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RESUMO

O presente estudo foi desenvolvido com o objetivo de identificar os limites e possibilidades
do exercicio de atividades de policia administrativa por entidades privadas. Primeiro,
analisou-se a atividade de policia administrativa, procurando-se definir o seu conceito e
abrangéncia no modelo atual do Estado. Em seguida, examinaram-se as diversas
configuracdes utilizadas pelo Estado para o desempenho das suas atividades. Foram
identificadas mais detidamente as caracteristicas do exercicio de atividades estatais por
meio de entidades da Administracdo indireta com personalidade juridica privada e dos
contratos de delegacdo e de colaboragdo. Apds essa andlise, demonstrou-se que o dogma da
indelegabilidade da atividade de policia ndo pode ser tomado como absoluto, de modo a
vedar toda e qualquer participacdo privada no exercicio dessa atividade. Delinearam-se 0s
limites e possibilidades do exercicio privado de atividades de policia administrativa. Nesse
ponto, constatou-se que a atividade normativa originaria e o exercicio de coer¢do nao
comportam a delegacédo do seu exercicio a particulares. As demais atividades que integram
o denominado ciclo das atividades de policia sdo passiveis de delegacdo, observando-se
determinados critérios e limites. Uma vez identificados os requisitos a serem observados
para a delegacdo, aplicaram-se esses conceitos a atividades especificas de policia
administrativa. A seguir, examinou-se 0 regime juridico a ser observado no exercicio de
atividades de policia administrativa por entidades privadas. Demonstrou-se que a
observancia de determinados aspectos desse regime juridico consiste em condicdo para a
legitimidade da atribuicdo do exercicio dessas atividades a entidades privadas. Ao final,

foram arroladas as conclusdes obtidas ao longo do trabalho.

Palavras-chave: privatizacdo — atividades exclusivas do Estado - poder de policia —

delegacéo — entidades privadas — Administracdo indireta



ABSTRACT

This study aimed at identifying the limits and possibilities of the exercise of administrative
police activities by private entities. Firstly, the activity of the administrative police was
analyzed in order to define its concept and scope in the current model of State. Then, the
various settings used by the State for the performance of State activities were examined.
The characteristics of the exercise of State activities by means of indirect Government
Agencies of private law personality and delegation and collaboration agreements were
identified in more detail. After this analysis, it was demonstrated that the dogma of the
impossibility to delegate police activity cannot be considered as absolute, as to prohibit any
private participation in the exercise of this activity. The limits and possibilities of the
private exercise of administrative police activities were outlined. At that point, it was noted
that primary normative activity and the exercise of coercion do not accept delegation to
individuals. The other activities that integrate the so-called cycle of police activities can be
subject to delegation, considering certain criteria and limits. Once the requirements for
delegation were identified, these concepts were applied to specific activities of
administrative police. Then, the legal regime applicable in the exercise of administrative
police activities by private entities was examined. It was demonstrated that compliance with
certain aspects of this legal regime is condition for the legitimacy of assigning the exercise
of these activities to private entities. At last, the conclusions obtained throughout the study

were presented.

Key-words: privatization — exclusive Government activities — police power — delegation —

private entities — indirect Government Agencies



RIASSUNTO

Il presente studio fu svolto con I’obiettivo di identificare i limiti e le possibilita
dell’esercizio delle attivita di polizia amministrativa dalla parte dalle entita private. In un
primo momento si analizzo I’attivita di polizia amministrativa, cercando di precisare il suo
concetto e il suo campo d’applicazione nel modello odierno di Stato. Poi, si esaminarono le
diverse forme utilizzate dallo Stato per I’esecuzione delle attivita che gli spettano. Furono
identificate piu accuratamente le caratteristiche dell’esercizio delle attivita statali per mezzo
delle entita dell’amministrazione indireta dotate di personalita giuridica privata e per mezzo
dei contratti di delegazione e di collaborazione. Dopo quest’analisi si dimostro che il
dogma dell’impossibilita di delega dell’attivita di polizia non pu0 essere visto come
assoluto, in modo che impedisca qualsiasi partecipazione privata nell’esercizio di questa
attivita. Furono delineati i limiti e le possibilita dell’esercizio privato dell’attivita di polizia
amministrativa. A questo punto si constato che I’attivitd normativa originaria e I’esercizio
coercitivo non possono essere delegati ai particolari. Le altre attivita che si inseriscono nel
cosiddetto ciclo delle attivita di polizia sono passibile di delega, osservando certi criteri e
limiti. Una volta identificati i requisiti necessari alla delega, si applicono questi concetti alle
attivita specifiche di polizia amministrativa. Di seguito fu esaminato il regime giuridico che
deve essere osservato nell’esercizio dell’attivita di polizia amministrativa dalle entita
private. Si dimostro che I’osservanza a certi aspetti di questo regime giuridico consiste nella
condizione per la legittimita dell’attribuzione del ezercizio di queste attivita alle entita
private. Alla fine furono elencate le conclusioni ottenute lungo questo studio.

Parole chiave: privattizzazione — attivita esclusive dello Stato — potere di polizia — delega —

entita private — Amministrazione indiretta.
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INTRODUCAO

O objeto da tese consiste no exame da participacdo de entidades privadas no
exercicio de atividades de policia administrativa.

Para fins didaticos, as atividades administrativas podem ser divididas em
fomento, policia administrativa, servico publico e intervencdo’. No exercicio dessas
atividades, é possivel haver a colaboracdo de entidades privadas. Porém, a extensdo da
participagdo privada e os mecanismos empregados para tanto variam em cada uma dessas
atividades.

Cabe registrar que a mencdo a entidades privadas como destinatarias da
atribuicdo de atividades de policia administrativa abarca todos o0s sujeitos com
personalidade juridica de direito privado, sejam particulares (pessoas juridicas ou fisicas)
sejam entidades administrativas com personalidade juridica privada.

Trata-se de entidades privadas as quais se atribui o exercicio de
determinadas atividades de policia administrativa, que podem implicar, em maior ou menor
medida, o desempenho de algumas prerrogativas proprias do poder publico. Ressalve-se
que ndo € em todo exercicio de atividades publicas por entidades privadas que se verifica o
manejo privado de prerrogativas publicas. Varias atividades puablicas podem ser

desenvolvidas por entidades privadas sem envolver mecanismos autoritativos.

1. O exercicio privado de atividades de policia administrativa

As atividades de policia administrativa abrangem desde atos meramente
materiais, instrumentais ou acessorios ao desempenho da funcdo publica de policia até o
exercicio de atos de autoridade, inclusive com a utilizagdo da coercdo fisica. Entre esses
extremos, hd uma ampla gama de tarefas que podem envolver maior ou menor interferéncia
das entidades privadas no exercicio da atividade de policia.

Assim, cabe analisar quais atividades de policia administrativa podem ser
desenvolvidas por entidades privadas. A questdo diz respeito diretamente a problematica do
desempenho por entidades privadas de prerrogativas proprias do Estado.

O exercicio das atividades de policia administrativa € usualmente concebido

como sendo indelegavel a entidades privadas. Pode-se localizar uma grande quantidade de

! Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo, 2013, p. 55.
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manifestacdes doutrinarias no sentido da impossibilidade de se delegar a entidades privadas
a funcdo de policia administrativa por implicar a manifestacdo de poder de coer¢do do
Estado®.

A justificativa para tanto reside no monopdlio estatal de violéncia,
consagrado no sistema constitucional, em razdo do qual ndo é possivel que o Estado
transfira o poder de coercdo fisica a entidades privadas. Apenas o proprio Estado pode
impor coercitivamente deveres a particulares. A possibilidade de manifestacdo coercitiva e
imperativa da atividade de policia pelo Estado estd vinculada a legitimidade do poder
politico e ao principio da RepuUblica. Trata-se de poder funcional, necessario ao
atendimento dos interesses da coletividade, que, por isso, foi originariamente atribuido ao
Estado. Também por essa razdo ha o monopdlio estatal da violéncia, como instrumento para
a persecucao de finalidades publicas.

Por outro lado, a doutrina aceita que atos materiais ou de mera verificacdo ou
técnico-instrumentais, preparatérios ou sucessivos do exercicio do poder de policia®, ou
ainda de mera execucdo® sejam exercidos por entidades privadas. Justifica-se tal
possibilidade porque o ato decisério, de exercicio de poder de policia propriamente dito,
continuaria sendo praticado pelo poder publico®. A classificacdo dos atos de policia
administrativa em instrumentais ou acessoérios e finais e a admissdo do exercicio privado
dos primeiros séo utilizadas para justificar a delegacdo a entidades privadas de diversas
atividades de policia administrativa.

A observacdo da realidade conduz a constatacdo do crescente envolvimento
de entidades privadas no desempenho da funcdo de policia administrativa, de modo a

interferir decisivamente ou até mesmo a substituir a pratica do ato final pela Administracéo.

2 Restringindo-nos & doutrina nacional, para fins exemplificativos, confiram-se, entre outras, as liges de José
Cretella Junior. Manual de direito administrativo, 1979, p. 256-257; Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso
de direito administrativo, 2013, p. 855; Mar¢al Justen Filho. Curso de direito administrativo, 2013, p. 603-
604; Diogenes Gasparini. Direito administrativo, 2012, p. 187-188; Heraldo Garcia Vitta. Poder de policia,
2010, p. 136-157; Irene Patricia Nohara. Direito administrativo, 2013, p. 161-162; Dora Maria de Oliveira
Ramos, A terceirizacdo em matéria de poder de policia, 2013, p. 571; Rafael Aliprandi Mendonga. A
indelegabilidade do poder de policia as sociedades de economia mista, 2011.

3 Entre outros, podem ser conferidos os ensinamentos de Celso Antnio Bandeira de Mello. Servico publico e
poder de policia: concessdo e delegagdo, 1997, p. 27; Adilson Abreu Dallari. Credenciamento mediante
licitagdo, 1998, p. 100; Dinora Musetti Grotti. Parcerias na Administracdo Publica, 2006, p. 300.

* Hely Lopes Meirelles. Direito administrativo brasileiro, 2012, p. 138.

> Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, o centro das atividades nucleares do Estado (e, por isso,
indelegaveis) restringe-se “aquelas atividades para o exercicio das quais seja imprescindivel o poder politico,
0 poder estatal. Resumem-se elas, ao meu ver, ao exercicio Ultimo da producédo do Direito, do monopdlio da
forca e da imposicdo dos tributos” (A contratacdo de particulares para suporte de atividade regulatéria
estatal, 1999, p. 172). Adiante, 0 autor assevera que podem ser delegados os meios para o exercicio do poder
de policia desde que nao seja transferido o poder de policia em si, a autoridade publica que o caracteriza (ob.
cit., p. 174).
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Constata-se certo distanciamento entre a afirmacdo contundente da indelegabilidade das
atividades de policia administrativa e a realidade dos fatos. As aparentes derrogacfes ao
principio sdo numerosas.

Como as atividades de policia repercutem diretamente na esfera subjetiva
dos individuos e podem limitar o exercicio de liberdades individuais, pode-se apresentar
como sendo problemético o exercicio de tais atividades por entidades privadas em qualquer
caso. Mesmo a execucdo material das atividades de policia administrativa é apta a
determinar o contetdo da decisdo final da Administracdo ou inclusive substitui-la em
termos praticos, interferindo inequivocamente na esfera dos particulares que se submetem a
tais atividades.

Por isso, é importante analisar quais sdo os limites entre a inadmissivel
imposicao coercitiva de deveres por entes privados e o0 exercicio por entidades privadas de
atividades acessorias ou instrumentais a funcéo de policia.

Alias, no exercicio de atividades auxiliares ou instrumentais a policia
administrativa, muitas vezes é até mesmo necessario que as entidades privadas acabem
exercendo determinadas prerrogativas publicas em face dos particulares que se submetem
as atividades de fiscalizacao, inspecéo, vistoria etc. Caso contrario, em diversas situacoes,
as entidades privadas restariam inviabilizadas de exercer as atividades que lhes foram
atribuidas. A propria delegacdo acabaria perdendo sentido, com a necessidade de
intervencdo constante da Administragdo Publica no exercicio de tais atividades.

Dai a necessidade de, ao se conferir a realizacdo de determinadas atividades
publicas a entidades privadas, atribuirem-se as competéncias necessarias ao cumprimento
dos seus deveres®. No entanto, o exercicio de tais competéncias envolve determinadas
prerrogativas publicas e podera acarretar, em alguma medida, restricdes sobre a esfera
privada dos beneficiarios daquela atividade.

Disso decorre a preocupacdo em se diferenciarem as atividades de policia
gue podem ser exercidas por entidades privadas daquelas que ndo sdo passiveis de qualquer
forma de privatizagéo.

Por um lado, a solucdo ndo estd em se admitir uma ampla privatizacdo de

atividades que implicam o exercicio de soberania, afastando-se principios solidamente

® Para ilustrar, pode-se recorrer ao exemplo exposto por Marcal Justen Filho: “cabe apenas ao poder
concedente a competéncia para proibir que os passageiros fumem no interior de veiculos de transporte. No
entanto, caberd ao concessionario exercitar a fiscalizagdo concreta. Se ndo existisse a competéncia do
concessionario para a pratica dos atos materiais de execucdo das determinagdes do concedente, eles seriam
ineficazes e irrelevantes” (Teoria geral das concessGes de servico pablico, 2003, p. 322).
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estabelecidos no sistema juridico. Faz-se necessario um exame mais detido de quais seriam
as competéncias e poderes que ndo podem ter o seu exercicio atribuido a particulares.

Por outro, o Estado ndo tem condicOes de exercer diretamente todas as
atividades necessarias para o desempenho da funcdo de policia administrativa. Com o
incremento dos fatores de risco, a atividade de imposicdo de controles e restricGes para
assegurar a ordem social adquiriu maior complexidade.

Assim, a questdo que se coloca diz respeito aos critérios que devem ser
utilizados para se proceder a diferenciacdo entre as atividades de policia administrativa
passiveis de exercicio privado daquelas que ndo o sdo’. A afirmacéo de que a atividade de
policia ndo comporta qualquer delegacdo ndo é apta a justificar diversas das atividades que
tém sido exercidas por entidades privadas. Porém, se essa afirmacéo for aplicada com rigor,
a consequéncia seria o0 reconhecimento da ilegitimidade do exercicio privado de uma

grande guantidade de atividades que ora se encontram nas maos de entidades privadas.

2. A privatizacéo

O objeto do estudo diz respeito a privatizacdo de atividades publicas,
investigando os seus limites no que diz respeito a atividade de policia administrativa.

Referimo-nos ao sentido amplo de privatizacdo, que “abrange todas as
formas pelas quais se busca uma diminuicdo do tamanho do Estado”. Isso inclui desde a
transferéncia do controle acionario de empresas estatais para a iniciativa privada até as
diversas formas de desregulacdo, delegacdo da prestacdo de servigos publicos, contratacGes
de terceiros, parcerias etc.. Em sentido restrito, o vocabulo “privatizacdo” indica apenas a
privatizacdo de empresa estatal, com a transferéncia do seu controle acionario para o setor
privado®.

Analisaremos especialmente as diversas formas de participagdo privada no
exercicio de atividades de policia administrativa, que continuam sendo de titularidade
publica. Examinam-se especialmente os mecanismos de delegacdo e de colaboracdo de
terceiros.

Gaspar Arifio Ortiz aparta as diversas modalidades de privatizacdo em dois

grandes grupos. O primeiro deles agregaria aquelas que consistiriam nas verdadeiras

’ Como acentua Pedro Gongalves, ao tratar da delegacio de poderes plblicos a particulares: “o centro atual do
debate reside menos na questdo de saber se a delegacéo é constitucionalmente possivel do que na definigéo do
ambito, na determinacdo dos limites e no estabelecimento das condi¢Bes constitucionais da delega¢do”
(Entidades privadas com poderes publicos, 2008, p. 932).

¥ Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Parcerias na Administracdo Publica, 2012, p. 215.
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privatizacdes, nas quais se altera o regime de propriedade ou a titularidade da atividade. Ja
no segundo tipo de privatizacdo ha alteracdo do regime juridico, que o autor insere no
fendmeno da fuga do direito publico porque usualmente ocorre mediante a conversao
formal de regime piblico em entidade sujeita ao regime privado®.

Em relacdo as modalidades de privatizacdo que sdo objeto do presente
estudo, o risco que se apresenta é o de indevida fuga do direito publico. Essa é uma das
principais preocupacdes ao se examinar a participagéo privada na execugao de atividades de

policia administrativa.

3. A dicotomia entre o publico e o privado

Premissa necessaria a ser considerada no presente estudo é a impossibilidade
de se compreender a dicotomia entre as esferas publica e privada tal como originariamente
concebida.

O nascimento do direito administrativo foi marcado pela pretensdo de se
separar com rigidez o publico e o privado.

O direito administrativo surgiu no contexto do Estado liberal, em que a
intervencdo estatal visava especialmente os fins de ordenacéo e de policia, utilizando-se de
poder e autoridade. Para submeter o exercicio de tais poderes a regras juridicas, surgiu o
direito administrativo™. O nascimento do direito administrativo foi marcado entéo pela
regulacdo de relagdes que envolvem poder-sujeicdo. Sob esse aspecto, o direito
administrativo contrapunha-se ao direito privado, que era 0 ordenamento a que se
submetiam os cidadaos, nas relagdes com os seus iguais.

Os desenvolvimentos posteriores do Estado conduziram a uma maior
aproximacgdo entre Estado e sociedade, com a intensificacdo da participacdo dos
particulares no exercicio de atividades de interesse publico.

° El ambito privado del sector pUblico, 2002, p. 580.

10 Cabe ressalvar que hé intensa controvérsia na doutrina acerca dos motivos que conduziram ao surgimento
do direito administrativo. Para a maioria da doutrina, o nascimento do direito administrativo decorreu do
intento de se subordinar o exercicio do poder a lei. Nesse sentido, podem ser conferidos, entre outros, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. Direito administrativo, 2013, p. 1-4; Caio Técito. Evolucdo histérica do direito
administrativo, 1997, p. 2; e Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, 2013, p. 47-
49. A partir dessa concepcédo, Prosper Weil descreve o surgimento do direito administrativo como sendo um
milagre, pois “resulta estranho que o Estado aceite voluntariamente considerar-se obrigado pela Lei”
(Derecho administrativo, 1994, p. 35). Ja para outros doutrinadores, tal narrativa do surgimento do direito
administrativo seria um equivoco pois permitiu que o juiz administrativo se substituisse ao legislador na
defini¢do das normas aplicaveis & Administracdo. Pretendeu-se, assim, afastar a intervencdo do Parlamento
sobre a atividade do Executivo bem como a possibilidade de os Tribunais julgarem a Administracéo. E o que
sustentam, por exemplo, Paulo Otero. Legalidade e Administragdo Publica, 2003, p. 269-282 e Gustavo
Binenbojm. Uma teoria do direito administrativo, 2008, p. 9-17.
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Etapa relevante nessa discussao foi a constatacdo de que se faz necessaria a
participacdo privada no desempenho de atividades que buscam a satisfacdo de interesses
coletivos, a medida que a persecucdo dos fins publicos € uma missdo compartilhada entre
0s setores publico e privado. Reconheceu-se também que, na ampla maioria dos casos, ndo
hd atividades puramente privadas, sem qualquer interferéncia estatal. Verificou-se a
existéncia de forte interdependéncia entre o publico e o privado.

Pedro Gongalves propbe a delimitacdo do espaco do Estado, em
contraposicdo ao espacgo privado, de duas formas, conforme os objetivos que se pretende
alcancar. Trata-se de identificar o espaco que o Estado pode ocupar ou 0 espago que o deve
ocupar™. As premissas sdo distintas. No primeiro caso, reconhece-se que ha limites &
intervencdo do Estado. No segundo, afirma-se que ha limites a privatizagdo. Para o autor,
uma teoria das responsabilidades publicas deve considerar quais missdes e tarefas o Estado
tem que assumir (o que pressupde que ele pode assumi-las).

Por isso, caberia a rejeicdo de definicdes meramente formais de atividades
publicas, como sendo aquelas que sdo assumidas por entes publicos. DemarcacGes a partir
de tais critérios sugerem a auséncia de limites para a intervencao estatal e a possibilidade de
solugdes casuisticas. Ha limites materiais a serem considerados.

Nesse sentido, a “competéncia-competéncia” do Estado para definir suas
préprias atribui¢cGes ndo é ilimitada, pois ha restrigdes constitucionais a publicizagdo. Pode-
se cogitar da vedacdo do exercicio pelo Estado, de modo permanente, de atividades que ndo
apresentem relevancia publica ou social ou que ndo guardem relagcdo com a persecucgédo das
finalidades atribuidas ao Estado pelo ordenamento juridico. Trata-se de questao diretamente
relacionada ao principio da subsidiariedade, que ¢é objeto de exame adiante.

Logo, a definicdo de uma atividade como sendo publica deve considerar a
conjugacdo de critérios legais, definidos pelo ordenamento juridico, e teleolégicos, no
sentido da sua vinculacéo a realizacdo de fins constitucionalmente atribuidos ao Estado.

A significativa permeabilidade dos setores publico e privado ndo implica a
superacao da distingdo entre essas duas areas. Ha aspectos relevantes a serem extraidos de
tal diferenciacéo, apesar de ser inequivoca a interpenetracdo entre os dois setores.

O ordenamento juridico consagra expressamente determinadas missdes
como sendo estatais, atribuindo-as preferencial ou exclusivamente ao Estado. Delimita
também uma esfera de autonomia privada dos individuos em face do Estado. Porém, o

ordenamento também admite a participacdo privada na persecucdo dos fins publicos bem

1 pedro Gongalves. Entidades privadas com poderes publicos, 2008, p. 238.
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como estipula determinadas regras para o exercicio da autonomia privada, revelando que
também nessa esfera existe intervencgéo estatal.

Nesse ponto, cabe aludir as diversas propostas de um sistema ternario, com a
inser¢do de um setor intermediario entre o publico e o privado. A doutrina sugere diversas
nomenclaturas para essa terceira esfera — zona mista ou intermediaria, setor publico nao-

estatal etc.'?

3.1. A distribuicéo de tarefas entre os setores publico e privado

O objeto do presente estudo vincula-se diretamente as transformacdes
verificadas na intensidade e nas modalidades de intervencdo publica. No ambito dessa
mutacdo, destaca-se a redistribuicdo de atividades entre os setores publico e privado, com
énfase na cooperacdo e conjugacdo de esforcos dos atores publicos e privados na
persecucdo de finalidades de interesse coletivo.

H& maior estimulo para a participacdo de particulares na realizagdo das
incumbéncias publicas. Constata-se a reducdo do tamanho do Estado e a redefinicdo das
funcBes por ele desempenhadas. O Estado afasta-se da execucdo direta de determinadas
atribuicOes e passa a se valer de instrumentos de regulacdo e ativagcdo da intervencdo da
propria sociedade para a execucéo de tais atividades.

Para tanto, o Estado utiliza-se especialmente de duas estratégias: a
privatizacdo de responsabilidades publicas e a ativacdo de responsabilidades privadas®.
Disso resulta a atribuicdo de maiores responsabilidades aos atores privados e o incremento
da intervencéo plblica em determinadas atividades privadas. E nesse contexto que se insere
a delegacdo do exercicio de funcBes administrativas a particulares.

Verifica-se também uma alteracdo em relacdo as atividades que passaram a
ser delegadas a particulares. No século XX, utilizou-se amplamente a delegacdo a
particulares da gestdo e da exploracdo de servigos publicos em sentido estrito. Atualmente,
constata-se a intensificacdo da participacdo de particulares na execucao de tarefas nucleares
do Estado, que poderiam ser consideradas publicas por natureza, tais como a gestdo de

prisdes, a manutencdo da seguranca e o controle de condi¢des de seguranga técnica.

12 Sobre o tema, pode-se consultar, entre outros, Luiz Carlos Bresser-Pereira; Nuria Cunill Grau (Org.). O
publico ndo-estatal na reforma do Estado, 1999; Vital Moreira. Administracdo auténoma e associagfes
publicas, 2003, p. 88-89.

13 pedro Goncalves. Entidades privadas com poderes publicos, 2008, p. 14.
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3.2. O Estado policéntrico

Outro aspecto a ser considerado € a nova organizacao da estrutura estatal.

O Estado moderno assentava-se na hierarquia e na ideia de unidade organica.
Com o advento do Estado pos-moderno, verifica-se a desintegracdo dessa grande maquina,
com maior diversificagdo e autonomia das estruturas administrativas. Como anota Jacques
Chevallier, “a ordem burocrética, fundada sobre a hierarquizagdo, é desestabilizada pela
proliferacdo de estruturas de um novo tipo, colocadas fora do aparelho de gestdo classico e
escapando ao poder da hierarquia™. Os liames verticais de subordinacdo, constituidos
como piramide, sdo substituidos por estruturas transversais de controle, em forma de rede.

Gilles Deleuze detecta essa transformacdo do Estado na forma de passagem
das sociedades disciplinares para as sociedades de controle™. As sociedades disciplinares
foram objeto de intenso estudo por Foucault, que assim designou o modelo predominante
nos séculos XVIII e XIX e que atingiu seu auge no inicio do século XX. Tratava-se da
sociedade que organizava os individuos em espagos fechados de confinamento,
comandados em moldes rigidos. Especialmente a partir da Segunda Guerra Mundial, novas
forcas sociais foram se instalando, com a instituicdo de diferentes modos de controle que
sdo modulaveis, autodeformantes, em variagdo continua. Na expressdao de Deleuze, a
sociedade de disciplina é caracterizada como uma toupeira, que representaria 0s meios de
confinamento com seus tdneis estruturais, enquanto que a sociedade de controle seria
representada pela serpente, de movimento ondulado, continuo, que se entranha por toda a
extenséo da sociedade.

A delegacdo a particulares da execucdo de atividades de policia
administrativa insere-se nesse contexto de pluralizacdo da Administracdo. As principais
motivacdes que conduziram a multiplicacdo de entidades administrativas e a criacdo de
diversos centros de imputacdo de competéncias também justificam a atribui¢do de execucdo
de determinadas atividades de policia a particulares. Entre tais justificativas, destacam-se a
maior complexidade das tarefas, que demandam dominio de conhecimentos especializados,
maior especializacdo e agilidade, por um lado, e o aspecto estritamente material, de mera
execucao, de outras tantas atividades voltadas ao exercicio da policia administrativa, por
outro. Em diversos casos, essas necessidades podem ser satisfeitas de modo mais eficiente

pela iniciativa privada.

0 Estado pés-moderno, 2009, p. 99.
15 «post-scriptum” sobre as sociedades de controle, 1992, p. 219-226.
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3.3. Os setores publico e privado no controle de riscos

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico repercutiu nas fungdes
desempenhadas pelo Estado.

Atribui-se & sociedade de hoje a caracterizacéo de “sociedade de risco™®. O
risco mencionado relaciona-se com a nogéo de perigo, de ocorréncia futura de um dano ou
de uma lesdo. Vincula-se a contingéncia decorrente da complexidade da sociedade
contemporanea, que deu ensejo a multiplicacdo dos riscos derivados da atividade humana.
A substituicdo da producdo artesanal pela atividade industrial em larga escala e o incentivo
ao consumo demandam constante inovacao tecnoldgica, que é acompanhada de riscos até
entdo ndo conhecidos. Em alguma medida, trata-se de riscos e incertezas fabricadas.

A crescente complexidade da vida social e o elevado grau de
desenvolvimento tecnologico verificado nas atividades econémicas conduziram a uma
ampliacdo da necessidade de regulamentacéo especifica e técnica. Isso implicou 0 aumento
da demanda pelo exercicio da atividade de policia pelo Estado, a0 mesmo tempo em que se
verificou uma maior especializagéo e diferenciacdo destas atividades. A adequada protecédo
da saude, do meio ambiente, da seguranca etc. atualmente exige a permanente vigilancia
estatal. A verificacdo do cumprimento de normas cada vez mais complexas determina o
controle continuo de diversos aspectos da vida dos cidaddos, fazendo-se necessaria uma
maior colaboracdo privada para que o Estado possa exercer a funcdo de policia
administrativa.

O controle adequado dos riscos da ciéncia e da técnica requer uma estrutura
complexa. Constata-se que as estruturas material e de pessoal da Administragdo ndo dao
conta do exercicio do controle necessario. A dificuldade ndo é s6 da Administragdo mas
também do legislador, que ndo detém o conhecimento necessario para a formulacdo das
regras aplicaveis aos setores da ciéncia e da tecnologia. No ambito da sociedade de risco, é
relevante prevenir e administrar os riscos por ela criados. E o Estado ndo tem condicdes de
desenvolver tais atividades sem a colaboracao privada.

A solucéo para isso foi recorrer-se a entes privados, que detém a capacidade
e 0 conhecimento necessérios para o exercicio das fungdes tais como as de controle,
inspecdo e certificagao.

Com isso, a participacdo privada no exercicio da atividade de policia

administrativa ganhou destaque, enfatizando-se a atribuicdo a particulares do controle dos

% 0 termo “sociedade de risco” pode ser atribuido a Ulrich Beck e foi desenvolvido especialmente na sua
obra Sociedade de risco, 2011.
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riscos da técnica. Parcela da reestruturacdo do Estado deve-se a complexidade tecnoldgica e
a necessidade do seu controle.

A colaboragdo de entidades privadas na realizacdo de tarefas de policia
administrativa ndo € um fendmeno novo. Tradicionalmente, tais entidades dedicavam-se
precipuamente a gestdo e a execucdo de decisdes publicas. Mais recentemente, foram
atribuidas outras func@es a tais entidades, as quais cabe inclusive a tomada de decisdes
vinculantes relacionadas a gestao dos riscos tecnoldgicos.

Constata-se um crescente exercicio de atividades de policia administrativa
por entidades privadas, tanto em termos quantitativos quanto qualitativos. Deixou de ser
uma colaboragdo simplesmente preparatéria ou executiva para ser uma colaboragao
declaratéria e, em alguma medida, deciséria. A Administracdo reconhece sua incapacidade
ndo apenas por ndo dispor dos meios materiais para executar as intervencdes necessarias
mas também porque ndo detém os conhecimentos especializados imprescindiveis para
adotar as decisfes em tais setores™.

Assim, o sistema de controle da técnica e de seus riscos é integrado por
agentes privados que exercem funcbes que até entdo cabiam exclusivamente ao Estado.

Em alguma medida, a atuacdo dos particulares, legitimada tecnicamente,
passa a ser revestida de legitimacdo juridica.

Essa circunstancia € apta a gerar diversos questionamentos, inclusive sob o
ponto de vista da legitimacdo democratica. Ndo apenas a fungdo administrativa mas
também a propria funcéo legislativa encontra-se limitada frente aos avangos da ciéncia e da
técnica. Isso demanda ndo apenas uma colaboracdo excepcional dos particulares mas
também a atribuicdo do exercicio de funcdes publicas a entidades privadas, inclusive de
contetido decisorio. A medida que a legitimidade da transferéncia de funcdes puablicas nio
pode se apoiar na presumivel autoridade técnica desses particulares, é imprescindivel a
legitimac&o democratica de tal processo, o que ocorre com a lei. E necesséria a legitimacéo
juridica.

E nesse contexto que nos propomos a analisar 0 exercicio de atividades de

policia administrativa por entidades privadas.

" No contexto europeu, o direito comunitéario exerceu grande influéncia para a transferéncia a particulares das
fungbes de controle, inspe¢do e certificacdo. Isso pode ser atribuido a dois motivos principais: a grande
complexidade técnica da tarefa de assegurar a seguranca industrial e a protecdo do meio ambiente e a
necessidade de se superarem obstaculos técnicos para se garantir a livre circulagdo de mercadorias no
mercado comum (Dolors Canals i Ametller. El ejercicio por particulares de funciones de autoridad, 2003, p.
102-103).
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4. Estrutura do trabalho

No Capitulo I, analisamos a atividade de policia administrativa, procurando-
se definir o seu conceito e abrangéncia no modelo atual do Estado. Identificaram-se o0s
poderes nela abrangidos, inclusive para diferencia-los das situagdes em que particulares
exercem poderes privados.

No Capitulo Il, examinamos as diversas configuracdes utilizadas pelo Estado
para o desempenho das suas atividades. Sdo identificadas mais detidamente as
caracteristicas do exercicio de atividades estatais por meio de entidades da Administracao
indireta com personalidade juridica privada e de contratos de delegacéo e de colaboragdo. A
autorregulacdo também € objeto de exame especifico, a medida que o exercicio de
atividades publicas por particulares também pode aparecer nessa manifestacdo regulatoria
da sociedade.

ApOs essa andlise, no Capitulo Ill, demonstramos que o dogma da
indelegabilidade da atividade de policia ndo pode ser tomado como absoluto, de modo a
vedar toda e qualquer participacdo privada no exercicio dessa atividade. Delineiam-se 0s
limites e possibilidades do exercicio privado de atividades de policia administrativa.
Procura-se identificar o nacleo da atividade estatal que ndo comportaria qualquer tipo de
delegacdo. Apos, sdo delineados os requisitos a serem observados para a delegacdo. Esses
conceitos operacionais sdo entdo aplicados a atividades especificas de policia
administrativa, para se concluir em relacdo a cada uma delas acerca da possibilidade ou ndo
de delegacéo.

A seguir, no Capitulo 1V, examinamos algumas questdes relacionadas ao
regime juridico a ser observado no exercicio de atividades de policia administrativa por
entidades privadas. Demonstra-se que a observancia de determinados aspectos desse regime
juridico consiste em condicdo para a legitimidade da atribuicdo do exercicio dessas
atividades a entidades privadas.

Ao final, sdo arroladas as conclusdes obtidas ao longo do trabalho.
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CONCLUSOES

Com o presente estudo, objetivou-se demonstrar as diretrizes gerais para a
identificacdo dos limites e possibilidades do exercicio de atividades de policia por entidades
privadas.

Nesse ponto, ndo serdo reiteradas as conclusdes parciais obtidas e destacadas
no corpo do texto. Serdo apresentadas, em termos sumarios, as conclusdes que retratam os
principais contornos que podem ser extraidos do estudo em relacdo ao exercicio de

atividades de policia por entidades privadas.

1. Nem todos os atos praticados no exercicio da funcdo administrativa
envolvem o manejo de poder de autoridade, no sentido de implicar a producédo unilateral de
efeitos juridicos que incidem sobre a esfera juridica de terceiros, independentemente da
vontade destes.

2. Para fins operacionais, adota-se a sistematica do “ciclo de policia”, que
divide em quatro grupos as atividades compreendidas no exercicio dessa funcédo: ordem de
policia, consentimento de policia, fiscalizacdo de policia e sancdo de policia. Isso permite
evidenciar que a diversidade das funcbes compreendidas no exercicio da atividade de
policia impede que seja fornecida uma resposta Unica a respeito da possibilidade ou nédo de
seu exercicio por entidades privadas. O principal aspecto a ser identificado é o de que nem
todas as atividades envolvem o exercicio do poder de coercao.

3. A categoria “poder juridico” pode ser concebida como um género, que tem
como espécies 0s poderes titularizados pelo Estado e os poderes privados. Podem ser
semelhantes as manifestacdes de exercicio de poderes publicos e privados que se
apresentam, inicialmente, de forma juridicamente neutra. Para diferencia-las, € necessario
analisar qual é o seu fundamento juridico, qual seja, a natureza da funcdo desempenhada no
exercicio do referido poder ou a natureza da relacdo existente entre o titular do poder e
aquele que se encontra a ele sujeito.

3.1. A atividade de seguranca privada, contratada por particulares, pode envolver
apenas 0 manejo de poderes privados. Trata-se de poderes reconhecidos pelo direito
privado e que tém o seu uso por qualquer pessoa tolerado em circunstancias especificas, tais
como os de uso da forca no contexto de legitima defesa e de flagrante delito. Ja nas

hipdteses em que o contratante da seguranca privada é a Administracdo, as atribuicGes do
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particular podem envolver o desempenho de algumas atividades puablicas. Porém, os
agentes de seguranca privada ndo podem exercer coer¢do, mesmo quando lhes for atribuida
a vigilancia de bens publicos, restringindo-se ao exercicio excepcional dos poderes
privados de defesa.

3.2.  Os poderes que as associacdes privadas exercem sobre os seus associados
consistem em poderes privados. Uma das principais manifestacfes desses poderes é a
aplicacdo de medidas disciplinares em relacdo aos associados. Assim, em principio, as
sancOes aplicadas por associa¢des privadas ndo consistem em exercicio de poder punitivo
do Estado. Mas se a adesdo a entidade privada for obrigatéria, ainda que se trate de
associacdo civil, os poderes por ela praticados deverdo ser de origem estatal, exercidos
mediante delegacao.

4. Né&o se verifica ampla liberdade para o Estado decidir acerca do modo de
exercicio das suas funcdes. Ha limites que impedem a livre atuacdo da Administracdo sob o
direito privado em relacdo a determinadas atividades. Além disso, a possivel autorizagao
outorgada pelo legislador para a atribuicdo de miss@es publicas a entidades privadas nao
pode ser empregada em qualquer situacdo, sendo necessario ponderar a adequagdo da
solucdo em face do caso concreto.

4.1. As autarquias sdo entidades com natureza juridica publica que detém
capacidade administrativa especifica, reputando-se ser a sua atuacdo equivalente a propria
acdo da Administracdo direta. Por isso, ndo se opdem dbices ao exercicio de atividades de
policia administrativa pelas autarquias.

4.2.  As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo entidades da
Administracdo indireta com personalidade juridica de direito privado e fins econémicos.
Apesar de usualmente mencionar-se que as empresas estatais poderiam ter por objeto a
prestacdo de servigo publico ou o desempenho de atividade econémica, reputamos que
também podem desenvolver atividades de policia administrativa. Nesta hipotese, o seu
regime juridico sera semelhante ao das empresas estatais que prestam servico publico.

5. Para o exercicio indireto de atividades de policia administrativa por
particulares, podem ser utilizados especialmente os contratos de colaboracdo e os contratos
de delegacéo.

51. Os contratos de colaboragdo destinam-se & satisfacdo de necessidades
instrumentais da Administragdo. Na execucdo das obrigacOes contratuais, o particular
exercita as suas proprias competéncias, de direito privado, para cumprir as obrigacdes que

Ihe foram atribuidas, sem assumir obrigacdes perante terceiros. Esse tipo de contrato ndo é
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objeto de maiores preocupacdes em relacdo ao desempenho de atividades de policia
administrativa por ndo envolver o trespasse do exercicio de poderes e prerrogativas
publicas para o particular nem repercutir na responsabilidade do Estado pelo cumprimento
de suas miss@es institucionais.

5.2. A terceirizacdo de atividades administrativas envolve geralmente a
transferéncia a particulares do exercicio de determinadas atividades materiais, sob a forma
de contrato de prestacéo de servigos. Constata-se a inadequacdo do critério que distingue as
atividades-meio das atividades-fim para determinar que apenas as primeiras poderiam ser
objeto de terceirizagdo. Ndo ha como se distinguir com precisdo em que consiste a
atividade-meio e a atividade-fim em cada caso. Além disso, o art. 37, inc. XXI, da CF/88
ndo restringe a aplicacdo da técnica contratual as atividades-meio da Administracdo. Logo,
os limites a delegacdo do exercicio de fungdes publicas a particulares ndo se vinculam ao
fato de se tratar de atividade-meio ou atividade-fim e sim aos aspectos intrinsecos da
atividade, que revelam a viabilidade ou ndo de ser objeto de contrato.

5.3.  Ainda que o conceito de contrato de concessdo tenha sido construido no
direito nacional de modo atrelado a concessdo de servicos publicos, o seu objeto possivel
ndo € apenas este. Entre as modalidades de concessdo, destaca-se a concessao
administrativa. Pela ampliacdo do objeto da concessdo que determina, apresenta maiores
desafios quanto a delimitagdo dos direitos e prerrogativas transferidos ao concessionario.
De todo modo, os limites de delegabilidade do objeto sdo os mesmos aplicaveis as demais
modalidades de concesséo.

5.4. A delegacdo do exercicio de poderes publicos é verificada com frequéncia
no dmbito dos contratos de concessdo. Atribuem-se ao concessionario poderes a medida
que sejam estritamente necessarios para o cumprimento efetivo das suas obrigacdes.
Portanto, ndo ha nenhuma anormalidade no desempenho de poderes publicos por
particulares mediante atribuicdo contratual. O fato de a delegacdo de atividades de policia
administrativa implicar o trespasse do exercicio de determinados poderes publicos a
particulares ndo pode ser invocado como dbice absoluto & delegabilidade dessa atividade.

6. A autorregulacdo comporta véarias modalidades, que vdo da delegacdo
legislativa de competéncias, que seria 0 caso das ordens profissionais, ao exercicio de
atividade estritamente privada, na esfera associativa, sem conferéncia de efeitos publicos.
Na parcela intermediaria, hd diversas formas de incentivo estatal a autorregulacdo e de
atribuicdo de efeitos publicos aos resultados produzidos pelas entidades, no exercicio de

atividade privada. 0s poderes envolvidos no exercicio da autorregulacdo podem tanto ter
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origem publica quanto privada, o que determina também a natureza das atividades que
desenvolvem. Nas modalidades de autorregulagdo impostas pelo Estado, pode-se verificar o
desempenho de atividades de policia administrativa por entidades privadas, mediante
delegacéo estatal.

7. Sdo recorrentes as manifestaces doutrinarias e jurisprudenciais no sentido
da indelegabilidade das atividades de policia administrativa. Porém, encontram-se, cada vez
com maior frequéncia, ressalvas e exce¢des, admitindo a delegacdo de varias atividades
compreendidas na funcdo de policia. Constata-se, assim, a inviabilidade de se tratar a
matéria a partir da enunciacdo de um principio geral de indelegabilidade, sendo necessario
analisar separadamente os limites e possibilidades de delegacdo em relacdo as atividades
especificas.

8. S&o usuais as manifestacdes no sentido da possibilidade de desenvolvimento
por entidades privadas de atividades instrumentais ou acessorias ao exercicio das atividades
de policia administrativa. A doutrina propde a separacdo entre atividade juridica e
atividade material da Administracdo, enunciando ser a segunda desprovida de contetdo
juridico. Para alguns, a atividade técnica consistiria em parcela da atividade material da
Administracdo. Reputamos ndo ser possivel promover-se uma dissociagdo absoluta entre 0s
atos materiais e os atos juridicos da Administracdo, de modo a se retirar a relevancia dos
primeiros. A atividade material usualmente encontra-se acompanhada de atos juridicos, que
refletem as decisfes da Administragéo e ndo podem ser simplesmente separados da atuacéo
material. No momento da execugdo da atividade material, com frequéncia, demanda-se
também a pratica de atos juridicos, ainda que em menor medida. Logo, o desempenho
inclusive de atividades meramente materiais pode ser apto a produzir repercussoes juridicas
e influenciar o exercicio da funcéo publica em si.

9. S&o recorrentes também as manifestaces no sentido de que poderiam ser
atribuidas a entidades privadas a simples preparacdo ou execucdo de atividades de policia
administrativa.

9.1. Em relacdo a participagdo na preparacdo de decisbes, 0 risco que se
apresenta é de delegacdo fatica de poder de decisdo, a medida que a Administracdo acaba
ficando vinculada as conclusbes atingidas pelos particulares. Esse risco pode ser
minimizado com a previsdo contratual minuciosa de deveres e parametros obrigatérios a
serem observados pelo particular. A participacdo privada estritamente na execucdo de
medidas de policia administrativa, em tese, é apta a gerar menos polémicas por envolver

precipuamente a realizacdo de atividades materiais. Porém, é necessario identificar se
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também ndo estdo sendo trespassadas atividades juridicas, para entdo se avaliar a sua
delegabilidade.

9.2.  Aqueles que defendem que poderiam ser exercidos por particulares atos de
preparacdo e de execucdo de atividades de policia justificam essa possibilidade pelo fato de
essas atividades ndo envolverem manifestacdo de poder decisorio. Consideram entdo ser o
exercicio de poder decisorio o critério determinante a inviabilizar a delegacdo. Porém, a
identificacdo da presenca ou ndo de manifestacdo de poder de decisdo muitas vezes nao é
facil. Com frequéncia, atos considerados meramente materiais agregam também a pratica
de atos juridicos de cunho decisorio pelo delegatéario. Por isso, ndo é possivel fornecer
respostas genéricas e abstratas, sendo necessario examinar as competéncias especificamente
implicadas em cada caso para se determinar a delegabilidade ou ndo da atividade.

10.  Reputamos que o ordenamento juridico admite o exercicio indireto de
atividades de policia administrativa, ndo sendo necessaria a autorizacdo expressa no texto
constitucional. N&o ha uma definig&o restritiva dos objetos que sdo passiveis de contratacéo
administrativa, cabendo ao ente titular da atividade deliberar acerca do modo de seu
exercicio, observando os limites intransponiveis para o objeto contratado.

11. A definicdo do nucleo das atividades essencialmente estatais, no sentido de
ndo comportarem qualquer tipo de exercicio privado, demanda a consideracdo de varios
critérios. Os principios da soberania e republicano determinam a reserva de atividades
essenciais ao Estado a serem exercidas apenas pelos legitimos representantes do povo. Ao
empregar a forca, o poder publico manifesta a sua autoridade em grau maximo, do que
decorre o nivel mais intenso de intervencdo estatal na esfera privada dos cidaddos. O
monopolio do uso da forga ndo é propriamente da atividade de policia e sim dos meios
utilizados para executar determinadas atividades. Disso decorre que as atividades que
demandem o emprego da forga sdo de execugdo exclusiva pelo Estado. Em relagdo ao
argumento relacionado ao principio da isonomia, no sentido de que seria vedado o exercicio
de poderes publicos por particulares porque isso supostamente propiciaria uma situagédo de
desigualdade entre os individuos, reputamos que ndo consiste em Obice absoluto. A
delegacdo do exercicio de uma atividade publica, por si s, determina a desigualacdo do
contratado em relagdo aos demais particulares, sem que isso implique o exercicio de
supremacia de um particular sobre outro se a atividade for desenvolvida observando
critérios imparciais e objetivos.

12. A partir desses limites, identificou-se como sendo possivel a delegacdo de

atividades de policia administrativa que ndo impliquem o uso da coer¢do ou manifestacao
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de amplo poder decisério. O particular ndo pode fazer uso da forca nem ser autorizado a
tomar decisbes de natureza politico-estratégica ou que impliqguem ampla margem de
liberdade para determinar os critérios do desempenho da atividade de policia administrativa
no caso concreto. Em qualquer caso, a possibilidade de ser delegada a particulares a pratica
de atividades de policia administrativa ndo pode implicar qualquer violacdo a direitos e
garantias fundamentais dos cidad&os.

13. Reputamos que 0s principais critérios e requisitos para a delegacdo de
atividades de policia administrativa consistem nos seguintes: a) necessidade de
identificacdo expressa dos poderes publicos cujo exercicio € objeto de delegacdo; b)
necessidade de prévia programacdo dos critérios e procedimentos a serem observados na
execucdo das atividades delegadas; c) necessidade de se assegurar a objetividade e
impessoalidade na execucdo das atividades delegadas; d) necessidade de retencédo dos dados
para posterior controle pelo concedente; e) delegacdo do exercicio de poderes publicos com
carater temporario e acessorio a delegacdo da atividade principal; f) vedacdo de delegacéo
de poderes publicos desvinculada do exercicio de atividades publicas.

14.  Consideramos ser necessaria a autorizacao legislativa para a delegagdo de
atividades de policia administrativa a entidades privadas, inclusive para a legitimacao do
exercicio da funcdo publica por particulares.

15.  Os poderes de execucgéo coerciva devem ser desenvolvidos diretamente pelo
Estado, ndo sendo passiveis de delegacdo, como decorréncia do monopélio estatal do uso
da forca. Porém, permite-se a delegacéo de atividades instrumentais e acessorias. Os limites
diferenciais entre a vedacdo de delegacdo dos poderes coercivos e a possibilidade de
delegacdo de atividades instrumentais e acessorias ao exercicio da coer¢do sdo evidenciados
ao se analisar a possibilidade de gestdo privada de presidios. As atividades de natureza
jurisdicional e jurisdicional-administrativas ndo sdo passiveis de ter 0 seu exercicio
transferido para particulares. Em relacdo as atividades administrativas, seria permitida a
delegacdo de atividades assistenciais, de salde e educacdo. O exercicio de funcédo
disciplinar ndo podera ser trespassado a particulares. Em relacdo a seguranca interna e ao
monitoramento dos estabelecimentos, reputamos ser possivel a sua delegacdo caso sejam
desenvolvidos com a prévia defini¢do dos seus critérios e reduzida interferéncia humana.

16. O direito de punir que esta presente nas san¢fes administrativas € vinculado
diretamente ao Estado, como atributo da sua soberania, e ndo € passivel de exercicio por
particulares. A sancdo € uma consequéncia negativa, punitiva. Pelo seu carater repressivo e

a imediata restricdo de direitos que implica, reputamos nao ser delegadvel o poder
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sancionatorio a particulares. Em relacdo a aplicacdo de sancGes, o exercicio de poderes de
autoridade nédo é apenas acessorio a atividade e sim o seu contetdo principal.

17. A possibilidade de delegacdo do exercicio de poder normativo restringe-se
aos atos normativos derivados, que tém como fonte os atos produzidos no exercicio do
poder legiferante. O exercicio de poder normativo derivado depende de expressa delegacédo
e da delimitacdo do seu exercicio pelo delegatéario, com a indicacdo das matérias sobre as
quais podera versar e fixacdo de parametros minimos a serem observados. Fenémeno
distinto do exercicio de poder normativo derivado por particulares € a atribuicdo de efeitos
publicos a normas de origem privada, que sdo produzidas no exercicio de atividade privada.
Os efeitos publicos conferidos a normas privadas ndo decorrem da transferéncia do
exercicio de poderes publicos a particulares e sim de um ato estatal posterior que reconhece
e valida a norma de origem privada, conferindo-lhe obrigatoriedade. Consideramos ser
necessaria a autorizacdo legal também para a recepcdo de normas técnicas pelo sistema
juridico.

18.  Afiscalizagdo do respeito as normas de policia verifica a regularidade da sua
observancia e do exercicio dos direitos pelos administrados. As atividades de fiscalizacao
podem compreender tanto atos materiais quanto juridicos. Dependendo da extensdo das
missOes conferidas aos particulares, as atividades de controle podem implicar o exercicio de
poderes publicos. Reputamos ser possivel a participacdo privada nas diversas atividades de
fiscalizacdo compreendidas na funcdo de policia administrativa, desde que possam ser
exercidas com a aplicacdo de critérios objetivos e previamente determinados.

19.  As atividades de certificacdo, inspecdo, vistorias e outras similares, que
designamos genericamente como atividades de avaliagdo de conformidade, apresentam
principalmente carater declaratério, de atestagdo da conformidade de determinado produto
ou instalacdo com as normas setoriais aplicaveis. No @mbito de exercicio de poderes
publicos, estdo incluidas apenas as avaliacGes de conformidade que sdo impostas pela lei,
cujos resultados séo dotados de forca probatdria especial. Reputamos ser possivel, em tese,
a delegacdo a particulares do exercicio das diversas atividades compreendidas na avaliagao
de conformidade de natureza obrigatoria. Porém, a Lei n° 9.933/99 veda expressamente a
delegacdo pelo INMETRO a entidades privadas de atividades de sua competéncia que
impliquem o exercicio de poder de policia. Autorizou a delegacdo apenas de atividades
materiais e acessorias, de carater técnico. Diante da expressa vedacdo legal, as atividades
exercidas pelo INMETRO que retratam o exercicio do controle em si ndo podem ser

delegadas.
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20.  As atividades de inspecéo e vistoria veicular implicam a realizacdo de testes
e verificagcbes que sdo necessarios para a pratica de atos tais como o licenciamento e a
transferéncia de veiculos. Consideramos ser possivel a delegacdo das atividades de
inspecdo e vistoria veicular. A identificacdo do exercicio de poderes publicos por
particulares que prestam tais servicos depende das atividades que sdo efetivamente
desempenhadas. Se a aprovacdo ou reprovagdo do veiculo for realizada diretamente pelo
particular delegatario, produzindo efeitos imediatos na esfera juridica do proprietario do
veiculo, ha de se reconhecer o exercicio privado de poderes publicos. Ja na hipotese de o
ato de aprovacdo ou reprovacdo do veiculo e da emissdo dos respectivos certificado e selo
ser realizada pela propria Administracdo, as atividades exercidas pelo particular consistem
em atos preparatérios, de contetdo técnico, de deciséo a ser adotada pela Administracéo.

21.  As atividades que produzem efeito de certeza publica ou sdo dotadas de
forca probatdria especial correspondem especialmente aqueles desempenhadas por notarios
e registradores. Nos termos do art. 236 da CF/88, essas atividades sdo desenvolvidas em
carater privado, por delegacdo do poder publico. Consistem no desempenho de atividade
juridica por particulares, de natureza publica, que envolve o exercicio de determinados
poderes publicos. Ainda que seja discutivel o seu enquadramento nas atividades
administrativas, constitui-se em importante exemplo de exercicio de poderes publicos por
particulares.

22.  Pode haver também participacdo privada no desenvolvimento do
procedimento administrativo. Quando se trata da atribuicdo da integralidade do
procedimento ao particular, o que se verifica é a substituicdo do procedimento
administrativo por um procedimento privado publicamente regulado e controlado. Ja nas
hipoteses de atribuicdo de algumas das etapas do procedimento a particulares, na
preparacdo de decisbes publicas, o risco verificado é o de perda do controle do processo
pela Administracdo e privatizacdo de fato deste, uma vez que o conteddo da decisdo
acabaria ficando nas maos de particulares. Por isso, essa atividade apenas podera ser
desenvolvida por particulares se for possivel o efetivo controle da Administracdo sobre o
seu desenvolvimento.

23. A delegacdo das funcGes de arrecadacdo e fiscalizacao de tributos, inclusive
a entidades privadas, é expressamente prevista na legislagdo. A capacidade tributéria ativa,
que ndo se confunde com a competéncia tributaria, é passivel de delegacdo a entidades
privadas, como consta expressamente do art. 7° do CTN. Essas atividades séo

desenvolvidas especialmente no ambito da parafiscalidade, que demanda autorizacao legal.
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24.  Os controles e restricbes que sdo aplicaveis as entidades da Administracéo
indireta com personalidade privada aproximam-se mais daqueles incidentes sobre os entes
dotados de personalidade juridica publica do que daqueles aplicaveis aos particulares. Por
isso, 0s limites que recaem sobre as empresas estatais para 0 exercicio de atividades de
policia administrativa sdo distintos em relacdo aos que incidem sobre os particulares.
Diversos dos argumentos usualmente empregados para justificar a suposta indelegabilidade
das atividades de policia a entidades privadas aplicam-se apenas a particulares que nao
integram o aparato estatal. Consideramos que as empresas estatais ndo podem exercer a
coercdo fisica, por se encontrar reservada a servidores publicos, devendo-se também
observar a reserva constitucional dos arts. 142 e 144 da CF/88. Em relagcdo as demais
atividades compreendidas na fungdo de policia administrativa, inclusive a sancionatdria,
reputamos que podem ser desempenhadas por empresas estatais desde que sejam adotadas
as cautelas necessarias para se assegurar a objetividade, impessoalidade e isonomia.

25. A escolha por uma entidade privada para o exercicio de determinadas
atividades de policia administrativa ndo pode conduzir a reducéo do nivel de garantia ou de
protecéo dos direitos dos administrados.

26.  As entidades privadas que desempenham fungdes publicas submetem-se ao
direito administrativo especialmente no que diz respeito ao exercicio das funcdes publicas
que lhes foram atribuidas. As suas relagdes juridicas referentes a aspectos da sua atuagao
gue ndo se relacionam diretamente com a atividade administrativa sdo regidas pelo direito
privado. Isso determina a incidéncia do regime de direito publico especialmente no que se
refere ao vinculo com a entidade publica e, em menor grau, as suas relacdes com terceiros,
sendo que a sua configuracdo organizativa € regida precipuamente pelo direito privado.
Essa constatacdo aplica-se especialmente a particulares, considerando que as entidades
administrativas com natureza privada submetem-se a determinados aspectos de direito
publico também no que diz respeito a sua gestdo empresarial.

27.  Os particulares que desempenham atividades de policia administrativa
mediante delegacdo estatal vinculam-se diretamente aos direitos fundamentais no que diz
respeito ao exercicio dessas fungbes, tal como se o préprio Estado estivesse atuando
diretamente.

28.  Os atos praticados por entidades privadas no exercicio de atividade publica
sdo atos administrativos porque traduzem o manejo de prerrogativas publicas. O

ordenamento juridico confirma o reconhecimento de que determinados atos praticados por
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particulares consistem em atos administrativos ao prever o cabimento de mandado de
seguranca contra tais atos.

29. O particular submete-se ao dever de observar o devido processo ao exercer
atividade publica por delegacdo. O dever de observancia do devido processo aplica-se ao
proprio desenvolvimento da atividade delegada bem como as relacdes mantidas pelo
delegatario com terceiros. A concretizacdo da garantia do devido processo, com todos 0s
seus requisitos e procedimentos, encontra-se delineada principalmente na lei e no contrato.

30.  E dever do poder concedente exercer o controle sobre a atividade delegada.
Os graus de controle variam de acordo com o tipo de contratacdo, apresentando-se de modo
mais intenso em relacdo aos contratos de delegagédo. O controle deve abranger as atividades
do particular relacionadas com o exercicio da funcdo publica que lhe foi atribuida, ndo
atingindo a estrutura empresarial, a medida que esta se sujeita ao direito privado.

31. O regime de responsabilidade civil sofre variacBes, de acordo com as
funcdes atribuidas ao particular. Quando ndo ha transferéncia ao particular da
responsabilidade pela gestdo da atividade publica, cabendo-lhe apenas a execucdo de
prestacOes especificas e previamente determinadas pela Administragdo, a responsabilidade
do contratado perante a Administracdo € subjetiva. Porém, a Administracdo responde
objetivamente perante terceiros, inclusive quanto aos atos praticados pelo contratado. J& nos
contratos de delegacéo, a regra geral é de que cabe exclusivamente ao delegatario responder
por acdes ou omissdes, decorrentes do exercicio da funcdo delegada e que causem danos a

terceiros, nos termos do art. 37, §6°, da CF/88.
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