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1 Introducao

1 Muito se tem discutido a respeito da participagao dos particulares
no exercicio do poder de policia.

Ao mesmo tempo que se afirma a “indelegabilidade” do poder de
policia, a doutrina ndo tem dificuldades em admitir a atuagao de pessoas
privadas no desempenho de atividades que denomina de acessorias ou
conexas, inclusive recorrendo a diversas previsdes legais que dao suporte
a esse entendimento. Assim, sob certo angulo, admite-se que particulares
exercam atividades que integram o plexo de atuagdes que compdem o
chamado poder de policia.

2 Na verdade, o tema da participagio dos particulares no exercicio
do poder de policia nada tem de novo." A questdo, ao que parece, é que
a tendéncia atual do Estado em trespassar parcela de suas atividades aos
privados acaba abrangendo também as atuagdes que envolvem o exercicio
do poder de policia.

Além disso, recentemente, foram proferidas decisdes judiciais
que tiveram grande repercussao ao concluirem pela impossibilidade de

! Pela bibliografia mencionada ao longo do texto, nota-se que a questao é discutida ha muito
tempo.
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delegagao de poder de policia a sociedades de economia mista criadag
para realizar a atividade de fiscalizagdo de transito.?

Esses precedentes geraram alguma preocupagao ao menos por duag
razoes principais. Por um lado, em razdo de se ter adotado tal entendimento
mesmo quando as sociedades de economia mista em questdo ndo possuiam
praticamente nenhuma participagdo de capital privado e inegavelmente
nao atuavam no mercado em busca de lucro. Por outro lado, porque, como
essas entidades estatais desempenhavam a atividade de policia ha muitos
anos, o reconhecimento da ilegalidade da sua atuagio poderia desestru-
turar toda a sistematica de fiscalizagdo do trinsito — basta pensar, por
exemplo, que a consequéncia logica das decisdes seria a invalidade de
todas as sangtes aplicadas por essas empresas estatais.

3 Ao comentar essas decisdes, muitos criticaram o entendimento
adotado. Afirmaram a viabilidade do exercicio do poder de policia por
particulares, inclusive recorrendo a exemplos que, em nosso entendimento,
nao apresentam nenhuma relagao com a atividade de policia administra-
tiva propriamente dita. Com base em tais exemplos, criticou-se o0 “dogma
doutrinario” da indelegabilidade do poder de policia. Isso ocorreu sem
que se apercebessem de que a doutrina admite de forma relativamente
tranquila a participagao de particulares em atividades que integram o
plexo de atuagdes que compdem o poder de policia.

4 Neste artigo, pretendemos tratar da participagao dos particulares
em colaboragao com o exercicio do poder de policia.?

2 () caso mais noticiado é o da BHTrans, decidido pelo ST] (REsp n® 817.534, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, j. 10.11.2009). Decidiu-se o seguinte: “5. Somente os atos relativos ao
consentimento e a fiscalizagdo sio delegaveis, pois aqueles referentes a legislagio e a san¢ao
derivam do poder de coergao do Poder Pblico. 6. No que tange aos atos de sancio, o bom
desenvolvimento por particulares estaria, inclusive, comprometido pela busca do lucro —
aplicagdo de multas para aumentar a arrecadagio”. No final de marco de 2012, o Plenério
Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a existéncia de repercussio geral no
tema contido no Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 662186, interposto pela BHtrans.
A decisdo sera de enorme importancia para a definigdo do exercicio de poder de policia por
sociedade de economia mista. Ha ainda outro caso semelhante, em que o Tribunal de Justiga do
Parand, na ADI n® 052.764-2 (Rel. Des. Antdnio Martelozzo, j. 16.9.2011), adotou entendimento
semelhante. No caso, entendeu-se que o ¢rgio fiscalizador do transito daquele municipio
(DIRETRAN), por integrar uma sociedade de economia mista (URBS — Urbanizagao de Curitiba
5.A.), ndo poderia exercer o poder de policia. Constou da ementa o seguinte: “Delegagio de
atividade tipica de Estado para entidade privada, in casu, a URBS, sociedade de economia
mista — Violagao do principio da impessoalidade e da supremacia do interesse publico sobre
o particular”. Isso levou o municipio de Curitiba a constituir uma Secretaria de Transito
(SETRAN), integrante da Administragao direta, que foi instalada no inicio do ano de 2012
justamente para exercer o papel que anteriormente era desempenhado pela DIRETRAN.

Por “particulares”, neste texto, designam-se as pessoas privadas que ndo apresentam nenhuma
participagao estatal. Nao se tratara aqui, portanto, das empresas estatais (empresas publicas e
sociedades de economia mista). Confira-se o tema do exercicio do poder de policia por empresas
estatais em artigo especifico constante desta coletanea, de autoria de Rodrigo Pagani de Souza.
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(ue esclarece. Isso porque nao ha proprlame’n.te’}lma E:Jtl\’l a ue; F_lswe - (1 .
possa ser enquadrada como "pod_er de policia ” e sobre a ,fi
controverter a respeito da possibilidade de sua’ delegz.u;?o d iy

O poder de policia compreende uma série de ahv1dad eiss 150 . ar:
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sobre o que se compreende por poder de policia. Sem ccilualq(;;?; Er;bf:nge
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b dalgggf)giz,oseréo examinadas situatg.f)es que ?nvolvem alailsgic;siz
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G i tao dos contratos de gestao privada de Servicos

der de policia: em especial, a ques le pesta _

cimentgs prisionais. I: SUNDFELD (Coord.). Parcerias piiblico-privadas, p. 390.

i ireito administrativo, p. 32.
s MEDAUAR. A processualidade no direi 50, F . . a5
& A concepgdo do que se entende por poder de policia ¢ tema de outro ensaio publicado nes
a i dete Medauar.
letanea, de autoria da professora O : 5

i do Odete Medauar: “O encadeamento sucessivo dos atos ocorre nao como algo eve;;fts;e
Seg;r;r:mmte licito, mas como algo juridicamente necessario e obrigatorio” (A processia
ou 2
no direito administrativo, p. 29).
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diversas outras situagdes, mas optou-se por restringir & analise ao CTB
por se tratar de situagdes frequentes e que foram intensamente discutidas
perante o Poder Judiciario.

Em seguida, distinguiremos algumas situagdes que, segundo
nossa compreensao, nao envolvem o exercicio do poder de policia estatal.
Entendemos necessdrio distinguir essas situagdes porque, no afa de sustentar
a possibilidade do exercicio do poder de policia por particulares, muitas
vezes apontam-se como exemplos certas atividades que ndo envolvem
verdadeiramente o exercicio do poder de policia — o que somente amplia
a confusio em torno do tema.

Na sequéncia, examinaremos os arranjos negociais viabilizadores
da participagdo dos particulares no procedimento de policia, bem como
os fatores de cautela que precisam ser observados.

Ao final, relacionaremos as conclusdes a que chegamos no desen-
volvimento do tema.

2 O poder de policia
2.1 A nogéo de poder de policia

6 O poder de policia pode ser definido como a atividade adminis-
trativa de condicionamento dos direitos e da liberdade, ajustando-os aos
interesses coletivos. Para Odete Medauar, trata-se de uma das atividades
em que mais se expressa a face imperativa da Administracio Publica.
Segundo a doutrinadora, onde existe um ordenamento, este nio pode
deixar de adotar medidas para disciplinar o exercicio de direitos funda-
mentais de individuos e grupos.®

70 poder de policia é uma atividade essencialmente administrativa.
Ou seja, € desempenhado pela Administragao, ainda que com a colaboracio
de particulares em determinadas situacoes.

. Por vezes, aponta-se que a elaboracio normativa de restrigOes, por
meio de leis, seria atividade integrante do poder de policia. Entretanto, é
mais comum a adogao de uma concepgdo mais restritiva, segundo a qual
0 poder de policia compreende unicamente as intervencdes tanto gerais
e abstratas (como os regulamentos) quanto concretas e especificas (como
autorizagdes, licengas, fiscalizagdo, sangdes) da Administracio destinadas
a condicionar a atuagdo dos administrados.

8 Podem ser apontadas algumas caracteristicas nucleares do poder
de policia.

" MEDAUAR. Direito administrativo moderno, p. 331.
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Além de ser uma atividade administrativa (portanto, exercida pela
Administragdo Publica, ainda que com a colaboragao dos particulares,
como sera visto abaixo), o exercicio do poder de policia ¢ subordinado a
ordem juridica. Deve observar os principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade, proporcionalidade, dentre outros, sujeitando-se sempre
ao controle jurisdicional.

O poder de policia limita o uso da liberdade e da propriedade, de
tal forma que tais limitagdes integram o préprio perfil dos direitos dos
particulares. Logo, ndo ha limitagdes ao direito da liberdade ou ao direito
da propriedade, e sim limitagoes a liberdade e a propriedade.” Existe uma
disparidade entre o contetido abstrato de um direito e o seu contetdo real.

O poder de policia, portanto, limita, condiciona. Apresenta uma feiao
negativa, ao contrario do que ocorre com os servigos publicos, que apresen-
tam um contetido positivo, de oferecimento de utilidades aos seus usuarios.

Além disso, o poder de policia como manifestacdo coativa funda-se
na legitimidade do poder politico.

Estas sdo as nogdes mais usuais acerca do poder de policia.

2.2 A complexidade do poder de policia no Estado
contemporaneo e a conveniéncia do recurso a atuagao
dos particulares

9 Mais recentemente, propds-se a superagao do termo “poder de
policia” por outras expressdes mais adequadas, como a de “administracao
ordenadora” — que seria um dos trés grandes setores da agao adminis-
trativa, ao lado da administragio de gestio e da administragdo fomentadora.'’

Isso porque anogao de poder de policia foi criada para um Estado mi-
nimo que, sem qualquer preocupagao em interferir na economia, voltava-se
a imposigio de limites negativos a liberdade e a propriedade a fim de que
houvesse condigdes de convivéncia dos direitos. Dai cunhar-se a ideia de
poder de policia como uma imposigao ao particular do dever de abstengao,
de nao fazer.

Entretanto, conforme sustenta Carlos Ari Sundfeld,

[...] modernamente, a interferéncia estatal se intensificou e mudou de quali-
dade, por conta da superagéo do liberalismo classico. O Estado Social, mais
do que pretender a harmonizagao dos direitos individuais, impde projetos
a serem implementados coletivamente: o desenvolvimento nacional, a re-
dugio das desigualdades, a prote¢ao do meio ambiente, a preservagao do

* [ aligio de Celso Antdnio Bandeira de Mello, com base nos ensinamentos de Renato Alessi
(Curso de direito administrativo, p. 776).
10 SUNDFELD. Direito administrative ordenador, p. 16.
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patrimdnio histérico. De atuagao restrita a0 campo microjuridico, o Estad
avangou para o setor do macrojuridico.

10 Nao cabe aqui nos aprofundar no tema da reavaliagdo do papel du
poder de policia (ou da atuagio ordenadora da Administragdo Puablica) nu
Estado contemporaneo. Definitivamente, nio é este o objeto do presente estud,

Para os efeitos deste ensaio, contudo, basta-nos a constatagao dn
existéncia de uma crescente complexidade no exercicio do poder de policin,
De fato, as demandas pelo exercicio do poder de policia numa estruturi
estatal que assume fungdes e atividades cada vez mais variadas adquire
uma complexidade crescente. O desempenho do poder de policia nesse
contexto passa a demandar uma alta especializacio dos seus executorey,
técnicas mais apuradas, recursos humanos e financeiros mais elevados,
A colaboragdo dos particulares no exercicio de certas atividades pode ser
um fator relevante para o desempenho mais eficaz e eficiente do poder de
policia. Dai a atuagao de particulares por meio da realizagdo de uma série
de arranjos diferenciados: contratagao da prestagao de servigos, terceiri-
zagoes, parcerias ptiblico-privadas, franquias, entre outras. Com isso, em
vez de se aparelhar de forma desmesurada, o que seria altamente custoso ¢
ineficiente, o Estado se vale da atuacio dos particulares para o desempenho
de determinadas atividades que integram o exercicio do poder de policia.'

E o que aponta Adilson Abreu Dallari. Em artigo que tratava da
figura do credenciamento, publicado ainda em 1997, o doutrinador, men-
cionando a parceria como uma palavra da moda naquela época, dizia que
“a Administra¢io Publica cada vez mais se aproxima dos particulares, para
deixar a cargo destes certas atividades que tradicionalmente eram ou seriam

suas, tornando cada vez mais indistinto o limite entre o publico e o privado”."

O exemplo mencionado pelo doutrinador parailustrar essa afirma-
ao era justamente o da vistoria preliminar ao licenciamento de veiculos,
que ainda hoje gera intensas discussdes. Tal atividade sempre foi desempe-
nhada de maneira rudimentar e empirica; agora, exigem-se para tal vistoria
sofisticados aparelhos eletrdnicos, de custo elevado, cuja aquisigio pela
Administragdo Publica ¢ impossivel ou no minimo inconveniente. Nesse
contexto, “nao é de se esperar que o Poder Publico venha a investir na
aquisi¢ao de equipamentos e na preparacio de pessoal para desenvolver
atividades que exijam alta tecnologia. Assim, nio existe alternativa senao
recorrer, com maior ou menor agodamento, ao concurso de particulares”."

SUNDFELD. Direito administrativo ordenador, p- 14

ZAGO. O dogma da indelegabilidade do poder de policia defrontado com casos do Cédigo de
Transito Brasileiro, Forum Administrativo — FA, p. 48.

DALLARI. Credenciamento. In: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba, p. 42.

DALLARI.Credenciamento. In: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba, p. 43.
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As vantagens de se valer de particu.lfu{es parao exercicio de: atividadez
(e puardam relagao com o poder de po].1’c1a é ressaltada far_nber;‘- por Ios
Vicente Santos de Mendonga. Para ele, “ha certas’ c‘aracterlstl-cas 0 re;guge
(e direito privado, como a desobstrugao burqcratlca € a maior Veloar ?Cig
i resposta aos estimulos externos, que tornariam mais eficiente 0 exerc

licia” 1% s

pe Imd[?(:r?:nlic?, ; complexidade do desempetho _do poder fie pol}qla no
listado contemporéneo gera um ambiente propicio para se 1ntenst1flca; ;
participagao dos particulares no seu desempenho — evidentemente, c
lima série de limitagdes que serao tratadas abaixo.

2.3 O “procedimento de policia” e a auséncia de vinculagao
necessaria entre exercicio de coagao e exercicio de poder
de policia
11 Outro dado relevante para o exame da particip?g'e“lo dos particu-
lares em colaboragio com o desempenho do poder de policia diz rr.esgydmg) a
constatagdo de que o poder de policia envolve um cor_nplexo de ativida izs
distintas, sendo que elas ndo precisam todas ser exercidas necessariamente
Hrgao.

»ela mesma pessoa nem pelo mesmo orga _ s
i Um dos desenvolvimentos tedricos que melhor 1lustra’ essa afirma
¢ao consiste na proposigao de que existe um ciclo para o exercicio do poder

ici “ciclo de policia”.'®
de policia. Trata-se do chamado “cic 0
& A teoria do ciclo de policia divide o desempenho do poder de pohlee’n
em quatro fases: (i) “ordem de policia”, que ¢ o preceito legal que servira

de base para o exercicio do poder; (ii) ”consentlmentn_a de policia”, que e
0 ato de anuéncia do Poder Publico a atuagao (.io p?rhcular nos caso.s em
que a lei exige tal ato (licengas, alvaras, autonzago-es, entre outros); (1(111)
“fiscalizagdo de policia”, em que se verifica o cumprimento das _ordens de
policia e a manutengao das condigoes exigidas para o-confentimencticljd e

policia; (iv) “sangdo de policia”, que corresponde a aplicagao de medidas

unitivas ao administrado. i)

3 Outras proposigdes ainda poderiam dividir o desempenho do poder

de policia em outras fases."”

5 MENDONCA. Estatais com poder de policia: por que nao?. Revista de Direito Administrativo —

1 ;%’;:];;XZN ETO. Curse de direito adm inis.'.rativn, P 44?—?47; Tra;;-es;e,d Zliéf;] i ieau{;);f1 t\;;se:lic; chl)rr:;
e L B L e o

” daedgoer s ol el sl gl e
2;‘1:12::1“?.2’3};;;93?;“3)n;tataqéo da infragao de trinsito; e (iii) emissdo do auto de infragdo
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12 Na realidade, a divisio tedrica do exercicio do poder de polf
em fases perfeitamente delimitadas e caracterizadas nos parece algo b
tante artificial. Em certos casos, nio haverd a presenga de todas as fau
Em outros, nao sera possivel isolar uma fase da outra.

Para nos, basta a constatagio de que o poder de policia envolve u
série de atividades distintas, praticadas de modo encadeado e voltad
a um fim, que é o condicionamento dos direitos em sociedade. Trata-ue,
portanto, de um procedimento de policia.

Essa proposta metodolégica do “procedimento de policia” tem i
virtude de demonstrar que o desempenho do poder de policia engloba um
plexo de atividades de naturezas diversas, sendo que nem todas envolven
diretamente o exercicio de coergio sobre o administrado.

E o que ressalta Carlos Ari Sundfeld. Para ele, “é preciso ter presente
que poder de policia e coagao administrativa ndo caminham necessaria-
mente juntos. Um 6rgado pode exercer atividade de policia sem que esteja
legitimado a coagdo administrativa”.’®

Assim, havendo atividades distintas que integram o procedimento
de policia, sendo que nem todas elas envolvem o emprego da coergio,
pode-se admitir que as diversas fases sejam exercidas por pessoas distintas,

eventualmente até por particulares.” Afinal, nio havendo o emprego de
coercao em certas atividades, deixa de haver o impedimento de natureza
ética — de que ndo é moralmente valido que um homem exerga sobre outro
homem qualquer espécie de poder expressado pela forca.

José Vicente Santos de Mendonga sintetiza bem esse pensamento,
Segundo ele,

[...] embora comum, ndo hd uma vinculagdo logicamente necesséria entre
exercicio da coagdo e exercicio do poder de policia. £ que o exercicio do
poder de policia envolve impor condicionamentos por intermédio das
chamadas ‘ordens’, emitir autorizacdes ou licengas, fiscalizar e, também,
impor sangdes — mas as atividades ndo precisam ser exercidas, todas elas,
por um mesmo 6rgao ou entidade. Cada fase do ciclo de policia poderia,
em tese, ser exercida por uma pessoa diferente.?

13 Assim, cabe examinar adequadamente até que ponto os particu-
lares podem colaborar com o exercicio do poder de policia.

(O dogma da indelegabilidade do poder de policia defrontado
Trénsito Brasileiro, Forum Administrativo - FA, p- 51).

SUNDFELD. Empresa estatal pode exercer o poder de policia. Boletim de Direito Administrative, p. 101.
Por isso ndo se pretende reduzir a discussdo em termos de ser possivel ou nio a “delegacio do
poder de policia” a particulares. O poder de policia envolve atividades distintas, de naturezas
diversas. Algumas delas poderao ser desempenhadas por particulares sem que com isso haja
ofensa aos principios éticos e a0 monopolio da violéncia detido pelo Estado. Mas nio se deve
afirmar de modo genérico que o poder de policia pode (ou nao) ser delegado a particulares.
 Estatais com poder de policia: por que nao? Revista de Direito Administrativo — RDA, p. 100.
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\ Limites & colaboracio dos particulares no exercicio do poder
de policia
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o i 3 .
de legitimidade para tanto. Ao Estado ndo € dad~o df:legar fgng,:gez e
tonomia publica, uma vez que 0s particulares nao tém legitimidade p
: e o -
definicio dos interesses coletivos. O Estado éo Unico legltunzfldo a pr;):;gido
escolhas politicas acerca dos interesses sociais que permelam o €
do poder de policia. ] s i
i 17 Outro fator relevante diz respeito ao monopolio da for.(;a pi g
§ I . e
Estado, que se relaciona diretamente com o principio da isonomia
i .
os administrados. i ) /i
O Estado, como mecanismo legitimo paraa con_formagao clios glclir::lt;s
individuais, é quem decide acerca do uso da \nolencri1 —a qtuaci evi .
i imento dos v
: trumental voltado ao atendi
mente, tem um carater ins . i e
funda;nentais. Sendo a violéncia um monopdlio do !is~tado, o 9xer1;:;§11 o
coagao de um particular sobre o outro (salvo previsoes legals a i
: : Sl s E
mente excepcionais) ocasionaria a quebra de um equilibrio imane
0 i S.
relacdes entre os particulare ledn ; ;
: 18 Por fim, ha um argumento de natureza ctica ja rm=:ru:10r1ac1(z1 acima,
SO ; : o
e que também se relaciona com o principio da isonomia entrT osa rsmgde
trados. Nao é moralmente valido que um homem exerca qua guer ei rpr)l .
de poder pela forga sobre outro homem. Se uma pessoa pudesse ; Slzm
restrigdes e condicionamentos aos direitos individuais de outra pessoa,
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qualquer recurso aos meios estatais de tutela (como o Judiciario), deixarl
de haver o necessario equilibrio entre elas. ’ .
Ifortanto, ha uma série de limitagdes que restringem a participagiu
de particulares no desempenho do poder de policia. Os particulareps :sm
poderdo dlesempenhar competéncias imperativas e coercitivas, sob peng
de contrariar-se a propria razdo de ser do Estado e de haver u1:na ul::ebrl
do equilibrio imanente entre os administrados. Seria inconcebive;lque‘o

Estado atribuisse genericamente irei
a pessoas de direito pri
do poder de policia. privace S i

3.2 Inex1’stencia de critérios genéricos e absolutos de gradagao
do nivel de ingeréncia do particular

19 Entretanto, como visto acima, o iter procedimental do exercicio
dc? I_aoder dg policia (procedimento de policia) envolve a realizacio d
atividades diversas, sendo que ndo ha uma relagao necessaria ent ‘;t d ;
elas e o exercicio da coacao. i
O fat:o e’; que nem todas as atividades que integram o procedimento
de pohag sao intrinsecamente estatais. Algumas delas podem ser exercidas
por par_ncglgres sem que se viole o monopdlio da violéncia pelo Estado
ou o principio da isonomia entre os administrados. |
' Nao ha nenhum 6bice, por exemplo, a que o Estado acometa a um
partlcglgr 0 encargo de colocar a disposigao do Poder Ptiblico os recurso
materiais e técnicos necessarios ao exercicio da autoridade. 3
O que ndo se admite é que a Administracio abdique genericamente
do pqder que a sociedade lhe atribuiu de exercer a imperatividade e
capacidade de coagdo. Eventual transferéncia de atividades intri -
estatais seria invalida. .
Uma coisa é decidir o contetido juridico e politico relacionado com
0 ppder de policia. Outra, bem diferente, é a promogao daquilo que foi
dehberado.pela autoridade puiblica competente. O procedimento deq oli ia
envol.ve atividades decisdrias e executivas. As primeiras nao odf 2
exercidas por particulares; as segundas podem. S
Ressalve-se que uma atividade essencialmente executiva pode até
c?nvolve_r a tpmada de determinadas decisdes, mas esse nio sera uIrjn conte-
udo decisério estratégico. Terd uma faceta, por assim dizer, mais cotidiana
Nesse contexto, é interessante fazer referéncia a lembranca de;
Fernal}dp Vernalha Guimaraes acerca do costume em se classificar a gestio
das afn_qdades em geral em estratégica, operacional e executivg.?! Ag estdo
estratégica de uma atividade € a fungao mais elevada, compre'endeido a

21 A : ibli <
(dS;_:Ié\dARfl'\I?:S.. As parcerias pubhccz—prwadas e a transferéncia de atividades de suporte ao po-
a etpo fcia: em.eSPemal, a questdo dos contratos de gestdo privada de servicos em estabgle-
mentos prisionais. In: SUNDFELD (Coord.). Parcerias puiblico-privadas, p. 392.
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direcio e a orientagdo de uma atividade. A gestio operacional é a gestao do
{uncionamento de um servigo em seus aspectos de regulagao e otimizagao
(logistica, resolugdo de conflitos, racionalizacao, entre outras). A gestio
¢xecutiva compreende a execugao material da atividade.

Utilizando-se dessa classificacio, o doutrinador menciona que os
particulares, no que se refere aos servigos relacionados a funcoes tipicas
do Estado, podem receber a transferéncia de fungdo executiva. Jamais as
competéncias decisérias, presentes em certa medida na gestao estratégica e
na gestdo operacional. Assim, admite-se que o particular opere os instru-
mentos que servem a autoridade deciséria, e nao que ele exerga a propria
autoridade decisoria.

Na realidade, essas construcdes servem apenas para ilustrar em
que medida o particular poderia atuar no desempenho das atividades
compreendidas no procedimento de policia. Esse procedimento nao é
composto necessariamente de fases perfeitamente delimitadas e estanques.
Mas é inegavel que compreende atividades distintas, nem todas afetas
ao exercicio direto e imediato de poder de autoridade que € reconhecido
ao Estado. O préprio doutrinador ressalva que “em certas situagoes serd
extremamente dificil, na pratica, delimitar as hipdteses de gestio da decisdo
de gestdo da execugdo”

20 A rigor, sera imprecisa qualquer proposta que pretenda estabe-
lecer critérios absolutos e gerais para a delimitacao da atuagao dos parti-
culares no exercicio do iter procedimental do poder de policia.

Por um lado, as atividades que compreendem o poder de policia
sao multifacetadas. Envolvem decisdes normativas, conformagoes prévias,
fiscalizacdes e sangdes. Além disso, lidam com valores bastante diversos:
saude, questdes sanitdrias, seguranga, funcao social da propriedade, entre
outros.

Por outro lado, a evolugio tecnoldgica pode fazer com que a grada-
¢ao da margem de interferéncia privada se altere com o tempo.”

Como critério geral, entendemos que o que importa € que a
Administracio nao abra mao de poderes seus que dependam do exercicio
da legitimidade politica. Mas a solugao a respeito da margem adequada

2 Ags parcerias puiblico-privadas ¢ a transferéncia de atividades de suporte ao poder de policia:
em especial, a questio dos contratos de gestdo privada de servicos em estabelecimentos prisio-
nais, p. 392.

2 Qimpacto da evolugio tecnologica na gradagao do nivel de ingeréncia dos particulares no exer-
cicio do poder de policia é bem ilustrada pelo seguinte exemplo mencionado por Fernando
Vernalha Guimaraes (op. cit., p. 398). Na Inglaterra, o Criminal Justice Act, de 1991, dotou os
juizes do poder de expedir ordens de recolher detentos maiores de 16 anos em regime de mo-
nitoramento eletronico. A questdo é que empresas de seguranga privada encarregam-se da su-
pervisao do programa. Tais empresas, assim, tém acesso a dados essenciais do detento: local em
que esta, horérios etc.
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de atuagdo dos particulares no exercicio do poder de policia ha de ser

encor?tltada caso a caso, e a partir dos arranjos negociais travados entre a
Administragao e as pessoas privadas.

3.3 Casos concretos

’?:1 Como a gradagdo do nivel de ingeréncia dos particulares no
exercicio do poder de policia depende do exame de cada caso concreto,
pretendemos agora fazer uma breve analise de trés situagdes previstas n(;
CTB em que ha a atuagao de entes privados no exercicio das atividades
que compdem o procedimento de policia.

Néo ha aqui nenhuma pretensdo de esgotar todos os casos. Existe
uma infinidade de situagdes em que os particulares assumem respon-
sabilidades diretamente ligadas ao conceito de poder de policia. Assim
trataremos de apenas alguns casos previstos no CTB, por serem bastanté

d}ssemmados e ilustrarem bem a participagdo dos particulares no proce-
dimento de policia.

3.3.1 Inspegao veicular

?2 Em regra, qualquer pessoa pode exercer a propriedade sobre
um veiculo. O direito de propriedade compreende o direito de dispor
sobre o bem, de trafegar com esse veiculo pelas vias ptiblicas, de alterar
alggmas configuragdes o veiculo, entre outros. Entretanto, é evidente que
o direito em questao ndo é absoluto. O sujeito deve observar uma série de
condicionamentos.

Um desses condicionamentos diz respeito as condigdes de seguranga
de controle de emissao de gases e de ruido do veiculo. Por questﬁes’,

arnblenta'ls e de seguranga, o CTB previu a figura da inspegio veicular,
nos seguintes termos:

Art. 104. Os veiculos em circulagio terdo suas condigdes de seguranga,
fie confrole de emissao de gases poluentes e de ruido avaliadas medianté
inspegao, que serd obrigatéria, na forma e periodicidade estabelecidas pelo
CONTRAN para os itens de seguranca e pelo CONAMA para emissao de
gases poluentes e ruido. [...]

§5¢ Seré aplicada a medida administrativa de retencio aos veiculos reprova-
dos na inspegéo de seguranga e na de emissio de gases poluentes e ruido.

: Portanto, a pessoa que deseja exercer o direito de trafegar com seu
velcglo — algo que se insere no seu direito de propriedade — devera obter
ayahagées periddicas e aprovagdes em inspegdes veiculares que examina-
rao os itens de seguranca e os niveis de emissdo de gases poluentes e de
ruido. Atestado o atendimento das condig¢bes necessarias, emite-se o ato
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de licenca. Ja em caso de reprovagao, serd aplicada a medida preventiva
de retencdo, e o particular ndo mais poderd exercer o direito de trafegar
com o veiculo até que as condigoes sejam regularizadas.

23 A inspegao veicular tem evidente relagdo com o exercicio do po-
der de policia. Trata-se de uma atividade desempenhada para avaliar se o
veiculo atende aos requisitos minimos para que possa trafegar pelas vias
terrestres. Em caso de reprovagao, o particular perde momentaneamente
o direito de utilizar o veiculo (direito esse que compde o seu direito de
propriedade) até que haja a adaptagao as condicoes exigidas pelas auto-
ridades competentes.

Em principio, o Estado poderia realizar diretamente a inspegao
veicular por meio de servidores publicos, utilizando-se inclusive de equi-
pamentos adquiridos pelo proprio Estado. Entretanto, o Estado com fre-
quéncia se vale da atuagao de particulares para a realizagdo das inspecoes
(e, note-se, nao ha nenhuma vedagao no CTB a que a inspegao veicular seja
desempenhada por pessoas privadas). Trata-se de pessoas credenciadas pelo
Poder Publico para a realizagdo da atividade de inspegdo veicular, ou que
recebem um instrumento de delegagdo para o desempenho dessa atividade.
Tais pessoas privadas realizam a inspecao dos veiculos propriamente dita
e, ao final, emitem um atestado (ou certificado) de inspegdo técnica que
relata as condigoes do veiculo.

O atestado de inspegdo técnica emitido pelo particular que inspe-
cionou o veiculo é o instrumento que proporcionara a autoridade publica
competente as informagdes técnicas necessarias a tomada de decisao
quanto a emissao do ato de licenciamento ou para a determinagao de
retencao do veiculo.

24 Como se v&, no caso das inspegoes veiculares, o particular que
realiza a inspe¢do nao toma nenhuma deciséo propriamente dita. Ele ape-
nas realiza o ato técnico de inspegio, emitindo um documento (atestado de
inspecdo) que ¢ repassado a autoridade competente para o seu exame. A
autoridade publica é que toma a decisdo de licenciar o veiculo, ou de aplicar
a medida administrativa de retengéao, ainda que se baseando no relatdrio
emitido pelo particular. Néo hd, portanto, um ato de poder praticado pelo
particular. Este desempenha uma atividade eminentemente técnica, que
subsidiara a decisdo a ser tomada pela autoridade publica competente.

Entretanto, até se poderia admitir a tomada de decisdo por particu-
lar. Segundo Pedro Gongalves,

[...] ha, abstractamente, duas possibilidades de explicar a natureza publica
dos poderes actuados na realizagao de inspecgoes: ou se entende que as
entidades autorizadas esta cometida uma fungdo de natureza meramente
preparatoria, no ambito de um procedimento administrativo que culmina
com uma decisio de uma autoridade publica (sistema italiano), ou se consi-
dera que a essas entidades cabe a preparagao do procedimento, bem como




144

QDETE MEDAUAR, VITOR RHEIN SCHIRATO (Coord.)
PODER DE POLICIA NA ATUALIDADE

a tomada da decisdo que o encerra. O sistema portugués ¢ claramente o
segundo. Entre nés, como na Alemanha ou em Espanha (e ao contrario do
que se verifica na Italia), a entidade autorizada, sem qualquer intervengao
administrativa posterior, toma a decisio de aprovar ou reprovar o veiculo,
A decisdo positiva, documentada por uma ficha de inspecgéo e por uma
vinheta ou por um certificado, e que constitui um acto certificativo, comporta
um efeito juridico positivo que imediatamente se incrusta na esfera juridica
do proprietério do veiculo.2

Poder-se-ia questionar a possibilidade de realizacao de inspecdes
veiculares por entes privados, sob o argumento de que o poder de policia
nao pode ser delegado a particulares.

Entretanto, a discussio a respeito de haver ou nio uma delegacao
do poder de policia na atividade de inspegéo veicular nao contribui para
a compreensao do fendmeno. Em nossa visdo, hd um procedimento de
policia, em que o particular colabora com a Administragao Ptblica paraa
pratica de um ato de policia. A colaboragao do particular se d4 mediante
0 desempenho de uma atividade de natureza técnica, nio decisdria, que
por si s6 ndo afeta diretamente o exercicio do direito de propriedade sobre
o veiculo avaliado.

25 Tampouco nos parece relevante tentar fazer uma distingao entre
atividades-fim e atividades-meio, que supostamente justificaria o exercicio
destas (e nio daquelas) por particulares.

A inspegao veicular, desempenhada ou nao por particulares, nao é
o fim tiltimo buscado pelo Poder Publico. Nesse sentido, ela é acesséria ao
ato final do procedimento de policia. Nem por isso, contudo, a inspecio
veicular é um ato menor. Seria uma ingenuidade afirmar que a inspecao
veicular constituiria uma atividade secunddria. Ela ¢ talvez a atividade
principal do procedimento de policia, em que se verificam e se relatam as
condigdes do veiculo. Entretanto, trata-se de atividade objetiva, de natureza
técnica, cujo resultado serd levado em conta pela autoridade competente
se houver sido desempenhada em conformidade com as especificacoes

consideradas viélidas e pertinentes pela Administragio. O Estado nio fica
propriamente refém das concluses do particular, mas confiard nelas se
0s procedimentos previamente estabelecidos foram seguidos.

Mesmo sendo a inspecio veicular uma atividade central (talvez
a mais importante e decisiva) do procedimento de policia que culmina

no licenciamento ou retencio, nio h4 nenhuma vedacdo a que seja de-
sempenhada por particular. Entendimento contrario levaria a conclusio
de que aos particulares somente poderiam ser trespassadas atividades

desimportantes, secundarias ou irrelevantes, o que seria uma afirmacao
evidentemente equivocada.

e Ll o B TP
" GONGQALVES. Entidades privadas com poderes piiblicos, p- 873.
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Outro ponto importante € que a inspe(;éi'o veicular constih_n urr:a
atividade objetiva. E claro que né(} existe tal coisa como o conhemrr;e'n.o
neutro, que gere aplicagoes destituidas de .aalteljnaq\ras. Aﬁrr’nar o contrario
refletiria uma concepgao positivista de ciéncia, mcqmpatn:el com a rea-
lidade. Entretanto, isso ndo impede a realizagéo‘ d~e inspegoes vemulartles
por entes privados, desde que se assegurem condicoes minimas c(lie caute ai
para garantir a regularidade da sua atuagao — como a ﬁxagao_ e proce
dimentos técnicos a serem observados, o estabelem’mento de sistematica
de remuneragao que nao crie conflitos objetivos de mterefsse, entre outr?s
que serao tratadas abaixo. Algo semelhante ocorre t:imbern se a inspe¢ao
veicular for realizada diretamente pelo Estado. Isso nao af-as'tarlla orisco de
subjetividade por parte de seus funcionarios —oqueé minimizado ;0;1 a
fixagao de procedimentos objetivos e controlaveis, dentre outras medidas.

3.3.2 Radares fotograficos

26 A operacdo de radares fotogréﬁ.cos pode const,it.uir mais um caso
em que os particulares atuam no procedlnzento de pE)hma. : i
A fiscalizagao de transito e a aplicagdo de sangoes constituem atw'l—
dades de policia. Refletem-se diretamente sobre os direitos fundamentais
individuos. /
i lmgvég‘?cc)io artigo 280 do CTB estabelece que a comprovagao das
infrages devera ser feita por declaracao do agente de transito 01‘.;11 por
meio tecnoldgico possivel e regulamentac!o pelo CONTRAN. Os radares
fotograficos que captam excesso de velocidade, avango de sinal, conlxlfler-
sbes proibidas e outros tipos de infragdes rllada mais 3o do que aparelhos
eletronicos destinados a comprovar essas infragoes. R
O CTB nao prevé expressamente que os radares fotogfalfxcos podem
ser operados por particulares, mas ndo nos parece haver davidas quanto
a viabili dessa solugao. i
y Vlab%éfrﬁamemte posgivel que um particular opere radaresfotogrg{ﬁcgs,
instalando tais equipamentos, realizando a sua manutengao PE£10d1ca
— inclusive para que se afira de tempos em tempos a sua precisdo — e
processando os dados obtidos por esses aparelhos. Tais atividades nao
precisam ser desempenhadas diretamente pelo Estado. ;
Portanto, no caso de radares fotograficos operados por parhculareg
estes participam do procedimento de pqlicia que pode culminar na c&;.pél-
cagao de sangdes aos individuos. Os particulares executam uma a;wllj ?31 e
material, objetiva, destinada a gerar dad0§ que serdo UtthfldOS pelo Poder
Pablico para tomar uma decisao quanto a aplicagdo ou nao de sangao.1
E evidente que algumas cautelas devem ser tomade?s. Por exemplo,
se a remuneragao do particular estiver vincu]ada' ao numero de 1nfra:
¢Oes constatadas, havera um conflito objetivo de interesses que podera
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comprometer a regularidade do desempenho da atividade. Entretanto,
nao ha nenhum impedimento a atuagao de particulares no procedimento
em questao.

27 Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,

[...] nada importa que os equipamentos pertengam ou sejam geridos pelo
Poder Publico ou que pertengam e sejam geridos por particulares, aos quais
tenha sido delegada ou com os quais tenha sido meramente contratada. E
que as constatagOes efetuadas por tal meio caracterizam-se pela impessoali-
dade (dai por que nao interfere o tema do sujeito, da pessoa) e asseguram,
além de exatidao, uma igualdade completa no tratamento dos administrados,
0 que ndo seria possivel obter com o concurso da intervencio humana.”

Ha muito tempo, Hartmut Maurer se refere a utilizagio de formas
mecanizadas de produgao de atos como sendo casos de “decisdes auto-
maticamente produzidas”.”® Nao consideramos essa expressio a mais
adequada, uma vez que ndo ha como se tomar uma decisiao automatica,
de forma mecénica. O ato de decisdo é por esséncia um ato intelectual, hu-
mano, jamais automatico. Mas é inegdvel a existéncia de atos mecanizados,
ainda que nao dispensem a participagio humana em algum momento.

28 E evidente que a operagao dos radares fotograficos constitui ati-
vidade central no procedimento de policia. Se o radar estiver em condigdes
adequadas de funcionamento e de precisao, as informagdes por ele coletadas
serao levadas em consideragio pela autoridade publica competente para a
aplicacdo das penalidades cabiveis. Entretanto, a relevancia da atividade
de operagao dos radares fotograficos nao exclui a possibilidade de que seja
executada por particulares. Nao ha nenhuma relagio entre a importincia
de uma atividade e a sua possibilidade ou nio de ser desempenhada por
pessoas privadas.

3.3.3 Certificado de seguranga para modificagdo de veiculo ou
fabricacdo artesanal

29 Outro caso de participagao dos particulares no procedimento
de policia diz respeito a verificagio da regularidade de modificacdes de
veiculos e de fabricagdo artesanal.

Essa possibilidade esta prevista no artigo 106 do CTB, nos seguintes
termos:

Art. 106. No caso de fabricagdo artesanal ou de modificacio de veiculo
ou, ainda, quando ocorrer substitui¢do de equipamento de seguranga

* BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 798.
% MAURER, Direito administrativo geral, p. 524,
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especificado pelo fabricante, serd exigido, para licenciamento e registro,
certificado de seguranca expedido por instituigao técnica credenciada por
drgéo ou entidade de metrologia legal, conforme norma elaborada pelo
CONTRAN.

Portanto, no caso de fabricacao artesanal ou de modificacdo, ou ain-
da de substituigdo de equipamento de seguranga, o proprietario somente
podera utilizar o veiculo apés uma verificagao das condigdes de seguranga.
Essa verificacdo podera ser feita por institui¢des técnicas privadas, desde
que credenciadas por 6rgao ou entidade de metrologia legal. Constatado
o atendimento aos requisitos de seguranca, o particular que realizou a
inspegao emite um certificado de seguranga, que embasara o ato da auto-
ridade publica de licenciamento e registro do veiculo.

Nesse caso, o particular participa do procedimento de policia.
Desempenha uma atividade técnica de verificagao das condigdes do vei-
culo. O particular nao é o responsavel pelo licenciamento e pelo registro,
mas ¢ inegavel que a sua atividade é de extrema relevancia. Afinal, se de-
sempenhada de acordo com 0s requisitos e as normas técnicas aplicaveis,
o Poder Publico produzird um ato de policia (licenciamento e registro)
com base nas informagoes produzidas.

3.4 Figuras afins

30 Certas atividades assemelham-se ao exercicio do poder de policia,
mas ndo se confundem com este. Neste topico, entendemos necessario
esclarecer algumas situagdes, uma vez que sao constantes as mengoes a
casos de “exercicio do poder de policia por particulares” que, na realidade,
nao apresentam nenhuma relagao propriamente com o poder de policia.

3.4.1 Legitima defesa e detencao em flagrante por qualquer

cidadao

31FE conhecida a possibilidade de qualquer cidadao exercer legitima
defesa e de realizar a detencao em flagrante de outra pessoa que esteja
praticando algum crime as suas vistas (artigo 301 do Codigo de Processo
Penal). Em ambos os casos, o cidadao pode exercer forga (inclusive fisi-
ca) em face de outro — ainda que, evidentemente, dentro dos limites da
proporcionalidade.”

7 A legitima defesa devera ser proporcional a conduta do infrator. A detengdo em flagrante por
qualquer cidaddo também devera ser razoavel. Nao se confere a ninguém, por exemplo, a pos-
sibilidade de manutengdo de outras pessoas sob circere privado. O cidadao deve encaminhar
o sujeito a autoridade publica competente tio logo quanto possivel.
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Por se tratar de situagdes que envolvem o emprego de forga, é b
tante frequente que se relacionem esses casos ao exercicio do ga:)’cler ZS'
policia por par}iculares. Entretanto, entendemos que tal relacao é ill::lccnrrel:a\e

- O exercicio da legitima defesa e a detencio por qualquer individ .
constituem faculdades do particular. Nio sio um dever ! s
e ‘J}is iltuagc:jes sao diversas, por exemplo, daquela em que o capitao de

avio tem o dever de zelar pela ordem na embarcacio. No microcosmo
que éa embarcacio, ndo ha cidadaos emancipados do poder do Estad
Por isso, conforme explica Pedro Gongalves, i

E.i.é.‘] lja‘isec:::gﬁz :; E:;r;io pressupoe uma autoridade de bordo, isto é, uma instan-
. e superior, com poderes para, nessa qualidade, tomar

medidas que um funcionario ptiblico na mesma situagdo teria competénci

para adoptar. Essa autoridade é o comandante do navio.?* P

. Assim, o comandante do navio adquire pelo ordenamento a ca-
Eam@ade de exercer poderes publicos (de policia propriamente dit.
ambito da embarcagio. i

Ja o c.1dadéo que exerce legitima defesa ou que efetua a detencio
de um Criminoso nao esta exercendo poder de policia. O ato de forca ‘;u
exerce € apenas tolerado pelo ordenamento. Nio se trata de um dgve‘}' ee
mesmo que seja exercido em beneficio do interesse da coletividade, na ’
constitui exercicio de poder de policia. i

’C‘on&derar que nessas duas situagoes haveria o exercicio de poder
de polu:la por p.articular seria uma visdo excessivamente estadualiza%a da
questao. O particular que exerce legitima defesa ou que realiza a detencao
de pessoa que cometeu crime as suas vistas nio recebeu do Estado es(s;s
at{nbulgoes. Trata-se do exercicio de faculdades que sao inerentes ao i da‘ :
viduo e, ao mesmo tempo, toleradas pelo ordenamento. o

32 Portanto, nao existe relagao necessaria entre o exercicio de oder
dl? Pohaa € 0 emprego de forga fisica. Ainda que o Estado exerca o rﬁono-
polio da coagao, o ordenamento tolera determinadas situagtes especifica
sem no entanto atribuir-lhes a qualificagio de exercicio de poder dIz: poh'ci;'

3.4.2 Autorregulacio e aplicagao de cédigos de conduta

3?, A autorregulagdo e a elaboracao e aplicagdo de codigos de condut
por EI:ltldadES setoriais (0 que nao deixa de ser uma espécie de auto y
gulagao) tambférn nao se confundem com o exercicio de poder de oh'gz_

Determinados setores da economia exercem uma autorre pula 50.
bastante desenvolvida sobre os seus agentes. Sao frequentes as engtida(g:ies

* GONCALVES. Entidades privadas com poderes piiblicos, p. 789.
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que editam normas de conduta, exigem a sua observancia por terceiros e
eventualmente até aplicam sangdes em caso de descumprimento. Nesse
caso, contudo, no se estd exercendo poder de policia estatal. Ha uma vo-
luntariedade do setor no sentido de sua autorregulagdo. Esse poder proveém
dos proprios sujeitos autorregulados, e nao do Estado.

Isso significa que o exercicio de “poder normativo” e de “poder
sancionatorio” no significa necessariamente que se esta diante do exercicio
do poder de policia. Existe regulagdo e sangao para além das fronteiras
do poder de policia.

No Brasil, a situagio mais conhecida e desenvolvida de autorregulacgao
¢ a do Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria (CONAR),
entidade que exerce a autorregulagao da publicidade e propaganda no pais.
O CONAR edita normas, fiscaliza atos e aplica sangdes que sdo observadas
pelas empresas do setor. Entretanto, seu poder e sua legitimidade derivam
de concerto do préprio setor, e nao do Estado.

Caso semelhante é o do Conselho Executivo das Normas-Padrao
(CENP), também do setor de publicidade. Para se associar ao CENP, uma
agéncia de publicidade precisa se comprometer a observar as regras de
conduta instituidas pela entidade. Assim, uma agéncia podera apresentar
ainteressados um atestado emitido pelo CENP informando que a empresa
se sujeita as regras estabelecidas pelo conselho. O CENP, contudo, nao
exerce poder de policia. Nao é investido de poderes especificos pelo Estado.

O Estado pode até incentivar a autorregulagao e se valer dela para
seu proprio beneficio. F o que ocorre, por exemplo, com o artigo 4% e §1°
da Lei n° 12.232, de 2010, que prevé a contratagao, pelo Estado, de agén-
cias de publicidade que disponham de certificado de qualificagdo técnica
de funcionamento emitido pelo CENP ou por entidade equivalente. Mas

a autorregulagio nao constitui exercicio de poder de policia nem mesmo
nesses casos.

3.4.3 Normatizagdes e certificagdes técnicas

34 Situacio semelhante ocorre com as normatizagoes e certificagdes
técnicas emitidas por entidades nao estatais.

Existem vérias entidades privadas que desenvolvem normas téc-
nicas e outras que realizam certificagdes. Essas atuagGes nao envolvem o
exercicio de poder de policia estatal. Trata-se de atividades privadas, ainda
que o Estado as estimule por incutirem nos particulares uma cultura da
qualidade e de exigéncia.

O Estado até poderd exigir, inclusive por lei, o atendimento a normas
técnicas editadas por entidades privadas de alta respeitabilidade. Mas isso ndo
significa evidentemente que tais entidades estarao exercendo poder de policia.
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35 Enfim, o fato de haver o monopdlio da coergao pelo Estado niao
significa que particulares ndao possam aplicar sangdes, nem prever “nor-
mas” acerca de diversas matérias. Mas nem por isso esses particulares
estardo exercendo propriamente o poder de policia estatal.

3.5 Consideracoes criticas

36 Parece-nos que a participagao de particulares no procedimento de
policia equivale ao relevante fendmeno que esta ocorrendo nos processos
administrativos, que diz respeito a atuagao de particulares como parciais
condutores de atos inseridos nesses procedimentos.

A esse fendmeno Schmidt-Assmann denomina de “privatizagio do
procedimento”.”

Segundo o doutrinador, a tendéncia a “privatizagao” do procedi-
mento administrativo constitui um desenvolvimento impulsionado pelo
direito comunitario e pode ser visto com bastante clareza no regulamento
sobre auditoria ecologica. Trata-se do fendmeno no qual as empresas
desenvolvem mecanismos de aprendizagem e autoavaliagio de seu im-
pacto ambiental, emitindo declaracdes que sdo examinadas por técnicos
também privados. Com isso, busca-se flexibilizar o direito ambiental sem
necessidade de uma interferéncia estatal direta e continua.

Algo semelhante ocorre com a participagio de particulares no pro-
cedimento de policia. Em todos esses casos, a rigor, nao deixa de haver um
procedimento administrativo. No procedimento de inspegéo veicular, por
exemplo, deve-se assegurar ao fiscalizado mecanismos de discordancia
em relagao a inspegdo realizada. A “novidade”, por assim dizer, é que
existe a pratica de determinados atos por uma pessoa privada, a servigo da
Administra¢do. A rigor, ndo é a Administragao que estd praticando determi-
nados atos, muito embora esteja com eles de acordo, a0 menos em principio.

A participagdo de entes privados como auxiliares da Administracao,
em atos de suma importancia no interior de procedimentos administrativos
de policia, é um fendmeno que nao pode ser rejeitado. Deve-se, contudo,
haver cautela para resguardar a sua validade, conforme sera visto abaixo.

4 Arranjos viabilizadores da participa¢do dos particulares no
desempenho do poder de policia

37 Definido que particulares podem desempenhar atividades que
integram o procedimento de policia, cabe examinar 0 modo como se via-
biliza a sua atuagao. Sem prejuizo da formulagio de arranjos diferentes,

* SCHIMIDT-ASSMAN. La teoria general del derecho administrativo como sistema, p- 370.
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pode-se afirmar que ha pelo menos trés formas de viabilizar a atuagdo dos
particulares: credenciamento, contratos administrativos de colaboragao,
e contratos de concessdo (estes ultimos notadamente na formatacdo de
concessOes administrativas).

4.1 Credenciamento

38 Em termos gerais, credenciamento € o ato pelo qual o credenciado
recebe do Poder Publico uma qualificagao, uma prerrogativa ou ainda uma
situagdo juridica, sem o qual dela ndo disporia. Por meio do credenciamento,
acresce-se ao credenciado uma qualidade que o habilitara a realizar
atividades (normalmente materiais e técnicas), as quais apresentarao
determinada qualificagao juridica justamente por conta da outorga do
credenciamento.”

A concessao do credenciamento se faz por meio de um ato formal.
Estdo presentes interesses reciprocos tanto do Estado (que considera de
utilidade publica a atuagao do credenciado), quanto do credenciado (que
recebera uma qualificagao que enriquece o seu patrimonio juridico).

O ntcleo do credenciamento esta na fungao de acreditar, confiar.
Os atos praticados pelo credenciado serdo tidos pelo credenciante como
verdadeiros, confidveis, em situa¢do muito semelhante a presuncao de
veracidade dos atos administrativos. O Poder Publico praticara atos ju-
ridicos baseando-se na atividade material ou técnica desenvolvida pelo
credenciado. Com isso, ha uma colaboragdo decisiva do credenciado para
arealizacdo de atividades de interesse coletivo desenvolvidas pelo Estado.
Este se vale da qualificagdo técnica do credenciado e, assim, ndo precisara
se valer de agentes publicos para o desempenho da atividade objeto do
credenciamento.

Segundo Adilson Abreu Dallari, “o credenciamento esta precipua-
mente voltado para a execugao, por particulares, dos servigos instrumentais
necessarios ao desenvolvimento das atividades de policia administrativa”.*!

De fato, pelo credenciamento, o Poder Publico pode outorgar a
particulares a possibilidade de praticarem atos que se enquadrardo no
procedimento de policia. A previsao do artigo 106 do CTB (verificagdo das
condig¢des de seguranga de veiculo de fabricagao artesanal, de modificagao

% Adilson Abreu Dallari assim define o credenciamento: “Credenciamento ¢ uma outorga ou atri-
buigdo. O credenciado recebe do Poder Puiblico uma qualificagao, uma situagdo juridica ou uma
prerrogativa que, sem isso, nao lhe assistiria. O resultado do credenciamento é um acréscimo; o
enriquecimento do patriménio juridico de alguém, pessoa fisica ou juridica” (Credenciamento.
In: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, p. 52).

N DALLARIL Credenciamento. [n: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba, p. 51.
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e de substituigdao de equipamento de seguranga) constitui exemplo claro
do exercicio de atividades no procedimento de policia por um ente cre-
denciado, que podera ser um particular.

4.2 Contratos administrativos de colaboragio

39 O particular pode ser simplesmente contratado pelo Poder
Publico para o desempenho de atividades que se inserem no procedimento
de policia.

Tratar-se-a de contratos de colaboragdo, ou seja, de contratagoes
administrativas para o desempenho de servigos a Administragao, regulados
em geral pela Lei n? 8.666. O particular desempenhara a atividade (por
exemplo, operagdo e manutengao de radares fotogréficos de transito) para
o Estado, e receberd sua remuneragdo do Poder Publico.

4.3 Concessoes

40 Pode-se também estabelecer um arranjo contratual com natureza
de concessado por meio do qual o particular desempenharad certas atividades
que se inserem no procedimento de policia.

Nesse contexto, a figura da concessdo administrativa, prevista na
Lei n? 11.079, constitui arranjo plenamente eficaz para o desempenho de
atividades diversas, especialmente se envolverem investimentos mais
substanciosos por parte do ente privado.

Como mencionam Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro
Prado: “No caso das concessdes administrativas, permite-se a contratagao
sob uma nova estrutura econémico-contratual de servigos que jd podiam
ser contratados pela Administracdo junto aos particulares, nos termos da
Lei n® 8.666/1993" 3

A concessdo administrativa pode ser utilizada, por exemplo, para a
atividade de inspegdo veicular. Pode-se estabelecer que o particular desem-
penhe essa atividade providenciando todos os investimentos necessérios a
sua realizagao, e de modo que os recursos empregados sejam amortizados
ao longo da execugdo do contrato.

5 Fatores de cautela na atuagdo dos particulares

41 O fato de particulares desempenharem atividades essenciais ao
exercicio do poder de policia demanda algumas cautelas para que sua atu-
agao seja valida e nao haja prejuizo as pessoas sujeitas aos atos de policia.

* RIBEIRO; PRADO. Contentirios i Lei de PPP — parceria ptiblico-privada: fundamentos econdmico-
juridicos, p. 95.

RAFAEL WALLBACH SCHWIND I 153

PARTICULARES EM COLABORAGAO COM O EXERCICIO DO PODER DE POLICIA - O "PROCEDIMENTO DE roLicia”

Um exame mais detalhado das cautelas necessarias sempre devera
ser feito a luz de cada caso concreto. Sdo inimeras as peculiaridades de
cada situagao que demandarao cuidados especificos. Entretanto, podem
ser apontados dois fatores que nos parecem relevantes e que abrangerao
a grande maioria dos casos.

42 O primeiro deles é que a remuneragio do particular devera ser
concebida de tal forma que nao crie conflitos objetivos de interesse. Ou
seja, aremuneragao do ente privado ndo devera ser fixadademodo a afetar
a sua atuagao e, consequentemente, a decisao do Poder Publico tomada
com base na atividade do particular.

Um exemplo ilustra bem o que aqui se afirma. Suponha-se que
a remuneragao do particular seja estabelecida de tal forma que ele seja
incentivado a realizar reprovagdes nas inspegdes veiculares que realiza.
Quanto mais frequentes forem as reprovagdes, melhor remunerado sera
o particular. Nesse caso, a sistematica de remuneragao gerara conflitos
objetivos de interesse, 0s quais devem ser evitados.

Outro exemplo de sistematica inadequada de remuneragao seria
o de estabelecer que o particular recebera pagamentos proporcionais a
quantidade de infracbes verificada nos radares fotograficos que opera.
Aqui também existiria um conflito objetivo de interesses que sempre co-
locara em questionamento as informagdes repassadas ao Poder Publico
pelo ente privado.

Nao se esta afirmando aqui que a remuneragédo do particular jamais
podera ser vinculada a dimensao da sua atuagao. O que se afirma ¢ que
conflitos objetivos de interesse devem ser evitados.

E claro que a existéncia de um conflito objetivo de interesses nao sig-
nifica necessariamente que o particular estaria atuando de modo irregular.
Mas é importante que esse tipo de situagao seja evitada, como forma de
resguardar o proprio ente privado que atua no procedimento de policia.

Por fim, ainda no que se refere a remuneragao, é relevante notar que
o particular que atua no procedimento de policia pode ser remunerado
tanto pelo Estado quanto diretamente por aquele que esta sujeito aos atos
de policia. Ndo ha nenhuma irregularidade em se fixar que o particular
sera remunerado pelo fiscalizado — o que, alids, € comum, especialmente
nos casos de credenciamento e de concessdes administrativas. Segundo
Adilson Abreu Dallari,

[...] quando um particular estiver desenvolvendo tal atividade técnica, ins-
trumental, ele certamente deverd ser remunerado pelo trabalho executado.
Essa remunera¢do ou sera paga pelo Poder Publico que o contratou espe-
cificamente para isso (contrato de colaboragao) ou, entao, pelo particular
diretamente interessado na obtengdo da situacgdo juridica para a qual o
trabalho executado é meio, instrumento ou énus a ser suportado.®

# DALLARI. Credenciamento. In: BANDEIRA DE MELLO (Coord.). Estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba, p. 51.
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43 O segundo fator de cautela consiste na preocupacio do Poder
Publico com a objetivagdo da conduta do particular que atua no procedi-
mento de policia. O particular ndo tem absoluta liberdade para fixar critérion
para sua atuagao, a seu talante. A Administragio, na qualidade de “cliente”
do particular, deve estabelecer as linhas gerais de atuagio deste, inclusive
para que seja possivel o controle a posteriori da atividade desempenhada,

Por exemplo, no caso de uma inspegao das condigdes de segurang
de um veiculo de fabricagdo artesanal (artigo 106 do CTB), o particular
que realizar tal inspegao deve saber exatamente quais os itens a serem
verificados e quais as condig¢oes que o Poder Publico considera suficientey
para a aprovagao do veiculo. Ainda que o particular discorde de tais con-
digdes, por consideré-las muito brandas ou excessivas, deverd aplicar os
critérios estabelecidos pela Administragao. Sera comum, por exemplo, que
a Administragao estabelega o atendimento a determinadas normas técnicag
reconhecidas pelo mercado como forma de objetivar a atuagdo do particular,

Isso nao significa que a atuagdo do particular no procedimento de
policia seja totalmente automatizada, mecanizada. Havera sempre uma
margem de interpretagao inerente a qualquer atividade. Essa margem
sera maior ou menor, a depender da prestagio desempenhada. Entretanto,
€ necessdrio haver padrdes objetivos e justificados. Isso proporcionari
seguranga ao fiscalizado, resguardara o particular que atua no procedimento
e policia e permitira o controle pelo Poder Publico.

Pode até haver uma tendéncia em se ampliar a liberdade do par-
ticular na fixacdo de critérios, o que seria uma decorréncia do fato de
que tal fixacdo pode depender de conhecimentos técnicos cada vez maig
especificos, que sdo detidos pelo particular. Entretanto, ainda assim serd
necessdrio que haja a sua motiva¢do, e a Administracio evidentemente
devera estar ciente do que esta sendo aplicado.

6 Conclusoes

44 Do exposto nos topicos acima, chegamos as seguintes conclusdes:
(i) por envolver limitagdes a atuagdo dos administrados, o poder
de policia constitui expressao do monopdlio da violéncia pelo
Estado e relaciona-se com o direito constitucional de liberdade,
que nao admite que um administrado imponha seu poder sobre

o0 outro mediante o emprego da forga;

(ii) apesar de envolver o emprego da coergdo, poder de policia e
coergao nao caminham necessariamente juntos;

(iii) diversas atividades que integram o poder de policia (“procedi-
mento de policia”) podem nao envolver o emprego da coergao,
sendo que ndo precisam todas elas ser exercidas obrigatoria-
mente por uma mesma pessoa;
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(iv) considerando a crescente complexidade das atividades de poli-
cia, que demandam alta especializagao e significativos recursos
humanos e materiais, a participagao dos particulares no desem-
penho dessas atividades pode ser uma solugdo adequada para
proporcionar maior eficiéncia;

(v) € intuitivo, contudo, que os particulares nao podem exercer
todas as atividades que compreendem o poder de policia, sob
pena de ofensa ao monopdlio da coercao pelo Estado e de se
permitir condutas inaceitaveis do ponto de vista ético;

(vi) ha varias situagbes em que os particulares desempenham atos
que sao centrais, da mais alta relevancia, no procedimento de
policia, nao sendo possivel dizer que se trate de atos secundarios
ou de menor importancia. Entretanto, nao ha nenhum 6bice a
que os particulares desempenhem atos relevantes. Entendimento
contrario conduziria a afirmagao de que restaria aos particulares
a pratica de atos supérfluos, o que evidentemente € um equivoco;

(vii) a participagdo de particulares no procedimento de policia é
equivalente ao que Schmidt-Assmann denomina de “privatiza-
¢do do procedimento”. Dispensa-se a atuagao direta do Estado
em determinados momentos desse procedimento, o que nao
significa que deixe de haver um procedimento regular;

(viii) ha diversos arranjos que possibilitam a participagao de particu-
lares no procedimento de policia, dentre os quais se destacam o
credenciamento, os contratos administrativos de colaboragio e
as concessoes, notadamente do tipo concessoes administrativas;

(ix) para garantir a validade do procedimento de policia e resguardar
tanto o particular que desempenha fungdes ao Estado quanto
aquele que sofre a incidéncia do poder de policia, é necessario
adotar alguns fatores de cautela, dentre os quais a fixacao de
métodos de remuneragao que evitem conflitos objetivos de
interesse, e a objetivagdo da conduta do particular que atua
no procedimento para evitar juizos subjetivos e permitir um
controle mais adequado.
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EMPRESAS ESTATAIS CONSTITUIDAS PARA O
EXERCICIO DE PODER DE POLICIA

RODRIGO PAGANI DE SOUZA

| Introdugao

O objetivo deste capitulo é chamar a atengdo para a existéncia de
um fendmeno importante na organizagao administrativa brasileira, que
¢ 0 das empresas estatais constituidas para o exercicio de poder policia.
Mais do que entidades estatais que ocasionalmente empregam poder de
policia, sdo entidades constituidas, em boa medida, para o exercicio do
poder de policia. Este, portanto, ndo ¢ ocasional, mas € a prépria missao
dessas entidades.

Conbhecer tal fenémeno afigura-se especialmente importante na
atualidade, em que se encontra na pauta do Supremo Tribunal Federal
(STF) controvérsia sobre a constitucionalidade de lei que atribui poder de
policia a empresa estatal.!

A questao chega ao STF em momento no qual a ideia — as vezes,
dogma — da “indelegabilidade do poder de policia” reverbera em deci-
soes judiciais, em sua maioria tomadas sem a compreensao da experiéncia
acumulada, ha décadas, por empresas estatais constituidas para exercé-lo.

Essas decisoes sao probleméticas. Reafirmam o dogma apoiando-se em
interpretagdes normativas que apontam “provaveis” consequéncias negativas

' Trata-se da Reclamagdo n® 9.702, inicialmente sob a relatoria do Min. Eros Grau e, em virtude

de sua aposentadoria, atualmente sob a relatoria do Min. Luiz Fux. A reclamagio foi ajuizada
em 22.12.2009, pela Empresa de Transportes e Transito de Belo Horizonte (BHTrans), que é
sociedade de economia mista do municipio de Belo Horizonte, e pele préprio municipio, com
pedido de medida liminar, para suspender decisao do Superior Tribunal de Justica (STJ) que
determinou a impossibilidade de aplicagao de multas pelos agentes da empresa municipal.




