leis, sendo elas, as fiscalizacOes, as vistorias € as
notificagdes. Ja as repressivas buscam, por meio da coagdo, que o particular volte a se adequar
as normas.

Segundo Maria Sylvia Z. Di Pietro (2009, p. 119):

Atos administrativos e operacdes materiais de aplicacdo da lei ao caso concreto,
compreendendo medidas preventivas (fiscalizacdo, vistoria, ordem, notificagdo,
autorizacdo, licenga), com o objetivo de adequar o comportamento individual a lei, e
medidas repressivas (dissolu¢do de reunido, interdi¢do de atividade, apreensdo de
mercadorias deterioradas, internacdo de pessoa com doenca contagiosa), com a
finalidade de coagir o infrator a cumprir a lei.

E no caso da sinalizagdo de transito temos “ordens” sendo dadas constantemente através
da sinaliza¢do das vias e dos agentes de transito, que limitam a condug¢ao indiscriminada e
imprudente dos motoristas em favor do bem coletivo.

A atividade de policia tem cardter coercitivo justamente para que possa fazer cumprir as
ordens emanadas, visto que, a ordem seria ineficiente se a autoridade competente se mantivesse
inerte, por esse motivo existem atreladas a cada norma uma san¢do em caso de seu
descumprimento.

As sang¢des do poder de policia, assim como em todo ordenamento nacional, seguem o

principio da proporcionalidade no momento da aplicag¢do das penalidades, ou seja, quanto mais
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grave for a transgressao, mais grave serd a penalidade. Os mais comuns tipos de penalidade
administrativas que conhecemos sdo: a multa; o fechamento de estabelecimento; a demoli¢dao
de construgdo; o embargo administrativo de obra; a destrui¢do de objetos; a inutilizacdo de
géneros; a proibicdo de fabricacido ou comércio de certos produtos; a vedacao de localizag¢do de
industrias ou de comércio em determinadas zonas; a cassacdo de autorizagdo ou concessao; bem
como quaisquer outras penalidades previstas em lei que a autoridade achar necessdria para
reestabelecer a normalidade.

Visando maior celeridade e buscando afastar o risco de prejuizo pela demora, periculum
in mora, a propria Administracao aplica e executa essas penalidades, respaldada pelo principio
da autoexecutoriedade. Entretanto, esses atos estdo sujeitos a posterior revisdo por Orgaos
judiciais, para que estes possam garantir que de fato ndo houve nenhum tipo de ilegalidade,
excesso ou abuso no momento da aplicacdo da pena e sempre levardo em consideracdo o

principio da proporcionalidade.

4.2 Limitantes do poder de policia

E inegdvel que o poder de policia tem um papel de suma importincia para a sociedade,
tendo em vista que o crescente desrespeito aos direitos dos individuos € latente. Todavia esse
poder deve ser usado de maneira coerente, devendo este ser limitado e proporcional para que
nao haja nenhum tipo de injustica.

Apesar do cardter discriciondrio, o poder de policia ndo € ilimitado, tendo na lei seu
principal limitador que impede que a Administragdo atue indiscriminadamente, como afirma
Cretella Jr apud José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 79) que aduz que “a faculdade
repressiva nado €, entretanto, ilimitada, estando sujeita a limites juridicos: direitos do cidadao,
prerrogativas individuais e liberdades publicas asseguradas na Constitui¢do e nas leis.”

Além da legalidade, temos dois outros aspectos limitadores ao poder de policia: a
moralidade e a proporcionalidade. No caso da moralidade administrativa, estamos nos referindo
a conduta do agente publico que deve estar de acordo com os preceitos da probidade
administrativa, tornando-se assim um limitador natural contra ilegalidades e abusos.

Em relagdo a proporcionalidade José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.80) afirma
que:

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de coer¢do de que
dispde a Administracio ao praticar atos de policia. Realmente, ndo se pode conceber

que a coercdo seja utilizada indevidamente pelos agentes administrativos, o que
ocorreria, por exemplo, se usada onde ndo houvesse necessidade. Em virtude disso,
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tem a doutrina moderna mais autorizada erigido & categoria de principio necessario a
legitimidade do ato de policia a existéncia de uma linha proporcional entre os meios
e os fins da atividade administrativa.

A proporcionalidade vem adequar a san¢do ao dano causado, ou seja, impede que os
agentes abusem do poder causando prejuizo desproporcional ao particular.

Os limites confundem-se com as condi¢des de validade, visto que, no momento em que
observamos uma condi¢do de validade que ndo foi atendida podemos classificd-la como um
limitador natural.

A competéncia torna-se um limitador quando o agente publico extrapola seus limites de
atuacdo, assumindo responsabilidades que ndo lhe cabem, nesses casos haverd um ato viciado
pela falta de competéncia do agente para atuar no caso em questao.

Assim como em ato praticado pela Administracdo, na atividade de policia os fins sdo
todos bem definidos, e estes ndo devem ser contra ou trazer prejuizo a sociedade ou ao interesse
publico. Serd nulo o ato de policia que tiver fim diverso daquele determinado em lei ou o que
for feito em busca de interesse proprio.

Geralmente quando tratamos sobre poder de policia ndo temos uma forma bem definida
da realizacdo dos atos, visto que, este preza pela celeridade, entretanto, os atos seguintes ao
inicial devem seguir determinadas regras e formalidades para que continuem revestidos de
legalidade, tomaremos como exemplo a lavratura de um auto de infragdo por uma autoridade
sanitdria em virtude de irregularidades encontradas em um estabelecimento sujeito a sua
fiscalizacdo. O auto foi lavrado dentro das normas sanitdrias vigentes, porém, para que seja
aberto um processo administrativo sanitdrio, que poderd ou niao culminar em uma sancao, ha a
necessidade que seja dado o direito da ampla defesa e do contraditério ao autuado, mas estes
direitos ndo lhes foram dados e somente apds o encerramento do processo autoridade
competente para aplicar a san¢@o se atentou para este fato. Esse erro poderd tornar todo o
processo nulo, pois, por mais que ele tenha iniciado de maneira correta, porque de fato houve a
transgressao a uma norma sanitdria, esse vicio torna o processo questionavel e atuando como

limitador ao devido andamento do mesmo.

4.3 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade associado ao principio da razoabilidade exerce um

papel limitador ao poder de policia ao passo que sdo principios que visam estabelecer adequar

a sang¢do ao ilicito, sem que esta cause um dano superior ao causado pelo transgressor. Segundo
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os doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p.245), o principio de
proporcionalidade é:
[...] entendido como a necessidade de adequacdo entre a restricdo imposta pela
administraciio e o beneficio coletivo que se tem em vista com a medida, também
consubstancia um limite inarreddvel sem vantagem correspondente para a
coletividade invalida o fundamento do interesse publico do ato de policia, por ofensa
ao principio da proporcionalidade. Da mesma forma, ndo pode a administragdo — sob

o pretexto de condicionar o uso de um bem — aniquilar a propriedade individual, em
razdo da desproporcionalidade da medida.

A administracdo deve ter muito cuidado na utilizacdo dos meios coercitivos mesmo
agindo dentro da lei, pois, estes interferem diretamente na propriedade e na liberdade do
particular e o menor sinal de excesso na aplicacdo desses meios pode levar a invalidacdo do

ato. De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.74-75):

[...] se a conduta administrativa é desproporcional, a conclusdo inevitdvel é a de que
um ou alguns individuos estdo sendo prejudicados por excesso de poder, revelando-
se ausente o verdadeiro interesse coletivo a ser perseguido e configurando-se, sem
duivida, ilegalidade que merece correcéo.

Deve haver proporcionalidade também entre a medida adotada sua extensdo e sua
intensidade, sendo inaceitdvel o excesso mesmo quando se encontra caracterizado o ilicito. Os
doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 246) dao exemplo onde:

[...] o Poder Publico tenha decidido empregar a violéncia para dissolver uma reuniao
ndo autorizada, no entanto pacifica, causando uma desproporcionalidade na

intensidade da medida. Ou ainda, que tenha decidido apreender toda a edicdo de uma
revista, por ser ela prejudicial a uma determinada regido.

A medida torna-se igualmente desproporcional em razdo da extensdo, porque ela € bem
maior que a necessaria para coibir a ilegalidade. Sendo assim nos dois casos os atos tornam-se
ilegais.

A observancia da proporcionalidade na hora da aplicacdo da sancdo é de suma
importancia, pois pode acarretar um enorme prejuizo ao particular e este poderd acionar o

Estado para que sejam reparados os danos causados pelo excesso aplicado.

4.4 Condicoes de validade

Assim como nos demais atos administrativos, para que o poder de policia tenha validade
no mundo juridico ele tem de ter certos requisitos que o tornam valido, que de acordo com a
doutrina majoritdria sdo: competéncia, finalidade, forma, objeto, motivo. Os requisitos citados

acima, como ja mencionado, sdo comuns a todos os atos administrativos, entretanto, no caso do
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poder de policia ha a necessidade de observancia de mais outros preceitos que, a0 mesmo tempo
em que limitam, ddo validade a ele, que sdo: a proporcionalidade, onde gradua-se a san¢do
imposta ao dano causado e a legalidade dos meios aplicados.

5 ABUSO DO PODER DE POLICIA

Todo agente ptiblico no cumprimento de suas fungdes estd sujeito a cometer abuso de
poder, seja por excesso, por omissdo ou por desvio de finalidade. No nosso pais essa prética
tem ficado cada vez mais comum, visto que a impunidade ainda é grande. De acordo com os
ensinamentos de Meirelles (2007, p. 83):

O abuso do poder, como todo ilicito, reveste as formas mais diversas. Ora se apresenta
ostensivo como a truculéncia, as vezes dissimulado como o estelionato, € ndo raro
encoberto na aparéncia iluséria dos atos legais. Em qualquer desses aspectos —

flagrante ou disfar¢cado — o abuso do poder € sempre uma ilegalidade invalidadora do
ato que o contém.

Poderiamos considerar o abuso de poder como uma condi¢do de validade ao ato poder
de policia, entretanto, essa condi¢do encontra-se implicitamente dentro da proporcionalidade,
da legalidade e da finalidade anteriormente mencionadas. Em atos discriciondrios, onde hd uma
maior flexibilidade de atuacdo do agente diante do caso concreto, hd uma maior chance do
abuso acontecer, visto que, o agente publico se valerd da margem de escolha dada pela lei para
sustentar sua escolha feita, mesmo que esta ndo tenha visado o interesse da administracao.

Por ser utilizado apenas em casos emergenciais e nos demais que a lei assim dispuser,
o abuso de poder dentro do poder de policia torna-se bem mais danoso, tendo em vista ndo
haver uma andlise prévia do judicidrio sobre o ato praticado que gera seus efeitos

imediatamente.

5.1 Espécies de abuso de poder

O abuso de poder, como se trata de género, € um conceito mais amplo, subdividindo-se
em duas espécies que sao: Excesso de poder e desvio de poder.

O excesso de poder manifesta-se quando ha uma atuacdo fora dos limites estipulados
por lei por parte do agente, ou seja, ele apesar de ser competente para realizar o ato proposto,
extrapola os limites predeterminados seja para mais ou para menos, caracterizando o abuso por
omissdo ou comissao.

Essa incompeténcia pode ser total ou parcial, visto que, o agente pode iniciar o ato

dentro de sua competéncia, sendo este legitimo, € no decorrer dos procedimentos extrapolar
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seus limites atuando com excesso de poder ou ja iniciar um ato que € totalmente incompetente
para praticar, também agindo com excesso de poder.
Finalizando a parte de excesso de poder temos no artigo n° 55 da Lei n°® 9.784 de janeiro
de 1999 que trata dos procedimentos administrativos:
Art. 55. Em decis@o na qual se evidencie ndo acarretarem les@o ao interesse publico

nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser
convalidados pela propria Administracao.

Dai concluimos que os atos mesmo eivados de vicios podem ser convalidados pela
Administracdo, desde que nao tenham causado prejuizo a terceiros e a prépria Administragao
O desvio de poder caracteriza-se no momento em que se observa que o fim proposto
pelo ato praticado diverge do fim atingido. Segundo Hely Lopes Meirelles (2016, p. 97):
O desvio de poder verifica-se quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua
competéncia, pratica o ato por motivos ou fins diversos dos objetivados por lei ou
exigidos pelo interesse puiblico. E uma violagio moral da lei, colimando o

administrador fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos ou meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal.

Um exemplo cldssico dessa situag@o seria a transferéncia de um servidor pelo chefe

imediato, por motivos pessoais nao buscando o melhor para o servico publico.
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6 MEIOS DE TRANSFERENCIA DA EXECUCAO DE SERVICOS PUBLICOS

O servico publico constitui uma atividade prestacional assumida pelo Estado, no intuito
de garantir alguns servigos essenciais a sociedade. Com o avango do Estado de direito, foram
crescendo também os direitos dos individuos e consequentemente o tornou mais lenta e de pior
qualidade a execugdo desses servigos publicos, e no intuito de melhorar e acelerar a prestacao
destes surge a possibilidade da transferéncia de certas atividades tipicas do Estado a outros
entes, publicos ou privados.

Os meios utilizados para que ocorra essa transferéncia sdo: a outorga ou a delegacdo.
Cada um desses institutos € utilizado de forma separada de acordo com o objeto e o 6rgdo a que

se pretende transferir o servigo.

6.1 Descentralizacao e desconcentracio

A transferéncia da execucao/execucao e titularidade do servico publico pode gerar duas
situagodes distintas na Administracdo. A primeira € a descentraliza¢do dos servigos, situagcdo que
ocorre no ambito de mais de uma pessoa juridica, ou seja, existe a transferéncia de titularidade
de competéncia de uma pessoa juridica para outra, sendo que esta podera j4 existir ou ser criada
por lei com esse objetivo especifico. Como exemplo, temos a outorga de servigos antes
prestados pelo estado a0 municipio e também a criacdo de uma autarquia para que esta assuma
a execucdo de determinada atividade antes prestada por outro 6érgao.

A descentralizacdo gera a especializacdo e consequentemente maior qualidade dos
servigos prestados e justamente por esse motivo ja se falava em especializagdo no ano de 1967,
no inciso III do artigo 6° do Decreto Lei n° 200:

Art. 6° As atividades da Administracdo Federal obedecerdo aos seguintes principios
fundamentais:

I - Planejamento.

IT - Coordenacdo.

III - Descentralizacdo.

IV - Delegacao de Competéncia.
V - Controle.

Esse Decreto Lei dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal e estabelece
algumas diretrizes para a Reforma Administrativa e como podemos ver a descentralizacdo e a

delegacdo sdo tidas como principios fundamentais da administragcdo federal.
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A segunda situagdo que pode ser gerada a partir da transferéncia de atividades do Estado
¢ a desconcentragdo, que consiste na distribuicdo de competéncias no ambito de uma mesma
pessoa juridica.

Assim, podemos notar que a diferencga entre descentralizacdo e desconcentracao reside
na amplitude da transferéncia, enquanto que na desconcentracao essa transferéncia se limita a
extensdo de um unico 6rgdo, a descentralizacdo pressupde a participacdo de dois 6rgaos

distintos.

6.2 Outorga de atividades e servicos

Como bem sabemos a administragdo tem a prerrogativa de desenvolver ela propria a
execugdo de suas atividades e servigos, entretanto, a execugdo juntamente com a titularidade
pode ser transferida a outro 6rgdo. A essa pratica damos o nome de outorga, e esta sé poderd
ocorrer no ambito da Administragcdo indireta, ou seja, nao hd que se falar em particulares.

Podemos conceituar outorga como a transferéncia da titularidade de servigos publicos,
originariamente pertencentes a um 6rgao da Administracao direta, a 6rgdos da Administragdao
indireta por meio de lei para que estes o desenvolvam sob sua responsabilidade e em
conformidade com o interesse publico.

Por tratar-se da transferéncia da competéncia e ndo somente da execucdo de servigos,
existe a necessidade dessa outorga ser feita através de lei especifica, que além de regulamentar
todo o processo de execugdo da atividade ou servigo criard uma nova pessoa juridica dotada de
todas as prerrogativas necessarias ao cumprimento de suas obrigacdes, lembrando também que

0 mesmo meio que atribuiu tal capacidade deve ser utilizado para retira-la.

6.3 Modalidades de delegaciao

A menor amplitude na transferéncia de poderes faz com que a delegacdo se diferencie
da outorga. Na delegac¢do nao existe a necessidade da edi¢ao de uma lei em sentido formal da
palavra, para que esta possa se concretizar e muito menos a criagao de uma nova pessoa juridica.

A lei que define todo o processo necessdrio para que seja feita a delegacdo € a de n°
8.987 de 13 de fevereiro de 1995, nela sdo mostradas duas modalidades delegagdo: a concessao

€ a permissao.
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Entendemos por concessdo, a transferéncia da execugdo de atividades ou servicos
publicos por um contrato de concessao, mediante prévia licitagcdo na modalidade concorréncia,
onde o consércio ou pessoa juridica realiza por sua conta e risco a execuc¢ao de determinados
servicos publicos.

A Lei 11.079/2004, que institui as normas de licitacdo e contratacdo de parcerias
publico-privadas, ainda subdividiu a concess@do em duas: a concessdo patrocinada, onde o
servico € realizado pela empresa e esta receberd além da tarifa cobrada do usudrio, uma
contraprestacdo do poder publico, e a concessdo administrativa, onde a propria Administracdo
€ o usudrio direto ou indireto do servi¢o sendo esta obrigada a arcar com cem por cento dos
custos.

Temos também a modalidade de delegacdo chamada permissdo, e esta s podera ser
formalizada mediante contrato de adesao segundo disposto no artigo 40 da lei n° 8.987/95. Boa
parte da doutrina considera esse tipo de delegacdo como um ato administrativo discriciondrio,
unilateral e precario. Existem também a necessidade da licitacdo, porém, sem modalidade
especifica e também sem previsdo da contratacdo com consorcios admitindo apenas pessoas
fisicas e juridicas.

Por fim temos as autorizagdes, que diferentemente das outras duas modalidades
independe de licitacdo. Na autorizacdo existe a execucdo de servigcos de interesse coletivo de
carater instdveis, emergenciais e transitdrios por particulares. Temos como exemplo bem basico
o servigo de tixi, despachantes, segurancga particulas.

As formas de delegacdo mostradas acima sdo as mais conhecidas e mais usuais pela

administracdo, entretanto nada impede que mais formas sejam regulamentadas através de lei.
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7 QUEM ESTA AUTORIZADO A USAR O PODER DE POLICIA

De acordo com nossa interpretacao do que estd disposto no artigo 78 do CTN, onde
temos o conceito de poder de policia, podera utilizar o poder de policia todo ente, seja ele
publico ou privado, que realizar atividade tipica da Administracdo publica que limite ou
discipline direito, interesse ou liberdade, em razdo de interesse publico. Extraimos o conceito
acima a partir da interpretacdo da literalidade do artigo 78 do CTN, que em nenhum momento
limita ou aponta quais s@o os agentes detentores do poder em questdo, deixando claro apenas o
tipo de atividade realizada, sendo possivel assim a utilizagdo por qualquer, piblico ou privado,
desde que atendesse ao fim desejado, mas desse assunto trataremos mais a frente.

A respeito da competéncia, esta deve estar prevista em lei e na falta dessa previsao legal,
deve ficar sob a responsabilidade do ente com maior grau de interesse na matéria, ou seja,
assuntos de interesse nacional devem ficar a cargo da Unido, as matérias de interesse regional
sob responsabilidade dos estados e os assuntos de interesse local ficam sob responsabilidade
municipal. Além dessa partilha constitucional baseada no interesse, temos também as
competéncias privativas, onde apenas um ente € responsdvel pela regulamentacio de
determinada matéria, mesmo sendo esta de interesse de outro ente e a concorrente onde ha um

compartilhamento de determinada matéria, ficando a cargo de duas pessoas juridicas sua

regulamentacdo.

7.1 Agéncias reguladoras

No periodo do Programa Nacional de Desestatizacao e das Reformas Constitucionais,
o Estado passou a nao mais exercer diretamente muitas atividades, passando estas para a
iniciativa privada, obrigando assim o Estado a mudar sua postura de prestador para fiscalizador
de servicos. A partir de entdo, através de emendas constitucionais, o legislador passou a
descentralizar essa fiscalizagdo/regulacio dos servicos publicos delegados a particulares.

A atuacdo das agéncias reguladoras é um exemplo classico do exercicio do poder de
policia administrativo, tendo em vista que, a criagdo destas € voltada tnica e exclusivamente
para realizar a fiscaliza¢do da qualidade dos servigos publicos prestados pela iniciativa privada
através de concessoes publicas. Essa regulacio se da por meio da criagao de leis que controlam
e limitam as mais variadas atividades e setores da economia no intuito de preservar os direitos

do consumidor sociedade e assegurar o interesse publico.
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Agéncias reguladoras sdo autarquias em regime especial com personalidade juridica de
direito privado sendo criadas por lei especifica com o objetivo de regular, em nome do Estado,
setores de interesse publico. A criacdo dessas agéncias ndo estd limitada ao ambito federal,
podendo ser encontradas também na esfera estadual e municipal, entretanto, sua drea de atuagao
¢ um pouco mais limitada em relacdo as federais.

A titulo de informacdo temos hoje onze agéncias reguladoras federais atuando no Brasil,
sdo elas: Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC),
Agéncia  Nacional de  Telecomunicacdoes (ANATEL), Agéncia Nacional do
Cinema (ANCINE), Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacional do
Petréleo, G&s Natural e Biocombustiveis (ANP), Agéncia Nacional de Saide
Suplementar (ANS), Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (ANTAQ), Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (ANVISA), Agéncia Nacional de Mineragao (ANM).

7.2 Poder de policia originario e derivado

Antes de adentramos o tema proposto pelo trabalho, que € a possibilidade de delegacdo
do poder de policia a entes de direito privado, € imprescindivel que facamos algumas
colocagdes, sendo a primeira delas a divisao que a doutrina faz do ato de policia em originario
e derivado.

Segundo MEIRELLES (2009, p. 134):

(...) deve-se distinguir o poder de policia originério do poder de policia delegado, pois
que aquele nasce com a entidade que o exerce e este provém de outra, através de
transferéncia legal. O poder de policia origindrio é pleno no seu exercicio e
consectdrio, ao passo que o delegado ¢ limitado aos termos da delegacdo e se
caracteriza por atos de execuc¢do. Por isso mesmo, no poder de policia delegado ndo
se compreende a imposi¢do de taxas, porque o poder de tributar € intransferivel da
entidade estatal que o recebeu constitucionalmente. S6 esta pode taxar e transferir
recursos para o delegado realizar o policiamento que lhe foi atribuido. Mas no poder
de policia delegado estd implicita a faculdade de aplicar sancdes aos infratores, na
forma regulamentar, pois que isto é atributo de seu exercicio.

Hely Lopes Meirelles, define o poder de policia origindrio como pleno, atribuido sempre
aos representantes da Administragdo direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e
proveniente diretamente da constituicdo que atribui a cada um deles sua area de atuacdo, ao
passo que o derivado (ou outorgado) seria limitado aos termos e moldes ao qual foi delegado,

através de lei especifica, e de cardter meramente executorio.
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As duas principais diferencas que separam o poder de policia origindrio do derivado
seriam: o modo como o ente foi investido desse poder, se constitucionalmente ou por delegacao
através de lei formal; e a extensdo de atuacdo desse poder, se limitado a atos meramente

executdrios ou em sua total plenitude, desde a legislacdo até a sanc@o.

7.3 Fases da atividade policia

Chamamos de Ciclo de policia administrativa ou fases da atividade de policia a
sequéncia logica dos atos administrativos dentro da atuacdo do poder de policia. Fazem parte
dessa sucessao de atos: a ordem, o consentimento, a fiscalizac¢do e a sancao.

A primeira fase refere-se a fundamentacdo legal das ordens emanados pela
Administragdo que limitam o exercicio dos direitos individuais. Essas ordens fundamentam-se
em leis emanadas pelo judicidrio e sdo complementadas pela Administracdo através de atos
infralegais.

Tais ordens podem restringir o exercicio de direito de forma absoluta (ex.: vedacdo de
aquisicdo de determinada substincia quimica) ou pode condicionar seu uso (ex.: autorizacao
para funcionamento de determinado estabelecimento mediante a adequacdo deste as exigéncias
legais). Neste caso, uma vez atendidas tais condi¢cdes, o Poder Publico confere a licenca ou
autorizagdo necessdria ao exercicio do direito.

A segunda fase trata do consentimento, que ¢ “dado” pela Administragdo mediante o
preenchimento de alguns pré-requisitos pelo individuo. Esse consentimento pode se
materializar em um alvard de sanitdrio, uma autoriza¢do de funcionamento, uma licenga para
dirigir. Sendo que, para fazer jus a esse consentimento dado pela Administracdo deve haver
uma continuidade por parte do administrado em relagdo as exigéncias que o tornaram apto para
tal, sob pena de cassacdo caso este venha a descumprir alguma delas.

A terceira fase € a da fiscalizacdo, que se caracteriza por ser uma fase de controle na
qual a Administracdo se vale de todos os meios necessdrios para verificar o cumprimento das
normas vigentes. Essa fiscalizagdo podera ser realizada in loco através de inspecdes ou via
andlise documental se assim bastar para a verificacdo da conduta a lei. Lembrando que essa
fiscalizacdo podera ser proposta pela pessoa diretamente ligada ao ato, por terceiro interessado
ou via oficio.

A quarta e ultima fase € a da san¢do, que consiste como o préprio nome ja diz na

aplicacdo da sanc¢do. Entretanto, o ciclo de policia administrativa pode se exaurir sem que esta
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ultima fase aconteca, tudo dependera do que foi apurado na fase anterior, a fiscalizag¢ao, visto
que, se ndo houve a verificacdao de nenhum ilicito por parte do individuo ndo hé que se falar em
puni¢do a0 mesmo.

Essa divisao da execug¢do da atividade de policia em fases, veio para fortalecer a ideia
da possibilidade de delegacao do poder de policia, pois assim podemos separar fases delegdveis

das indelegéveis.

7.4 Delegacao do poder de policia

Originariamente o poder de policia € atribuido ao 6érgdo competente por utiliza-lo pela
Constituicdo Federal, que de acordo com seus interesses faz a partilha entre os entes da
federagdo. Ja no caso da delegacdo € um pouco diferente, visto que, essa descentralizacdo se
fard obedecendo algumas formalidades, como a edi¢cdo de lei especifica, ser a pessoa ente da
administracdo publica indireta e tenha personalidade juridica de direito publico, para que nio
haja divergéncia do interesse da Administragdo.

Como frisamos, para que haja a delegacdo o ente devera ser de direito publico, ou seja,
excluem-se até mesmo as pessoas juridicas de direito privado integrantes da administracao
publica indireta, a saber, as sociedades de economia mista e as empresas publicas.

Segundo ARAGAO (2012, P. 193):

A vedagdo da atribuicdo de poder de policia a pessoas privadas tem sido atenuada
quando essa pessoa privada ¢é integrante da Administragio Publica Indireta. O
exemplo mais comum sio as empresas publicas municipais as quais t€m sido
atribuidas competéncias de policia administrativa de transito, a exemplo da guarda
municipal do Municipio do Rio de Janeiro, que € uma empresa publica, considerada
constitucional pelo Tribunal de Justica sob o argumento da autonomia do Municipio
de escolher os meios pelos quais exercerd as suas funcdes e pelo fato de essas pessoas
privadas estarem de qualquer forma sujeitas a supervisao do ente publico.

O que o autor tenta nos colocar € que, por mais que o 6rgdo seja de direito privado ele
ainda assim faz parte da Administrac@o Publica e pelo fato de dele valer-se do poder de policia
delegado, ndo atua com total plenitude sob os atos que pratica, pois ndo tem competéncia para
legislar sobre a matéria em questdo, tendo poder apenas fiscalizatério e de consentimento. Da

mesma ideia comunga MAFFINI (2009, p. 75-76):

(...) a simples transferéncia a entidades de direito privado integrantes da
Administracio Publica ndo retira do Estado a ingeréncia sobre o poder de policia. Por
Obvio, se restar comprovado que empresas do Estado fazem mau uso do poder de
policia, por exemplo, visando, com ele, a majorar indevidamente sua receita, em tal
hipdtese deverdo os atos de policia administrativa ser invalidados por desvio de
finalidade. Trata-se, inegavelmente, de posi¢do minoritdria, mas € importante salientar
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que ndo hd pronunciamento claro a propdsito do tema nos tribunais superiores
brasileiros.

Do exposto acima podemos inferir que de fato hé a possibilidade da delegagcdo do poder
de policia tdo somente a entes da Administracao publica indireta, sendo estes de direito ptiblico
ou privado. Entretanto um ponto onde ainda ha uma grande divergéncia doutrindria € no que
tange a possibilidade dessa mesma delegacdo ocorrer com entes fora da esfera da Administragao

publica indireta.

7.5 Delegacao do poder de policia a ente privado

No inciso III, do art. 4°, da Lei Federal n° 11.079 de 30 de dezembro de 2004, lei das
chamadas parcerias publico-privadas, o legislador aponta como uma diretriz a ser seguida a
“indelegabilidade das fun¢des de regulagdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e
de outras atividades exclusivas do Estado”.

De acordo com o que se pode depreender da leitura desse inciso, o poder de policia
conta com mais do que duas fungdes na sua execucdo, tendo em vista que duas delas foram
especificadas, e que as atividades exclusivas do Estado nao podem ser delegadas, nos fazendo
pensar que nada nos impediria de delegar ao ente privado, ja que estamos falando em parcerias
publico-privadas, as demais fun¢gdes do poder de policia e as atividades ndo exclusivas do
Estado.

Diferente do CTN, que ndo entra no mérito sobre a competéncia para atuacdo, a lei
n°11.079/04 deixa claro a impossibilidade de delegacdo de certos atos a particulares, essa
preocupacio do legislador se da devido a diversos fatores, porém, o principal deles € o fato do
particular agir visando o lucro e o beneficio préprio sem levar em considera¢do o interesse
coletivo. De antemdo ja podemos afirmar que pelo menos em um caso pode haver essa
delegacdo, mas vamos separar os entes privados em dois grupos: os que fazem parte da

Administragdo Publica indireta e os que ndo tem esse vinculo com o Estado.

7.6 Sociedades de economia mista e empresas publicas

As primeiras empresas publicas no Brasil datam do século XIX, tendo como principais
destaques dessa época, o Banco do Brasil (1808) e a Caixa Econdmica Federal (1861),
entretanto foi s6 a partir da década de 40, na Era Vargas, que houve uma maior necessidade

desse tipo de empresa devido a rdpida necessidade de industrializacao do Brasil. Essas empresas
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nasceram com o intuito de criar instrumentos para o exercicio e regulacdo de atividades
econdmicas.

Oficialmente foi apenas em 1967 com o decreto-lei n° 200 que as estatais passaram a
fazer parte da Administracdo publica indireta juntamente com as autarquias e posteriormente
em 1987 vieram as fundagdes publicas.

O Decreto-Lei 200/67, em seu artigo 5°, inciso II define Empresa Publica como

sendo:

a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimdnio
proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracdo de atividade
econdmica que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito

Ja a sociedade de economia mista é definida no inciso III do mesmo artigo do Decreto-

Lei n° 200/67 da seguinte maneira:
a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas acdes

com direito a voto pertengam em sua maioria a Unidio ou a entidade da Administragdo
Indireta.

Tanto as empresas publicas quanto as sociedades de economia mista sdo entes de direito
privado, estando assim sujeitas ao regime das empresas privadas, entretanto, elas devem
respeitar os preceitos constitucionais contidos nos pardagrafos do artigo 173 da CF.

A criacdo de uma empresa publica ou de uma sociedade de economia mista, nao
pode ser concebida simples e unicamente pelo desejo do Estado, sua criagdo “s6 sera permitida
quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei” como preceitua o CAPUT do artigo 173 da Constituicao Federal.
O que queremos mostrar com o exposto anteriormente, € que, apesar de ter personalidade
juridica de direito privado e em alguns aspectos ser equiparado a empresas privadas, esses entes
ndo deixam de fazer parte da Administracdo publica e compartilham dos mesmos objetivos
desta, ou a0 menos nao estao contrarios aos mesmos, visto que, sdo criados com objetivos bem
definidos e unicos. Estando também sujeitos a fiscalizacdo do Estado, que provavelmente nao
se manteria inerte se algum desses entes pudesse vir a causar dano para a coletividade ou ao

proprio Estado.
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8 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Por ser um tema cheio de controvérsias tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina
nacional o tema, delegacdo do poder de policia a entidades privadas integrantes da
Administragcdo Publica indireta, acabou sendo matéria de discussao nos tribunais superiores.

Comecando pelo Superior Tribunal de Justica, temos o Recurso Especial n°
817.534/MG, que trata justamente da possibilidade da atuagcdo de uma sociedade de economia
mista, no caso em questdo a BHTRANS, exercer atividades tipicas de policia administrativa na
esfera de transito.

Esse recurso foi julgado pela Segunda turma do STJ, que para julgar tal recurso valeu-
se de dispositivos do CTN e da Lei n° 6.404/76, que trata das sociedades por acdes, tendo em
vista o escasso nimero de jurisprudéncias sobre o assunto. O entendimento do egrégio tribunal,
assim como ja foi dito anteriormente, € que o exercicio do poder de policia pressupde a
realizacdo de quatro atos distintos, sendo eles, a legislacdo (ou ordem), o consentimento, a
fiscalizacdo e a sanc¢do, sendo que das quatro citadas apenas o consentimento e a fiscalizacao
poderiam ser delegadas ficando terminantemente proibido a delegacdo de atos legislativos,
impedindo que a estatal criasse novos deveres ao regulado em matéria de transito, e de atos
sancionatdrios, proibindo a aplica¢do de multas por parte da BHTRANS.

Para melhor entendimento passemos a ver a ementa do acordao da Segunda Turma do

STJ.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PODER DE POLICIA. TRANSITO. SANCAO
PECUNIARIA APLICADA POR SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Antes de adentrar o mérito da controvérsia, convém afastar a preliminar de
conhecimento levantada pela parte recorrida. Embora o fundamento da origem tenha
sido a lei local, ndo h4 ddvidas que a tese sustentada pelo recorrente em sede de
especial (delegacdo de poder de policia) € retirada, quando o assunto € transito, dos
dispositivos do Cédigo de Transito Brasileiro arrolados pelo recorrente (arts. 21 e 24),
na medida em que estes artigos tratam da competéncia dos 6rgdos de transito. O
enfrentamento da tese pela instancia ordindria também tem por conseqiiéncia o
cumprimento do requisito do prequestionamento.

2. No que tange ao mérito, convém assinalar que, em sentido amplo, poder de policia
pode ser conceituado como o dever estatal de limitar-se o exercicio da propriedade e
da liberdade em favor do interesse publico. A controvérsia em debate € a possibilidade
de exercicio do poder de policia por particulares (no caso, aplicacdo de multas de
transito por sociedade de economia mista).

3. As atividades que envolvem a consecu¢do do poder de policia podem ser
sumariamente divididas em quatro grupo, a saber: (i) legislacdo, (ii) consentimento,
(iii) fiscalizag@o e (iv) sancdo.

4. No ambito da limitacdo do exercicio da propriedade e da liberdade no transito, esses
grupos ficam bem definidos: o CTB estabelece normas genéricas e abstratas para a
obtengdo da Carteira Nacional de Habilitacdo (legislacdo); a emissdo da carteira
corporifica a vontade o Poder Publico (consentimento); a Administracdo instala
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equipamentos eletrdnicos para verificar se hd respeito a velocidade estabelecida em
lei (fiscalizagdo); e também a Administracdo sanciona aquele que ndo guarda
observancia ao CTB (san¢do).

5. Somente os atos relativos ao consentimento e a fiscalizag@o sdo delegdveis, pois
aqueles referentes a legislacdo e a sangdo derivam do poder de coercdo do Poder
Publico.

6. No que tange aos atos de sanc¢io, o bom desenvolvimento por particulares estaria,
inclusive, comprometido pela busca do lucro - aplica¢do de multas para aumentar a
arrecadacio.

7. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 817534 MG 2006/0025288-1, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Julgamento: 10/11/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 10/12/2009)

Podemos notar que o relator se mostrou preocupado a respeito da possibilidade da
delegacdo de atos sancionatérios ao ente particular, tendo em vista a possibilidade de haver um
desvio de finalidade por parte do mesmo, buscando o interesse préprio, no caso o lucro e da
mesma forma o fez impossibilitando a delegacdo dos atos legislativos.

Vale ressaltar que no ano de 2010 o STJ julgou o embargo de declaracdo oposto a
decisdo citada acima conforme € possivel verifica no (ANEXO A). Nele o embargante sustenta
que o acérddo referente a primeira decisdo se encontrava com vicios de competéncia, alegando
que o mesmo € de competéncia do STF ndo do STJ, alega também que houve omissdo por parte
da mesa julgadora quanto as regras constitucionais de balizamento de matéria de fundo e por
fim termina argumentando respeito de uma possivel contradicdo entre a fundamentacdo e o
provimento final do acérdao.

De todas as alegacdes acima mencionadas apenas a ultima foi acatada, visto que de fato
houve um equivoco quanto ao provimento integral do recurso, sendo acolhido parcialmente o
embargo de declarac@o, com seus efeitos modificativos, para dar provimento parcial ao recurso
especial.

Entretanto foi mantido o entendimento do posicionamento favordvel a possibilidade da
delegacdo dos atos fiscalizatorios do poder de policia ao ente privado da Administracdo indireta
e vedacao a imposi¢ao de sangao.

Como ja haviamos dito anteriormente, esse novo julgado do embargo de declaracdo veio
apenas confirmar o que ja havia sido decidido no Recurso Especial 817.534/MG, que a
sociedade de economia mista em questdo poderia executar atos fiscalizatorios na esfera de
transito e manteve a vedacdo aos atos de sancao.

Assim como na doutrina majoritdria, o Superior Tribunal de Justica mostrou-se
favoravel a ideia da delegacdo do poder de policia, com reservas certamente, as entidades de

direito privado pertencentes a Administracdo indireta. Entretanto, temos de ter em mente que
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cada caso deve ser analisado separadamente levando em conta suas particularidades exigidas
para o exercicio correto e proporcional dessas limitacoes.

A matéria em questao ainda ndo se encontra pacificada no ordenamento nacional, tanto
que é uma questdo de repercussdo geral sob o n° 532 ainda em andlise no Superior Tribunal
Federal desde 2010.

Para visualizarmos melhor vejamos o seguinte agravo regimental do ano de 2016
disponivel no (ANEXO B). Onde o entdo relator, o ministro Luiz Fux, verificou que jd havia
dado provimento ao ARE 662.182 onde determinou sua conversdo em recurso extraordindrio
840.230, para que a matéria pudesse ser melhor examinada. Diante disto o ministro determinou
a substituicdo do RE 840.230 pelo presente recurso, o 633.782, passando assim a ser o
paradigma do tema n° 532 da repercussao geral.

A questdo da possibilidade ou ndo desse tipo de delegacdo ainda nio se encontra
pacificada no ordenamento juridico brasileiro, até a presente data ainda encontra-se aguardando

julgamento no STF a questdo de repercussao geral n® 532.

8.1 Riscos e beneficios da delegacio do poder de policia

De um modo geral temos que a delegacdo é uma boa forma de tornar mais célere e
eficiente o trabalho, no entanto, temos de atentar para quem e o que devemos ou nao delegar.
Em relagdes estritamente privadas a delegacdo se torna menos complicada, porém, quando se
trata de setores publicos as coisas sdo bem mais complexas. Quando falamos em delegacao
entre dois entes publicos com personalidade juridica de direito piblico ndo temos muito o que
falar em choque de interesse sendo mais fécil esta situacao, pois, ambos tem o interesse publico
como objetivo principal.

No nosso caso mais especificamente, que € a delegacdo do poder de policia a entidade
pertencente a Administracao Publica Indireta de personalidade juridica de direito privado, tem
de haver um cuidado redobrado, tendo em vista que, apesar de fazerem parte da Administragao,
existe a previsdo do auferimento de lucro por parte dessas entidades sendo assim necessdria
uma fiscalizacao constante. Esse tipo de delegacao pode ser tido como uma descentralizagcao da
atividade oferecida pelo Estado, tornando pelo menos em tese, mais célere e eficiente o servico
prestado, pois o prestador de servigo estaria encarregado de prestar apenas aquele servigo

especifico.
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H4 grandes riscos nesse tipo de delegacdo de atos, pois os agentes responsaveis pela
execucdo deles ndo fazem parte do quadro efetivo de servidores da Administragdo, sdo
celetistas, sendo estes passiveis de serem corrompidos em troca de vantagens ou até mesmo da
simples permanéncia no cargo. Outra questdo estd na possibilidade ou nio de trabalhadores
regidos pela CLT executarem atividades de policia. Grande parte da doutrina posiciona-se
contra essa possibilidade tendo como justificativa a falta de estabilidade desses trabalhadores.
Entretanto outra parte posiciona-se a favor, mas com ressalvas referentes aos atos que estes
podem realizar ou ndo.

Podemos citar como pontos positivos da delegacdo desse tipo de ato, a especializacdo
do servico, a desburocratizacdo, a celeridade e a maior qualidade do servigo prestado, como
pontos negativos nds temos o afastamento da fiscalizacdo do ente delegante possibilitando
assim possiveis fraudes, o desvio de finalidade por parte do 6rgdo delegatario buscando
beneficios proprios e a possibilidade de causar danos irreparaveis ao individuo tendo em vista

tratar-se do poder de policia.
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9 CONCLUSAO

De tudo o que ja foi exposto até aqui, apesar das divergéncias, tudo nos leva a acreditar
na possibilidade da delegacdo de certas atividades tipicas do Estado, ndo exclusiva deste, a
outros entes visando o aprimoramento € maior rapidez na sua execucdo. Em se tratando de
pessoas juridicas de direito privado sem vinculo algum com a Administragdo Publica € passivel
o entendimento que essa delegacdo, seria no minimo temerdria, visto que, tais empresas buscam
o lucro em primeiro lugar e o fato de ndo haver obrigacao de subordinacao destes aos principios
aos quais a administracao se submete, traz ai uma incompatibilidade que impede esse tipo de
delegacdo.

Ja em relacdo aos entes de direito privado pertencentes a Administracdo Publica
indireta, vemos que grande parte dos doutrinadores brasileiros aceita a ideia da execugdo de
atos de policia através da delegacdo. O fato de pertencerem a Administragdo legitima tal
atuacdo, tendo em vista que, atuam de acordo com o0s principios constitucionais que resguardam
a supremacia do interesse publico, pois se encontram vinculados aos objetivos aos quais foram
criados.

De acordo com a doutrina e alguns julgados dos tribunais superiores a respeito do
assunto, a execucdo do poder de policia pode ser dividida em quatro atos, que sdo a legislacdo
(ou ordem), o consentimento, a fiscaliza¢do e a sansdo e dentre eles apenas dois poderdo ser
delegados, sendo eles o consentimento e a fiscalizacdo. A razdo pela qual ndo se pode delegar
o ato da legislacdo ao ente particular encontra-se fundamentada no Caput do artigo 61 da
Constituicdo Federal, onde é dito expressamente que a iniciativa para a criacdo de leis
complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou comissdo da Camara, do Senado, do
Congresso, ao Presidente da Republica, ao STF, aos Tribunais superiores, ao Procurador Geral
da Republica e por fim aos cidaddos, ou seja, ndo tem competéncia para propor iniciativa de lei
nenhuma pessoa se nao as citadas acima.

O processo legislativo nacional € bem rigido no nosso pafs, passando duas vezes pela
Céamara dos Deputados, depois pelo Senado Federal e s6 entdo ird para o veto ou publicacido do
Presidente da Republica. Isso ocorre devido a necessidade de haver a seguranca juridica em
todas as decisdes tomadas pela Administracdo, pois esta tem o dever de garantir os direitos
individuais de cada cidadado e alterar a legislagdo conforme o entendimento de cada um, no

nosso caso as pessoas de direito privado, poderia causar grande prejuizo tanto para a populagdo
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quanto para a propria Administracdo, logo optou-se por manter essa prerrogativa exclusiva dos
entes citados pelo artigo acima.

Voltando a falar em segurancga juridica, temos a impossibilidade da execug¢do de atos
sancionatdrios através de delegagdo, pois, por mais que a legislacio tenha passado por todo o
rigoroso processo legislativo o ato de policia tem caréter discriciondrio, o que d4 uma margem
de escolha sobre qual sancdo deverd ser aplicada a determinado individuo de acordo com o
ilicito praticado. Nessa questdo a doutrina preocupa-se com a utilizacdo dessa *“ margem de
escolha”, que o particular tera se praticar esses atos, podendo utiliza-la como moeda de troca
para conseguir vantagens pessoais ou meios para lesar possiveis desavengas ou concorrentes.

O consentimento, como jia falamos, trata-se do cumprimento de determinadas
adequacdes que o individuo deverd fazer para que faca jus a um determinado servico,
autorizagdo ou licenca. Neste caso, pelo menos em um primeiro momento nao hd que se falar
em risco, posto que, no ato em que forem atendidos os requisitos necessarios a concessao do
direito, a administracdo estara “obrigada” a fazer a concessdo, logo, esse ato ndo goza de
privilégios de atuacao exclusiva pelo Estado podendo este ser objeto de delegacgdo.

Por fim temos a fiscalizagdo, que podera ser delegada tendo em vista ser uma fase de
controle, de adequagdo da realidade a norma. A aceitacdo de entes privados realizando essa
etapa do ciclo de policia se da devido a vinculagdo dos procedimentos, que s6 poderdo obter
como resposta final, a conformidade com a legislacdo, o que encerraria o ciclo, ou a
desconformidade com esta, dando inicio a fase da sangdo. Ja € quase certo que o entendimento
do STF tende a seguir no mesmo caminho da doutrina, porém essa decisao ainda se encontra
pendente de resolucdo.

Voltando as questdes levantadas no inicio do trabalho, temos que de fato ndo existe
nenhuma legislacdo que expressamente negue a possibilidade da delegacdo de atos de policia a
entes com personalidade privada, tendo apenas uma incompatibilidade moral de interesses. Em
relacdo ao modo como € de fato efetuada essa transferéncia de competéncia, vemos que deve
haver uma lei especifica para que isso ocorra.

E por fim a questdo da inconstitucionalidade. S6 haverd inconstitucionalidade se o ente
delegatdrio ir de encontro aos principios que regem a administrac¢ao, ou seja, buscar fim diverso
do pretendido pelo Estado.

Em linhas gerais podemos concluir que nesse tipo de delega¢do a Administragdo deve

se cercar de todos os cuidados possiveis, posto que, mesmo ndo delegando fung¢des de legislacao
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ou de san¢do existem intimeras possibilidades do particular tirar vantagem de sua posi¢cao em

beneficio préprio lesando direitos individuais e a Administragdo.
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ANEXO A - EMBARGOS DE DECLARACAQO. OMISSOES INEXISTENTES

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OMISSOES INEXISTENTES. CONTRADICAO
CARACTERIZADA. (ADMINISTRATIVO. PODER DE POLICIA.
TRANSITO. SANCAO PECUNIARIA APLICADA POR
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. IMPOSSIBILIDADE.)

1. Nos aclaratdrios, sustenta a parte embargante que existem vicios a serem sanados no acérdao
combatido, a saber: (i) omissao acerca da regra de competéncia, a qual imputa o processamento
e o enfrentamento da presente causa ao Supremo Tribunal Federal (incompatibilidade entre lei
local em face de lei federal); (i1) omiss@o acerca das regras constitucionais de balizamento da
matéria de fundo (possibilidade de sociedade de economia mista exercer a atividade de controle
de transito ante a inexisténcia de vedagdo constitucional no ponto); e (iii) contradi¢cdo existente
entre o provimento final do acérdao (provimento integral do especial) e sua fundamentacdo, na
qual restou afirmada a possibilidade de a embargante exercer atos relativos a fiscalizacao.

2. Em relacdo ao item (i), tem-se que o acorddo da origem apreciou apenas a tese juridica —
possibilidade de delegacdao de poder de policia para particulares — com base em diversos
dispositivos de lei local, lei federal e da propria CR/88, mas jamais entendeu que a lei especifica
de delegacdo (lei local) era vélida em face de lei federal. Trechos do acérdao da origem.

3. E possivel, e isso é de cotidiana percepgido pelos magistrados que integram o STF e o STJ,
que um provimento judicial de dltima instancia adote, simultaneamente, argumentos de ordem
constitucional e infraconstitucional.

4. Dai ser igualmente possivel o manejo (autdonomo e simultineo) de recurso especial e de
recurso extraordindrio, sem que se possa dizer que o julgamento do especial importa em
usurpa¢ao de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

5. O que se tem, nesses casos, € uma competéncia cindida para apreciacao de matérias distintas:
o STJ aprecia a alegada ofensa a legislacdo infraconstitucional federal e o STF aprecia as
questdes de sua competéncia.

6. Na espécie, entendeu-se que o art. 24 do CTB permitia a delegacdo do poder de policia para
particulares.

7. Tal tese encontra-se, pois, no ambito da legislacao infraconstitucional, pois envolve a correta
extensdo do conteido de norma integrante de diploma normativo federal — norma cuja mal
interpretacdo importaria ipso facto na ofensa a legislacao infraconstitucional. Cabivel, portanto,

o recurso especial, com base no art. 105, inc. III, “a”, da CR/88.
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8. Nio fosse isso bastante, a regra consubstanciada no art. 237 da Lei n° 6.404/76 autoriza
concluir acerca da impossibilidade da transferéncia do poder de policia para particulares. Esta
foi a conclusdo adotada no voto-vista proferido pelo Min. Herman Benjamin.

9. Facil perceber, nesta esteira, que o ambito de atuagdo do STJ deu-se nos estritos limites de
sua competéncia, interpretando unicamente a legislacdo infraconstitucional (dispositivos do
CTB e da Lei n° 6.404/76).

10. Uma tese de reforgo: a rigor, os votos que fundamentaram o acérddao da Corte Superior
sequer fizeram mencao a lei local - limitaram-se a discutir a possibilidade de delegacdo de poder
de policia a particular. Entdo, ndo houve nenhum juizo de validade acerca da lei local.

11. Mesmo que ndo houvesse lei local especifica, as teses vencedoras nesta instancia especial
seriam exatamente as mesmas, 0 que bem demonstra que ndo houve a dita incursdo em
competéncia do STF.

12. Bem, além da incidéncia dos arts. 7° e 24 do CTB, a origem, € bem verdade, discutiu a
possibilidade de delegacdo de servicos publicos a particulares, com base no art. 175 da CR/88,
bem como a competéncia municipal para gerir os servicos publicos locais (art. 30 da Lei Maior).
Neste ponto, cabivel a interposi¢ao do extraordindrio (a propdsito: o Ministério Publico estadual
protocolou mesmo o extraordindrio).

13. Em suma: a origem conclui pela possibilidade de delegacao do exercicio do poder de policia
para sociedades de economia mista com base no alcance e contetido (i) dos arts. 22, 30 e 175
da CR/88 e (i1) dos arts. 7° e 24 do CTB. Nao se julgou vélida lei local em confronto com lei
federal, mas apenas e tdo-s6 definiu parametros de interpretacdo de lei federal e de normas
constitucionais. Assim, uma parte dos argumentos enfrentava especial; a outra parte,
extraordindrio. Neste contexto, o julgamento do especial ndo implica usurpacao da competéncia
do Supremo Tribunal Federal.

14. No que tange ao item (ii), € pacifica a jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido de que
nao cabem embargos de declaracdo para que o STJ enfrente matéria constitucional, ainda que
para fins de prequestionamento, sob pena de usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Precedentes.

15. Finalmente, no que diz respeito ao item (iii), assiste razao a embargante.

16. Tanto no voto condutor, como no voto-vista do Min. Herman Benjamin, ficou claro que as
atividades de consentimento e fiscalizagdo podem ser delegadas, pois compativeis com a

personalidade privadas das sociedades de economia mista.
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17. Nada obstante, no recurso especial, o pedido do Ministério Publico tinha como objetivo
impossibilitar que a parte embargante exercesse atividades de policiamento e autuacdo de
infracdes, motivo pelo qual o provimento integral do especial poderia dar a entender que os atos
fiscalizatérios ndo podiam ser desempenhados pela parte recorrida-embargante.

18. Mas, ao contririo, permanece o teor da fundamentacdo e, para sanar a contradicdo, é
necessdria a reforma do provimento final do recurso, para lhe dar parcial provimento,
permitindo os atos de fiscalizacao (policiamento), mas ndo a imposi¢ao de sangdes.

19. Embargos de declara¢do parcialmente acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial
provimento ao recurso especial, no sentido de que permanece a vedag¢do a imposicao de sancdes
pela parte embargada, facultado, no entanto, o exercicio do poder de policia no seu aspecto
fiscalizatorio.

(STJ, EDcl no REsp 817534/MG@G, Segunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
julgado em 25/05/2010, DJe 16/06/2010)



53

ANEXO B - AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. APLICACAO DE MULTA DE TRANSITO
POR SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. PODER DE POLICIA.
DELEGACAO DOS ATOS DE FISCALIZACAO E SANCAO A
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. MATERIA QUE
AGUARDA EXAME SOB O ENFOQUE DA REPERCUSSAO
GERAL. TEMA N° 532. RE 840.230. SUBSTITUICAO DE
PARADIGMA. JUNTADA DE MANIFESTACAO. INTIMACOES.
VISTA A PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA.
DECISAO: Trata-se de agravo regimental interposto pela Empresa de Transportes e Transito
de Belo Horizonte S/A - BHTRANS contra decisdo na qual determinei a devolucio do feito a
origem, por entender que a controvérsia guardava identidade com o Tema 532, ARE 662.186-
RG, de minha relatoria. Inconformado com a referida decisdo, o agravante interpde o presente
recurso, alegando, em sintese: “Nao se discute que o E. STF reconheceu a existéncia de
repercussao geral —no tocante a possibilidade de delegacdo de atividades relacionadas ao poder
de policia, notadamente a aplicacdo de multas de transito, a pessoa juridica de direito privado
— no bojo do ARE n° 662.186 (decisao de 23.03.2012 — Plendrio Virtual. Alids, no referido
processo, algado a condi¢do de leading case, também figura como Recorrente a BHTRANS.
Ocorre que, ap0s a apresentagdo de manifestacdo do MPF sugerindo a devolucdo dos presentes
autos a origem, para aplicacdo da sistemdtica da repercussdo geral, a BHTRANS, por
intermédio da Procuradoria Geral do Municipio de Belo Horizonte, apresentou peticdo,
acostada as fls. 682-683 dos autos, explicitando a inconveniéncia da determinacio do retorno
dos presentes autos a origem, que infelizmente ndo foi objeto de apreciagdo pela Corte. Na
oportunidade, evidenciou-se que seria indicado o julgamento conjunto do caso dos autos e do
ARE n° 662.186, a fim de viabilizar uma discussdo mais abrangente dos complexos aspectos
envolvidos na controvérsia, sobretudo diante do fato de que a repercussao geral foi reconhecida
em um processo de agravo. No julgamento de agravo em recurso extraordindrio, além da
incerteza existente quanto ao efetivo enfrentamento do mérito (deve ficar assentada a
admissibilidade do recurso extraordindrio) ndo se tem, como curial, a possibilidade de
realizacdo de sustentacdo oral, tanto das partes, como da sociedade em geral, pela via do amicus
curiae, sendo certo que a sistematica da repercussdo geral, considerando o alcance e os efeitos
da decisdo a ser adotada pelo E. STF, recomendam ampla e adequada discussao do tema. Nao

se pode perder de mira, ainda que o presente processo voltasse contra acérddao do Superior

Tribunal de Justica (RESP 817.534), prolatado em sede de acdo civil publica, cuidadosamente
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construida pelo Ministério Piblico de Minas Gerais (natureza coletiva do processo), que bem
ensejando numerosos € complexo debates juridicos nos diversos tribunais patrios, diante dos
argumentos consignados naquela Corte Superior. De outro lado, o ARE n° 662.186 ataca aresto
oriundo do TJ/MG, prolatado no contexto de a¢do ordindria, movida no interesse exclusivo de
uma cidada residente em Belo Horizonte, que utilizou como norte interpretativo, sem
consistentes reflexdes, exatamente o julgamento efetivado do STJ (RESP n° 817.534), analisado
de forma originaria e pormenorizada nos presentes autos.” Requer, ao fim, a reconsideracao da
decisio agravada ou a submissio do feito ao conhecimento da Turma. E o relatério. DECIDO.
Primeiramente, verifico que em 11/09/2014 dei provimento ao ARE 662.186 e determinei a sua
conversdo em recurso extraordindrio, para melhor exame da matéria. Assim, o recurso
paradigma da repercussdo geral no Tema 532 passou a ser o RE 840.230. Observo, contudo,
que o presente recurso trata da mesma matéria objeto do RE 840.230, de minha relatoria, no
qual foi reconhecida a existéncia de repercussdo geral. Isso posto, reconsidero a decisdo
agravada, ficando prejudicado o agravo regimental, e determino que se proceda a substitui¢ao
do RE 840.230 pelo presente recurso, atualizando-se os sistemas informatizados da Corte, para
fazer constar o RE 633.782 como paradigma do Tema n°® 532 da repercussio geral. A Secretaria
Judicidria para a juntada de copia da manifestacdo pelo reconhecimento da repercussdo geral
exarada nos autos do ARE 662.186. Intimem-se as partes. Apds, abra-se vista dos autos a
Procuradoria-Geral da Republica, para elaboracdo de parecer.
Publique-se.
Brasilia, 29 de junho de 2016.

Ministro LUIZ FUX

Relator
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