ESTATAIS COM PODER DE POLICIA: POR QUE NAO?
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Sumsrio: 1 — Introduglio e colocagiio do problema. 2 — O que
¢ o poder de policia. 3 — A refutacdio do argumento ontoldgico
sobre a essencialidade da fungfio. 4 — A refutagio do argumento
consequencialista acerca da instabilidade do regime de pessoal.
5 — Trés requisitos de cautela, 6 -~ Conclusfio: estatais podem
exercer poder de policia.

1. Introducio e colocagfio do problema.

O Direito Administrativo vive num processo de constante transformagfio.' Se
a histéria dos servigos pablices, seu tema maior, pode ser contada como a historia das
crises da nogdo?, o Direito Administrativo, que & uma espécie de espelho burocratico
do modo como a comunidade politica se percebe, ¢ um Direito de mudanga.
Curiosamente, também aqui existemn teses que permanecem as mesmas hd muitissimo
tempo. Lugares-comuns irrefletidos, “verdades doutrinirias” que se adota como
musica de repetigfio.

A impossibilidade juridica de as estatais exercerem poder de policia ¢ uma
delas. O problema estd nos argumentos de apoio 3 tese, que sfio adotados sem maiores
exames quanto 4 sua validade material ou & sua consisténcia tedrica. Tais razGes de
suporte podem ser agrupadas em duas linhas: (i) o poder de policia ndo pode ser
delegado a uma entidade privada porque ¢ da esséneia das fungBes do Estado; tal
funcio tipica de Estado implica o uso de poder autoritirio, coativo, que nde se pode
imaginar sendo exercido por empresa privada; (ii) o regime de pessoal das empresas
estatais é o regime celetista, incompativel com o exercicio do poder de policia: o
empregado publico, porque no € estivel, colocar-se-ia numa posi¢ic mais fragil em
relagio ao servidor estatutério; estaria, emn tese, mais suscetivel de ser ameagado por
alguma chefia ma intencionada.

* Doutor € mestre em Direito Publico pela UERJ. Professor permanente (mestrado e doutorado)
de Direito Regulatério da Universidade Gama Filho. Professor da ESAP-PGE. Professor da
Pés-Graduagiio (em sentido amplo) da Universidade Céndido Mendes. Procurador do Estado @
advogado. Contato: jose.vicente@terra.com,br
MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolugdo. 2" ed. 8%o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,

A expressfio “crise do servigo plblico™ ganhou curso a partir da tese de doutorado de Jean-Louis de
Courail, La crise de Ia notion de service public en Droit Administratif francais, apresentada em 1953
A Universidade de Toulouse (Franga) e publicada um ano depois pela L.G.D.J. Para um histérico das
“crises do setvigo piblico”, em nossa lingua, v. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direifo dos Servigos
Piblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. pp. 239-264. Utilizamos propositalmente a palavra “nogfio” de
servigo piiblico, e nfio “conceilo”, seguindo a sugestio contida em GRAU, Eros Roberto. Constituigfio e
servigo ptiblica. fn: GRAU, Eros Roberio; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito Constitucional:
estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S3o Paulo: Malheiros, 2003, passim.

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (67), 2013 143



O primeiro ¢ um argumento ontolégico, que diz respeito 4 natureza da fungfo
da policia administrativa. O segundo & exemplo de argumento consequencialista, que
apela s provaveis consequéncias da ado¢iio de wima posigio para, julgando-a de modo
desfavordvel, rejeitd-la. Nenhum deles estd imune a criticas. Mesmo que representem
o congenso da maioria dos autores de Direito Administrativo e hajam sido adotados
pela maioria dos tribunais superiores, e, simbolicamente, pelo STF, estio errados e
devem ser rejeitados. Este trabalho se dedica a explicar os motivos para tanto,

2. O que é o poder de policia.

Antes de ingressarmos propriamente no assunto de base do artigo, faz-se mister
dedicar algumas linhas ao esclarecimento do que venha a ser, em termos conceiluais,
“poder de policia™ No pretendemos, ao menos aqui, adotar nenhuma posigiio tedrica
contramajoritria. Trata-se de recenseamente do que a doutrina juridica pensa a
respeito das grandes linhas do tema.’

3 Sobre o pader de policia em geral, v, na literatura em lingua portuguesa, BANDEIRA DE MELLO,
Celso Anténio, Curso de Direito Administrativo. 25" ed. Sfio Paulo: Malheiros, 2008, pp. 805-833;
PESTANA, Marcio. Direito Administrative brasileiro, Rio de Janeiro; Elsevier, 2008, pp. 491-508;
CARVALHO, Raquel Urbano. Curso de Direito Administrativo: parie geral, intervengdo do Esiado e
estriitura da Adminisiragdo. Salvador: JusPODIVM, 2008. pp. 326-347; DI PIETRO, Maria Svlvia
Zanella. Direito Administrative. 21" ed. SHo Paulo: Atlas, 2008. pp. 105-113. CRETELLA JUNIOR,
José. Curso de Direito Administrativo, 18" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 408-429; FURTADO,
Lucas Rocha. Curso de Direito Administrative. Belo Horizonte: Férum, 2007, pp. 642-671; CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Marual de Direito Administrativo. 20* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, pp. 69-91. MEDAUAR, Odete. Direifo Administrative moderno. 12" ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, pp. 331-341, BEZNOS, Clovis. Poder de policia. Sfio Paulo: Revista dos Tribunais,
1979, JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrative. 3 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. pp.
459-482. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrative brasileiro, 29° ed, 8o Paulo: Malhsiros,
2004, pp. 127-145, SUNDFELD, Carlos Ari. Direifo Administrativo Ordenador Sfio Panlo: Malheiros,
2003. GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 14" ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. Pp. 126-138.
LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo, 7' ed. revista e reelaborada por Paulo Alberto
Pasqualini. S80 Paulo: Malheiros, 2007, Pp. 301-338. CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do
Direito Administrative. 2" reimpressdio portuguesa. Coimbra: Almedina, 2003, Pp. 266-282, MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Adminisirativo: parte introdutdria, parte geral, parte
especial. 14* ed, Ria de Janeiro; Forense, 2006, pp. 395-410, ARAUJO, Edmir Nette. Curso de Direito
Administrativo. 2° ed, Siio Paulo: Saraiva, pp. 987-999. Em outras linguas, v., por ex., SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General. Vol, 11, Madri; Tustel, 2006. pp.
242-290, GARRTDO FALLA, Fernando; GONZALEZ, Herminio Losada; OLMEDA, Alberto Palomar,
Tratado de Derecho Admirisirativo. Vol. T1. 12* ed. Madri: Tecnos, 2006. Pp. 164-213; ORTEGA,
Ricardo Rivern. Derecho adminisirativo econdmico. 4" ed. Madri: Marcial Pons, 2007, Pp. 157-166;
CHAPUS, René. Droit administratif général. Tomo 1. 15° ed. Paris: Montchrestien, 2001. pp. 697-745.
Duas obras essenciais ao tema estéio disponiveis na Internet: o primeiro é o capitulo do Tratado de Direito
Adminigtrativo do argentino Agustin Gordillo, em que se sugere o abandeno da nogfio (porque seria
autoritdria ¢ indcua: corresponderia simplesmentte 4 aplicagfio da lei). Acessar em: <<htip://www.gordillo.
com/Pdff2-8/Capitulos/V.pdf>>, Acesso em: 10 de janeiro de 2010, Qutra & o livro de Ernst Freund,
professor da Universidade de Chicago, publicado em 1905, Acessar o seguinte enderego 2letrdnico: <<
hittp://ia360608.us.archive.org/ 1 Aitems/policepowerpublitifreunoft/policepowerpublil0freunoft.pdfs>»,
Acesso em: 10 de janeire de 2010,
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Considerada a mais antiga das fungdes do Estado’, o poder de policia, também
chamado de policia administrativa, ndio se confunde com policia judiciaria: nio prepara
o exercicio da jurisdigfo penal, pode incidir prévia ou simultaneamente ao fato, e &, ao
contrario daquela, exercido por uma ampla gama de érgfios e entidades ptiblicas.s Num
esforgo de sintese, pode-se dizer que o poder de policia é o dever-poder administrativo
consistente na imposigfo, em prol do interesse piblico, de restrigdes, limitages of
ou condicionamentos & conduta do particular. Ha quem diga que também é poder de
policia a atividade de formular normativamente tais restrigdes, por intermédio de lei
ou de ato administrativo normativo — este seria um sentido amplo de poder de policia.’
O sentido estrito e mais usual da expressfio seria o ato de fiscalizar condutas privadas,
anuir previamente a elas (quando houvesse previsiio legal disso) e, eventualmente,
interdit-las, confiscar bens e/ou aplicar multas pecuniarias. Comparando-a a segunda
atividade administrativa do Estado, cronologicamente falando, que & a prestaciio de
servigos pablicos, a policia assumiria feiglio negativa: ela restringiria, condicionaria,
limitaria; ao passo que os servigos publicos possuitiam conteddo posifivo, j4 que
consistiriam no oferecimento de utilidades ou de comodidades a seus usudrios.”

Mais recentemente, propds-se a substituigio do termo “poder de policia”, de
datada origem histdrica — o Estado liberal clissico, cuja intervencio na vida privada era
estritamente negativa, coisa que n3o ocorre mais no abrangente e multiatarefado Estado
contempordneo — ¢ com ascendéncia seméntica autoritiria (a palavra “poder” remete a
uma época em que Administragiio Piblica exercia-o antes e independentemente da lei; a
expressiio pode fazer supor a existéncia de um poder discricionério implicito ¢ ilimitado
de interferir na vida privada) por outras expressfes, como “limitagiies administrativas”
ou “Administragio Ordenadora”. As expressdes sdo, de fato, melhores, mas, como
costuma ocorrer no conservador mundo do Direito, a idéia que vence é a mais antiga, ¢
anogio melhor, porém mais nova, vira nota de rodapé.t

* Até mesmo porgue a expresséo “policia” era utilizada, no inicio, para designar uma atacfo genérica
do Poder Pdblico — ¢ bom que ndio se esqueca que “policia” vem do grego polis, No século XVIIT,
toda atividade desempenhada pelo Estado era chamada de policia, dai a existéncia de termos como fus
politiae, empregado para se referir ao Direito Pdblico como um todo, V. PALASE, José Villar, La actividad
industrial del estado en el Derecho Administrative. fn: Revista de Administracion Publica. Madri; Centro
de Estudios Constitucionales, Niimero 3, pp. 53-129, aqui, pp. 58-59. Ainda, SANTAMARTA PASTOR,
Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General. Vol. 11. Madri: Tustel, 2006, P. 246. O
sentido do texto principel, contudo, é o de que a atividade de prevenciio e repressio é antevior a de
fornecimento de bens e servigos.

5 Cf., por exempla, com algumas peculiaridades para o sistema francés, CHAPUS, René, Droit adm inistratif’
général. Tomo 1. 15° ed. Paris: Montchrestien, 2001. pp. 735-745.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Divefto Administrativo. 20° ed. Rio de JTangiro: Lumen
Turis, 2008. Pp. 69-70, ‘

Mas ver o questionamento da afirmagio, baseado em Gordillo, em CAMPOS, Alexandra Cerqueira de;
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Peder de policia: anotages 4 margem de Agustin Gordillo. In.
Direito ddministrativo Brasil-Argeniina: estudos em homenagem a Agusiin Gordillo, Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. pp. 173-174,

O debate, com a proposta do termo “Administragio Ordenadora®, esth em SUNDFELD, Carlos Ati.
Direito Adminisativo Ordenador. S50 Paulo: Malheiros, 2003, pp. 9-19.
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Outro aspecto mais atual do poder de policia & o destaque do tema acerca do
controle de seu exercicio, exercicio que se pretende limitado pelo respeito aos direitos
fundamentais dos particulares. Haveria, entfio, uma espécie de leitura jusfundamental
do poder de policia, que produziria o efeito de submeté-lo a uma série de limites para
além do tradicional respeito & existéncia de uma habilitagio legal para que opere e de
que sua exteriorizagio formal venha num ato administeativo formalmente valido. Tais
limites — que ndo sdo exclusivos ao Direito Administrativo — sfio expressos ¢m nogdes
como razoabilidade, propotcionalidade, dignidade da pessoa humana, razio publica,
respeito ao nlicleo essencial dos direitos fundamentais, etc.”

Duas Gltimas observaces, que serfio Gteis logo a frente. Primeira; um dos mais
operacionais desenvolvimentos teoricos a respeito do poder de policia € a proposigio
de um ciclo para seu exercicio. B o chamado ciclo de policia. A teoria do ciclo de
policia divide a policia administrativa em quatro fases: a ordem de policia, que & o
preceito legal com base no qual se val exercer o poder; 0 consentimento de policia,
que ¢ o ato administrativo de anmuéncia do Poder Piblico ao comportamento do
patticular, nos casos em que isso esteja previsto em lei (formalmente, teremos ou um
alvara de licenga ou um alvara de autorizago); a fiscalizagdo de policia, na qual se
verifica o cumprimento das ordens de policia e, nos casos aplicaveis, a manutencio
das condigdes estabelecidas no consentimento de policia; e, finalmente, tudo o mais
falhando, a sancdo de policia, que ¢ a imposigio de medidas punitivas ao particular.'®

Segunda observagiio: embora comum, nfio ha uma vinculaclo logicamente
necessaria entre exercicio da coagio e exercicio do poder de policia. E que o exercicio
do poder de policia envolve impor condicionamentos por intermédio das chamadas
“ordens”, emitir autorizagBes ou licengas, fiscalizar e, também, iinpor san¢des — mas
as atividades nfio precisam ser exercidas, todas elas, por um mesmo Orgio ou entidade.
Cada fase do ciclo de policia poderia, em {ese, ser exercida por uma pessoa diferente.
Desse modo, responder & pergunta sobre se as estatais podem exercer poder de policia
pode significar duas coisas: ou saber se as cmpresas estatais podem desempenhar
todas as atividades associadas ao seu exereicio, ou se podem desempenhar algumal(s)
delas, com especial destaque para a de fiscalizar € a de impor sangbes (que sio as
mais diretamente atacadas pelos argumentos contrarios ao exercicio de policia
administrativa por estatal).

Feitas essas observacdes preliminares, vamos ao tema do artigo.

9 Arespeito da submissiio geral do Direito Administrativo ao regime dos direitos fundamentais, v. SANTOS
NETO, Josio Antines. O impacte dos direitos humanos fundamentais no Direito Administrativo. Belo
Horizonte: Forum, 2008, Bm relagio ao fema especifico da submissiio do poder de policia aos direitos
fundamentais 2 aos limites mais “rmodernos”, além da bibliografia mencionada pa nota de rodapé n.® 4—
hoje em dia, 08 manuais ji se referem ao assunto —, v., por ex., FREITAS, Juarez. Direito fundamental 4
boa administragio piblica e o reexame dos institutos da autorizagfo de servigo pliblico, da convalidagio
¢ do “poder de policia administrativa”. fn: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO,
Tloriano de Azevedo. Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Eérum, 2009,
pp. 310-334 (esp. pp. 326-332).

10 MOREIRA NETO, Diego de Figusiredo. Curse de Direito Administrativo: parte introdutoria, parte
gevul, parte especial. 14* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. pp. 398-401.
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3. A refutacéio do arguimento ontolégico sobre a essencialidade da fungfo.

‘ -Argumentos ontoldgicos apelam para a essénceia das coisas. Pretendem deduzir
o significado dos conceitos partindo de reflex@es que niéo recorrem a experiéncia. O
exemplo classico de argumento ontelogico diz respeito 4 existéneia de Deus e .foi
formule‘td(.) por Santo Anselmo: se Deus é a maior coisa em que se pode pensar, e se
issa ,ex1.stlsse apenas na cabeca de quem pensasse nisso, tal circunstincia iria c’ontra
a propria defini¢iio de Deus; logo, Deus deve existir nfio s6 na mente, mas, também,
na realidade.! , , '
D(—:. D'eus as estatais, O que chamamos aqui de argumento entolégico a respeito
da cs‘senmahdadG da funcfio de policia administrativa & a razfo, usualmente presente
em livros e artigos doutrindrios, e em decisGes judiciais, de que o poder de policia &
tipico, e dal exclusivo, de pessoas de direito publico. Haveria uma relagfo necessaria
ent1"e 0 'exerc.:icio da autoridade piblica e a natureza juridica de direito piiblico. O
regime juridico-administrativo tornaria isso claro: uma série de pretrogativas e. de
restrigOes atribuidas as pessoas juridicas de direito piblico para que possam exercet.
coptrnladalnente, a autoridade piiblica. Admitir que pessoas juridicas de direit<;
privado exercessen poder de policia — fanc¢do administrativa que envolve a pratica de
atos de império — significaria aceitar que uma entidade que nfo possui nem os meios
nem os 1n§t0dos de controle desempenhasse fungio para a qual nfo foi criada.
o Pois bem: nfio h4 uma relagfio necessdria, no rigor do termo, enire pessoas
juridicas de direito piblico ¢ exercicio de autoridade publica. P;OVB_ disso ¢ a
formagfo histérica dos Estados nacionais, cuja protegﬁo se fez, muitas vezes
baseada na for¢a de mercendrios — guerreiros privados. E a ativid;de de guerr;l é’
a olhos vistos, mais intrinsecamente piblica do que, digamos, a policia sanitéria,
0 que ha é uma proximidade historicamente contingente entre alguimas atividades;
e o Poder Publico. Muito do argumento ontologico a respeito da impossibilidade
de empresas 'estatais exercerem o poder de policia remete a discussiio acerca
fe um cont,euc!o material para a nogio de servigo phiblico: certas atividades
po’r sua propria natureza”, seriam tipicas de servigo prliblico; as atividades dé
pol'lcm administrativa, “por sua propria natureza”, sé poderiam ser exercidas por
entlda’d?s de direit.o }?ﬁblico. S& que nfio existe, pelo menos em termos estritamelr)lte
dogmadticos .de Direito Publico, uma “natureza das coisas” estreme de dividas
Fundar uma inconstitucionalidade — é essa a qualificaciio técnica do argumento — na;
extensdio essencialistica das atribuigdes do Estado é torcer para que o interlocutor
concorde com vocé. Dependendo da atividade, da época e do interlocuior, a taxa de
concorclﬁncia val ser maior ou menor, ,

’ E evidente que o regime de direito pablico € mais adaptativo, grosse modo, ao
exercilmc.- do poder de policia. Sé que, ai, a questio nfo é de um vinculo intrinseco eiﬂre
a esséncia (}0 r'egime Jjuridico e o contetido da atividade, mas de aptido institucional.
De competéncia, no sentido contemporineo e norte-americano do termo: capacidade

11 , .
STREFLING, Sérgio Ricardo. O argumento onfoldgico de Santo Anselio. Porto Alegre: Edipucrs, 1997,
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de fazer bem.'? E, mesmo nesse caso, a afirmagfio deve ser aceita com ressalvas: hj
certas caracteristicas do regime de direito privado, como a desobstruciio burocratica
e a maior velocidade na resposta aos estimulos externos, que tornatiam mais eficiente
o exercicio do poder de policia. Ou seja: a ligagéo entre regime de direito publico e
poder de policia ¢ vinculo contingente, baseado na maior aptiddo institucional dag -
entidades com personalidade juridica de direito plblico para o exercicio dessa espécie
de atividade administrativa. Nada mais.”
Se analisarmos as atividades incluidas no poder de policia, veremos que
muitas sdo tranquilamente delegadas a entidades privadas. Tomemos como exemplo a
pratica de atos imperativos ou de imposigio de deveres. O reitor de uma universidade
privada emite ato imperativo, comn a nota da autoridade, ao expedir um diploma — e,
a0 contrario do que consta em muitos acordios, admite-se que ele seja a autoridade
impetrada numa agio de mandado de seguranga ndo porque a atividade de educacio
privada se faga num regime de concessio, afirmagio tecnicamente equivocada, mas
porque a atividade privada de educagio possui tamanha importincia que alguns de
seus atos serfo imperativos.!* Também sfo imperativos os atos que, praticados por
concessiondria — privada, note-se bem — de setvigos publicos, servirfio a “promover
desapropriacdes e constituir serviddes™ (art. 31, VI, da Lei federal n° 8.987/95).
Permita-se-nos retomar a comparagdo com a prestagio de servigos phblicos,
E atividade que ja se definiu como praticamente gindnimo de Estado. E, hoje, hé
quase que uma euforia em prol de sua execucdo privada, por intermédio do regime
de concessdes ou de permissdes. Ja a disciplina do poder de policia, cuja importincia
& grande, mas nio se compara & dos servigos publicos, fica preservada como ultimo

12 GUINSTEIN, Cass: VERMEULE, Adrian, Interpretation and Institutions. University of Chicago Public
Law Research Paper n° 28. VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty: an instituiional theory of
legal interpretation. Cambridge: Harvard University Press, 2006.

¥ Mas ¢ importante citar e comentar a seguinte passagen do professor Margal: “Veda-se a delegagiio do
poder de policia a particulares néo por alguma qualidade essencial ou peculiar & figura, mas porque o
Estado Demogratico de Direito impotta o monopdlio estatal da violéncia.” (JU STEN FILHO, Margal.
Curso de Direito Administrativo. 3 od, Sdo Paalo: Saraiva, 2008. p. 473). Miargal esta rejeitando um
conteddo publico intrinseco & figura do poder de policia, mas remete o vineulo a0 grande tema do
monopdlio plblico da violéncia legitima, expressio de taizes weberianas, Estd correto, O propdsito
deste artigo ndo ¢ vindicar uma delegaglio indiscriminada de poderes piiblicos a pessoas privadas, coisa
que se deve rejeitar palo argumento (externo, prético, nic-ontolégico) da seguranca dos cidadfios e
de uin eventual comprometimento estratégico das atividades do Bsiade. E dizer: concordamos com
a doutrina e a jurisprudéncia majoritdrias quanto 4 impossibilidade de delegagio de poderes puiblicos
coarcilivos a entidades estritamente privadas (leia-se: entidades nfio integrantes da Administragiio Pablica
Indireta). Nosso problema é com a impossibilidade da delegagio a entidades privadas que fagam parte
da Administracio Publica, E mais: como vai ficar claro mais adiante, proporemos, até, uma resttigio
dentro das entidades privadas da Administragio Pablica Indireta aptas a exercerem poder de policia,
fundada, basicamente, nos mesmos receios praticos que orientam a preocupagio da doutrina majoritaria
em relaglio aos riscos de delegagio de poderes administrativos a pessoas privadas. Nio temos nada
contta, por ex., o art. 4°, TIT, da Lei federal n.° 11,079/2004 (Lei das PPPs), que veda a delegagho das
fungbes de “regulagfio, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas
do Estado” s empresas privadas concessiondrias. A respeito dos riscos da delegagio indiseriminada,
v., pot ex,, VERKUILL, Paul R. Quisourcing sovereignty: why privatization of government Junctions
threatens democracy and whal we can do about it. Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

14 ¢ ARMENTO, Daniel. Direitos findamentais e velagbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 322.
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bﬂst_iﬁ.oj ta’lvez até simbélico, de estatatidade. Com uma agravante: o que se di

aqui, nfio € o exercicio do poder de policia por entidades privadas O.terr?;l g s¢ diseute,
de atividades tipicas da Administragdo Ordenadora por entidades i O oxercicio
Administragdo Piblica. O paradoxo estd formado: admite—se“até lfleu:tegmntes da
que 0S Servigos publicos, alma do Direito Péblico, sejam ex::cutadoss n(?r . sszipcz;'a,
inteira e mnegavelmente privadas, mas nfio se aceita que sociedades da fdmi? ltra %
glclfbgc:{:h;t)ossz:m_ e)éecutar atividades de policia administrativa. A Conlsin?tiﬁll-g

e 1- - o * . . T -
e s autorizada, pode desapropriar um prédio, mas a CEDAE néo pode aplicar
i Em six}tqse: refutamos o argumento ontoldgico a respeito da essencialidade d

flﬂ:@;gsde 130!101:'?1 _admiélisltirativa —que diz que ¢ da esséncia da atividade o se? zlaxaersi dg
por pessoas juridicas de direito pliblico — porque ni it B
inadz}ptfltlva das ajtt.ividades humanas. O qlﬁe sg gogioa;i;?g;lznézi 1;1;1;1; gfrs;fnmasv
proxlmldéide- empirica entre poder de policia e personalidade juridica de dircito "'lﬁma
— 0 que ndo quer dlz(?r que tenha sido ou que deva ser sempre assim.' Boa hl?u,tm()
para explicar tal proximidade ¢ a da aptiddo institucional do regime de direito ll'mbl'ese
para imprimir _eﬁcréncia ao exercicio da policia administrativa, o que tambr’)M 1¢0
petinite conclm}' que o regime privado seja desprovido de benefic’:iosciom arat(?m on
que seja essencialmente incompativel com a Administragio Ordenadora 112 tvos ou

q

o) pr(’)xlm? argumento apresentado em favor da impossibilidade do exercici
de pode}' de policia por empresas estatais € um argumento consequenciali tmgo
modo Slm,p!es, seu 'moldo de apresentacdo ¢ o seguinte: ele adiar?ta mentaslr“:l. te
}Lnl]a 0(111 varias provaveis consequéncias da adogfio de wma das teses em dis.putsnee
2 cen, oo e o i, iz as  rooceds
conseqiiéncias.”” H4 um extenso debate teérico a r(;srem'J 'da aceltacho, on s o
teorias juridicas baseadas na filosofia de base do conseﬁ?ﬁgccil:liixg igg%’rggn?;?grgg

utilitarista —. ] : i
tarista —, mas, seja como for, é perfeitamente possivel utilizar raciocinios

| S
Alids, dos fatos nfio se extraem normas.

A questio (; eja, ai, por

imt})g:ﬂte:;)@lx;ﬂveg seja, af, pot exemplo, a de um frade-off entre menos prerrogativas e mais agilidade, B
porante ;mara;'; ’ll‘lﬂ.ls uma vez, que estan?os pensando na hipétese de entidades privadas integr'rmies
oy eﬁc?égncoi uPl1c;. Pzra ent‘;dades privadas em geral, parece-nos que qualquer consideragfio de

a vi ceder diante dos riscos inerentes ao exercicio de pot fibli
! i . testades péblicas d
regime lucrativo (risco de supressio de direitos individuai e R comprometomemn,
ireitos individuais em ;1 i
o Tongen streeions g ey prol de lucro; risco de comprometimento
Sobre 0 uso do argumente consequencialista na argumentaciio jurfdica, v, CALVO, Rafl; VENIER,
4 £

Ca ; 7 sty i
tlos. Racionalidad de las justificaciones consecuencialistas en las decisiones

oo ‘ : ki  judiciales. In: Isonomta,
, outubro de 2003, pp. 155-182; MENGONI, Luigi. Ermeneutica e dogmdtica giuvidica: saggczl'

I(\:/Il:?;]:d(jlut;fr'é editore, 1996; MACCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford:
DARWAEL 1§ss,h2003. Sobre o conseqliencialismo a partir da perspectiva da ética ﬁlu.séﬁca v
F SCHE,FF?% I:n (ed.) Consequentiafism. Massachussets: Blackwell Publishing, 2003, HOOKJ,ER-
1998, ASON E]iaosrar]x\l/];]% I(‘;c;) goffse]gu(entiaﬁsm and #ts Critics. Oxford: Oxford University Press!

\ R 3 , Dale E. (eds.) Morality, rul : it X
Maryland: Rowfinan & Littlefield Publishers, Ing., 200% .U’ rles and consequences: a crifcal reader
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consequencialistas na prética do Direito sem “ir muito fundo” em seus evenluais
pressupostos filosoficos (ou sequer cogita-los).”® Foi o que se fez na apreciagao € no
julgamento da Agfo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.310-DF, até agora a mais

recente manifestagio jurisprudencial a respeito do nosso tema.'” A deciséio nfo trata

especificamente do poder de policia das estatais — €, na Verdadel, um debate sob.rc (!ual
deve ser o regime de pessoal das agéneias reguladoras federais — mas sua principal
razdo de decidir é emblematica do argumento consequencialista utilizado contra a
possibilidade de as estatais atvarem na Administragio Ordenadora. .

A agdio foi proposta pelo Partido dos Trabalhadores em face de alguns artigos
da Lei Geral de Pessoal das Agéncias Reguladoras —a Lei federal n° 9.986/2000 —, que
estabeleciam o regime da CLT para os (entfio) noves agentes pl’lblic.:o's que integrariam
o quadro de pessoal das agéncias reguladoras federais. A petigio inicial alegava que,
sendo autarquias, as agéncias reguladoras deveriam ter seus qu.adrlos co'mpostos p?r
servidores publicos, e nfio por empregados publicos; que seria dificil aceitar a adf)ga:o
do regime trabalhista, privado, a agéncias reguladoras, “que tém por compt::tencjla
o exercicio de fungdes exclusivas de Estado na drea de regulagfo e ﬁgcah;aqag,
dotadas, portanto, do exercicio do poder de policia que é inerente e excluszvq a agdo
estatal "™ A inicial argumentava, ainda, ¢ sempre na mesma toada, que as atividades
a serem exercidas pelos agentes publicos seriam atividades exclusivas dg: Estado,
circunstdncia incompativel nfo apenas com ¢ regime nfo-estavel da CLT,’ mas,
também, com a auséncia de uma série de prerrogativas intrinsecamente caracteristicas
ao regime funcional dessa espécie de agente publico. N y

Ao apreciar a medida cautelar requerida na Adin, o mlnlslro.Marco Aqreho,
em decisiio liminar — a Adin propriamente dita viria a perder o objeto, em v1-rtude
da revogagdio dos dispositivos normativos que tiveram sua constituciona.thdade
questionada pela Lei federal n° 10.871/2004 —, afirmou, denire outras colsas, ©
seguinte (os destaques foram acrescentados):

Prescindir, no caso, da ocupagio de cargos publicos, com
os direitos e garantias a eles inerentes, € adotar flexibilidade
incompativel com a natureza dos servios a serem prestafios,
igualizando os servidores das agéncias a prestadores de servigos
subalternos, dos quais ndo se exige, até mesmo, escolaridade

18 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como (meta). teoria normativa da
decisfio judicial; caracterizago, estratégias e implicagbes. Mimeo, pp. 1»4?, pfm.s'szm. i

19 utra decisiio importante do STF, anterior a essa, ¢ a que declarou inconstlltulmonal a transforma(fao dos
conselhos profissicnais em fundagdes de direito privado (Adin. n°_1 717, ajuizada em face Fle artigos da
lei federal n.° 9.649/98). No acordfo consta, textualmente, o seguinte: “.(...) Isso porque a mterpr.etggﬁ{o
conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo Gnico, 149 e 175 da Constituigo

Federal, leva & conclusdio, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de o »

Estado, que abrange até peder de policia, de tributar e de punir (...)." ‘ .

0 Petighio inicial na Agdio Direta de Inconstitucionalidade n° 2,310-DF. O texto pods ser obtido no seguinte
enderego virtual: << http//www. sinagencias.org.brfconteudo_arquivo/ 190609_F9F040.pdf>>. Acesso
em: 8 de janeiro de 2010. O itdlico foi acrescentado.
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maior, como sio serventes, artifices, mecandgrafos, enire
outros. Atente-se para a espécie. Estd-se diante de atividade na
gual o poder de fiscalizagdo, o poder de policia fazem-se com
envergadura tmpar, exigindo, por isso mesmo, que aguele que
a desempenhe sinta-se seguvo, afie sem receios oulros, e isso
pressupde a ocupagdo de cargo publico, a estabilidade prevista
no artigo 41 da Constituigdo Federal. Alias, o artigo 247 da Lei
Maior sinaliza a conclusiio sobre a necessdria adogio do regime
de cargo publico relativamente aos servidores das agéncias
reguladoras.?!

As razdes da decisfio do Supremo, nessa Adin, foram, entdio, as seguintes: o
regime do emprego piblico nfio é compativel com o exercicio do poder de policia
porque (a) ele ¢ instavel, (b} ele ndo € seguro o suficiente para que seu ocupante atue
livre de pressbes que seriam disparadas a partir de um exercicio vigoroso do peder de
policia. Em outras palavras: so o regime estatutdrio, $6 a estabilidade prevista no art.
41 da Constituigiio da Repiblica — e, portanto, s6 pessoas juridicas de direito pablico,
cujo pessoal € essencialmente composto por servidores piblicos — poderiam exercer
poder de policia. A partir da decisio, a associagfio de idéias passou a ser: emprego
publico é incompativel com poder de policia; estatais nfio podem exercer poder de
policia. A essa conclusfio a maioria da doutrina j4 havia chegado ha tempos, sugerindo
que as estatais nfo poderiam atuar na pratica de atos de autoridade ou de atos da
“egséncia do Estado™*

O argumento do Supremo Tribunal Federal é consequencialista porque opera
segundo a um adiantamento de consequéncias tidas como provéveis, e, depois, a uma
avaliagio delas e a rejei¢hio da iese inicial: se o pessoal das autarquias for submetido
ao regime privado, isso provavelmente fard com que se tornem mais frageis diante de
pressdes externas, circunstiincia de todo em todo indesejada; assim, o regime celetista é
incompativel com o exercicio de atividades como a regutacio ou o poder de policia, e o
pessoal das agéncias reguladoras deve se submeter a um vinculo legal, e ndo contratual.

Para refuta-lo, precisamaos rebater ou o fato de que, se existir um regime celetista
nesses moldes, a instabilidade no exercicio da regulagio piblica ou do poder de
policia decorrerd logicamente dele, ou o fato de que o regime celetista adotado pela
Administragfo Piiblica, hoje, é um regime celetista “nesses moldes”, ou seja, um regime
que abre espaco a tal instabilidade, Ora, parece inevitivel concluir que, de fato, se o
regime celetista adotado na Administragfio Ptiblica for tal que admita, por exemplo,

2 Vot do ministro Marco Aurélio na Medida Cautelar da Aclio Dirsta de Inconstitucionalidade n® 2.310~
DF, proferido em 19 de dezembro de 2000, ad referendum do Colegiado do STF.

2 up proibida pela Lei Fundamental a atribuigdio a titulo normal ou nfio precario do exercicio de poderes
ou prerrogativas de amoridade soberana a entidades organizadas sob formas juridicas tipicas do Direito
Privado, tal como se lhes deve considerar negado o exercicio normal de actividades nucleares da fungfio
administrativa,” OTEROQ, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformacdo juvidica do sector empresarial
do Estado. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 240.
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a dispensa imotivada ou a livre transferéncia de locais de exercicio ou de atribui¢Bes,
entiio 0 empregado plblico estard nas mios de sen chefe, o que & temerdario para quem,
no exercicio profissional, provavelmente vai contrariar interesses econdmicos (sem falar
em suas quase inevitaveis ramificag@es politicas). O problema do argumento é que, hoje
em dia, o regime celetista adotado na Administragiio Piblica indireta simplesmente nio
possui mais as caracteristicas que o tornariam tio instavel. Entenda-se o porqué.

¥ fato que os empregados publicos ndo possuem a ostabilidade do art. 41
da Constitni¢io da Republica, que fala que sfio estiveis os “gservidores nomeados
para cargos de provimento efetivo”.” No entanto, apds a Constituigio de 1988,
entendeu-se que a admissdo de empregados em empresas estatais, passado um
periodo inicial de vacilagfio jurisprudencial®, deve ser precedida de aprovacio em
concurso piblico. Hssa forma especifica de admissdo de pessoal, procedimentalizada
¢ tendente & garantia da isonomia, nfio se coaduna com a dispensa imotivada — como,
alids, nenhuma atividade administrativa se coaduna com uma dispensa absoluta de

2 “Ainda que da integragio das empresas de economia mista na Administragio do Estado possam advir
peculiaridades no regime juridico da dispensa de seus empregados, ndo lhes & aplicdvel o art. 41 da
Constitigio Federal.” Agravo regimental ne Agravo de Instrumento o° 387.498-CE, relator ministro
Septilveda Pertence, 1" turma do STF, publicado no IJU do dia 16 de abril de 2004, p. 66. (O itélico, que
foi acrescentado, vai integrar argumento a ser desenvolvido o corpo do texto.) “Esta Corle orientou-
se no sentido de que as disposigdes constitucionais que regem os atos acdministrativos ndo podem ser
invocadas para estender aos funciondrics de sociedade de economia mista, que seguem a Consolidagfio
das Leis do Trabalho, uma estabilidade aplicivel somente aos servidores plblicos, estes sim submetidos
a uma relagiio do direito administrativo,” Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 469.189-RS,
relatora ministra Eilen Gracie, 2* turma do STE, publicado no DJU do dia 3 de fevereiro de 2006, p. 40.
V. ainda, no mesmo sentido, as decisGes do STF nos seguintes processos: Ag. Reg. no Aln®465.780-CE;
RE n° 363.328-DF; Ag. Reg. no Al n” 326.144-GO; Ag. Reg, no Al n® 323.346-CE.

Boa parte da doutrina entendia que, quando o art. 173, paragrafo primeiro, 1L, da Constitigio da
Repiblica, fala que as estatais viio se submeter a um regime juridico de direito privado, isso significaria
uma excecdo  regra peral do concurso piiblico (art. 37, 1L, da CRIB-88). Com base nisse, algumas
estatais passaram a admitir seus empregados setil CONCULSo pliblico — coisa com a qual os tribunais de
contas jamais concordaram. O §TF veio a pacificar seu entendimento, que & favorivel 4 submissfio de
todas as estatais ao regime do concurso pblico, somente em 23 de absil de 1993, ao julgar do Mandado
de Seguranga n°® 21.322-DF. S¢ a partir dessa data que a exigéneia passou a, reaimente, valer, porque,
para as estatais que admiliram sem concurso snire a data da promulgagio da Constituigio, e até o dia
23 de abril de 1993, concluiu-se que havia um estado de diivida juridica razodvel, e as admissdes de
pessoal foram validadas cem base no prinefpio da geguranga juridica (¢ o famoso caso das admissdes na
INFRAERQ, julgado no MS n° 22.357-DF). Registre-s¢ que hé, ainda hoje, quem defenda que, para as
empresas estatais devotadas ac exercicio da atividade econdmica em sentido estrito, ndo se deva aplicar
a regra do concurso piblico diants de certas situagdes excepcionais, em virtnde da regra da igualdade
com as demais empresas privadas. B nesse sentido o seguinte trecho de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, com o qual, alis, estamos de acordo: “Embora a Constituigiio ndo o diga de mansira expressa
e literal, hé outras duas ordens de hipdteses de dispensa de concurso — jA agora para empregos — que
hi#io de ser havidas como implicitamente previstas. (...) Outra, finalmente, refere-se 4s hipGteses em que
empresas estalais explorudoras de atividade econdmica — embora também obrigadas, como regra, ao
regime de concurso piblico para admissdo de pessoal — vejamn-se na contingéncia do dispensa-lo perante
situaglies em que, se néio o fizessem, frustrariam a necessidade de uma atuagio expedita inerente ao
cumprimento de seus fins ¢ requerida pelas circunstincias do momento, ou perderiam a possibilidade de
admitir pessoal qualificado que nfo se interessaria em disputar concursos, por ser de pronte absarvide
pela demanda do mercado,” BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Divelto Adminisirativo.
25% ed. S8o Paulo; Malheiros, 2008. p. 277, O itilico corresponde ao original,
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motivagio, sob pena de arbitrio, justificado, no minimo, pela ndo-transparéncia. Do
contrario, seria como tornar rigoroso o modo de admissio nas estatais, para evitar a
pessoalidade e o compadrio, deixando uma larga avenida para esses vicios no modo
como se val operar a dispensa.

Com base nesse raciocinio, boa parte da doutrina e da jurisprudéncia passou
a admitir uma garantia contra demissdes imotivadas dos empregados pablicos (ainda
que nfio se trate de uma garantia idéntica a dos servidores, ja que a dispensa nio vai
requerer a instauraco de um processo administrativo igual a do servidor estivel)*-%,
seja porque ingressaram nas entidades por intermédio de um processo de concurso
publico, seja porque a gara}ntia do contraditdrio e do devido processo legal aplica-se
indistintamente a todos.” & bem verdade que, ao ndo poder demitir liviemente, igual
as demais empresas privadas, isso pode acrescentar algum dado de nfio-isonomia
a0 regime das estatais competitivas — mas tal dado, funcionalmente idéntico & ndo-
isonomia trazida pela submissiio das estatais & admissfio de seu pessoal via concurso
publico, ¢ um minimo sacrificio que se deve admitir em prol da incidéncia possivel
dos principios constitucionais da Administragéo Piblica (art. 37, caput, da CRFB-88).
Registre-se que, para os empregados plblicos federais, h, mesmo, lei especifica que
veda a demissfio imotivada, a Lei federal n° 9.962, de 22 de fevereiro de 2000.%*

5 «Conelui-se, portanto, que, além de se considerar necessiria a motivagho do ato demissorio de empregado
pliblico de uma paraestatal, entende-se neoessario sejam asseguradas as garantias da ampia defesa e do
contraditério, o que niio implica reconhecimento de estabilidade aos servidores celclistas, nem mesmo
supressilo da discricionatiedade da sociedade de economia mista ou empresa piiblica quando do ato de
dispensa.” CARVALHO, Raquel Urbano. Curso de Direito Administrativo: pare geral, infervengdo do
Estodo e estrutura da Administragdo. Salvador: TnsPODIVM, 2008, p. 701,

8 Fmbora o tema esieja longe de estar pacificado na jurisprudéneia, hd uma importante exceglio recente
1o STF: no RE n° 461.452-0, o Supremo entendeu, de medo felizmente nfo-unfinime, que & possivel a
demissdo imotivada de celetista empregado pablice. Caso essa linha decisoria venha a se firmar como
jurisprudéncia do Supremo, o argumento consequencialista estara correto. Mas, af, as repereussdes de
tal jurisprudéncia seriam muito mais graves do que a simples invalidagfio do nosso artigo: sstar-se-
ia (i) admitindo a existénoia de atos administrativos restritives de direitos desprovides dec qualquer
motivaciio; (i) excepcionando a incidéncia de uma séric de principios constifucionais da Administragiio
Piiblica para as estatais; (iii) neutralizando, em termos eonsequencialistas, a garantia tendencialmente
isonomista do regime do concurso piblico.
“Agravo regimental em Recurse Extraordindrio. Constitucional. Administrativo. Demisso de servidor
piiblico nio estivel. Garantia de confraditério e da ampla defesa. Inobservincia. 1. Servidor piiblico
ndo estivel. Demissfio por motivo de conveniéncia adminisirativa e interesse plblico. Inexisténcia de
processo administrativo. Nulidade do ato de dispensa por inobservineia da garantia constitucional do
contraditério e da ampla defesa. Agravo regimental ndo provido.” Agravo regimental no Agravo por
Instrumento n® 223.927-MG, relator Mauricio Corréa, 2° turma do STF, publicado ne DJU do dia 2 de
margo de 2001, p. 6. O destaque foi acrescentado.
Loia-se, em especial, seu art. 3% “0 contrato de wabalho por prazo indeterminado somernte Sera
rescindido por ato unilateral da Administragio publica nas seguintes hipdteses: - prética de falia grave,
denire as enumeradas no art, 482 da Consolidagfio das Leis do Trabatho — CLT; II — acumulacfio ilegal
de cargos, empregos ou funges piblicas; 111 — necessidade de reduglic de quadro de pessoal, por excesso
de despesa, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da Constituigiio Federal; IV —
insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se assegurem pelo menos um recurso
hierdrquico dotado de efeito suspensive, que serd apreciado em trinta dias, e o prévio conhecimento dos
padrdes minimos exigidos para continuidade da relagfio de emprego, cbrigatoriamente estabelecidos de
acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.”
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Ou seja: ocorrendo perseguigdo, desvio de finalidade, transferéneia punitiva,
etc., o empregado plblico, de forma idéntica ao servidor pliblico, podera impugnar
administrativa ou judicialmente os atos que concretizem tais desvios. O servidor
plblico e o empregado plblico estdo igualmente “seguros” quanto ao exercicio de suas
atribuicdes legais ¢ constitucionais.” A rigor, alids, quando se fala que as garantias do
regime de emprego piblico, apesat de aproximagdes ao regime estatutdrio, ainda ndo
sio as mesmas, faz-se isso como concessiio auma percepedo difusa e indefinida de que
o regime estatutario garante “mais” do que o celetista— o que, no fundo, nfo faz muito
sentido, porque, o uma garantia é garantia de verdade (e, assim, protege inteiramente
seu objeto defendido), ou ¢ uma faldcia. O empregado publico estd tdo protegido
quanto o servidor plblico em relagiio a pressdes indevidas — e, se néo estiver, néo vai
ser a diversidade de regimes que ird protegé-lo (nessa hipdtese, ¢ possivel afirmar
que estatutério e celetista estarfio igualmente sujeitos aos desvios da chefia [ou de
quem quer que seja]). Além disso, hd, na associagiio entre estabilidade e capacidade
de exercicio do poder de policia, uma nitida incongruéneia sistémica: admite-se que
servidores pliblicos efetivos, porém ainda ndo estiveis, como os servidores em estagio
probatdrio, e, mesmo, servidores ocupantes apenas de cargos em comissfo, exercam
atos de policia administrativa. Se o problema fogse a estabilidade, um fiscal de rendas
recém-aprovado em concurso piblico nfio poderia atuar na fiscalizagio — afinal, “néio
& estavel, e, por causa disso, pode estar sujeito a todo tipo de pressfio” —*, assim como
o presidente de wma autarquia sanitaria também ndo poderia decidir coisa alguma:
ocupa cargo em comissfo, €, como pode ser exonerado a qualquer tempo, também
serd presa facil de interesses ocultos.

Se o regime celetista é tdo fragil, melhor avisar 4 Peirobras, maior empresa do
Brasil e uma das maiores do planeta, e que, até pouco tempo, operava o monopolio
pliblico de um bem mineral cujo interesse estratégico & econdmico motivou guerras.
Se o regime privado é to fragil, como justificar que o pessoal da Petrobras néo
haja sido transformado em estatutario?*! Afinal, mesmo sem operar integralmente o
monepdlio piblico, o qual foi flexibilizado pela EC n® 9/95, a empresa ainda continua
atuando em setores estratégicos para a economia nacional, e poderd ser, no futuro,
parte integrante de todos os consércios de exploragio e de produglio de petrdleo e de

» “(,..} Com o advento da Constituigio de 1988, os regimes de carge ¢ emprego publico foram
considerayelmente aptoximados. Tal aproximagfo, em primeiro lugar, decorre da necessidade de
concutse pliblico para a investidura, tanto nos catgos publicos, quanto nos empregos piblicos,
consoante previsio expressa do inciso 11 do artigo 37 da Constitnigio Federal. Em scgundo lugar,
referida aproximagiio decorre da impossibilidade de exoneragio a qualquer tempo e sem motivagio
de servidores e empregados pliblicos,” SCHIRATO, Vitor Rhein, Novas anotagies sobre as empresas
estatais. In: Revista de Direito Administrative. Vol. 239. Rio de Jansiroe: Renovar, 2003, pp. 224-225.
SUNDFELD, Carlos Ari. Empresa estatal pode exercer o poder de pelicia, fn: Boletim de Direito
Administrativo, Ano IX, n° 2. S5o Paulo: Editora NDJ Ltda., fevereiro de 1993. pp. 98-103, aqui, p. 101.
Estamos fazendo um exercicio hipotético. Em termos dogmaticos atuais, a resposta seria: porque houve o
retorno ao Regime Juridice Unico da Administragio Federal, com a declaragio de inconstitucionalidade
da redagéio trazida ao art. 39 da Constituigiio da Repriblica pela Emenda a Constituipfo n® 19/98 (Adin n®
2.135-4). Com a volta do RIU, uma sociedade de economia mista federal s6 pode adotar uniformemente
a regime de emprego piblico.
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ghs natural em dreas do pré-sal’? Sem sequer entrar na discusséo acerca da capacidade
de exercer misteres na drea da regulagiio piblica ou do exercicio do poder de policia,
& evidente que, se um regime juridico de pessoal ¢ frigil, ele o serd qualquer que seja

o conteido material da atividade exercida. Ora, a expandir o raciocinio, nfio poderia

existir celetista na Administragfio Piblica sem uma vassoura nas méos, porque, ou a
atividade faz parte da Administracfio Direla, e ai ¢ tradicionalmente estatutaria; ou se
trata de atividade monopolizada, e ai o interesse estratégico ¢ evidente; ou se trata de
uma intervengfio direta em concotréneia com as outras empresas privadas, e ai o caso
serd de (art. 173, caput, CRFB-88) “relevante interesse coletivo” (que néio poderia
ficar nas mios de um “frdgil” empregado pliblico) ou de “seguranga nacional” (idem).

Bvidente que o raciocinio estd equivocado. Sua redugiio ao absurdo sd torna isso
mais claro. Hd um duplo equivoco na construgdo do pressuposto fatico de base para a
consequéncia provavel aventada pelo Supremo. Hé exagero num lado da analise — que €
o de pressupor que o regime estatutério confira maior garantia ao agente publico, diante
dos riscos de manipulagiio, do que a que de fato produz — e minimizacfo em oulro:
na garantia conferida pelo regime celetista da forma como é efetivamente aplicado na
Administracdo Piblica (e como se tem entendido que deva sé-lo pelos tribunais). Ao
se comparar uma versfo supergarantista de regime estatutério de pessoal, de wm lado, e
uma versio subgarantista de regime privado de emptego pablico, de outro, € claro que
a opgiio & em favor do primeiro. Mas as coisas nfio sZo assim.

Existe relaciio entre o regime celetista, tal como ¢ aplicado na Adminisiracfio
Pablica, e facilidade de manipulagio pela chefia? Na forma como costuma ser
apresentado pela doutrina, ¢ adotado como razdo para decidir pelos tribunais, ndo.
Pode até ter existido, na época em que empregados piblicos pediam, na. teoria, ser
livremente demitidos — é importante lembrar que isso nunca foi pratica administrativa,
nunca foi realidade cotidiana das estatais brasileiras — mas essa época ja passou,
embora, pelo que se v&, uma teoria do passado ainda presida uma decisdo do presente.

Em resumo: refutamos o argumento consequencialista da instabilidade de
regime de pessoal — segundo o qual a atribui¢io de poder de policia aos empregados
puiblicos das empresas estatais vai gerar a consequéncia indesejével de uma fragilidade
em seu exercicio diante de pressdes nfo-republicanas — porque empregados piblicos
nfo estdo essenciaimente mais (ou menos) protegidos do que servidores, em especial
diante de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que vedam a demissio
imotivada. O que ha &, de um lado, uma superavaliagio das garantias do regime
estatutario, e, de outro, uma subavaliagdio das garantias do regime de emprego privado
tal como aplicado na Administragiio Piblica do século XXI. De resto, a se admitir tal
instabilidade do regime de emprege privado, haver-se-ia logicamente que reputé-lo
incoustitucional quando aplicado a praticamente todas as atividades significativas
da Administracio Publica, 0 gue também mostra o equivoco do argumento.

32 Conforme pravé o art. 4° do Projeto de Lei n° 5.938, de 1° de setembro de 2009, um dos quatro projetos
de lei que irfio constituir, caso aprovados, o Marco Regulatério do Pré-Sal: “Ari. 4° - APETROBRAS
gerd a operadora de todos os blocos contratados sob o regime de partilia de produgfo, sendo-lhe
assegurada, a este tiulo, participagiio minima no consodrcio previsto no art. 207,
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5. Triés requisitos de cautela.

Os dois principais argumentos em favor da indelegalibilidade a estatais do poder
de policia ji foram enfrentados. Poder-se-ia recensear outras razbes*, mas essas sfio as
mais recorrentes. Se acabamos de refuti-los, nfio significa que admitamos uma delegagfio
plena, pura ¢ simples de poder de policia s estatais. Vamos propor trés requisitos de
cautela em seu exetcicio. Pode-se dizer, embora com certo cuidado quanto & muitas vezes
ingénua pretensio de transformar categorias doutrinrias em “lei”, que dois deles, os dois
primeiros, sfo dever juridico em sentido estrito, Ao menos, parecem bastante Obvios,

O primeiro: para evitar qualquer sombra de potencial conflito de interesses
entre interesse piblico e capital privade, e, de certa forma, manter a proximidade
institucional com a figura das autarquias, na estatal que for exercer poder de policia
$6 pode existir capilal piblico, jamais privade. Ou seja: apenas empresas piblicas,
jamais sociedades de economia mista, podem exercer poder de policia. Pode-se, até,
admitir as sociedades de economia mista cujos Gnicos acionistas privados sejam os
membros do Congelho de Administraciio, j4 que se tratam, na verdade, de empresas
publicas nas quais o Estado “empresta” a¢Bes para cumprir uma formalidade da Lei
das 8.A.* Mas nunca uma economia mista de verdade® Caso interessante, e que
nos permite a formulagio de segunda exceglio A nossa propria regra da integralidade
do capital pablico, ¢ o da BH TRANS, sociedade de economia mista municipal
responsavel pela regulagdo do trénsito, no dmbito municipal, de Belo Horizonte.
Recentemente (novembro de 2009), o STJ entendeu que a empresa ndo poderia
aplicar multa de trénsito, porque se tratava de sociedade de economia mista, pessoa
juridica de direito privado.”* Aplicou-se o entendimento tradicional. O caso se
encontra, gragas & interposigiio de recurso extraordinario, sob anélise do Supremo,
que, em tempos de tantas transformages de sua jurisprudéncia, bem poderia rever seu
posicionamento classico. Em nossa opinifio, considerando a composigio do capital
da BH TRANS — sociedade de economia mista cujo municipio de Belo Hotizonte,
acionista majoritario, divide a composigdo do capital com uma série de entidades
pliblicas ou privadas integrantes da Administragio Plblica municipal: um hospital

B Comoada suposta auséneia de Jei que antorizagse as estatais a exercer o poder de policia. O argumento
¢ o seguinte: tanto érgfos da Administragiio Direta quanto autarquias possuem leis especificas que os
tornam aptos a exercerem sua fiagho da policia administrativa. As estatais, ndo. O contra-argumento:
as estatais 18m sua criagio autorizada por lei, e, porianio, pode-se entender que a autorizaglo para o
exercicio da policia esté implicita na autorizagio & sua consiituigiio & ao exercicio de seu objeto social.
Pade-se imaginar, mesmo, uma autorizagio explicita, na lei autorizativa da constituiglo da empresa,
para o exercicio do poder de policia. SUNDFELD, Carlos Ari, Empresa estatal pode exercer o poder de
policia, fn: Boletim de Direito Adminisirative. Ano IX, n® 2. S8o Paulo: Editora NDJ Ltda., fevereiro de
1993, pp. 98-103, aqui, p. 102.

M O art. 146 da Lei das S.A. exige que os membros do Conselho de Adminisiragho das 8.A, sejam
acionistas. Por sua vez, o art. 239 impde que as sociedades de economia mista tenham um Censetho de
Administragfo,

3 SCHIRATO, Vitor Rhein. Novas anotagbes sobre as empresas estatais. In: Revista de Direito
Administrativo. Vel. 239. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. pp. 227-228,

36 Recurso Especial n° 817.534, julgado em 10 de novembro de 2009.
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municipal, uma autarquia, outra economia mista de capital fechado etc. —, ndo ha
participagdo do capital privado propriamente dito na gesifio da companhia (no
mésimo, hi a participagiio de outra sociedade de economia mista, entidade sempre
controlada pelo Poder Publico). Assim, inexistiria qualquer potencialidade de conflito
de interesses entre os potos plblico e privado, e as multas de trinsito da empresa,
ainda majs a luz de analise consequencialista que valorasse o efeito deletério de uma
eventual invalidagiio desse exercicio do poder de policia — o envie de uma mensagem
a populagfio segundo a qual multas de trénsito, no fundo, “ndo sdo para valer”, ja
que ou o ente piblico néo as executa, ou se descobre algum argumento técnico para
invalidé-las —, deveriam ser confirmadas. Esse seria, entfio, outra excegio a vegra de
que 86 empresas piblicas podem exercer poder de policia; também as sociedades de
cconomia mista cuja composigio do capital seja feita integralmente por entidades
pertencentes & Administragiio Pablica, sejam de direito ptiblico ou privado, e desde
que a presenga do capital privado propriamente dito seja insignificante (em termos de
gestdo e de participagfo), pode-se tolerar tal exercicio diante de uma invalidagfo que
sacrifique valores maiores. Fala-se tolerar porque a situagfio ndo ¢, de fato, ideal, j&
que na participagio do capital privado hd um segundo problema, além do potencial
conflito de interesses: o capital privado, que se associa 4 sociedade de economia mista,
busca o lucro — e esse deve decotrer de atividades econdmicas produtivas, e nfio da
propria disciplina das atividades privadas. Bm outras palavras, deveres ¢ limites sio
impostos para tornar possivel a vida em sociedade, ndo para enriquecer ninguém®-*.

Segundo requisito: as empresas publicas que exercerem poder de policia ndo
poderdo intervir concorrencialmenie na economia. $6 podem ser prestadoras de
setvigos pliblicos. Ou, a0 menos, e ainda que atuem nas duas finalidades, como & cada

37 No caso da BH TRANS, entiio, vai-se aceitar o excreicio do poder de policia —e, possivelmente, o lucro
do acionista privado, por poucos que sgjam (4 conta da participagiio na sociedade de economia mista
que é acionista da B TRANS) 4 luz da evitagiio de um mal maiot, quc ¢ a invalidagdo das multas. Em
termos dogméticos, o STF poderia declarar que a lei que autorizou a BH TRANS a se constituir sob a
forma de soviedade de economia mista & ainda constitticional, mas em vias de se tornar inconstitucional.
Seria uma solugdo intermedidria, que permitiria a transformag@o da empresa, ou num drgio municipal,
ou numa autarquia, ou numa empresa piiblica, todos eles capazes de exercicio do poder de policia.

Para tornar mais claro o que estamos explicando, e ji quo mencionamos o caso de uma sociedade de
ecohomin mista em que se poderia tolerar o exercicio do poder de polfeia, vamos a um exemplo em
que a policia administrativa, exercida por uma economia mista, seria intoleravelmente invalido. O IRB,
[nstituto de Resseguros do Brasil, € uma sociedade de economia mista federal, O Decreto-lei federal n®
73/66 (hoje revogado pela Lei Complementar n° 126/2007), em seu art. 44, incise I, alinea “e”, dizia
que caberia ao IRB a policia das atividades de resseguros no Brasil. Dado a acrescentar: a participagfo
de capital privado no IRB ¢ maciga. Nfo s¢ trata de uma sociedade de economia mista pro formea, como
1n0S ¢As0S GM que os acionistas privados s3o, 0, os membros do Conselho de Administragfio, ou de uma
economia mista titularizada por um aglomerado de entidades da Administrago Prblica, como ¢ o casc
da BH TRANS. I uma economia mista “para valer”, Pelc que se sabe, o principal acionista privado é o
grupo Ttai-Unibanco, Na pratica, esse exercicio de poder de policia nunca chegou a ser exercido, ja que
havia um monopolic do IRB como (inica empresa resseguradora no pais — mas, com o fim do monopolio,
cono ¢ hoje, @ caso se mantivesse tal poder de pelicia nas méos da entidade, cle serfa ofetivamente
invalido por inconstitucional. (O poder de policia do mercado ressegurador passou para a SUSEP, uma
autatquia federal.) Tmagine-se a hipdtese de que a entfio entidade reguladora tivesse que fiscalizar e,
eventualmente, mulear uma empresa resseguradora pertencente ao grupo Itad. O conflito de interesses
dispensa explicagdes. Pior: imagine-se os acionistas privados estimulando a atividade fiscalizatéria, em
especial contra seus concorrentes, com o duplo propésito de luerar com e na fiscalizagio.

38
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dia mais comum®, nunca poderfio se servit do poder de policia em apoio ao exercicio
da atividade econémica em sentido estrito que exergam, X claro: do contririo, tratar-
se-ia de uma intervencio concorrencial absolutamente anti-isondmica, ja que nenhuma
outra entidade privada estaria dotada de tal poder extroverso.

Terceiro requisito: o exercicio do poder de policia deve ser acidental em
relagdio & prestagdo de servigos piiblicos. Quer dizer, nic poderia existir uma empresa
phblica cujo objeto social seja o de exercer a policia administrativa das profissdes,
ambiental, urbanistica etc. Numa comparagio aproptiada, seria como a concessionaria
de servigos pliblicos, que pode exercer algum poder de autoridade dentro do propésito
da prestagio do servigo, por forga do j4& mencionado art. 31, VI, da Lei federal n°
R 987/95 40 A Guarda Municipal do Rio de Janeiro, empresa piblica municipal, deve se
wransformar em autarquia ou 6rgéo da Administragio Direta nfio porque seus agentes
pliblicos, na condigiio de empregados publicos, estejam incapacitados de exercer
poder de policia — ja vimos que, em tese, podem —, muito menos porque haja algo
na condigio de “empresa piblica” que a torne ontologicamente incapaz de exercer
tal poder administrativo. O problema é que a Guarda é uma empresa municipal cuja
finalidade societdria é a policia dos proprios municipais.”' Por outro lado, a CEDAE,
empresa piblica prestadora do servigo pablico de saneamento basico no egtado
do Rio de Janeiro, poderia emitir atos de império imediatamenie consititivos do
comportamento privado, e, mesmo, executi-los (mas nfio a SABESP, sua conggnere
paulistana, que é uma sociedade de economia mista de capital aberta).

O dltimo requisito demanda explicag8o. Qual o motive para que ndc possam
existir empresas plblicas aos quais se atribua, direta e exclusivamente, o exercicio
de algum poder de policia setorial? Em tese, a solucfio é possivel. Ocorre que, como
dissemos, a personalidade juridica de dircito privado acaba sendo uma modelagem
sub-6tima em relagio & personalidade de direito privado quando se trata de exercer
o poder de policia. E, ji que empresas publicas que desempenhem atividades
econdmicas em sentido esérito ndo podem dispor de tal poder, sob pena de violagdo
da isonomia em relagfio as concorrentes, §0 restam as empresas pablicas prestadoras
de servigos publicos. O problema néo ¢ de uma “egsBneia finalistica” das empresas
publicas, algo que ndo as vocacionasse ontologicamente a0 exercicio, tdo-somente,
do poder de policia, muito menos ¢ caso de impossibilidade de exetcicio exclusivo

39 TUSTEN FILHO, Margal. O regims juridico das empresas estatais e a distingdia entre “servigo publico”
¢ “atividade econdmica”, In: Revista de Direito do Estado. Vol. 1. Rio de Juneiro: Renovar, 2006. pp.
115-135,

40 115 quem diga que o poder expropriatorio integra o poder de policia {p. ex., DI PTETRO, Maria Sylvia.
Direito Administrativo. S Palo: Atlas, 1990. p. 97). Ainda que ndo seja esse o caso, ninguém ha de
negar que ser capaz de desapropriay um bem ¢& exercer um sbvio e evidente podet de império.

! Aqui, por razies ainda maijores do que no caso da BH TRANS, deve-se validar as multas de trinsito
eventuaimente impaostas, Afinal, caso elas fossem invalidadas, estar-se-ia sacrificando ¢ potencial
elemente pedagdgico geral das sangfes de trénsito, aplicadas ao longo de anos e anos, em prol de wm
fetichismo da personalidade juridica de direito pablico (na teoria tradicional, que coloca o “privado”,
sem analisar qualquer cutro dado, como dbice absoluto a0 exercicio do poder de policia), ou de uma
prefeténcia por um modelo institucional mais eficiente (na nossa teoria, conforme serd explicado adiante
no corpo do texto principal).
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de policia administrativa por auséncia de disposi¢dio constitucional (a Constituighio
também nada fala sobre estatais prestadoras de servigos publicos e sua admissfio
¢ relativamente tranquila na doutrina ¢ unfinime na jurisprudéncia). A questfio é
gstritamente, de eficiéneia da intervengfio. Uma empresa publica prestadora dt;
servigos publicos pode se beneficiar sinergicamente do exercicio do poder de policia
de modo tal que a eficiéneia agregada final na prestagfio do servigo phblico compensé
o exercicio sub-6timo do poder de policia. Voltando ao nosso exemplo, a CEDAE
s teria a ganhar se pudesse imediatamente lacrar “gatos™ e autuar inﬁ‘iitores sem
depender da cooperagio da Policia Militar. A extinta Rede Ferroviaria Federa’l42 g6
teria beneficios se o servigo pliblico que prestava fosse acompanhado, por hipétese
da possibilidade do exercicio do poder de policia, sem depender dos Batalhﬁes’
Ferrovidrios constituidos pelas Policias Militares. Outros exemplos poderiam ser
citados, mas ¢ hora de encerrar o texto. '

6. Conclusfio: estatais podem exercer poder de policia.

E.curioso que se admita, hoje em dia de modo até relativamente tranquilo, que
as estatais possam prestar servigos piblicos, mas que o “medo da forma privada”, que
j& se venceu hé muito tempo no campo do Direito dos Servigos Piblicos — atualmente
ha, como dissemos, quase que uma euforia da execucfio privada dos servigos publicos
—, ainda ronde o exercicio do poder de policia, Se entidades do Administragfo
Piablica, de capital infegralmente publico, com bens piblicos (ou acs quais se
reconhecemn garantias tipicas dos bens publicos®®), integradas por agentes piblicos
que estdio parantidos contra pressfies tanto quanto servidores estatutdrios, podem
prestar gservigos piblicos, por que ndo poderiam exercer alguma fragiio do poder de
policia que se vincule diretamente ao exercicio da prestacio?"* A ndo se reconhecer
sem subterfigios isso, vai-se precisar recorrer a construgbes algo artificiais, como
dizer que delegaciio diz respeito a uma alguma fase delegavel daquelas incluidas no
ciclq dp policia, para se legitimar, em certas situagdes, o exercicio dessa ordenagfio
administrativa por empresas piblicas, Uma leitura antifundacionalista e voltada

42 Dc\.fc~sc abstrair, do exemplo, o fato de que a Rede Ferrovidria Federal foi constituida sob a forma de
SOCI.edade de economia mista. De qualquer forma, nfo conseguimes identificar a composigic de seu
capital para saber se ela nfo cairia em uma das duas cxceces apresentadas em nosso trabalho,
Nanedida em que sereconhece a garantia da impenhorabilidade aos bens de smpresas estatais diretamente
afetados 4 prestagfio de servigos pliblicos. Na doutrina, dentre tantos outros, v. DTPIETRO, Maria Sylvia
Zanella, Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franguia, ferceirizc;gffo parceria
piblica-privada e ouiras formas. 6" ed. Sio Panlo: Atlas, 2008, pp. 303-304; FERES, Maxcelc; Andrade
O Estado empresario: reflexfes sobre a eficiéncia do regime juridico das sociedades de economia mista.
na atualidade, in: Revista de Direito do Estado. Ano 2, n° 6. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 284,
“Send(? assim, qual a diferenga pritica entre uma autarquia e uma empresa publica? Como ji
exaustivamente afirmado, a Unica diferenga consiste no fato de uma ter personalidade de direito pablico
(é}utfquuia) e a outra personalidade de direito privado (empresa publica). Todavia, tul diferenga é por
si 86 bastante para ipso fircto rejeitarmos a possibilidade de uma empresa estatal exercer atividades
da Administragio Ordenadora, como inquestionavelmente aceitamos para as autarquias?” SCHIRATO,
Vitor Rhein. Novas anotagBes sobre as empresas estatais. fn: Revista de Direito Administraiivo Vol,
239, Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 224. o
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a realidade da economia e as consequéncias priticas das interpretagtes do Direito
Administrativo nfo pode ter medo de afirmar: empresas publicas®, em certos casos,
podem exercer o poder de policia. C.q.d.

45 P . . s L
E, em situagdes especialissimas, até sociedades de economia mista.
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