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Poder de Policia no contexto de um contracting state e o papel das concessoes de
servigo publico

Os contratos de concessao, nas ultimas décadas, alcangaram o centro do
debate juridico ao atuar como importante mecanismo de implementacdo de politicas
publicas. O universo da contratacdo publica, de forma geral, assumiu uma relevancia
inquestionavel na moderna Administracdo Publica, de modo que hoje é possivel, de
acordo com Jody Freeman e Martha Minow, aludir ao Estado do nosso tempo como um
contracting state, ja que a Administracdo adotou a cultura do contrato como forma de

realizacdo de seus fins institucionais.!

De acordo com Pedro Costa Gongalves, a contratacdo publica
reconfigurou o papel do Estado no estabelecimento de pontes de cooperacdo com as
entidades privadas,? podendo-se dizer, num patamar de seguranga juridica inédito, que o
contrato administrativo ¢ de fato uma “institui¢do do nosso tempo”.® E por meio da
contratagdo publica que o Estado prestador ganha forca para cumprir seus objetivos
constitucionais.

Neste cenario, o particular assume o papel de partilha com o Estado da
tarefa de prosseguir o interesse publico e os respectivos fins institucionais. Dessa forma,
reconhece-se aos agentes privados uma funcdo crucial na execugao de tarefas de interesse
publico, ele passa a desempenhar tarefas nucleares do Estado, tornando manifesto que a
governagio ndo constitui uma missio exclusiva do poder publico.*
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3 GONCALVES, Pedro Costa. O contrato administrativo. Uma institui¢io do direito administrativo do
nosso tempo, 2003, pp. 31 e seguintes.

4 FREEMAN, Jody. Private parties, public functions and the new administrative law, ob. cit., p. 824. Ainda
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Essas constatagdes nos levam a refletir sobre a reconfiguragdo dogmatica
do poder de policia na atualidade.®

Em esséncia, o poder de policia ¢ a atividade da Administragdo Publica
que impde limites a direitos e liberdades.®

O conceito de poder de policia tem origem nas sociedades patriarcais da
antiguidade grega e romana, circunscrevendo-se a esfera privada da familia, sofreu uma
profunda transformacdo com o advento do absolutismo mondrquico, onde passou a
designar a integralidade da agdo estatal. Essa nocao foi revisitada com a Revolugao
Francesa e o [luminismo que filosoficamente defendia a separacdo de poderes e o império
das leis, como forma de limitar o poder absoluto do monarca e restringir o seu poder de
policia.

No Estado p6s-moderno, como definido por Chevallier, o poder de policia
sofre profundas transformacdes, sobretudo porque hd uma crise de legitimidade da
soberania estatal e da propria ideia de governabilidade. Se o Estado moderno podia ser
graficamente representado por uma piramide, o Estado pds-moderno ¢ visto como uma
rede de relagdes, onde diversas entidades com capacidade de agdo autdbnoma guardam
uma relagdo muito mais horizontal do que a verticalidade insita a no¢io de subordinagio.’

Adilson Abreu Dallari, em 1997, ja afirmava que “a Administragdo 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”.®

Nesse contexto, a crescente delegacao de atividades publicas ao particular
tornava cada vez mais manifesto que os agentes privados poderiam desempenhar
atividades eminentemente publicas e, neste ponto, o art. 175 da Constitui¢do Federal traz

a seguranga juridica necesséria.’

® Essas reflexdes foram instigadas pelas li¢des aprendidas com o prof. Carlos Ari Sundfeld, no livro Direito
administrativo ordenador, onde afirma ser impossivel fugir da carga negativa dos termos poder de policia,
sendo necessario descarta-los e “enviar para o0 museu nao so a expressdo poder de policia como a nogdo
que recobre”. Para tanto, o conceitua: “sdo as situagdes subjetivas passivas, impostas por lei e controladas
pela Administragdo (ou impostas pela Administragdo com base em lei, e por ela controladas), aos titulares
de direitos, para definir seu campo de legitimo exercicio, traduzidas em deveres de ndo fazer (limites do
direito), fazer (encargos do direito) ou suportar (sujeicdes), p. 12-16 e 53.

® O Codigo Tributario Nacional disciplina no art. 78 o tema no seguinte sentido:

“Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.”
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No entanto, a auséncia de um dispositivo constitucional semelhante, que
permitisse a delegacdo do poder de policia, inviabilizou até o momento, por parte dos
nossos tribunais superiores, a revisdo do dogma da sua indelegabilidade.®

A doutrina majoritaria também ¢ contréria a possibilidade de delegacdo do
poder de policia. H4 uma defesa da tese segundo a qual a imposi¢do de restricdes e
condicionamentos a liberdade e a propriedade dos particulares ¢ atividade propria e
inerente a soberania, ao principio democratico e atentaria quanto ao principio da
isonomia.!! Ha ainda autores que defendem que este munus publico s6 poderia ser
exercido por servidores publicos estaveis.'? A posi¢do majoritaria, portanto, é a de que
nao se pode permitir a delegacdo das atividades de ordenacgdo, ou seja do exercicio de
atos de autoridade publica.™®

Ocorre que, na nossa opinido, a auséncia de um dispositivo constitucional
que autorize expressamente o exercicio do poder de policia por agentes privados ndo pode
ser interpretado como vedacdo a delegacio do poder de policia.*

O intérprete constitucional ndo pode se furtar de analisar o contexto atual
no qual estd inserido a prestacdo de servigos publicos no Brasil, em grande parte
executado por meio de contratos de parcerias.

Com efeito, a nova realidade constitucional, menos verticalizada e
consensual, ja impde por si s6 uma leitura menos rigida do dogma da indelegabilidade do
poder de policia, sobretudo considerando o principio da eficiéncia ¢ de uma
Administragdo Publica gerencial.

Horizonte, p. 270. O livro do autor ¢ uma obra completa e bem estruturada que aborda com exceléncia os
conceitos de desestatizacdo e desterritorializagdo do poder de policia.

0 No mesmo sentido, o STJ decidiu no REsp n°® 712.312 a legitimidade da utilizacio dos aparelhos de
fiscalizagdo eletronicas (“pardais”), por concluir que os referidos aparelhos apenas fornecem elementos
faticos para que o 6rgdo competente lavre o auto e imponha san¢des quando comprovadas as infragdes. Por
sua vez, no REsp n° 817.534 o Tribunal decidiu que somente os atos relativos ao consentimento e a
fiscalizagdo de policia seriam delegaveis a pessoas juridicas de direito privado, ja os atos de ordenagdo e
sangdo, por derivarem unicamente do Estado, seriam indelegaveis a particulares. O STF, no entanto, reviu
o posicionamento do STJ, Tema 532, para considerar constitucional a delegagdo do poder de policia, por
meio de lei, a pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administragdo Publica indireta de capital
social majoritariamente publico que prestem exclusivamente servigo publico de atuagao propria do Estado
e em regime nao concorrencial.
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Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 97-98. No mesmo sentido, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
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julgados.
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politico-juridicas, econdmicas. 3° Edi¢do, Ed. Forum: Belo Horizonte.



No caso dos servigos publicos exercidos sob regime de concessdo, a
possibilidade dessa delegacao ¢ ainda mais justificavel, ndo apenas a partir de uma abor-
dagem pragmatica, ja que muitas vezes ndo serd viavel por parte do Estado a adogdo de
medidas de policia em tempo hdbil ou mesmo porque ela demandard custos tdo
significativos que ndo se concretizara, mas também sob a Otica constitucional, uma vez
que a atuacao do privado pode favorecer a criacao de novas solugdes mais aderentes ao
servico publico que ja executa e, portanto, prestigiar-se-a o principio da eficiéncia,
previsto no art. 37 da Constitui¢ao Federal.

Com efeito, ¢ importante deixar claro que, da mesma forma como a
delegacao do servico publico ndo exime o Estado da responsabilidade pela sua prestacao,
a delegacdo do poder de policia ndo significa a exclusdo do Estado do seu exercicio. Em
ambas as hipoteses, cabera ao poder publico regular tanto a delegacdo do servigo publico
quanto a delegacao do poder de policia.

No caso dos servigos publicos exercidos sob o regime de concessdo, a
delegacao do poder de policia ndo serd, como regra, o unico objeto da delegagdo da fungao
publica ao particular, mas acessoria ou incidental.’® Nesse ponto, cabe trazer as li¢des do
Prof. Pedro Costa Gongalves que defende que as concessionarias de servigo publico
podem, dentro do exercicio regular das atividades que lhe foram cometidas, e desde que
previsto na lei e no contrato de concessdo, exercer: (i) poderes publicos regulamentares
em carater infralegal, por meio dos quais os delegatarios elaboram regulamentos proprios
de instrucao aos usuarios quanto a prestacao de servicos publicos; (ii) poderes impositivos
e de execugdo coercitiva, por meio dos quais eles exercem fungdes especificas de
comando sobre terceiros no que concerne a prestacao do servigo publico delegado; e (iii)
poderes publicos administrativos gerais, que garantem as concessionarias €
permissiondrias, em alguns casos, o poder de celebrar contratos administrativos na
condicdo de Poder Publico, instituindo-se clausulas exorbitantes.®

No mesmo sentido, Flavio Amaral e Rafael Véras defendem que a
concessao do Porto Organizado representa hipotese de “concessdo de servico publico
cumulada com o exercicio de uma fun¢do de policia administrativa, por meio da qual o
concessionario, de acordo com a autorizagdo prévia legislativa, estabelece limitagdes e

condicionamentos a liberdade individual em prol de um interesse coletivo™.!’

15 Nesse sentido, quanto as empresas estatais, MENDONCA, José Vicente Santos de. Estatais com poder
de policia: por que nao?. Revista de Direito Administrativo, v. 252, p. 112, set.-dez. 2009.

18 GONCALVES, Pedro Anténio Pimenta da Costa. Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio
de poderes publicos de autoridade por entidades privadas com fungdes administrativas. Coimbra: Almedina,
2008, p. 805-806.

" GARCIA, Flavio Amaral; FREITAS, Rafael Véras de. Portos brasileiros e a nova assimetria regulatoria:
os titulos habilitantes para a exploracdo da infraestrutura portuaria. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Org.).
Portos e seus regimes juridicos: a Lei n® 12.815/2013 e seus desafios. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 247.
A leitura do art. 17 da Lei n® 12.815/2013 deixa claro que ao concessionario cabe, para além de meros atos
materiais, exercer atividades relacionadas a pratica de atos coativos, fiscalizatérios, de consentimento,
arrecadatorios, sancionatorios e regulamentares.



O Programa de Parcerias de Investimentos do Governo Federal — PPI vem
trabalhando na estruturacao de projetos de concessao de parques e florestas nacionais.
Nesses equipamentos publicos, a protecdo ambiental ¢ a maxima perseguida pelos 6rgaos
de governo, o que impde ao particular um grande esforco de fiscalizacdo e
monitoramento, sem que, para tanto, lhe seja possivel exercer o poder de policia em todas

as suas dimensdes. 8

Nesse sentido, especialmente em grandes areas ambientalmente
protegidas, onde ha riscos de invasdo, desmatamento ou incéndios, ao particular apenas
cabe comunicar aos poderes publicos as ilegalidades que constatar, sem que, para tanto,
o uso coercitivo do poder de policia lhe seja possivel. E sobre esse cenario que o operador
do direito deve se debrugar e questionar se ndo devemos, como sociedade, avancar com
uma nova interpretagdo constitucional que possa efetivamente garantir a protecao de bens
e servigos delegados aos parceiros privados.

Por fim, cabe ficar atento ao Projeto de Lei que cria o Estatuto da
Seguranca Privada, aprovado pelo Senado Federal (SCD 6/2016, texto original PLS
135/2010) que define quais sdo os servigos de seguranca privada, entre eles esta incluido
a seguranca em unidades de conservacdo. Um passo importante na prote¢do de areas
ambientalmente sensiveis.

No mais, importante ter em conta que o disposto no art. 4°, III, da Lei n°
11.079/2004, que veda a delegag¢dao do exercicio do poder de policia nos contratos de
Parceria Publico-Privada — PPP ndo impede sua delegacdo nos contratos de concessao da
Lei n® 8.987/1995. A opcdo do legislador para os contratos de PPP, a nosso ver, €
equivocada e anacrdnica, na medida em que ndo observa as especificidades dos mais
diversos servigos publicos passiveis de execucdo na forma prevista pela Lei n°
11.079/2004.

'8 Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, Rio de Janeiro: Editora Forense,
2009, p. 444-447.



