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THE CONSTITUTIONALITY OF THE DELEGABILITY OF ADMINISTRATIVE POLICE SANCTION BASED ON
BRAZILIAN LEGISLATION AND THE UNDERSTANDING OF THE SUPREME FEDERAL COURT

RESUMO

O poder de policia pode ser compreendido
como a atuacao da Administracio Publica no
sentido de restringir direitos e liberdades em
beneficio da coletividade, sendo que a doutrina
divide as atividades inerentes a essa atuacao em
quatro fases de forma sequencial, a saber,
legislagao, consentimento, fiscaliza¢do e sangao,
as quais convencionou-se chamar de ciclo de
policia. Nessa conjuntura, busca-se neste estudo
apresentar as principais nuances envolvendo os
argumentos favoraveis e contrarios ao translado
da atividade relacionada a sancdo de policia
administrativa para entidades privadas da
Administracao Indireta, bem como tratar do
atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, exarado no Recurso Extraordinirio
633.782, julgado em 26/10/2020, o qual admitiu
essa delegacao para entidades da Administragao
Indireta dotadas de personalidade juridica de
direito privado que prestam servigo publico em
regime de monopodlio. A metodologia utilizada
foi a pesquisa bibliografica, assentada na leitura
de livros e artigos, bem como das decisGes
jurisprudenciais de que trata o assunto e da
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legislacao brasileira que rege o tema. A partir
desse estudo, concluiu-se que ¢ constitucional a
aplicacao de san¢ao de policia administrativa
pelas estatais com personalidade de direito
privado prestadoras de servico publico em
regime de monopdlio, desde que haja previsio
legislativa para tanto.

PALAVRAS-CHAVE: Poder de policia.
Delegacao de sangdao de policia. Entidades de
direito privado. Administra¢ao Indireta. Servigco
publico. Monopdlio.

ABSTRACT

Police power can be understood as the action of
the Public Administration looking for restricting
rights and liberties for the benefit of the
community. Doctrine divides the activities
inherent to this action in four sequential phases,
namely: legislation, consent, inspection and
sanction, which is conventionally called the
police cycle. In this context, this study seeks to
present the main nuances involving the
arguments in favor and against the transfer of
the activity related to administrative police
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sanctions to private entities of the Indirect
Administration, as well as to address the current
position of the Federal Supreme Court, recorded
in the Extraordinary Appeal 633,782, judged in
2020, October, 26th, which admitted this
delegation to Indirect Administration entities
endowed with legal personality under private law
that provide public service under a monopoly
regime. The  methodology used  was
bibliographic research, based on the reading of
books and articles, as well as the jurisprudential
decisions that deal with the subject and the
Brazilian legislation that governs the theme.
From this study, it was concluded that the
application of administrative police sanctions by
state-owned companies with a personality of
private law that provide public service under a
monopoly regime is constitutional, provided that
there is legislative provision for that.
KEYWORDS: Police power. Police sanction
delegation. Private law entities. Indirect
Administration. Public servisse, Monopoly.
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1 INTRODUCAO

A delegacio do exercicio do poder de policia para entidades com personalidade juridica de
direito privado integrantes da Administragao Indireta ¢ um dos temas mais debatidos e controversos no
ambito da Administracao Publica, tendo em vista que a atividade de policia administrativa consiste, em
sua esséncia, na restricao de direitos e liberdades dos cidadios independentemente de prévia apreciagio
judicial.

Essa discussdo acerca da admissibilidade ou nao do translado de certas atividades do poder de
policia se torna ainda mais acentuada quando se trata da aplicagao de san¢des, isto porque se sedimentou
forte posicao doutrinaria e jurisprudencial pela impossibilidade da delegacio, justificados no fato de que
a atividade de san¢ao de policia ¢ tipica de Estado e que também poderia ser comprometida pelo intuito
lucrativo das entidades de direito privado.

Por outro lado, tem-se construido corrente doutrinaria que defende a delegacao da sangido de
policia para as entidades de direito privado prestadoras de servigo publico em regime de monopolio,
posicao que encontrou amparo em recente decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
do RE 633782 / MG, julgado em 26/10/2021.

O objetivo central desse estudo ¢ investigar as principais nuances envoltas a supramencionada
decisdo jurisprudencial, tendo em vista que sua analise ¢ fundamental para a compreensio do tema
relacionada a delegacao do poder de policia de forma ex func.

Destarte, serdo apresentadas as nogoes conceituais de poder de policia e de seus atributos, bem
como os aspectos relacionados a construgao doutrinaria do ciclo de policia e dos principais argumentos
favoraveis e contrarios a delegagdao de algumas fases desse ciclo para entidades de direito privado e, por
fim, serao analisados os principais argumentos utilizados pela Suprema Corte para sustentar a
delegabilidade da san¢do de policia a estas entidades prestadoras de servico publico em regime de
monopolio.

Foi utilizado como recurso metodolégico para o desenvolvimento desse estudo a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, realizada através da leitura exaustiva de livros e artigos cientificos, bem
como das decisoes jurisprudenciais e da legislacao brasileira que tratam sobre a delegacao do poder de
policia para pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracao Indireta.

O levantamento bibliografico foi feito a partir de buscas no Portal de Periédicos da CAPES,
com a utiliza¢do das palavras-chave (poder de policia, delegacao de sancao de policia, entidades de direito
privado, administracao Indireta, servi¢o publico e monopélio) definindo as bases conceituais do nosso
estudo, além de outros materiais, priorizando artigos cientificos publicados nos dltimos cinco anos,

dissertagdes e teses sobre os temas centrais desta pesquisa, além de livros publicados por autores
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consagrados na doutrina patria como Carvalho Filho (2018), Di Pietro (2017) e outros, que serviram de

base conceitual para a escrita deste estudo.

2 NOCOES CONCEITUAIS DO PODER DE POLICIA

O regime juridico da Administragdo Publica foi todo planejado para garantir o bem-estar da
coletividade, sendo-lhe conferidas certas prerrogativas e limitagoes que precisam ser sopesadas no atuar
administrativo, de forma que as liberdades individuais sejam exercidas sem causar prejuizo ao interesse
comum.

Para Silva (2016), a intervencao do Estado na seara dos direitos individuais se justifica em razao
da necessidade de se atingir a finalidade publica, preservando o interesse coletivo em sentido amplo, de
forma que nao se busque apenas tutelar bens materiais, mas sim fomentar condutas aceitaveis e espetadas
por parte dos individuos.

Assim, as prerrogativas sio ferramentas que visam assegurar o exercicio das atividades
administrativas, ao passo que as limitagdes impdem restricdes ao poder publico para que nao haja
ingeréncia desarrazoada nos direitos individuais dos cidadaos.

Tem-se, portanto, que o poder de policia decorre da Supremacia do Interesse Puablico e consiste
em uma prerrogativa que possibilita a Administracao Puablica limitar direitos, interesses e liberdades em
beneficio do interesse publico. Nesse sentido, sio os dizeres de Carvalho Filho (2018, p. 138), que

entende o poder de policia como

[...] a prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracio Publica a
restringir o uso e o gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade.

Observe que o autor propositadamente deixa consignado que a Administragao Publica precisa
de fundamento legislativo para impor restricdes, o que se justifica pela sujeicio ao principio basilar da
legalidade, orientador de toda atividade administrativa.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que o poder de policia possui duas vertentes: uma legislativa,
consistente na autorizagao legal e outra administrativa, voltada a execucao dos atos de policia, conforme

elucida Di Pietro (2017, p. 194):

O poder de policia reparte-se entre Legislativo e Executivo. Tomando-se como pressuposto o
principio da legalidade, que impede a Administracdo impor obrigagdes ou proibi¢des sendo em
virtude de lei, é evidente que, quando se diz que o poder de policia é a faculdade de limitar o
exercicio de direitos individuais, esta-se pressupondo que essa limitagdo seja prevista em lei. O
Poder Legislativo, no exercicio do poder de policia que incumbe ao Estado, cria, por lei, as
chamadas limitacoes administrativas ao exercicio das liberdades publicas. A Administracdo
Publica, no exercicio da parcela que lhe é outorgada do mesmo poder, regulamenta as leis e
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controla a sua aplicacido, preventivamente (por meio de ordens, notificacGes, licencas ou
autorizacoes) ou repressivamente (mediante imposicdo de medidas coercitivas).

O ordenamento juridico patrio também procurou conceituar o poder de policia no Cédigo

Tributario Nacional (Lei n® 5.172/60), o qual dispoe em seu artigo 78:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstenc¢do de fato, em
razdo de intéresse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da producio e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessdo ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranqilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos. (Redag¢io dada pelo Ato Complementar n® 31, de 1966)”

A despeito de sua extensio, o que desfavorece a compreensao, é possivel apreender do texto
legal que a ideia central do poder de policia consiste na restricdo ao uso e gozo a direitos e liberdades
individuais em favor da coletividade.

Deve-se atentar ainda que o poder de policia se aplica a qualquer particular, independentemente

de vinculo pretérito com a Administragao Publica.

3 ATRIBUTOS DO PODER DE POLICIA

Autorizada doutrina administrativa, a exemplo de Di Pietro (2017), Carvalho Filho (2018) e
Alexandrino e Paulo (2017), convencionou apontar como atributos do poder de policia a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade. Embora haja posicionamentos diversos por
parte de alguns autores que entendem ser atributos apenas a discricionariedade e a autoexecutoriedade,
nao se verificam efeitos praticos nesta divergéncia.

A discricionariedade pode ser entendida como a possibilidade conferida a administragao de
poder escolher mediante critérios de conveniéncia e oportunidade como ira atuar, em que momento e
quais atividades estarao sujeitas a esta atuagao, sempre dentro das limitagdes impostas pela legislagao.

Niao obstante seja a regra, nos atos de policia administrativa, ndo se pode dizer que a
discricionariedade esteja presente em toda e qualquer atuacio da Administracao Publica no exercicio do
Poder de Policia, isto porque existem casos em que ha previsao legal de todos os pressupostos da atuac¢ao

administrativa, como bem leciona Oliveira (2018):

Por outro lado, é necessario considerar que a execucao do poder de policia, assim como a
totalidade das a¢bes da Administragdo, deve submeter-se ao principio da legalidade, os meios e
os modos de exercicio do poder de policia devem estar previstos em lei. Na hipotese em que for
ausente a norma, a autoridade competente tem a discricionariedade de escolher os meios,
verificados os principios e limitagGes ja existentes, e ao controle jurisdicional quando necessario.
Em outra perspectiva, deve a Administracio realizar a regulamentacio da atividade dos
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individuos, porém essa regulamentacio, ndo aceita, a luz constituicao federal de 1988, um poder
absoluto e arbitrario sobre os administrados.

Ja a autoexecutoriedade trata-se de atributo caracteristico do poder de policia e que se manifesta
principalmente nos atos repressivos, por meio do qual a Administragao Publica pode impor sua vontade

ao particular, independentemente de prévia autorizagao judicial. Nesse sentido:

A prerrogativa de praticar atos e coloca-los em imediata execugdo, sem dependéncia a
manifestacio judicial, é que representa a autoexecutoriedade. Tanto é autoexecutoria a restricdo
imposta em carater geral, como a que se dirige diretamente ao individuo, quando, por exemplo,
comete transgressdes administrativas. E o caso da apreensio de bens, interdicio de
estabelecimentos e destrui¢io de alimentos nocivos ao consumo publico. Verificada a presenca
dos pressupostos legais do ato, a Administracdo pratica-o imediatamente e o executa de forma
integral. Esse o sentido da autoexecutoriedade (CARVALHO FILHO, 2018, p. 149).

Segundo Alexandrino e Paulo (2017, p. 3006), alguns autores ainda subdividem a
autoexecutoriedade em duas vertentes: a exigibilidade, que consiste na prerrogativa da administragao usar
meios indiretos de coer¢ao, a exemplo da aplicacao de multas e a executoriedade, que se instrumentaliza
nos meios diretos de coer¢ao, permitindo que a administragiao faca uso da forga, se necessario, como
acontece, por exemplo, na apreensio de mercadorias, na remogao for¢ada de veiculo estacionado em
local proibido, na interdi¢ao de um restaurante que nao atenda as normas da vigilancia sanitaria etc.

Ademais, de acordo Carvalho (2015, p. 134), para que a administragiao lance mao dos meios
diretos de coercao precisa estar amparada em autorizagao legal ou estar diante de uma situacao de
urgéncia, a0 passo que, neste viés, o contraditorio ¢ diferido, visto que a administragdo pratica o ato e
somente depois se viabiliza a manifesta¢ao do particular.

Por fim, a coercibilidade torna o ato de policia cogente, de forma que deve ser observado

independentemente da vontade do particular, conforme asseverou Carvalho Filho (2018, p. 150):

Essa caracterfstica estampa o grau de imperatividade de que se revestem os atos de policia. A
Policia Administrativa, como ¢é natural, ndo pode curvar-se ao interesse dos administrados de
prestar ou nio obediéncia as imposi¢oes. Se a atividade corresponder a um poder, decorrente do
ins imperii estatal, ha de ser desempenhada de forma a obrigar todos a observarem os seus
comandos.

Como se pode observar, a compreensao destas questdes relacionadas aos atributos do poder de
policia, em especial no que se refere a possibilidade da utilizagao de meios diretos e indiretos de coercao,
¢ fundamental para a andlise da viabilidade da delegacao da sanc¢do de policia administrativa aos entes
estatais com personalidade juridica de direito privado, haja vista envolver aspectos do poder de império

do Estado.
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4 A CONSTRUCAO DOUTRINARIA DO CICLO DE POLICIA

Consoante restou demonstrado nos capitulos anteriores, o Poder de Policia ndo se restringe a
atividades executorias e concretas por parte da Administragao Publica, mas também envolve uma atuagao
legislativa, pois depende da edicao de leis que estabelecam limitagoes aos direitos e liberdades individuais.

Nessa perspectiva, considerando que a atividade de policia pode conter diversas fases para sua
concretizag¢ao, alguns doutrinadores encamparam a teoria do ciclo de policia que visa ordenar de forma
sequencial cada uma das fases da atuagdao administrativa no exercicio do ciclo de policia.

Moreira Neto (2014, p. 534), ao discorrer sobre o tema, destacou que a atividade de policia
compreende quatro fases sequenciais, as quais ele denomina de “ciclo de policia”. Segundo o autor, este
ciclo envolve as quatro formas de atuagao da policia administrativa: a ordem de policia, o consentimento de
policia, a fiscalizacao de policia e a sangao de policia.

A ordem de policia consiste na criagio normativa estatal que restringe liberdade individual em
nome da coletividade e decorre do préprio principio da legalidade, orientador de toda atividade

administrativa. Nesse aspecto, obtempera Alexandrino e Paulo (2017, p. 300):

A ordem de policia corresponde a legislacio que estabelece os limites e condicionamentos ao
exercicio de atividades privadas e ao uso de bens. A ordem de policia sempre deve estar presente
e ¢ a fase inicial de qualquer ciclo de policia. Em razdo do postulado da legalidade, a ordem
primaria estara invariavelmente contida em uma lei, a qual pode estar regulamentada em atos
normativos infralegais que detalhem os seus comandos, a fim de permitir a correta e uniforme
observincia da lei pelos administrados e pela propria administragdao que lhe dara aplicagdo.”

Ja o consentimento de policia se consubstancia na autoriza¢gao do Estado para que o particular
desenvolva atividades ou use a propriedade, a exemplo da licenca para dirigir ou para construir. Aqui,

bastante esclarecedoras sao as licoes de Carvalho Filho (2018, p. 146):

Os  consentimentos representam a resposta positiva da Administragdo Publica aos pedidos
formulados por individuos interessados em exercer determinada atividade, que dependa do
referido consentimento para ser considerada legitima. Aqui a Policia Administrativa resulta da
verificacdo que fazem os 6rgidos competentes sobre a existéncia ou inexisténcia de normas
restritivas e condicionadoras, relativas a atividade pretendida pelo administrado.”

Noutro giro, por meio dos atos de fiscalizagao, o Estado busca aferir se o particular agiu de
acordo com a ordem de policia (norma legal) e com as condicionantes estabelecidas no consentimento
da administracio.

De acordo com Carvalho Filho (2018, p. 147), a fiscalizacdo pode se efetivar de forma

preventiva, quando a atuagao administrativa busca evitar um dano social, bem como de forma repressiva,
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quando ja houve a transgressao da norma de policia, e o Estado atua no sentido de sancionar o particular
subversivo.

Para finalizar o ciclo, ha a san¢ao de policia que consiste na atividade repressiva materializada
em medidas coercitivas aplicadas aos particulares pelo descumprimento da ordem ou dos limites
estabelecidos no consentimento.

Importante reportar, nesse ponto, as licdes de Alexandrino e Paulo (2017, p. 300), para quem

sanc¢ao de policia:

[-..] é a atuacio administrativa coercitiva por meio da qual a administracdo, constatando que esta
sendo violada uma ordem de policia, ou que uma atividade privada previamente consentida esta
sendo executada em desacordo com as condigdes e os requisitos estabelecidos no ato de
consentimento, aplica ao particular infrator uma medida repressiva (san¢io), dentre as previstas
na lei de regéncia.

Insta registrar, ainda, que assim como toda atuacao administrativa depende de previsao legal,
somente por meio de lei podem ser criadas sangdes de policia, prevendo condutas tipificadas como

infragdes administrativas e sujeitas a serem sancionadas.

5 FASES DO CICLO DE POLICIA DELEGAVEIS A PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PRIVADO INTEGRANTES DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA

As nogOes conceituais tratadas nos capitulos anteriores consistiram em fundamentos para os
temas que serdo explanados a partir de agora, ponto nodal deste trabalho. No entanto, antes de passar a
analise da delegagdo dos atos relacionados ao poder de policia propriamente dito, passa-se, doravante, a
analisar a delegacao em sentido amplo, com vistas a melhor compreensao do assunto ora tratado.

De saida, cumpre destacar que alguns fatores tém influenciado a parceria da administragao
publica com a iniciativa privada para a implementacado de atividades de interesse coletivo, o que
desemboca na necessidade de delegacao de certos atos aos particulares.

Entre estes fatores destaca-se uma tendéncia de aplicagio do principio da subsidiariedade na
atuacdo da Administracao Puablica, ao passo que se procura dar énfase a iniciativa privada na promogao
de seus interesses.

Nesse aspecto, Marques Neto (2006, p. 10) leciona que o fundamento do principio da
subsidiariedade encontra-se no pressuposto de que os atores sociais nao dependem da tutela estatal para
dirimir grande parte de seus conflitos, de forma que o Estado deve reservar sua atuagdo apenas para
aquelas situacOes em que os particulares se mostrarem incapazes de solucionar os problemas originados

do convivio em sociedade.
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Outro fator influente trata-se do fenémeno denominado por alguns autores de fuga do direito
administrativo, consistente na tentativa por parte da Administraciao de se despir das restricGes impostas
pelo regime juridico puablico, o que, em tese, poderia colaborar com a eficiencia da atividade
administrativa.

Quando a essa finalidade de flexibilizagao do regime juridico para conferir maior liberdade de
atuacao na execucao de atividades administrativas, importa registrar as licdes de Di Pietro (2017, p.85), a
qual pontifica que essa tendéncia “ndo tem como concretizar-se com a extensao que se possa pretender,
tendo em vista que o direito privado, quando utilizado pela administragao publica, é sempre derrogado
por normas de direito publico, muitas delas com fundamento constitucional”.

Feitas estas consideragoes, chega-se a0 momento de compreender em que consiste a delegagao
empregada aos fins colimados no presente estudo e quais os contornos que assume quando aplicada as
atividades tipicas do poder de policia da Administragao.

A possibilidade de algumas atividades da Administragao Publica serem transferidas a particulares
encontra amparo no proptio tecido constitucional, conforme se depreende do art. 175 da CF/88:
“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio ou permissao,
sempre através de licitagao, a prestagao de servigos publicos”.

Como se nota, no que diz respeito especificamente ao translado do exercicio de servigos
publicos para particulares, a norma fundamental exige que seja realizado na forma da lei regulamentadora,
daf porque se depreende que essa delegacao se submete a certas restricGes impostas por texto normativo,
o que, ndo necessariamente, deve ser compreendido como autorizagao legislativa especifica.

Com efeito, o STF, em alguns julgados, a exemplo da ADI 462 BA e do Agravo de Instrumento
755.058, tém se posicionado no sentido da desnecessidade de edi¢do de lei autorizativa para delegar
servicos publicos mediante concessio e permissio, sob a justificativa que tal exigéncia seria
inconstitucional, pois vulneraria a separacio dos poderes, ja que poderia se entender que o Poder
Legislativo estaria se imiscuindo no campo de atuagao do Poder Executivo.

Quanto a delegacao da atividade de policia administrativa aos entes da Administracao Indireta,
este trabalho segue a corrente que defende que esta delegacao depende de lei formal, isso porque, a
autorizagao legislativa é pressuposto de validade do exercicio do poder de policia pela prépria

administra¢do direta, conforme assentou Carvalho Filho (2017, p. 82):

Indispensavel, todavia, para a validade dessa atuagdo é que a delegacio seja feita por /e formal,
originaria da fungio regular do Legislativo. Observe-se que a existéncia da lei é o pressuposto de
validade da policia administrativa exercida pela prépria Administragao Direta e, desse modo,
nada obstaria que servisse também como respaldo da atuagdo de entidades paraestatais, mesmo
que sejam elas dotadas de personalidade juridica de direito privado. O que importa, repita-se, é
que haja expressa delegacdo na lei pertinente e que o delegatario seja entidade integrante da
Administragao Publica.
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Nessa conjuntura, fixa-se como premissa basica para admissibilidade da delegacdo de qualquer
atividade relacionada ao exercicio do poder de policia a necessidade de previsao legislativa, sendo que,
por 6bvio, tal exigéncia também decorre do principio constitucional da legalidade, orientador de toda
atividade administrativa.

Apbs estas pontuagoes fundamentais a compreensao do tema abordado nesse trabalho, passa-
se a analise das questoes mais sensiveis atreladas a delegacao do poder de policia.

A principio, ¢ de se salientar que nao ha qualquer previsao constitucional especifica autorizando
ou proibindo que o exercicio do poder de policia seja delegado a particulares.

Nao obstante, ja se construiu fortes argumentagdes tanto na seara doutrinaria quanto
jurisprudencial pela admissao do translado de certos atos de policia administrativa para particulares.

Importa registrar que os doutrinadores Moreira Neto, Bandeira de Mello e Di Pietro entendem
ser inviavel a delegacdo do poder de policia a pessoa com personalidade juridica de direito privado.

Nesse ponto, interessante registrar licio de Alexandrino e Paulo (2017, p. 344), os quais
pontuam que a doutrina majoritaria sustenta ser invalida a delegacdo de poder de policia a pessoas
juridicas de direito privado integrantes da Administragao Indireta, fundada no argumento que o poder de
policia decorre do poder de império que ¢ proprio e privativo do Estado, de modo que seria inviavel a
delegacdo do poder de policia as pessoas juridicas de direito privado.

Com efeito, Bandeira de Mello (2014, p. 857) ensina que a atividade de policia ¢ tipica de Estado,
visto que possui campo de atuagdao bastante sensivel em razdo de envolver limitagdes a liberdade e a
propriedade, de forma que esta atribuicdo tenderia a causar desequilibrio entre os particulares.

Posicao semelhante ¢ a perfilhada por Di Pietro (2017, p. 198), para quem o poder de policia ¢
atividade tipica de Estado, ja que envolve prerrogativas proprias da Administragao Publica, de forma que
somente pelo ente estatal deve ser exercido.

Contudo, segundo Vieira (20106) essa no¢ao se alterou com o advento da alteracao da concepgiao
de Estado, que sai de atuacdo baseada apenas na defesa externa e de policiamento interno para
desenvolver atividades nos mais diversos campos da vida coletiva, inclusive prestando servicos publicos
e explorando atividade economica, o que leva a uma mudan¢a em seu modo de se relacionar com a
sociedade, a qual, por sua vez, passa a ser compreendida como um campo a ser pautado por vinculos de
coordenacao e nao como simplesmente uma soma de autonomia de vontades de individuos formalmente
iguais perante as leis.

Por outro lado, pela possibilidade de delegacao do poder de policia a pessoas juridicas de direito
privado integrantes da Administracao Indireta escreveu Carvalho Filho (2018, p. 141) que o Estado nao

age apenas por meio de seus agentes e 6rgaos internos, mas também por entidades a ele vinculadas, as
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quais também sdo idoneas para a pratica de atos de policia, pois sao uma extensao do Estado e dotadas
de respaldo juridico para desempenhar tais atividades, desde que autorizadas por lei formal, ainda que
tais entidades sejam revestidas de personalidade juridica de direito privado.

Contudo, considerando ser manifestagao do poder de império do Estado, marcado pela posi¢ao
de superioridade da administracio e caracterizado pela prerrogativa de restringir direitos, parte da
doutrina entende que essa delegabilidade para entidades privadas integrantes da administragao publica
nao pode ser genérica, mas apenas para certos atos especificos de natureza técnica, fiscalizatoria e

material, conforme destacam Alexandrino e Paulo (2017, p. 344):

Cumpre registrar, todavia, que respeitados autores admitem a delegacdo de exercicio de poder
de policia a entidades com personalidade juridica de direito privado, desde que integrem a
administragdo publica formal e a competéncia seja expressamente conferida por lei. Existe, ainda,
uma posi¢ao doutrinaria intermediaria, que considera valida a delegacio de apenas algumas das

categorias de atos integrantes do ciclo de policia (principalmente os fiscalizatorios).

Nessa linha, Moreira Neto (2001, p. 133) ao desenvolver o estudo do ciclo de policia, assevera
ser possivel a delegacdo da regulamentacao infralegal de policia, das atividades de consentimento e de
fiscalizacdo de policia, pois considera estar de acordo com a legitimidade popular do poder politico, ao
passo que coloca a sangao de policia como atividade administrativa indelegavel, por ser caracterizada pela
forca coercitiva estatal.

Posicao semelhante parece ser a perfilhada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do
REsp 817.534/MG, julgado em 10/11/2009, quando decidiu pela admissibilidade da delegacio das fases
de consentimento e fiscalizacdo a uma pessoa juridica de direito privado integrante da Administragao

Indireta. Pelo teor bastante elucidativo da ementa, transcreve-se abaixo:

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 ha
duavidas que a tese sustentada pelo recorrente em sede de especial (delegacao de poder de policia)
¢ retirada, quando o assunto ¢é 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 6rgaos de transito. O enfrentamento da tese pela instincia ordinaria 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 é a possibilidade de exercicio do poder de
policia por particulares (no caso, aplicacio de multas de transito por sociedade de economia
mista).

3. As atividades que envolvem a consecu¢io do poder de policia podem ser sumariamente
divididas em quatro grupo, a saber: (i) legislacio, (i) consentimento, (iii) fiscaliza¢io e (iv) san¢éo.
4. No ambito da limitagdo do exercicio da propriedade e da liberdade no transito, esses grupos
ficam bem definidos: o CTB estabelece normas genéricas e abstratas para a obtencio da Carteira
Nacional de Habilitagdo (legislacao); a emissio da carteira corporifica a vontade o Poder Publico
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(consentimento); a Administracdo instala equipamentos eletronicos para verificar se ha respeito
a velocidade estabelecida em lei (fiscalizagao); e também a Administracdo sanciona aquele que
ndo guarda observancia ao CTB (sancio).

5. Somente os atos relativos ao consentimento e a fiscalizacdo sdo delegaveis, pois aqueles
referentes a legislacdo e a san¢do derivam do poder de coer¢io do Poder Publico.

6. No que tange aos atos de san¢do, o bom desenvolvimento por particulares estaria, inclusive,
comprometido pela busca do lucro - aplicacio de multas para aumentar a arrecadagao.

7. Recurso especial provido.

Nesse julgado, a corte cidada firmou entendimento no sentido de que as fases de ordem de
policia (legislagao) e sanc¢ao de policia seriam indelegaveis, fundamentando sua posi¢ao basicamente em
dois argumentos: primeiro, porque a legislacdo e a sangao se revestem da coercibilidade do poder publico
e, segundo, porque os atos de san¢ao poderiam ser comprometidos pelo intuito lucrativo da entidade
privada, que, no caso em analise, estaria consubstanciada na aplicagdo de multas para potencializar a

arrecadacao.

5.1 A aplicagdao da sancdao de policia administrativa por entes da
administracao indireta com personalidade juridica de direito privado

prestadores de servico publico e a visdao do Supremo Tribunal Federal

Conforme se depreende da analise do estudo desenvolvido no tépico anterior, aqueles que se
posicionam pela indelegabilidade da sancdo de policia aos entes de direito privado, seja a doutrina ou a
jurisprudéncia, apresentam como premissas basilares para negar essa delegacao o argumento de que a
sancao de policia, por se revestir de coercibilidade, se caracteriza como atividade tipica de Estado e,
portanto, indelegavel; bem como, o fato de que a aplicacio de sangdo de policia por entes privados
vulneraria o interesse publico, uma vez que a limitagio de direitos e liberdades poderiam ficar
comprometidos pela busca do lucro.

Nio obstante, no julgamento Recurso Extraordinario 633782 / MG, julgado em 26/10/2020,
o qual foi interposto em face do ac6rdio do REsp 817.534/MG, julgado em 10/11/2009, ja mencionado
no capitulo anterior, o Ministro Relator do Julgado, Luiz Fux, cujo voto foi seguido pela maioria dos
ministros da Suprema Corte, destacou que, em se tratando de entidades privadas prestadoras de servigo
publico em regime de monopdlio, estes argumentos nao sao idoneos para afastar a possibilidade de
aplicacao da sangao de policia. Em seu voto, Luiz Fux deixou consignado que as estatais prestadoras de
servico publico em regime de monopdlio se submetem a um regime juridico hibrido, de maneira que a
sujeicao a determinados regramentos de direito publico as aproximam do regime tipicamente aplicavel a

Fazenda Publica.

39 | REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 1(2022)



COSTA NETO, P. A.; ROCHA, F. V. A CONSTITUCIONALIDADE DA DELEGABILIDADE DA SANCAD DE POLICIA ADMINISTRATIVA A ARTIGO
LUZ DA LEGISLACAO PATRIA £ DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Cumpre trazer a lume nesse ponto, outra importante passagem do voto do ministro Luiz Fux

no Recurso Extraordinario supramencionado:

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica, no acérdio objeto de impugnacio por meio do
presente Recurso Extraordinatio, utilizando a tese, ao desdobrar o ciclo de policia, entendeu que
“somente os atos relativos ao consentimento e a fiscalizacdo sdo delegaveis, pois aqueles
referentes a legislacdo e a sancdo derivam do poder de coercido do Poder Publico” (STJ REsp.
817.534/MG, Rel. Ministto Mauto Campbell Matques, Segunda Turma, julgado em
10/11/2009, DJe 10/12/2009).

Apesar da substancialidade da tese, 7 casu, verifica-se que, em relagio as estatais prestadoras de
servico publico de atuagio propria do Estado e em regime de monopdlio, ndo hd razio para o
afastamento do atributo da coercibilidade inerente ao exercicio do poder de policia, sob pena de
esvaziamento da finalidade para a qual aquelas entidades foram criadas.

Assentou ainda o ministro Luiz Fux, em seu voto, que a Constituicdo Federal no art. 144, § 5°
preve que apenas as entidades apontadas no referido dispositivo detém competéncia para coa¢ao quando
no exercicio do policiamento ostensivo para preservagao da ordem publica, contudo, destaca que tal
exclusividade nao é conferida ao exercicio do poder de policia (RE 633782 / MG). Tal posi¢ao fica ainda

mais clara no seguinte trecho do seu voto:

No contexto do julgamento do RE 658.570, restou consignado que o poder de policia ndo se
confunde com seguranca publica, de modo que o exercicio do poder de policia nio é prerrogativa
exclusiva das entidades policiais, a quem a Constituicio da Reptblica outorgou com
exclusividade apenas as fun¢des de promogio da seguranga publica, nos termos do disposto no
seu artigo 144.

Consectariamente, a fiscalizacdo do transito com aplicacio de sancGes administrativas constitui
mero exercicio de poder de policia. Nao ha, portanto, proibicdo de que seja exercida por
entidades estranhas ao corpo policial, a exemplo das guardas municipais e,  casu, das estatais
prestadoras de servico publico de atuacio prépria do Estado.”

Noutro giro, Luiz Fux asseverou que as estatais prestadoras de servico publico desempenham
funcao tipica estatal, nio desempenhando atividade econémica em concorréncia com a iniciativa privada
e, portanto, no possui como finalidade primordial auferir receita (RE 633782 / MG).

Importa destacar que a entidade privada no exercicio da atividade sancionatéria se submete a
todas as restricoes do regime juridico publico, sendo que eventual desvio de finalidade no sentido de
malversar a atividade sancionatdria para auferir lucro estara sujeito a controle por parte do ente delegante
e da sociedade.

Nesse aspecto, pontua o Ministro Luiz Fux que a administracdo publica deve dispor de
mecanismos de controle do poder de policia capaz de assegurar de forma efetiva a aplicacdo dos
principios constitucionais e que os cidadaos estejam protegidos contra praticas desvirtuadas por parte de

quem esteja investido desse poder (RE 633782 / MG).
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Adematis, deve-se atentar que a titularidade desse poder coercitivo permanecera sempre com o
ente publico, sendo que apenas o exercicio dessa atividade é que sera delegada a entidade de direito
privado, que, por previsao constitucional, esta sujeita ao controle finalistico do ente publico instituidor,
de forma que nio ha que se falar em auséncia de legitimidade da entidade privada ou desfiguracao do
poder de império estatal.

Diante dessas consideragoes, pode se dizer, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que o exercicio da atividade de san¢ao de policia administrativa pode ser delegada, por lei formal,
as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico em regime de monopdélio, visto que,
segundo o entendimento firmado pela Suprema Corte (RE 633782 / MG), “a tnica fase do ciclo de
policia que, por sua natureza, é absolutamente indelegavel: a ordem de policia, ou seja, a fungio
legislativa”, isto porque, a edi¢ao de leis somente pode ser efetivada pelos entes publicos que receberam

expressa outorga constitucional.

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, verifica-se que nao ha que se falar em qualquer inconstitucionalidade na aplicagao
de sanc¢ao de policia administrativa pelas estatais com personalidade de direito privado prestadoras de
servico publico em regime de monopdlio, desde que haja previsao legislativa para tanto.

Isto porque, o tecido constitucional nao faz qualquer restricao no sentido de que a aplicagao de
sancao de policia deve ser efetivada por pessoas juridicas de direito publico, além do que, o mero
translado de uma atividade executéria de policia administrativa nao retira a titularidade do Poder de
Policia do ente publico delegante.

Nessa perspectiva, tem-se que o ordenamento juridico brasileiro nao traz vedagio a delegacio,
mas apenas estabelece os limites em que podera ocorrer, sempre tendo como pressuposto fundamental
o favorecimento ao interesse publico e sem qualquer ilegalidade que venham a ferir os principios
constitucionais.

Adematis, as entidades privadas prestadoras de servigo publico em regime de monopolio estarao
submetidas as limita¢oes do regime juridico de direito publico, sendo que sua forma de atuacdo se
aproxima daquela prépria da Fazenda Publica, de maneira que nao possuem o intuito lucrativo como
finalidade precipua.

Dessa forma, eventual desvio de finalidade, caracterizado pela busca de auferir vantagem
econdémica no exercicio do poder coercitivo pela entidade privada, esta sujeito aos mecanismos de

controle disponiveis para toda a atividade administrativa.
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De outro lado, quanto a necessidade de lei formal para a delegacao da sangao de policia, ou
qualquer outra atividade de policia administrativa, tem-se que decorre do proprio principio da legalidade,
bem como do fato de que a autorizacgao legislativa é pressuposto de validade do exercicio do poder de
policia pela propria Administracao Direta.

Por fim, ¢ imperioso considerar que a Administracao Publica busca a eficiéncia em sua atuagao
como principio fundamental previsto na Constituicao Federal de 1988, de forma que o translado da
sang¢ao de policia administrativa a pessoas juridicas sob regime juridico de direito privado integrantes da
administra¢do indireta, efetivado de maneira controlada e fiscalizada pelo Estado por meio de lei, respeita
as normas constitucionais e os principios administrativos, bem como garante a finalidade precipua do

Estado consistente na busca do interesse publico.
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