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Resumo: No presente artigo, intenta-se desenvolver estudos criticos e
reflexivos direcionados a tematica da possibilidade de instauracdo de um
regime concorrencial que privilegie a livre iniciativa no que se refere as
atividades qualificadas — direta ou indiretamente — pela Constituicao
de 1988 como servicos publicos, mediante quebra do principio doutrina-
rio da reserva de titularidade estatal de tais atividades.

Palavras-chave: Servicos publicos. Regulacéo estatal. Iniciativa privada.
Concorréncia. Titularidade exclusiva.

Sumadrio: 1 Introducdo - 2 Regulagao estatal dos servigos publicos — 3 Ser-
vico publico e concorréncia — 4 Conclusao

1 Introducdo

De acordo com a doutrina jus-administrativista e constitucionalista
patria dominante, a Constituicao Federal de 1988 e a legislacao infraconsti-
tucional pertinente é que estabelecem quais atividades podem (devem) ser
encaradas como servicos publicos. Nessa aproximacgao, no que concerne as ati-
vidades qualificadas pela Lei Maior como servicos publicos, entende-se que o
Estado, com exclusividade, detém sua titularidade, podendo prestéa-las (nao se
confunde prestacdo com titularidade) direta ou indiretamente, por meio de
delegacao a particulares. Desta sorte, as atividades legislativamente qualifica-
das como servico publico estao, na diccao da doutrina dominante, excluidas
da esfera de titularidade dos privados, vedando-se, portanto, o exercicio da
liberdade de iniciativa em tais campos.
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208 Fernando Menegat

A despeito disso, uma releitura critica do tema, pautada em outras inter-
pretacdes — também validas — do ordenamento juridico patrio, talvez permi-
ta romper com essa visdo tradicional do regime do servico publico.

Seguindo a classificacdo mais difundida sobre o bindmio “atividade eco-
noémica x servico publico’, em principio nada impede que uma atividade qua-
lificada legislativamente como servico publico possa ser desempenhada pela
iniciativa privada sem necessidade de delegacao, enquanto atividade econé-
mica, em sentido estrito, autorizada pelo Poder Publico. Tal hipétese pode ser
admitida contanto que, no que tange ao servico publico em si, sua titularidade
permaneca exclusivamente nas maos do Estado.

Nessa aproximacao, exsurgiria uma biparticao (da titularidade) das ati-
vidades econOmicas que a Constituicdo qualifica como sendo servicos publi-
cos: de um lado, os servicos publicos em si, titularizados exclusivamente pelo
Estado e prestados de forma direta ou indireta (em regime juridico administra-
tivo préprio do servico publico); de outro, as atividades econémicas em sentido
estrito, exercidas pela iniciativa privada, sob regime de direito privado.

Para realizar aabordagem aquiintentada, dever-se-a demonstrar primei-
ramente como se deu a evolug¢do na compreensao e na prestacdo dos servicos
publicos, desde o Absolutismo até o atual paradigma do Estado Regulador/
Subsididrio, para a partir dai ser brevemente abordada a nocao de regulacao
estatal das atividades de interesse publico — bem como demais nocdes corre-
latas que guardem relacdo mais estrita com a temética regulatoria.

Delineado tal panorama inicial, tratar-se-a da concorréncia como um dos
principais e mais efetivos instrumentos de regulacao estatal passiveis de utiliza-
¢ao pela atual modelagem da Administracao Publica, mormente no que tange
a prestacao de servigos publicos. A concorréncia aparecerd, nessa aproximacao,
nao enquanto nogao contraposta a regulacao, ou seja, enquanto externalidade
inimiga do Estado, mas sim justamente no sentido oposto, enquanto método
de regulacao de que o Estado langca mao para a consecucao de seus objetivos.

Tudo isso tendo como pano de fundo (como nado poderia deixar de ser)
a essencialidade dos servicos publicos tanto para a economia nacional quanto,
em igual medida, para o desenvolvimento social da populacdo brasileira.
Afinal, como ja advertiu Marcal Justen Filho, discutir “servico publico” significa
“enfrentar as questdes mais nucleares da Politica e do Direito”, visto que se tra-
ta de“definir a funcdo do Estado, seus limites de atuacado e o ambito reservado

"

aos particulares”.

' JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico. Sado Paulo: Dialética, 2003.
p. 16.
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2 Regulacao estatal dos servicos publicos

A titulo de introito, ndo é exagero afirmar que a prestacao de servicos
publicos é uma das principais funcdes assumidas pelo Estado brasileiro, para
proporcionar tanto, de um lado, a fruicdo de necessidades materiais a popula-
¢ao, quanto, de outro, o desenvolvimento econédmico nacional (visto que, em
varios casos, servicos publicos possuem nitido viés econdmico — como é o
caso das energias e dos transportes).

E de se considerar, destarte, que a designacao dos servicos publicos
como atividades essenciais do Estado certamente os alca a patamar elevado,
atribuindo-lhes uma caracteristica de essencialidade (seja econdémica, seja
social) que nao se faz presente em grande parte das demais funcdes exercidas
pela Administracao Publica.

Nessa senda, a evolucao historica do Estado — desde o Absolutismo até o
florescer do Estado Regulador/Subsididrio — e a consequente evoluc¢ao na pres-
tacdo de servicos publicos por parte de sua maquina administrativa possuem
cabedal relevancia quando se pretende discutir aspectos delicados do regime
dos servicos publicos, que tao cotidianamente afetam a realidade da popula-
céo. E querer dizer: somente apds a compreensao do surgimento e da evoluciao
na prestacdo de servicos publicos pelo Estado poder-se-a desenvolver a anélise
aqui pretendida, dependente que é da internalizacdo de conceitos complexos
como, por exemplo, a nogao de Estado Regulador/Estado Subsidiario.

2.1 Aevolucio histérica da nocao de servico publico

A exposicao historica acerca da nogao de servico publico serd aqui bas-
tante breve, a despeito de essencial, e tem como objetivo primordial jogar
luzes — ainda que parcas — sobre a evolucdo na prestacao de servicos publi-
cos pelo Estado.

Cumpre apontar, nessa aproximacao inicial, que nao houve desde os
primérdios um conceito eminentemente juridico de servico publico; na reali-
dade, “é possivel detectar-se um fio histérico que conduz desde o seu conceito
politico até sua posterior funcionalidade juridica”?

O Estado Absolutista, paradigma estatal inicial correspondente ao periodo
do Ancien Régime, dotado de uma administracdo publica do tipo patrimonia-
lista, ndo tinha como intencdo repartir riquezas e tanto menos promover o

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico ptblico e a Constituicéo brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 19.
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bem comum dos cidadaos (entao encarados meramente como suditos reais).
Era época dos lacos de nobreza, onde suseranos e vassalos reinavam de forma
autorreferente, buscando apenas o seu bem-estar pessoal (e, no maximo, o
de seu senhor). O Rei, autoridade maxima, conquistava o trono por costume,
usualmente de forma hereditdria, e sua autoridade era divina e inquestionavel.

Evidente que, num Estado com tal formatacao, nao ha que se falar em
prestacdo de servicos publicos pela maquina administrativa — sobretudo
considerando-se o carater patrimonialista de tal maquina. Ndo senao por isso,
Gaspar Arifo Ortiz afirma que o servico publico “é uma técnica institucional,
finalista, ndo puramente instrumental, impensavel fora do contexto politico-
social e de uma certa ideia de Estado que provém da Revolugao”?

Com o advento do Estado Liberal, deflagrado ap6s as revolugdes bur-
guesas, o cenario da prestacao estatal de servicos publicos muda sensivelmente.
A despeito de o Estado de matriz liberal ser dotado, por sua prépria definicao,
de cardter abstencionista, isso nao impediu que o gérmen do servigo publico
ali nascesse. Isso por dois motivos principais.

De um lado, o Liberalismo Econémico, classicamente desenvolvido por
Adam Smith, servia de suporte perfeito a doutrina capitalista: o Estado Liberal,
que tudo “deixava fazer e deixava passar’, nao intervinha na economia, de
modo que 0s agentes econOmicos possuiam carta branca para negociar no
mercado, cuja mao invisivel tudo regulava, sem necessidade do Estado. Assim,
para alavancar o capitalismo, o Estado Liberal viu-se na necessidade de criar
as infraestruturas essenciais ao desenvolvimento da economia; ou, noutras
palavras, teve o Estado Liberal de prestar servicos publicos de infraestrutura
econdmica, os quais se mostravam essenciais para o desenvolvimento do
capitalismo iminente.

De outra parte, é sabido também que o Estado Liberal tinha como uma
de suas mais importantes missdes derrocar a forca de entes intermédios* e,
dentre eles, encontrava-se a Igreja Catdlica, ente dotado de extraordinario poder
durante o medievo. Como a intervencao e a forca da Igreja Catélica ndo eram
convenientes a nova ideologia liberal, fez-se necessario a este formato estatal
o desenvolvimento da prestacdo de servicos em substituicao aqueles presta-
dos pela Igreja.

3 ORTIZ, Gaspar Arifo. La Regulacién Econémica: teoria y practica de la regulacién para la com-
petencia. Buenos Aires: Abaco, 1996. p. 51.

4 Nesse sentido, é famosa a lei francesa Le Chapelier, de 1791, que proibiu o regime das corpo-
racdes de oficio.
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Foi assim, entdo, que surgiram os primeiros servicos publicos, ainda no
Estado Liberal: (i) os servicos infraestruturais, como os de energia elétrica e
fornecimento de agua; (ii) os servicos sociais para suplantar a Igreja Catdlica,
como os de educacao e saude.

A partir dai, floresceu talvez a etapa mais vistosa da teoria dos servicos
publicos. Em solo francés, viu-se o nascedouro da chamada Escola do Servico
Publico, a qual se prestou a refletir e tecer estudos doutrinarios sobre o tema,
a época ainda em estagio germinal, a partir da jurisprudéncia do Conselho
de Estado francés.® Deve-se primordialmente a dois nomes o surgimento do
conceito tradicional do servigo publico, que até hoje é utilizado pela doutrina
administrativista brasileira: Léon Duguit e Gaston Jéze.

Duguit, sob um prisma positivista e socioldgico, reconheceu que o Estado,
ainda que Liberal, possuia deveres prestacionais para com a sociedade. O servico
publico, nessa aproximacao, ndo era uma benesse, uma concessao estatal, mas
sim um dever, cuja satisfacdo legitimava sua atuacdo. Duguit vai além, e arrisca
um conceito de servico publico, compreendendo-o como o conjunto de deve-
res impostos ao Estado para o atendimento de necessidades coletivas basicas.

De sua parte, Jéze atentou mais para a dimensao juridica do tema. Para
o autor, além do simples atendimento as necessidades coletivas, os servicos
publicos possuiam algo a mais que os diferenciava. Foi a partir dai que Jéze
propés o regime juridico diferencial para os servicos publicos, pautado em trés
principios basicos: universalidade, modicidade e continuidade. Além disso, afir-
mou que os servicos publicos, para serem encarados como tal, deveriam ter
previsao legislativa.

Celso Antbénio Bandeira de Mello sintetiza:

[...] enquanto Duguit conceitua o servico publico em termos socio-
I6gicos e identifica as regras de direito administrativo com o servico
publico administrativo, [...] Jéze assume perspectiva formal, rigorosa-
mente juridica, e conceitua o servico publico como um procedimento
técnico que se traduz em u regime peculiar, [...] e associa estreita-
mente servico publico administrativo e direito administrativo.®

> Destaca-se, aqui, o conhecido Aret Blanco, julgado em 1873, seguido pelo Aret Terrier, de 1903.
Sintese dos dois casos pode ser encontrada em: JUSTEN, Monica Spezia. A nogdo de servico
publico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 22-28.

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 150-151.
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A unido das visdes de Jéze e de Duguit é que conforma o conceito clas-
sico de servico publico, em suas dimensdes formal (regime juridico especifico)
e material (atendimento de necessidades basicas).’

O amanhecer do século XX coincidiu com a eclosao de duas grandes
guerras mundiais consecutivas. A enorme destruicdo provocada por estas
guerras e a penosa situacdo da populacao mundial por elas proporcionada fez
com que o paradigma liberal de Estado fosse duramente combatido.

De mero guardiao das liberdades e garantidor das propriedades, passou
a ser considerado responsavel pela reconstrucao da Nacao, necessario garanti-
dor de novos direitos e garantias fundamentais aos cidadéos e, principalmente,
essencial promotor de politicas publicas e prestador de servicos a populacao.®

O Estado agigantou-se e, com ele, a Administracao Publica passou a ter
de funcionar cada vez mais eficazmente na persecucao de seus resultados, ao
passo que mantinha os rigidos padrdes burocraticos de outrora. Logicamente,
esse equilibrio instavel nao perduraria por muito tempo e, ja na década de 60 do
século XX, o mundo comecou a receber os influxos de novos ideérios, buscando
tornar a Administracao Publica mais eficiente e menos procedimentalista.

Viu-se, entdo, que o Estado Liberal abstencionista ndo daria conta do
pesado fardo da reestruturacao econémica e social. Economicamente, via-se
necessario promover a intervencao estatal, de modo a equilibrar as financas
nacionais prejudicadas pelos gastos com as guerras; socialmente, eraimperioso
permitir a intervencao estatal para garantir a promoc¢ao do bem-estar a uma
populacdo assolada pelas batalhas. O estado de alta degradacdo econdmica e
social tornou fundamental a superacdo da doutrina liberal, rumo a um Estado
que balanceasse a equacdo econdmica e prestasse 0s servi¢os necessarios a
populacdo carente.

Surge, assim, o Estado do Bem-Estar Social, ou simplesmente Estado
Social ou Estado Providéncia, consagrado nas Cartas Constitucionais do pés-
guerra, interventor na economia e garantidor de direitos a populacdo, neces-
sario prestador de servicos publicos que passaram a ser encarados como dever

7 Os devidos louros devem ser atribuidos também a Maurice Hauriou, que cunhou interessante
conceito de servico publico, definindo-o como “organizagao publica de poderes, de compe-
téncias e de costumes assumindo a funcao de fornecer ao publico, de uma maneira regular
e continua, um servi¢o determinado em uma ideia de policia” (HAURIOU, Maurice. Précis de
droit administratif et de droit public. Paris: Sirey, 1993. p. 64). Para aprofundamento no tema, cf.
JUSTEN FILHO, op. cit., p. 28-46.

8 Para aprofundamentos no tema, cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. Aqui, o autor demonstra com maestria todas as nuances por que
passou o Estado Liberal burgués, desde sua instauracao até sua superacéo pelo Estado Social,
no periodo entre guerras.
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seu. E 0 apogeu da nocao duguitiana de servico publico, com enorme amplia-
¢ao do catdlogo de atividades encaradas como tal.

Isso porque se antes, no Estado Liberal, s6 eram consideradas como ser-
vico publico aquelas atividades destinadas a suplantacdao do poder da Igreja e
ao desenvolvimento do capitalismo, agora, no Estado Social, varias atividades
foram incluidas no catdlogo, porquanto se alterou a prépria finalidade da pres-
tacdo de servicos publicos em si: o Estado Social presta servicos publicos para
garantir direitos fundamentais a seus cidadaos.

Todavia, ao que parece, tal visdo ndao perdurou muito tempo. Logo se
notou que o Estado Social que tudo prestava, tudo garantia e em tudo intervi-
nha, nao teria condigdes materiais de sobreviver. A crise fiscal mundial, acen-
tuada na década de 80 do século XX, foi certamente a grande responsdvel pela
nova guinada, evidenciando a insuficiéncia (e a ineficiéncia) do Estado Social
em cumprir com todas as suas metas.® '

Na Inglaterra, o governo de Margareth Thatcher foi um dos pioneiros na
implementacdo de politicas que visavam a transferéncia das atividades esta-
tais a particulares, num profundo programa nacional de desburocratizacdo da
administracao publica, com caracteres amplamente gerenciais.

A partir de entao, iniciou-se em diversos paises um amplo processo de
desestatizacdo, descentralizacdo e desconcentracdo, de modo a retirar do
Estado tantos fardos quantos fossem possiveis, a fim de manter sob sua res-
ponsabilidade somente as atividades realmente essenciais. Pelo principio da
subsidiariedade, heranca da Doutrina Social da Igreja Catdlica, o Estado passou

° Excelente histérico sobre o papel interventor do Estado (notadamente na economia) é realiza-
do, v.g., em: LAUBADERE, André de. Direito publico econémico. Coimbra: Almedina, 1985. p. 35
et seq.; e MOREIRA, Vital. Auto-regulagao profissional e Administragéo Publica. Coimbra: Alme-
dina, 1997. Em ambito tupiniquim, um bom escorco histérico pode ser extraido de: AGUILLAR,
Fernando Herren. Direito econémico: do direito nacional ao direito supranacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009. p. 80-197.

1% Ponderam Manoel Eduardo Alves Camargo e Gomes que “Parece evidente que a fertilidade
do solo para a semeadura deste projeto [referindo-se ao projeto neoliberal] esta diretamente
relacionada as decantadas crises (fiscal, de legitimacao e de governabilidade) do Estado de
Bem-Estar Social [...]" E prossegue: “A ideologia, na forma de propaganda simplificadora, do
Estado incompetente, ineficiente, corrupto, letargico, obeso e de um mercado austero, 4gil,
eficiente, probo, voltado para a qualidade total, é utilizada em dois sentidos: de um lado,
legitima importantes itens da pauta neoliberal; de outro, ampliando enormemente o déficit
de legitimacdo politica do Estado, reduz seu custo, legitimando o modelo preconizado pelos
neoliberais. O Estado que tudo prometia e pouco cumpria é deslegitimado para legitimar um
Estado que tdo pouco promete e, por isso, aparenta tudo cumprir” (GOMES, Manoel Eduardo
Alves Camargo e. Apontamentos sobre alguns impactos do projeto neoliberal no processo
de formacéo de tutelas juridico-politicas. In: MARQUES FILHO, Agostinho Ramalho. Direito e
neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996. p. 127-128).
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a transferir, com vistas a eficiéncia na prestacdo de servicos, todas as ativida-
des as entidades da administracao indireta (descentralizacao) e as entidades
de direito privado. Tal inspiracao, como nao poderia deixar de ser, nao passou
despercebida em nossa realidade: em 12 de abril de 1990 foi promulgada a Lei
n° 8.031, a qual criou o assim chamado Plano Nacional de Desestatizacao.

Disseminou-se, portanto, por iniciativa do governo inglés de Margareth
Thatcher, uma nova formatacao estatal, de inspiracdo liberal, que intentava,
a um sé tempo, garantir a continuidade na prestacdo de servicos publicos
essenciais a populacao e retomar a higidez da economia nacional.

O novo formato estatal, denominado Estado Subsidiario ou Estado
Regulador, espalha-se pelo mundo a partir da década de 90 do século passado,
quando varios paises tentam implementa-lo para superar suas crises internas."’

Nos dias atuais, o mundo vive uma fase de transicao paradigmatica, que
impacta diretamente na nocdo de servico publico: alguns Estados ja adota-
ram de forma plena (ou quase) o modelo Regulador;'? outros encontram-se
na transicao entre o Estado Regulador e o Estado Social (ao que parece, este
é o caso do Brasil); por fim, outros ainda permanecem no modelo Social, com
fortes indicativos de que logo iniciarao reformas.

2.2 Estado subsidiério, requlacéo estatal e servicos publicos

Consoante anteriormente analisado, o atual cenario mundial parece
sinalizar uma nova ruptura, uma nova quebra de paradigma com relacao ao
modelo estatal a ser adotado para fazer frente a pesada crise fiscal oriunda da
assuncao, pelo Estado de carater Social, de mais fardos do que aqueles que sua
estrutura poderia suportar.

Esta-se vendo, entdo, o surgimento de uma nova modelagem estatal,
mais corretamente denominada de Estado Subsidiario ou Estado Regulador.
Nessa nova formatacdo, o Estado deixa de intervir diretamente nas esferas de
seu interesse, prestando servicos publicos e desempenhando atividades eco-
noémicas por iniciativa prépria, e passa a intervir notadamente de modo indi-
reto em tais campos, por meio da atividade que se convencionou denominar
de regulacdo.

" Foi 0 caso do Brasil, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, com aimplementacao
do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pelo entdo Ministro da Admi-
nistracdo e Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira.

12 E o0 caso dos Estados membros da Unido Europeia, por exemplo.
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O Estado Regulador, portanto, como seu préprio nome ja indica, corres-
ponde a um modelo em que o ente estatal deixa de intervir diretamente no
campo econdmico e no campo social — como o faz o Estado Social, atuando
diretamente mediante prestacao de servicos publicos ou exercicio de atividade
econdmica (por via de empresas publicas e sociedades de economia mista) —,
para privilegiar uma metodologia de intervencdo indireta: a regulacao.

Nesta modalidade interventiva, o Estado se abstém, portanto, de pres-
tar diretamente os servigos publicos e desempenhar atividades econémicas
por sua conta, repassando tais responsabilidades aos particulares;'® todavia,
assume o dever de regular tais atividades, o que pode ocorrer por diversas
formas: regulamentacao, fomentos, intervencao direta em hipéteses extremas
e, como se vera adiante, abertura do mercado a concorréncia. E nesse cena-
rio que emergem as afamadas Agéncias Reguladoras, modelo surgido nos
Estados Unidos da América com as Independent Agencies, entidades estatais
dotadas de competéncia para exercer a regulacao setorial (intervencao indi-
reta), nos termos e nos limites da legislacao que as instituir.

Nesse sentido, aduz Floriano de Azevedo Marques Neto:

Se assistimos a uma acelerada diminuicao do intervencionismo direto
do Estado, isso nao significa dizer que, automaticamente, assistimos a
uma diminuicdo de toda intervencao estatal no dominio econdémico.
[...] Paralelamente a este intervencionismo direto, podemos identificar
outra ordem de intervencao estatal no dominio econémico, que de-
signariamos de intervencionismo indireto.™

Sobre a concepcdo de regulacao, leciona Marcal Justen Filho que se
trata de um

[...] conjunto ordenado de politicas publicas que busca a realizacao
de valores econdmicos e ndao econdmicos, reputados como essenciais
para determinados grupos ou para a coletividade em seu conjunto.
Essas politicas envolvem a adocdo de medidas de cunho legislativo e
de natureza administrativa, destinadas a incentivar préticas privadas

3 Mediante delegacao de servico publico ou privatizacdo em sentido estrito.

* MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias independen-
tes. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 73-74.
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desejaveis e a reprimir tendéncia individuais e coletivas incompativeis
com a realizacao dos valores prezados."

Em sentido semelhante, para Alexandre Santos de Aragao, regulacao

[...] é o conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencio-
nais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva
da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla,
ou influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando
que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e
orientando-os em dire¢des socialmente desejaveis.'®

Na doutrina portuguesa, Vital Moreira propde um conceito operacional
de regulacdo econdmica, ditando trata-se do “estabelecimento e a implemen-
tacado de regras para a actividade econdmica destinadas a garantir o seu fun-
cionamento equilibrado, de acordo com determinados objectivos publicos”."”
Digno de nota, por fim, o posicionamento de Egon Bockmann Moreira, que
propde uma nova classificacdo do tema, inserindo a atividade regulatéria do
Estado ao lado da intervencdao em sentido estrito, ambas como espécies do
género “intervencao lato senso"'®

A requlacao traduz, assim, a “pedra de toque do novo modelo de inter-
vencao publica”’'® o método de atuacao principal desse novo Estado, que deixa
de prestar diretamente servicos publicos a populacao, mantendo-se na posi-
¢ao de regulador e fiscalizador da prestacdo cometida aos particulares. Esta
postura estatal regulatdria (ou seja, interventora indireta) encontra fundamento
basilar no afamado principio da subsidiariedade.

> JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 40.

16 ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 23, 37.

7 MOREIRA, op. cit., p. 34.

'® MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo contemporaneo e a intervencéo do Estado
na Ordem Econdmica. In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme Costa (Coord.). Direito publico:
estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p.257-281.

1 GONCALVES, Pedro. Regulacao, electricidade e telecomunicagées: estudos de direito adminis-
trativo da regulacdo. Coimbra: Coimbra Ed., 2008. p. 12. Prossegue o autor, adiante na mesma
obra: “Em tracos gerais, essa intervencdo consiste, por um lado, na defini¢cdo das condicdes
(normativas) de funcionamento das actividades reguladas, no cumprimento de uma funcdo
de ‘orientagdo de sistema; e, por outro lado, no controlo da aplicacdo e observancia de tais
condi¢des e na punicdo das infracgdes ndo criminais dos regulados” (Ibidem, p. 15).
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Tal principio deita suas raizes na Doutrina Social da Igreja Catdlica,
tendo sido reproduzido nas mais diversas Enciclicas papais: Rerum Novarum
(1891), Quadragesimo Anno (1931), Mater et Magistra (1961), Pacem in Terris
(1963) e Centesimo Anno (1991). Debrucando-se sobre o principio de modo
bastante detido, informa Silvia Faber Torres o atual sentido em que se confi-
gura a subsidiariedade:

Provinda sobretudo da Igreja Catdlica, a subsidiariedade foi oportu-
namente acolhida pelo direito publico como principio diretor de um
sistema ideal de distribuicdo de competéncias ente a comunidade
maior e a comunidade menor, pelo qual os poderes devem ser exer-
cidos de forma mais préxima possivel do cidadao, s6 devendo as ins-
tancias superiores intervir em nome da eficacia e da necessidade.?

Ap06s constatar que a aplicacdo do principio da subsidiariedade encon-
tra maior significacdo e importancia no ambito publico das relagdes entre
Estado e sociedade civil, a autora emana sua compreensao acerca da dimen-
sao hodierna do principio:

E, pois, em sua formulacdo contemporanea, um principio de divisao
de competéncias e de cooperacao, que procura definir os dominios
préprios dos individuos, dos grupos intermédios e do Estado, exi-
gindo que se atribuam as responsabilidades publicas as autoridades
mais préximas dos cidaddos, que se encontram em condicbes de
exercé-las de forma mais eficiente.”!

De sua parte, Vania Mara Nascimento Gongalves constata que a atual
sociedade pluralista “exige uma maior participacao da Sociedade Civil nos pro-
cessos de acesso ao poder”. Em decorréncia disso, “o Estado perde a exclusivi-
dade do poder e passa a reparti-lo com a Sociedade Civil, dentro da concep¢ao
do Principio da Subsidiariedade”. O Estado abdica-se de seu papel de prestador
direto de servicos e passa a ser um “Estado Regulador’, “Fomentador”, devendo
atuar sempre subsidiariamente, visto que “tudo o que puder ser provido pela
sociedade por seus préprios entes e seus respectivos meios, devera sé-lo"2?

20 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contempordneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 34.

21 |bidem, p. 35.

22 GONCALVES, Vania Mara Nascimento. Estado, sociedade civil e principio da subsidiariedade na
era da globalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 149. Nao é em sentido diverso o entendi-
mento de Silvia Faber Torres, para quem “O principio da subsidiariedade, em sua formulacao
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Resume o quadro ora proposto Silvio Luis Ferreira da Rocha:

No direito publico o principio da subsidiariedade serve para funda-
mentar uma nova concepcao de Estado, no qual o papel do Poder
Publico deve ser delimitado com o fito de se resguardar a liberdade,
a autonomia e a dignidade humanas. O principio da subsidiariedade
ressurge como justificativa de um Estado subsididrio — alternativo
ao Estado do Bem Estar Social ou Providencial — que restringe o atuar
do setor publico, de um lado, ao incentivo e ao fomento da atividade
individual e dos pequenos grupos, [...] e, de outro, quando a sociedade
mostrar-se incapaz de satisfazer seus proprios interesses, a ajuda ou
auxilio material [...].2

Poucos foram os juristas que, como Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
demonstraram argumentacao tdo profunda para defender a aplicagdo do prin-
cipio no cendrio atual de nosso Direito Administrativo. Relacionando a medida
reformista da despolitizacdo com o principio da subsidiariedade, o autor con-
clui que este principio aponta para a chamada “delegacao social’, inferindo um
dever de se devolver a sociedade todas as atividades que possam dispensar
processamento e atuacdo pela via administrativa da burocracia.** Apds isto,
conclui o autor que “pela delegacdo social, o Poder Publico retrai-se a uma
atuacao subsididria da atividade gestora as entidades privadas, sempre que
estas possam apresentar superiores condicdes de eficiéncia”?

Constatou Silvia Faber Torres que o principio da subsidiariedade “res-
surge como justificativa de um Estado subsidiario em alternativa ao Estado
intervencionista’,® no que foi seguida por Vania Mara Nascimento Goncalves,
ao dissertar que “por meio do reforco dessas organizacdes, abre-se uma
oportunidade para mudanca do perfil do Estado paternalista para o Estado
Subsidiario”. Destarte, ao invés de um Estado que somente age diretamente

contemporanea, vem fundamentar o papel subsididrio do Estado em relacao a sociedade, e,
de um ponto de vista juridico, indicar parametros para uma distribuicdo de competéncias e
de poderes [...], cabendo-lhe nortear [...] o0 ambito de atuacdo estatal. Ele vem, em suma, na
esteira do processo de redimensionamento do Estado, conferir primazia a sociedade civil [...]"
(TORRES, op. cit., p. 37).

2 ROCHA, Silvio Luis F. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 240.

% |dem.

26 TORRES, op. cit., p. 190.
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ou de um Estado que renuncia as suas responsabilidades, deve ser dada pre-
meéncia a um novo modelo estatal, Subsidiario, que proteja os direitos sociais
financiando e fiscalizando as organiza¢des que o prestem.?

Contudo, também sao muitos os partidarios da corrente oposta, que cri-
tica de modo contundente a utilizagao do principio da subsidiariedade como
norte para uma nova compreensao da dimensao estatal.?®

Entretanto, independentemente da postura que se adote com relacdo
ao principio em referéncia — e, consequentemente, ao préprio modelo es-
tatal regulatério que nele se fundamenta —, fato é que a subsidiariedade
garante o aporte tedrico necessario ao florescer da légica do novo modelo
estatal regulador.

Desponta como essencial, em tal panorama, a caracterizacao da regu-
lacdo estatal enquanto forma racional de ordenacao dos diversos setores de
interesse econdmico, social e cultural.?® Por meio da regulacdo, o Estado, visto
como ente regulador, passa a orientar a politica a ser aplicada as areas que
carecam de maiores cuidados, intervindo sempre que necessario para assegu-
rar a estrita observancia do interesse publico (primario)*® supremo. Trata-se do
que parcela da doutrina denomina de “paradigma da intervencao sensata”?'

Para a efetivacdo da atividade (administrativa)®? requlatéria, sao inu-
meros os instrumentos de que o Estado lanca mao com vistas a ordenacao

27 GONGALVES, op. cit., p. 180.

2% Neste momento, entretanto, ndo se tecera consideracdes mais aprofundadas sobre o tema,
que serd alvo de analise adiante, bastando pingar, apenas a titulo de exemplificacdo, o posi-
cionamento de Emerson Gabardo, que assim pondera: “A reestruturacao dos servicos sociais
deveria pautar-se por uma visao diferente daquela inerente a mentalidade predominante e
atualmente reconhecida pelo Direito brasileiro e que ndo somente significa um equivoco de
principio [referindo-se a adogdo do principio da subsidiariedade] como promove uma pratica
eficiente [reportando-se ao principio da eficiéncial” (GABARDO. Interesse publico..., p. 151).

» Andlises mais aprofundadas do tema fazem, v.g.: MOREIRA, op. cit.; SALOMAO FILHO, Calixto.
Regulagdo da atividade econdémica: principios e fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2008; POSNER, Richard. A. Theories of Economic Regulation. The Bell Journal of Economics and
Management Science, v. 5, n. 2, p. 335-358, 1974; dentre outros nomes de igual relevancia.

30 Conforme definicdo de Renato Alessi: Principi di diritto amministrativo. Milano: Giuffre, 1996.
A relacdo entre regulacado estatal e interesse publico é realizada de modo magistral em:
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo estatal e interesses publicos. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2002.

31 MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo da economia, a ponderacao de interesses
e o paradigma da intervencéo sensata. In: MOREIRA, Egon Bockmann; CUELAR, Leila. Estudos
de direito econémico. Belo Horizonte: Férum, 2004. v. 1, p. 53-98.

32 0 enquadramento da atividade regulatdria como auténtica atividade administrativa é realiza-
do de modo brilhante em: GONCALVES. Regulagdo...; e também em LOREDANA, Giani. Attivita
amministrativa e regolazione di sistema. Turim: Editora 137, 2002.
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setorial, conforme as necessidades e as peculiaridades de cada setor socioe-
conOmico. Floriano de Azevedo Marques Neto menciona como exemplos o
fomento, a regulamentacdo, o monitoramento, a mediacéo, a fiscalizacédo, o
planejamento e a ordenac¢ao da economia.*

Um dos campos mais sensiveis a intervencao estatal regulatéria atu-
al é, certamente, o dos servicos publicos. Nesse ponto, o idedrio do Estado
Regulador sugere que o ente estatal deixe de prestar diretamente as ativida-
des enquadradas como servico publico, ante a insuficiéncia e a ineficiéncia da
maquina estatal, delegando-as aos particulares, e que, em contrapartida, man-
tenha-se na posicao de supervisor de tais atividades — posicao que, no regime
brasileiro, deveria ser ocupada primordialmente pelas agéncias reguladoras,
autarquias estatais dotadas de regime especial.

A grande intencao dessa nova modelagem estatal no campo dos servicos
publicos, como se aprofundara no préximo topico, foi promover a desmonopoli-
zacdo dos setores econdmico-sociais (em destaque os setores de infraestrutura),
retirando-se do Estado a incumbéncia de prestar diretamente os servicos e
autorizando, assim, a abertura do setor para a concorréncia privada (ainda que
regulada), o que — em tese — proporcionaria melhoras na prestacao dos ser-
vicos e, consequentemente, no atendimento a populacdo e na concretizacao
dos anseios encartados na Constituicao republicana.

Sobre o tema, aduz Alexandre Nester que, a partir da década de 90 do
século passado

[...] estabeleceu-se no Brasil um novo paradigma, de abertura do
mercado a livre iniciativa e a livre competicdo, com o qual ndo se coa-
dunam as ideias de monopdlio e reserva de mercado. Estabeleceu-se
com vigor a ideia de livre iniciativa como propulsora da economia e
do novo papel do Estado como agente planejador, fomentador, fisca-
lizador e coibidor das anormalidades do mercado. [...] Nesse modelo,
ampliam-se os campos para atuacdo regulatéria do Estado.®*

De sua parte, leciona Gaspar Arino Ortiz que o processo de “privatiza-
¢ao” implica uma mudanca de tarefas, de papéis, entre Estado e sociedade. E

3 MARQUES NETO. A nova regulacgao estatal e as agéncias independentes. In: SUNDFELD (Coord.).
Direito administrativo econémico, p. 74.

34 NESTER, Alexandre Wagner. A insercao do regime concorrencial nos servicos publicos. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito admi-
nistrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 461.
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prossegue afirmando que “de economias cerradas, presididas por una empresa
publica protegida y una empresa privada subsidiada, se ha pasado a econo-
mias de iniciativa privada y de mercado libre, abiertas progresivamente a la
inversién y a la competencia [...]"*

Com a retirada do Estado da prestacao direta dos servigos publicos, pro-
moveu-se consequentemente a derrocada dos cldssicos monopdlios estatais
em setores como o da eletricidade e das telecomunicacdes (exceto nos seg-
mentos onde nao hd monopdlio natural, por ébvio), e a politica requlatéria
estatal passou a privilegiar a abertura setorial a concorréncia privada, regulan-
do-a de modo a garantir a observancia do regime juridico mais adequado para
a prestacdo das atividades que, qualificadas como servicos publicos, denotam
amplo interesse publico em sua concretizacao.

3 Servico publico e concorréncia

Como analisado acima a exaustao, a passagem paradigmatica do Estado
Social (Providéncia) para o Estado Subsidiario (Regulador) — passagem ainda em
curso — traz consigo uma importante alteracdo na logica interventiva estatal.

No campo das atividades econémicas, consagrou-se a livre iniciativa e a
subsidiariedade daatuacdo estatal direta (a exemplo doart. 173 da Constituicao
Federal de 1988). No campo dos servicos publicos, a Administracdao Publica im-
pulsionou o chamado processo de privatizacdo,*® no qual o Estado (i) delega a
prestacao direta das atividades sob sua responsabilidade aos particulares (a
chamada privatizacao imprépria); e (ii) retira a atividade em questdao do campo
do servico publico, tornando-a livre a iniciativa privada (a chamada privatiza-
¢do em sentido estrito).

Em ambos os casos, o Estado retira-se do papel de prestador direto de
atividades qualificadas como servicos publicos, passando a exercer uma inter-
vencao indireta em tais atividades, funcao esta que, como visto, convencionou-
se denominar de regulacao. Tal atividade regulatéria pode assumir diversas
facetas, de acordo com o setor a ser regulado e com os interesses estatais em
referido campo econémico-social.

35 ORTIZ, Gaspar Arifo. La liberalizacion de los servicios publicos en Europa: hacia un nuevo
modelo de regulacion para la competencia. In: ORTIZ, Gaspar Arifio; CASSAGNE, Juan Carlos.
Servicios publicos, regulacion y renegociacion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2005. p. 9.

36 Expressdo aqui compreendida em seu sentido genérico, como sinénimo do que a doutrina —
sobretudo europeia — denomina despublicatio.
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Resume Maria Joao Pereira Rolim:

No atual panorama de reordenacao de servicos publicos, com o processo
de desestatizacao e regulamentacdo e com introducao de compe-
ticdo em determinadas fases dessas atividades, os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia demandam uma interpretacdo que
equilibre o sentido que Ihes impde nosso ordenamento juridico com
a realidade desses setores econdmicos “sensiveis”3’

Dentre as varias modalidades regulatérias, ocupa posicao de destaque a
regulacao pré-concorrencial, cerne do presente estudo.

3.1 Regulacédo e concorréncia

Resta, finalmente, analisar a concorréncia, temética de relevancia cres-
cente nos dias atuais — notadamente se for levada em conta a primordialidade
dos servicos publicos (agora abertos a légica concorrencial) para a satisfacdo
das necessidades mais basicas da populacao.

A concorréncia, como quer parecer intuitivo, é um desdobramento da
livre iniciativa, ou, se se preferir, um coroldrio da livre entrada de agentes de
mercado, e é consagrada em sua forma mais pura (a livre concorréncia) no
texto constitucional brasileiro de 1988, enquanto principio fundamental da
ordem econdmica brasileira (art. 170, IV). Exprime a ideia de que, num determi-
nado setor dentro do campo econdmico, os agentes podem atuar individual-
mente na disputa pela conquista de seus mercados, orientando suas condutas
por aquelas tomadas pelos demais, e ndo detém o poder de afetar, individual-
mente, a conduta dos outros concorrentes. O preco é um dado decorrente da
interacdo entre oferta e procura.®

Nao se deve, no entanto, pensar automaticamente a expressao “concor-
réncia” como sendo sindnimo de “livre concorréncia”, principio fundante da
ordem econdmica nacional, posto que o adjetivo “livre” qualifica sobremaneira
a situacdo do mercado: sera livre a concorréncia nos casos em que o Estado
nao pretenda exercer sua atividade regulatéria, deixando de intervir na atua-
¢ao dos privados em determinado segmento do mercado (quer por ndo deter
interesse na atividade, quer por motivos outros quaisquer).

37 ROLIM, Maria Jodo Pereira. Direito econémico da energia elétrica. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 198.

38 Nesse sentido, vide: NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao direito econémico. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Maria Manuel Leitdao Marques oferece um indicativo para a diferenciacao:

Em suma, os mercados nao regulados sao os que estao apenas sujei-
tos a regulacdo transversal de defesa da concorréncia ou de protec-
¢ao do consumidor e ndo a uma regulacao especifica e sectorial para
0 acesso ou o exercicio da actividade.®

A concorréncia que nao é “livre’, portanto, reporta-se a um ambiente con-
correncial (estatalmente) regulado. Aqui reside o cerne da pesquisa ora proposta.

A regulacdo estatal pode assumir, como visto, diversos matizes. Em
alguns casos, o Estado pode optar por fomentar determinada atividade, de
modo que os atores (tanto no campo social quanto no campo econémico)
sintam-se motivados a ingressar no setor, atuando diretamente ou mediante
financiamento e, assim, suprindo uma caréncia na prestacao estatal direta.*

Noutros casos, o Estado pode optar por simplesmente regular em sen-
tido estrito a atividade em questdao, mediante edicdo de regulamentos que
deem conta de estabelecer os critérios para a prestacao privada dos servicos
publicos ou para o desempenho da atividade econémica. E o que ocorre na
maioria dos setores infraestruturais no Brasil: o Poder Publico edita legislacdo
determinando as bases da atuacao a ser efetuada no setor, aproveitando para
criar a agéncia reguladora que sera responsavel, nos termos da lei em questao,
por editar os regulamentos necessarios a pormenorizacdo legal, estabelecendo
as normas técnicas a serem observadas pelos agentes (publicos e privados)
para proporcionar um servico publico adequado.

Nesse campo legal, ha varias atitudes passiveis de normatizacao pelo
Estado para a regulacao de determinada atividade, a ser posteriormente por-
menorizada pela atuagdo da agéncia reguladora independente. Uma delas —
e talvez a mais importante nos dias atuais — é a extincdo dos monopdlios esta-
tais, com consequente abertura do mercado a concorréncia (regulada) entre
agentes privados interessados no setor.

A quebra dos antigos monopdlios estatais, com consequente abertura
a concorréncia regulada, é uma das marcas mais evidentes e contundentes

3% MARQUES, Maria Manuel Leitdo. O acesso aos mercados nédo regulados e o direito da concor-
réncia. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 306, abr./
jun. 2003.

% Sobre o tema, cf. ARAGAQ, Alexandre Santos de. O servico publico e as suas crises. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 421-440.
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da passagem paradigmatica anteriormente referida, do modelo estatal social
para o modelo pds-social ou regulador. Nessa Optica, o Estado assume sua
ineficiéncia®' na prestacao de servicos publicos (notadamente de cunho infra-
estrutural, que demandam constante e vultuoso aporte de recursos), e, con-
sequentemente, opta por repassar a responsabilidade pela prestacao direta
de tais servicos ao setor privado — processo que se denomina privatiza¢do*
— mantendo-se na postura de regulador da atividade/servico.

Essa fase da quebra dos monopdlios estatais e consequente abertura
dos mercados (notadamente dos servicos publicos infraestruturais) a concor-
réncia tem sido alvo de intensas consideracdes por parte da doutrina nacional
no ramo do Direito Administrativo Econémico, a ser aprofundada no tépico
seguinte. O importante a ser frisado, aqui, é a aproximacdo entre a concorrén-
cia e aregulacao.

A ideia recorrente e (com o maximo respeito) errdbnea de que sé ha con-
corréncia onde nao ha regulagao contribui sobremaneira para um indevido
afastamento de ambos os institutos. Imagina-se que, nos setores onde ha inter-
vencao estatal indireta mediante atuagao regulatéria, é impensavel a existéncia
de um ambiente concorrencial, com espeque na aparente contradicao entre
concorréncia e intervencao estatal.

E preciso notar, por oportuno, que esta aparente oposicdo tem origem
provavel na falsa correspondéncia, feita por alguns, entre “concorréncia” e “livre
concorréncia’, nos termos do acima informado. Contudo, deve-se desde ja
compreender que mesmo o estabelecimento da livre concorréncia em deter-
minada atividade pode ter sido ditado pelo Estado em algum momento que o
justificasse. Quanto a concorréncia regulada (ambiente concorrencial em que
hé intervencao estatal regulatéria), ndo hd como negar uma aproximacao entre
os institutos.®?

41 Se tal ineficiéncia existe ou nado, pouco importa para os fins aqui pretendidos: o Estado de
matiz pds-social a assumiu para efetuar a transferéncia de parcela de suas responsabilidades
ao setor privado, mantendo-se na posi¢ao de regulador da atuacgao privada.

42 A privatizacdo, como ja analisado anteriormente, possui dois significados: sera prépria quando
envolver a passagem da titularidade do servi¢o ao privado, como no caso das companhias
CSN e VALE; serd imprépria quando envolver somente a passagem da execugdo do servico ao
privado, com manutencao da titularidade estatal sobre a atividade — trata-se das hipdteses
de delegacao de servico publico (concessao e permissdo — para parcela da doutrina, tam-
bém a autorizacdo, em certos casos).

4 Tal nogdo, evidentemente, nédo retira a possibilidade de o Estado exercer politicas regulatérias
de restricdo a concorréncia, apenas afasta o aparente (e falso) antagonismo entre regulagao e
concorréncia. No que diz respeito as restricdes regulatérias a concorréncia, cf.: JORDAO, Eduardo
Ferreira. Restricées regulatdrias a concorréncia. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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Veja-se, sendo, o pensamento de Maria Manuel Leitdo Marques et al.:

Aparentemente, regulacao sectorial e regras de defesa da concorrén-
cia visam objectivos diferentes e até opostos. [...] Contudo, a realida-
de nao é assim tdo linear. Primeiro, porque ha formas de regulacdo
que nao afectam a concorréncia. Depois, porque a regulacdo tam-
bém pode servir para promover a concorréncia.*

Fernando Herren Aguillar, que de forma interessante denomina o Estado
Regulador de “Estado Demiurgo’, faz a seguinte analise:

O Estado até hoje se dedicou a impedir abusos anticoncorrenciais
num ambiente de liberdade de iniciativa, em relacao a atividades
livres as empresas privadas. Agora o Estado pretende estender esse
controle a ambiente novo, relacionado a atividades que anterior-
mente eram desempenhadas preferencialmente pelo Estado. Porém,
essa regulacao anticoncorrencial em matéria de servicos publicos é
muito peculiar.®

E, adiante, o mesmo autor denota que “ha uma profunda transforma-
cao do regime juridico da prestacao dos servicos publicos, na medida em que
se introduz a técnica de regulagdo pela concorréncia, que exige a presenca do
Estado e nao sua omissao”*

Fica facil aperceber-se, pois, que a concorréncia enquanto instituto nao
é nocao contraposta ou incompativel com a regulacao. Ao contrdrio, pode ser
encarada — e ai reside sua maior utilidade — como um dos mais importantes
instrumentos passiveis de serem utilizados pelo Estado na ordenacao da ativi-
dade alvo da politica regulatéria.

Sobre o tema, digno de nota o posicionamento de Alexandre Santos de
Aragao, para quem

[...] ndo apenas no ambito dos servicos publicos, mas a fortiori na sua
seara, a concorréncia nao € um valor em si, constituindo, outrossim,
um instrumento da realizacdo mais perfeita possivel dos objetivos

4 MARQUES, Maria Manuel Leitdo et al. Regulacdo sectorial e concorréncia. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, p. 187-188, jan./mar. 2005.

4 AGUILLAR, op. cit., p. 277-278.

4 |bidem, p. 281, grifou-se.
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dos servicos publicos. A concoréncia s sera legitima enquanto atingir
estes objetivos. [...] Em outras palavras, se deve proceder a abertura
ainiciativa privada sempre que a concorréncia ensejar uma satisfacdo
destas necessidades de maneira melhor ou pelo menos igual a que
propiciaria a prestacdo dos servicos publicos em regime nao-concor-
rencial.#’

Trata-se da fundamental nocdo de concorréncia-instrumento, bem tradu-
zida por Maria Joao Pereira Rolim:

A concorréncia como fundamento da ordem econdmica somente se
justifica a medida que trouxer beneficios para o consumidor e servir
como um valor-meio, ou seja, um instrumento de realizacdo de uma
politica econémica cujo escopo principal seja o de estimular todos
0s agentes econOmicos a participarem do desenvolvimento do Pais
como um todo.*®

Nessa aproximacéo, a concorréncia aparece como forma de potencializa-

¢ao da prestacao de servicos publicos, ou melhor, de garantia da concretizagao

maxima de direitos fundamentais, beneficiando sobremaneira os “usuarios” dos

servicos de relevancia econdémico-social. A concorréncia surge como instru-

mento da politica regulatdria estatal, com o mote de eliminar os maleficios do

antigo regime monopolistico em que o Estado era o Unico prestador do servico.
Marcal Justen Filho tece caras ponderagdes sobre o tema:

O Unico fundamento apto para justificar juridicamente a reducdo da
intervencao estatal, a supressao de monopodlios e exclusividades e a
introducao de mecanismos de mercado reside na constatacao pratica
de que tais solu¢des ampliam os beneficios para coletividade e produ-
zem resultados mais satisfatorios do que qualquer outra alternativa.”

No mesmo sentido, pondera Gaspar Arifio Ortiz:

[...] no quiere decir que estemos ante una actividad “libre”, como cual-
quier otra actividad industrial o comercial. Las actividades de interés

4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Concorréncia. Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 70-71, abr./jun. 2003.

“8 ROLIM, op. cit., p. 206.

49 JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessées de servigo publico, p. 44.
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econdémico general siguen siendo “esenciales” [...] y justamente por
ello son y sequiran siendo siempre “actividades reguladas”. Pero la
regulacién, ahora, no viene a sustituir al mercado, sino a hacerlo
posibile, a recrearlo. Es uma “regulacion para la competencia”*®

Com o estabelecimento do regime concorrencial em determinados seto-
res econdmico-sociais (notadamente os de infraestrutura), o Estado garante que,
no mercado, varios agentes em potencial atuem de modo independente. Ao
mesmo tempo, afasta-se o fantasma dos monopdlios e oligopdlios, bem como
se evita a formacdo de cartéis e demais aglutinagcdes corporativas maléficas.”’
Para Ortiz, a reforma deve consistir exatamente nisso: introduzir mais competi-
¢ao nos aspectos ou atividades onde for possivel e revisar ou reformar o sentido
da regulagao, orientando-a a recriagao do mercado.>

E 0 que ocorreu recentemente no Brasil com os setores de energia e,
principalmente, de telecomunicacées, classicamente formados em regime de
monopodlio estatal (Eletrobras e Telebras), onde houve o estabelecimento de re-
gime concorrencial regulado. Pedro Gongalves, acerca do setor elétrico, afirma:

Do mesmo modo que, ao longo de todo o século XX e por toda a Europa,
a dependéncia da rede explicou e justificou o monopélio publico, agora aquela
mesma circunstancia explica, justifica e reclama uma regulacao publica; regula-
¢ao que visa a garantia da abertura da rede a terceiros.>?

Ao incentivar e promover a instauracao do regime concorrencial, des-
tarte, o Estado afasta os efeitos perversos do regime monopolistico, garantin-
do ampla competicao (ainda que regulada) no mercado.>* Esse fendmeno foi

%0 ORTIZ. La liberalizacion de los servicios publicos en Europa: hacia un nuevo modelo de regula-
cién para la competencia. In: ORTIZ; CASSAGNE. Servicios publicos, regulacién y renegociacion,
p. 15.

*1 No que contribui o CADE - Conselho Administrativo de Defesa da Ordem Econémica.

52 ORTIZ. La liberalizacion de los servicios publicos en Europa: hacia un nuevo modelo de regula-
cién para la competencia. In: ORTIZ; CASSAGNE. Servicios publicos, regulacién y renegociacion,
p. 21.

53 GONCALVES, Pedro. As concessdes no sector elétrico. Temas de Direito da Energia, Coimbra,
n. 3, p. 191, 2008.

54 E evidente — e isso nem se necessitaria dizer — que a concorréncia somente podera ser es-
tabelecida em atividades que a comportem. Em certos casos, ndo ha como se promover a
concorréncia em virtude dos chamados “monopdlios naturais’, situagdes em que, pela propria
natureza da atividade, é economicamente mais vidvel manter um regime de carater monopo-
lista. No entanto, nos casos em que o servico puder ser prestado em cadeia (como é o caso
dos servicos de matiz energética), ainda assim é possivel o estabelecimento da concorréncia
nos segmentos em que o monopdlio nado se justificar, mediante utilizagcdo de técnicas como a
desagregacao vertical (unbundling), combinada com o compartilhamento de infraestruturas
(essential facilities).
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bem compreendido por Maria Manuel Leitao Marques, para quem “o objectivo
atual da regulacdo é sobretudo a criacdo de uma estrutura de mercado que
permita manter a concorréncia”.>®

Inafastavel, portanto, a afirmacédo de que a concorréncia pode ser um ins-
trumento de regulagao, passivel de utilizagao pelo Estado sempre que as caracte-
risticas de determinado setor (social ou econémico) se mostrarem propicias para
o ingresso benéfico de novos agentes atuando em paralelo. Tal légica aplica-se
perfeitamente ao campo dos servicos publicos — e na realidade foi pensada pri-
mordialmente para tal setor, como decorréncia do ideério pds-social.

3.2 Concorréncia nos servicos publicos: propostas para uma

quebra do principio da titularidade estatal exclusiva

Todas as ponderagdes anteriormente efetuadas tém sua foz no tema ora
tratado, condizente com a aplicabilidade da légica regulatéria concorrencial
no campo dos servicos publicos.

Nao é facil a tarefa de definir, de modo estanque e sem margem a erros,
o que é servico publico. Na seara doutrinaria, é possivel identificar uma enorme
variedade de no¢bes de servico publico, mesmo que se restrinja a analise ao
territério tupiniquim. Tanto é assim que a doutrina (nacional e estrangeira)
prefere falar em critérios para a definicao de um servico publico do que langar
desde ja uma definicao do termo em si.

Refletindo tal impasse, Alexandre Santos de Aragao afirma que ha “ser-
vigcos publicos” que, ontologicamente, poderiam pertencer, inclusive, a outra
esfera, publica ou privada, mas que em determinada conjuntura histérica e
politica o poder constituinte (ou mesmo o legislador infraconstitucional) en-
tendeu que o Estado deveria tomar a atividade como sua, como servico publico.>®
Nao é em sentido diverso a observacdo de Marcal Justen Filho, que afirma ser
“impossivel formular um conceito genérico de servico publico com aspiracdo
a uma validade universal”, ja que “cada conceito reflete as caracteristicas de um
ordenamento juridico, num determinado momento histérico”*’

Assim sendo, fica facil compreender que ndo ha propriamente um ser-
vico publico assim caracterizado apenas por sua natureza ou por sua esséncia,
ainda que verificavel, de certo modo, determinada vocacédo da atividade para

%5 MARQUES. Regulacédo sectorial e concorréncia. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE,
p. 189.

56 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 132.

57 JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 17.
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ser servico publico. E mediante uma decisdo politica, positivada na Constituicao
Federal ou na lei ordindria editada em observancia as diretrizes constitucio-
nalmente estabelecidas, que determinadas atividades serdo qualificadas como
servicos publicos.*®

Independentemente desse fator, é certo que os servicos publicos tém
passado por uma contundente remodelagem nos dias atuais, o que se deve
principalmente a influéncia do idedrio subsididrio/reqgulador, anteriormente
analisado a exaustdo. Assim, caracteristicas classicamente atribuidas aos ser-
vicos publicos pela Escola do Servico Publico francesa do século XIX foram
sendo paulatinamente abrandadas, o que fez, inclusive, alguns cogitarem na
tradgica “morte do servico publico”*®

Fato é que, nessa nova 6ptica, bem avaliada a no¢do de concorréncia,
vinculando-a ao idedrio do Estado Regulador, como feito acima, pode-se per-
feitamente aplicar sua légica a prestacdo de atividades encaradas como ser-
vicos publicos. E, como se vera, tais fatores podem autorizar o rompimento
de um tradicional principio — elaborado em sede doutrindria — do Direito
Administrativo: trata-se do principio (quase dogma) da exclusividade da titula-
ridade estatal sobre as atividades que se enquadram como servicos publicos.®°

A Constituicao de 1988 procede a uma rigida reparticao de competén-
cias em matéria de servico publico: as competéncias atribuidas a Unido encon-
tram-se no art. 21 da Carta Constitucional, e foram de certa forma ampliadas
pela Lein®9.074/1995. No que concerne aos Estados-Membros, a competéncia
para a prestacao de servicos publicos &, na diccao do art. 25, §1°, da CF/88,
determinada por exclusao: é de competéncia do Estado a prestacao de servi-
¢os publicos que nao sejam de competéncia da Unidao ou do Municipio. Resta
expressa, no entanto, no §2° do mesmo dispositivo legal, a competéncia esta-
dual para explorar os servicos de gas canalizado. Aos Municipios, finalmente,

%8 GROTTI. O servico publico e a Constituicéo brasileira de 1988, p. 88.

9“0 servico publico é merecedor de um grande elogio ja que foi um instrumento de progresso
e também de socializacdo, especialmente nos estados pobres, a quem permitiu melhorar a
situacdo de todos. Mas seu ciclo terminou. Cumpriu sua missao e hoje — como disse José Luis
Villar — é necessario dar-lhe um digno enterro” (ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho pu-
blico econémico. Granada: Fundacién de Estudios de Regulacién, 1999. p. 550, traducéo livre).

0 “A titularidade estatal é aventada, neste sentido, como um dos elementos definidores dos
servicos publicos e corresponderia a uma publicatio da atividade, vista como o elemento a
permitir que a atividade apenas seja desempenhada pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, interditando-se aos demais particulares o direito de ter a iniciativa de explorar a mesma ati-
vidade ou outra concorrente do ponto de vista material” (SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa
nos servicos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 89).
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compete a prestacao de servicos de interesse local, conforme previsao do art. 30,
da Carta Magna. O constituinte estabeleceu, ainda, um catdlogo de competén-
cias comuns aos entes federativos em matéria de servico publico, dentre os quais
se situam, em destaque, os servicos de salde (art. 198) e os de ensino (art. 211).

A doutrina jus-administrativista patria dominante posiciona-se no sentido
de que o elenco de servicos publicos repartidos pela Carta Constitucional, acima
descrito, comporta rol de servicos de titularidade exclusiva do Poder Publico, so-
mente podendo ser prestados pelos particulares mediante delegacdo — a qual,
como cedico, mantém a titularidade do servico nas maos do Estado.

No Brasil, tal corrente é encabecada pelo ilustre administrativista Celso
Antonio Bandeira de Mello, que leciona que os servigos publicos constituem “ati-
vidades materiais que o Estado, inadmitindo que possam ficar simplesmente re-
legadas a livre iniciativa, assume como proprias”. Prossegue atestando que, “salvo
algumas excec¢des ao diante referidas (educacao, previdéncia social e assisténcia
social), estao excluidas da esfera do comércio privado’, de modo que para o autor
“as atividades em questao ndo pertencem a esfera da livre iniciativa, sendo estra-
nhas, entao, ao campo da exploracao da atividade econémica”®’

Reproduzindo tal visdao (mas nao de forma acritica), Marcal Justen Filho,
apos alertar que a exclusividade nao é uma derivacao inerente ao conceito de
servico publico, refere que “segundo os conceitos cldssicos do direito admi-
nistrativo, o servico publico é de titularidade do Estado, ainda que sua gestao
possa ser atribuida a particulares [...] Nem se poderia cogitar de livre concor-
réncia, pois a titularidade estatal se retrata no monopdlio estatal”.®®

Nesse modo de encarar o assunto, a previsao de tais atividades entre o
catalogo de competéncias dos entes federativos faria com que elas estivessem
excluidas do rol de atividades econdmicas em sentido estrito. Noutras palavras:
a atribuicao constitucional dos servicos publicos aos entes estatais impede que
eles sejam titularizados pelos particulares.

61 MELLO. Curso... p. 664. No mesmo passo caminham, por exemplo, Dinora Adelaide Musetti
Grotti, para quem “o art. 21 lista atividades que somente podem ser desempenhadas dire-
tamente pela Unido ou mediante autorizagcdo, permissdo ou concessao, o que importa ne-
cessariamente no reconhecimento de que sdo servicos publicos” (GROTTI. O servico publico
e a Constituicao brasileira de 1988, p. 91-92); e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que assenta que
“a Constituicdo Federal continua a atribuir atividades ao poder publico, com carater de ex-
clusividade, como ocorre, por exemplo, com o artigo 21; e continua a prever, como encargo
do Estado, a prestacdo de servico publico, nos termos do artigo 175" (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 98).

62 JUSTEN FILHO. Curso... p. 608.

8 |bidem, p. 607.
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Todavia, propde-se aqui ventilar corrente doutrinaria nova, ainda em ebuli-
¢ao, a qual aponta que os dispositivos constitucionais acima citados nao atestam
a exclusividade da prestacao estatal com relacdo a atividade que se identifica com
a natureza do servico publico prestado, como entende a doutrina majoritaria na-
cional. Ao contrario, os dispositivos constitucionais citados consagram e acabam
por garantir apenas a titularidade exclusiva sobre o servico ptiblico em si, que cor-
responde a determinada atividade econdmica em sentido /ato.

Este posicionamento oferece respostas as indagac¢oes realizadas pela
afamada estudiosa dos servicos publicos no Brasil, Dinord Musetti Grotti, que
se pergunta“Em que medida o fato de a Constituicdo eleger um servico como
de titularidade estatal impede (ou ndo) a utilizacdo do regime privado? Impede
ou nao a adogao do mecanismo de mercado?"**

Nesse sentido, pondera Adriana Schier:

[...] entende-se ser possivel argumentar que o art. 21, e os demais
dispositivos da CF/88 que tratam da imputacao de competéncias aos
entes federativos, no que se refere a titularidade de servicos, o fazem
com o objetivo de legitimar a sua atuagcao em tais dreas, mas sem ter
o alcance de impedir a sua exploracao pela iniciativa privada.®®

Posicionamento idéntico é defendido por Vitor Rhein Schirato, em recente
obraresultante de sua tese de doutoramento, para quem é“infundada a invoca-
cao de uma inaplicabilidade das normas do direito da concorréncia aos servicos
publicos’, eis que nem o regime juridico de direito publico e nem a titularidade
estatal predicam “qualquer forma de exclusividade que possa afastar as regras
do direito da concorréncia”% O autor, adiante na obra, assenta:

Diante da locucao tao clara do artigo 175 da Constituicdo Federal,
parece-nos evidente que nao ha, no bojo do texto constitucional,
qualquer disposicao que determine que os servigos publicos tenham
que ser prestados em regime de exclusividade, seja estatal, seja de
um delegatdério privado. [...] Parece-nos equivocado, repise-se, afirmar
que uma atividade, por que constitui um servicos publico, ipso iure, é

6 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua Transformacgao. In: SUN-
DFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 71.

% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime Juridico do Servigo Publico: garantia fundamental
do cidadao e proibicdo de retrocesso social. Tese (doutoramento) — Universidade Federal do
Parang, 2009. p. 56.

% SCHIRATO, op. cit., p. 149.
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reserva in totum ao Estado, afastando por completo a livre iniciativa e
predicando uma exclusividade na sua presta¢ao.’’

Destarte, no posicionamento desta corrente doutrinaria, ndo ha no
sistema normativo nacional vigente disposicao expressa — sequer no texto
constitucional — que atribua ao Estado, com exclusividade, a titularidade das
atividades assim definidas como “servicos publicos’, qualquer que seja sua espé-
cie. Haveria, sim, disposicao constitucional expressa garantindo ao Estado a
exclusividade da titularidade do servico ptiblico em si: o art. 175 da Constituicao
parece ser suficientemente claro ao prever tal orientacéo.

Para compreender tal raciocinio, é imperioso anotar como premissa a
distincao elaborada pela doutrina entre servico publico e atividade econémica.

Para Eros Grau, difusor maior da distincdo em solo patrio, os servicos
publicos nada mais sdo que atividades prestacionais vocacionadas a fornecer
aos cidadaos recursos escassos. Exatamente por esse motivo, integram o rol
das atividades econdmicas, numa relacao entre género e espécie: atividade
econdmica é género que comporta duas espécies, atividade econbmica em
sentido estrito e servico publico.®® Aquela explorada pelo particular em regime
de direito privado visando ao lucro; este titularizado pelo Estado, sob regime
de direito publico, para satisfacao das necessidades dos cidadaos.

O jurista paranaense Marcal Justen Filho retoma tal classificacao, atri-
buindo igualmente ao servico publico a natureza de atividade econdmica.
Acrescenta a dicotomia um dado relevante: para o autor, enquanto os servi-
¢os publicos se tipificam por serem atividades dirigidas a satisfacdao de modo
direto e imediato ao principio da dignidade da pessoa humana, as atividades
econdmicas em sentido estrito estariam caracterizadas pela possibilidade de
exploracdo econémica lucrativa (quer pelos particulares, quer pelo Estado nas
hipdteses constitucionalmente previstas).®®

E possivel afirmar, portanto, que o servico publico é espécie do género
atividade econdmica, ao lado da outra espécie, que é a atividade econdmica em
sentido estrito.” Numa analise simplista, a diferenca entre ambas as espécies

57 |bidem, p. 183-184.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicéo de 1988. 12. ed. Séo Paulo: Malheiros,
2007, p. 92-155.

% JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 31. Para o autor, “o nucleo do
conceito de atividade econémica em sentido estrito é a racionalidade econdmica, visando a
obtencao do lucro segundo o principio do utilitarismo” (Idem, p. 32).

70 A distingao foi originalmente proposta em: GRAU, op. cit., p. 92-155.
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(servico publico e atividade econdmica em sentido estrito) parece fundar-se
apenas na titularidade da atividade e, consequentemente, no regime juridico
de sua prestacdo. Nessa aproximacao, o servico publico nada mais seria do que
uma atividade econémica em sentido estrito com regime juridico alterado, por
imposicao constitucional.

Nao é diverso o entendimento de Emerson Gabardo, para quem “o ser-
vico publico nada mais é do que uma atividade econédmica em sentido estri-
to que teve seu regime juridico alterado, mediante uma agdo imperativa do
Estado ao torna-lo tipico”’" E conclui: “como atividade econémica qualquer,
submetia-se ao regime juridico de Direito privado [...] Diferentemente, como
servico publico propriamente dito, serd conduzido pelo regime juridico de
Direito publico [...]""2

Ora, parece claro notar entdo que, adotando-se a posicao tradicional
acerca do principio da exclusividade da titularidade estatal sobre a atividade
qualificada como servico publico, ficaimposta desde ja e a priori uma limitacao
ao principio da livre iniciativa, ja que a definicdo constitucional de uma ativi-
dade como servico publico implica a sua automatica exclusao do ambito das
atividades econémicas em sentido estrito.

Feicdo mais grave ainda assume tal afirmacdo ao se considerar que, para
a doutrina administrativista patria dominante, o rol de servigcos publicos cons-
tantes da Constituicdo ndo é exaustivo, podendo ser criados novos servicos
publicos por lei infraconstitucional.”

Como bem discorreu Adriana C. Schier, “[...] adotando-se a posicao tra-
dicional, a definicdo de uma dada atividade como servico publico impée uma
limitacdo ao principio da livre iniciativa, ja que implica a sua exclusdo do ambito
das atividades econdmicas em sentido estrito”.’*

Ora, conjugada a possibilidade de criacao de servicos publicos por lei
infraconstitucional com a consagracao do principio (doutrindrio) da exclusivi-
dade da titularidade estatal dos servicos publicos, nota-se evidente ofensa a
outro principio que possui status constitucional: o da livre iniciativa. E ai, como
bem notou Adriana Schier, surge um dilema: ou se admite que a atividade to-
mada como servico publico ndo impede sua exploracao pela iniciativa privada

1 GABARDO, Emerson. O jardim e a praga: para além do bem e do mal. 409 f. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Setor de Ciéncias de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand,
Curitiba, 2009.f. 120.

2 |dem.

73 Tal postura é encontrada em, v.g.: MELLO. Curso... p. 126; e ROCHA, op. cit., p. 20-21.

74 SCHIER, op. cit.,, p. 58.
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enquanto atividade econémica em sentido estrito, ou se impede que sejam
criados novos servicos publicos, sob pena de ofensa a livre iniciativa, principio
fundante da ordem econdmica brasileira.”

Tal impasse nao é reconhecido por alguns doutrinadores, como Celso
Antbnio Bandeira de Mello, que entende que a enumera¢do dos servigos
publicos trazida pela Constituicao Federal nao é exaustiva, autorizando-se o
legislador ordindrio a designar outras atividades como servico publico, “con-
quanto nao sejam ultrapassadas as fronteiras constituidas pelas normas relati-
vas a ordem econdmica, as quais sdo garantidoras da livre iniciativa"’®

Com o maximo respeito, quer parecer que referida assertiva contém ina-
fastavel contradicdo em termos, na medida em que, considerando-se incélume
a exclusividade da titularidade estatal sobre a atividade enquadrada como ser-
vico publico, ndao ha como criar novos servicos publicos infraconstitucional-
mente sem violar o principio constitucional da livre iniciativa.

A resposta ao dilema é oferecida pela prépria Adriana Schier:

Defende-se, a partir dai, que os servicos publicos elencados na Carta
Constitucional, salvo determinacdo expressa, poderdo ser prestados
pela iniciativa privada, a titulo préprio. Tal conclusdo nao autoriza a
Administracao Publica a deixar de prestar o servico ou adotar uma
concepcao de subsidiariedade’” em relacao a atividade. O que se
pretende é simplesmente admitir que os dispositivos legais que atri-
buem competéncias para a prestacao de servicos publicos aos entes
federativos tém o condao de impor a sua execucao pelo poder publico,
mas nao retiram tal atividade da iniciativa privada.”®

Nesse modo de raciocinar, permaneceria a titularidade estatal exclusiva
sobre os servicos publicos, nos moldes do art. 175 da Constituicao, sem se dei-
xar de admitir, no entanto, que, ao lado da prestacgao estatal de servicos publi-
cos, possam os particulares exercer a atividade econdmica (em sentido estrito)
correspondente, em regime de concorréncia.”®

5 Idem.

76 MELLO. Curso..., p. 686.

7 Sobre o tema, ver: GABARDO. Interesse publico...

78 SCHIER, op. cit., p. 60.

7% Posicionamento semelhante, na doutrina nacional, é defendido por Carlos Ari Sundfeld (Ser-
vicos publicos e regulacdo estatal: introducao as Agéncias Reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos
Ari (Coord.). Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 31-36); Fernando
Herren Aguillar (Direito econémico: do direito nacional ao direito supranacional, p. 311-346);
Ana Maria Nusdeo (Agéncias reguladoras e concorréncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
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A possibilidade é endossada por Marcal Justen Filho, para quem

[...] a previsao da exclusividade nao exterioriza incompatibilidade
com o disposto no art. 170. Trata-se de decorréncia da titularidade
estatal sobre os servicos publicos, de que deriva seu monopdlio esta-
tal. Os principios da livre iniciativa e livre concorréncia aplicam-se as
atividades econdmicas em sentido restrito. No tocante aos servicos
publicos, faz-se sua atribuicdo ao Estado, com inevitavel cunho de
exclusividade.®

Adiante, afirma o mesmo autor que “o elenco do art. 21 [da CF] tem de
ser interpretado no sentido de que havera servico publico somente se presen-
tes alguns requisitos especificos e determinados — sobre os quais o aludido
art. 21 silencia"® E prossegue:

Reputa-se que as atividades referidas nos diversos incisos do art. 21
da CF/88 poderdo ou néo ser qualificados como servicos publicos, de
acordo com as circunstancias e segundo a estruturacdo que se verificar
como necessaria. Existird servico publico apenas quando as atividades
referidas especificamente na Constituicdo envolverem a prestacao de
utilidades destinadas a satisfazer direta e imediatamente o principio
da dignidade da pessoa humana ou quando forem reputadas como
instrumentos para satisfacao de fins essenciais eleitos pela Republica
brasileira. Mas sempre que se verificar a oferta de utilidades desvincu-
ladas da satisfacdo de necessidades inerentes e essenciais a integri-
dade do ser humano ou de modo a nao afetar finalidades politicas es-
senciais, configurar-se-a uma atividade econémica em sentido estrito,
a ser desempenhada sob o regime da livre iniciativa.®?

Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 159-189); dentre varios ou-
tros. No direito estrangeiro, posicionam-se nesse sentido: ORTIZ, Gaspar Arifo. Principios...;
CASSAGNE, Juan Carlos. La intervencién administrativa. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994;
BLANCO, Alejandro Vergara. El nuevo servicio publico abierto a la competencia: de la publi-
catio al libre acceso. In: CASSAGNE, Juan Carlos (Dir.). Servicio ptblico y policia. Buenos Aires:
Universitas, 2006. p. 41-62; MARQUES. Regulacgao sectorial e concorréncia. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, p. 187-205; SALOMONI, Jorge Luis. Regulagdo dos servicos publi-
cos e defesa da concorréncia na Argentina. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito adminis-
trativo econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 211-238.

80 JUSTEN FILHO. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 39.

81 |bidem, p. 45.

82 |bidem, p. 44. Adiante, resume o autor: “Enfim, se as hipoteses contidas nos incs. X, Xl e Xl do
art. 21 da Constituicdo ndo conduzem necessariamente ao surgimento de um servico publico,
daf se extrai a possibilidade de sua configuracdo como atividade econémica em sentido es-
trito [...]. Dito de outro modo, as referidas atividades configurardo, em alguns casos, servico
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Além desse raciocinio, o autor propde outra possibilidade de quebra do
regime monopolista. Aduz que “[...] até seria possivel que se consagrasse uma
solucao de conjugacao tanto de servico publico, como de atividade econé-
mica, de modo que algumas atividades seriam desempenhadas sob regime de
Direito Publico e outras sob o de Direito Privado”#

O autor analisa tal matéria quando propde a possibilidade de fragmen-
tacao do servico publico e a dissociacdao, numa mesma cadeia de prestacao,
entre atividades monopolizadas (servicos publicos) e concorrenciais (ativida-
des econOmicas em sentido estrito).2* Noutra oportunidade, o autor propde
brilhante aplicacao pratica da tese, no campo da cadeia de fornecimento de
energia elétrica:

Suponha-se o caso da energia elétrica. Considerando o atual estagio
tecnolégico e cultural, é indispensavel a dignidade da pessoa huma-
na a ligacao de cada residéncia a rede de energia elétrica, de modo a
assegurar o acesso a utilidades fundamentais. Portanto, a infra-estru-
tura necessdria ao atendimento a essa exigéncia e a prestacao dessas
utilidades configura servico publico. Mas isso nao significa que toda
e qualquer atividade relacionada a geragdo ou a oferta de energia
elétrica caracterizara necessariamente servigo publico.®®

Trata-se do que Gaspar Arifo Ortiz aborda como “a ndo qualificacdo
como servico publico de uma atividade ou setor em seu conjunto, mas apenas
de algumas tarefas, missdes, atuagdes concretas dentro daquele’, de sorte a
definir, em cada setor, “quais sdo as obrigacdes ou encargos de servico publico,
isto é, de servico universal”8 E prossegue o autor, afirmando que, no novo
modelo, “desaparece a titularidade da atividade em favor do Estado, a ideia de
concessao como transferéncia de uma competéncia originariamente estatal”
e, no lugar, “o conceito de servico publico se aproxima mais da ideia de ativi-
dade regulamentada”?

publico. Mas isso nédo elimina a possibilidade de sua qualificagdo como atividade econémica
em sentido estrito” (Ibidem, p. 45).

8 |bidem, p. 39.

8 |bidem, p. 41.

85 JUSTEN FILHO. Curso..., p. 606.

8 ORTIZ, Gaspar Arifo. Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen
juridico: hacia un nuevo modelo de regulacién. In: ORTIZ, Gaspar Arifio et al. El nuevo servicio
publico. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 32.

87 ORTIZ. La liberalizacion de los servicios publicos en Europa: hacia un nuevo modelo de regu-
lacién para la competencia. In: ORTIZ; CASSAGNE. Servicios publicos, regulacién y renegociacion,
p.33.
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Parece claro notar, entao, que ha uma evidente proposta de rompimento,
no cendrio nacional, do classico entendimento segundo o qual a atribuicdo
constitucional de determinada atividade ao Estado enquanto servigo publico
exclui, automaticamente e prima facie, qualquer possibilidade de exploracao
da mesma atividade pelos particulares, enquanto atividade econdmica em
sentido estrito.®

Sobre o tema ja dissertou Adriana C. Schier, aludindo que se deve

[...] relativizar a categoria dos servigos de titularidade exclusiva, admi-
tindo a exclusividade somente nos casos prescritos na Constituicdao
ou na Lei. Isto porque, é certo que, ao atribuir a titularidade de um
servico ao Estado, o poder constituinte ou o legislador infraconsti-
tucional criam para a Administracao Publica o dever inescusavel de
sua prestacao e, em contrapartida, um direito subjetivo para toda a
coletividade. Porém, ndo ha no texto constitucional qualquer indica-
tivo de que tais atividades nao possam ser exploradas diretamente
pelos particulares.®

Para Schier, o posicionamento que sustenta é apto a justificar a necessi-
dade, defendida pela autora, de se garantir a manutencao do regime juridico
de direito publico, exclusivamente, a todos os servicos publicos, constituindo-se
tal regime juridico garantia fundamental para a concretizagao dos direitos
decorrentes da dignidade da pessoa humana.*

O principio da exclusividade da titularidade estatal das atividades carac-
terizadas como servicos publicos, possuindo sede meramente teoérica, cederia
espaco, assim, ao principio da exclusividade da titularidade estatal do servico
publico em si. Com isso, principios como o da liberdade de iniciativa e de con-
corréncia, vinculados ou nao a subsidiariedade, além daqueles especificos ao
regime juridico dos servicos publicos, teriam sua aplicabilidade garantida,

8 No ambito do direito comunitario, Paolo De Carli é um dos defensores da possibilidade de
imposicdo de certas obrigacdes “de servico publico” as atividades econdmicas de interesse
geral, sem que para tanto se necessite recorrer a reserva de titularidade estatal ou a técnica
concessoria (DE CARLI, Paolo. Subsidiarieta e governo economico. Milano: Giuffre, 2002).

8 SCHIER, op. cit., p. 55.

% Diversamente do que pensam, por exemplo, Carlos Ari Sundfeld e Pedro Gongalves, este ultimo
chegando a dizer que a qualificacdo de algumas atividades como sendo servico publico tem
“significado sobretudo simbdlico, equivalente, por exemplo, ao de Interesse Ptiblico, ndo com-
prometido com um regime especifico da actividade de gestao” nem com “a natureza juridica
desta” (GONCALVES. As concessdes no sector elétrico. Temas de Direito da Energia, p. 189).
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racionalizando a maquina administrativa estatal e contribuindo para a maior
eficacia dos direitos sociais que se vinculam a prestacao de servicos publicos.

E essa uma das conclusdes de Vitor Schirato, em sua tese de doutora-
mento:

Os servicos publicos, assim, nao sdo caracterizados como uma prerro-
gativa estatal que interdita o exercicio de atividades econdmicas por
particulares. Sdo caracterizados como uma obrigacéo estatal (em sen-
tido juridico), a qual, s6 de forma episddica e especifica, poderd impor
restricdes ao direito fundamental da livre iniciativa, conforme venha a
ser proporcional para a realizacdo de um dado direito fundamental.®’

No mesmo prisma, ja refletia Gaspar Arifio Ortiz:

O fundamental é que estas [as “atividades de servico publico”] deixa-
ram de ser “atividades estatais”; e que, portanto, para presta-las, ndo
é necessdria “concessao” alguma (no sentido de “delegacdo” de uma
tarefa publica), mas basta uma licenca (ou autorizacdo), de carater
regulado (ndo discriciondrio), acompanhada, se se quiser, de cargas
ou obrigacdes de servico [...].72

Com a quebra do principio da titularidade estatal exclusiva, portanto, e
admitida a légica do Estado Regulador emergente, abre-se a porta da inicia-
tiva privada para a prestacao de atividades que, até o presente, por conta da
orientacao doutrinaria e jurisprudencial dominante, permanecem nas maos
de um sé (o Estado), o qual muitas vezes nao possui as mesmas condicoes
(técnicas, econdmicas, etc.) de privados interessados em atuar no ramo, preju-
dicando, assim, a qualidade do servico publico prestado. A concorréncia, vista
como instrumento da regulacao estatal, surge, neste diapasao, como forma
ideal para prestacao de servicos de interesse publico nos casos em que se mos-
trar mais benéfica.*®

91 SCHIRATO, op. cit., p. 328.

92 ORTIZ. La liberalizacién de los servicios publicos en Europa: hacia un nuevo modelo de regula-
cién para la competencia. In: ORTIZ; CASSAGNE. Servicios publicos, regulacién y renegociacion,
p. 15, traducao livre.

% Trata-se da nogdo de concorréncia-instrumento, em que “a concorréncia como fundamento
da ordem econdmica somente se justifica a medida que trouxer beneficios para o consumidor
e servir como uma valor-meio, ou seja, um instrumento de realizacdo de uma politica econé-
mica” (ROLIM, op. cit., p. 206). Nesse sentido: “O que devemos ter em vista é que, ndo apenas
no ambito dos servigos publicos, mas a fortiori na sua seara, a concorréncia nao é um valor em
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Essa linha de raciocinio, longe de simbolizar a derrocada do Estado na
prestacao de servicos publicos, garante, ao contrdrio, a estrita observancia do
regime juridico do servico publico adequado,® ao permitir a iniciativa priva-
da paralelamente a prestacao estatal em setores que, sem justificativa técnica,
sao classicamente monopolizados.”

Ademais disso, esta posicao parece conseguir explicar, com certa mar-
gem de sucesso, qual a natureza juridica das controversas autorizacdes emiti-
das pelo Poder Publico.

E sabido que a tradicional visdo acerca das autorizacdes enquadra-as
como atos administrativos unilaterais, precdrios e discricionarios,’® com base
nos quais o Poder Publico autoriza o particular a praticar determinado ato: ins-
talar uma banca de jornal na rua, vender cachorro-quente na saida do estadio
de futebol... produzir energia elétrica!

Nao sendo por isso, parcela da doutrina nacional® atesta a absoluta po-
lissemia do termo “autorizacdo’, que pode significar desde o ato que permite
o uso de bem publico até o ato que concretiza exercicio de poder de policia,
passando pela polémica acerca das autorizagdes de servico publico.

Adotando-se o posicionamento aqui propugnado, que parte da pre-
missa da quebra do principio da exclusividade da titularidade estatal, é pos-
sivel dar um passo adiante e, dando interpretacdo conforme ao art. 175 da
Constituicdo republicana, negar a figura da autorizacao a possibilidade de atu-
ar enquanto instrumento de delegacao de servico publico.

Nessa aproximagao, apenas a concessao e a permissao seriam os instru-
mentos juridicos aptos a figurar como hipoteses de auténtica delegacao de

si, constituindo, outrossim, um instrumento da realizacdo mais perfeita possivel dos objetivos
dos servicos publicos. A concorréncia so sera legitima enquanto atingir estes objetivos” (ARA-
GAO. Servicos publicos e concorréncia. Revista de Direito Ptiblico da Economia — RDPE, p. 70).

% O tema é bem enfrentado em: MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico
publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 239-274.

% Um grande passo para a admissdo da concorréncia, mesmo nos setores de monopolio natural
insuperavel (ao contrario das hipdteses de monopdlio legal, por exemplo, em que a concorrén-
cia é materialmente possivel) seria, sem sombra de duvidas, a utilizacdo da essential facilities
doctrine no campo da prestacdo de servicos, aliada a desverticalizacdo da cadeia produtiva.
Sobre o tema, vale remitir a leitura de: NESTER, Alexandre Wagner. Regulagéo e concorréncia:
compartilhamento de infra-estruturas e redes. Sdo Paulo: Dialética, 2006; ARAGAOQ. Direito dos
servicos publicos, p. 429-478; CASAGRANDE, Paulo L. Regulacao pré-concorrencial de acesso a
ativos de infraestrutura: regime juridico e aspectos econémicos. In: SCHAPIRO, Mario Gomes
(Coord.). Direito econémico regulatério. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 113-166.

% Vide nesse sentido, v.g.: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 411.

% DI PIETRO, op. cit., p. 226-228.
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servico publico, exatamente nos termos do que dita o dispositivo constitucio-
nal supracitado.

Quanto a autorizacdo, esta nada mais seria — no sentido aqui anali-
sado — do que um ato administrativo unilateral e vinculado, mediante o qual
o Poder Publico autoriza que o particular desempenhe determinada atividade
econbémica em sentido estrito, em regime juridico de direito privado, paralela-
mente a atuagdo estatal. A autorizagao, nesse diapasao, nao se mostra como
forma de delegacao de servico publico, mas sim como hipétese de exercicio,
pelo Estado, da atividade regulatéria que Ihe compete na nova modelagem
estatal, impondo condicdes ao particular que desejar ingressar no setor para
nele concorrer.

Sobre o tema conclui, de forma brilhante, Egon Bockmann Moreira:

A rigor, a autorizacao tornou-se um tertium genus: ndo é o regime
préprio dos tradicionais servicos publicos, nem tampouco do extrato
comum a todas as atividades econémicas privadas. Trata-se da auto-
rizacdo para o exercicio privado de determinadas tarefas econémi-
cas de titularidade da Unido que nao se submetem restritivamente
ao regime das concessoes e permissdes de servicos publicos. [...] A
racionalidade aqui é outra, estampada em ordem de motivos assim
sintetizada: submeter a prestacao de especificos servi¢os ao regime
de direito privado administrativo combinado com exigéncias tipicas
de um mercado competitivo.*®

Com a quebra do principio (doutrinario) da exclusividade da titularidade
estatal sobre o servico publico (ou melhor, sobre a atividade qualificada como
servico publico), admite-se a biparticao da atividade em servico publico (pres-
tado pelo Estado ou delegatarios predominantemente em regime juridico de
direito publico) e atividade econdmica em sentido estrito (prestada pelos par-
ticulares em regime juridico de direito privado, podendo haver incidéncia de
parcela do regime juridico publico). A autorizagéo figuraria, ai, como condicdo
sine qua non para o exercicio, pelos particulares, de atividade econémica em
sentido estrito em determinado setor econémico-social.?

% MOREIRA. Direito das concessées de servico publico, p. 68-69.

% Pode-se aqui pensar num exemplo, para clarear. A cadeia de fornecimento de energia elétrica
foi por anos considerada monopdlio natural, cabendo ao Estado sua prestacdo com exclusivi-
dade. Com o passar do tempo, percebeu-se que a cadeia poderia ser segmentada em quatro
setores: geracdo, transmissao, distribuicdo e comercializacdo. Quanto aos setores de transmis-
sdo e distribuicdo, por envolverem uma infraestrutura cara (postes, fios, etc.), prosseguiram
como monopdlios naturais, prestados apenas por um titular (o Estado). Grande inovagao ocor-
reu nos setores de geracao e comercializagcdo. Com aimposicdo de deveres ao monopolista dos
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A autorizacao nao simboliza, portanto, reprise-se, delegacdo de servico
publico: representa, isso sim, uma “licenca” para que o particular ingresse no
setor, exercendo a atividade econémica que Ihe compete. E o posicionamento,
por exemplo, de Pedro Goncalves, em reflexdao sobre o setor elétrico, que se
inclina “[...] convictamente para a defesa da tese da inexisténcia de um servi-
¢o publico e, portanto, de uma apropriacao publica, estadual, das actividades
de transporte e de distribuicao de energia elétrica. Estas apresentam-se, pois,
como actividades privadas [...] requladas”.®

Ao que parece, as reformas legislativas realizadas no Brasil na década de
1990, principalmente nos setores elétrico e de telecomunicacgdes, a despeito
de merecerem apontamentos criticos em alguns de seus delineamentos, estao
a merecer também elogios, mormente ao se considerar a abertura — ainda
que relativa— de mercados para a entrada de privados em regime de (benéfica
e regulada) concorréncia.

Todo o panorama aqui apresentado parece ter sido bem resumido por
Adelaide Musetti Grotti:

A abertura dos servicos a competicdo e as leis de mercado basica-
mente se caracteriza pelas notas seguintes: a) “a ndo-qualificacdo
como servico publico de uma atividade ou setor em seu conjunto,
mas apenas de algumas tarefas, missdes, atuagdes concretas dentro

daquele”; b) o abandono do conceito de reserva e da titularidade da
atividade a favor do Estado. Em seu lugar, o conceito de servico pu-
blico se aproxima mais da ideia de atividade regulamentada [...]; ¢) a

outros setores (em destaque a aplicacdo da doutrina das essential facilities), tornou-se possivel
abrir tais setores a competicdo privada, de modo a estabelecer benéfica concorréncia tanto
na geracdo de energia elétrica (usinas hidrelétricas de pequeno porte, fontes alternativas de
geracgao, etc.) quanto na comercializacdo, com a criacdo da categoria dos “consumidores livres”
Tal categoria, em principio, abarcaria apenas as grandes empresas, que utilizavam maior quan-
tidade de energia elétrica. A legislacao, todavia, previu uma continua e progressiva abertura do
setor, de modo a inserir cada vez um ndmero maior de “consumidores cativos” (em destaque,
os domésticos) no mercado de energia elétrica, aberto a concorréncia. Trata-se, em realidade,
de movimento bastante assemelhado ao que ocorreu com o setor de telecomunicagdes. O
acesso aos investidores privados, tanto no setor de gerac¢do quanto no de comercializagéo, é
intensamente regulado, havendo uma série de quesitos a serem preenchidos para o ingresso
no setor. Preenchidos os requisitos, o Poder Publico emite uma autorizacdo, permitindo que o
privado atue concretamente no setor. De resto, quanto ao servico publico em si, este continua
nas maos do Estado, que tem a obrigacdo de autorizar a utilizacdo, por todos os agentes, das
infraestruturas dos setores de transmissao e distribuicdo, bem como de garantir, mediante
politicas publicas (de que é exemplo o recente programa “Luz para Todos"), a universalizacdo
do acesso, inclusive fomentando o fornecimento a popula¢do mais carente.

1GONCALVES. As concessdes no sector elétrico. Temas de Direito da Energia, p. 201. Veja-se que
referido autor vai até além do ora proposto, afirmando que sequer a transmisséo e a distribui-
¢do de energia elétrica sdo “servigos publicos”.
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substituicao do regime fechado e em exclusividade, por um regime
aberto, em principio, quanto a entrada no setor, sob regime de auto-
rizacdo vinculada, submetida a uma “regulacao por causa de servico

publico” a imposicdo de encargos ou obrigacoes de servicos [...].""

Trata-se, em ultima anélise, do que Gaspar Arifio Ortiz profetiza como

sendo a

[...] passagem de um sistema de titularidade publica sobre a ativida-
de, concessdes fechadas, direitos de exclusividade [..], para um sis-
tema aberto, presidido pela liberdade de empresa, isto é, liberdade
de entrada (prévia autorizacdo vinculada), com determinadas obri-
gacoes de “servico universal”[...]. Certamente, neste segundo modelo
nao ha reserva de titularidade a favor do Estado sobre a atividade em
questao.'*?

Tal abertura, longe de estar restrita ao Brasil, representa fenébmeno de
escala mundial, bem analisado por Juan Carlos Cassagne e Gaspar Arifio Ortiz:

Estos procesos de liberalizaciéon e internacionalizaciéon de las eco-
nomias no han alcanzado solo a la industria o a la agricultura, sino
también a los grandes servicios publicos y a sectores antiguamente
calificados de estratégicos: las telecomunicaciones, el petréleo y sus
derivados, las carreteras y ferrocarriles, las lineas aéreas, la energia
eléctrica, el gas, los abastecimientos de agua a poblaciones, los trans-
portes y sus infraestructuras (puertos y aeropuertos), asi como otras
actividades de este tipo. Junto a los procesos de privatizacién de
actividades y empresas, se llevé a cabo en todos los paises un cam-
bio profundo, sustantivo, en el marco regulador de las actividades
privatizadas, que constituian hasta ahora — y siguen siendo — los
grandes servicios publicos del pais.'®

Com isso, autoriza-se a abertura de setores classicamente monopolizados
ao setor privado, que desempenha suas atividades econémicas (em sentido es-
trito) paralelamente a atuacao estatal no campo do servico publico (esta ultima

19TGROTTI. O servico publico e a Constituicéo brasileira de 1988, p. 320-321.

1%20RTIZ. Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen juridico: hacia
un nuevo modelo de regulacién. In: ORTIZ. El nuevo servicio publico, p. 25.

10RTIZ, Gaspar Ariflo; CASSAGNE, Juan Carlos. Servicios publicos, regulacién y renegociacién.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005. p. 9-10.
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preferencialmente em regime de direito publico), explicando-se de forma mais
adequada qual a natureza das polémicas “autorizacdes” no direito brasileiro.

Mantém-se o Estado na posicao de senhor absoluto do servico publico,
que prossegue sendo de sua exclusiva titularidade (nao prestacao, por 6bvio);
abrindo-se aos privados a possibilidade de concorréncia no que toca a atividade
econémica em sentido estrito. Garante-se, assim, a manutencao de um minimo
regime juridico de direito publico (no que concerne a prestacao estatal —
direta ou delegada); paralelamente aos enormes beneficios que sdo propor-
cionados pela quebra dos monopdlios e consequente abertura do setor a con-
corréncia regulada.

Resta, portanto, livrar-se dos preconceitos que tao contundentemente
assolam a tradicional tematica dos servicos publicos e, assim, partir para uma
leitura da Constituicdo que garanta a mdxima eficdcia do texto constitucional,’*
0 que somente pode ser realizado apds uma premissa fundamental: a de que
o principio da titularidade estatal exclusiva nao se aplica ao género das ativi-
dades que o legislador qualifica como servicos publicos, mas sim, apenas e tdo
somente, aos servicos ptblicos em si, enquanto espécie.

4 Conclusdo

O presente ensaio é ousado: a um sé tempo, tenta fazer frente dois gran-
des dogmas da doutrina administrativista dominante no solo tupiniquim.

A uma, intenta romper com a tradicional nocdo da exclusividade da titu-
laridade estatal sobre as atividades enquadradas, pelo legislador, como servicos
publicos. A duas, contesta a nocdo da autorizacdo enquanto ato administrativo
discricionario e precario, propenso a delegar (na diccao de parcela da doutrina)
a execucao de servicos publicos aos particulares. Certamente, nao se tratou de
uma proposta inovadora, mas sim apenas e tao somente de uma tentativa —

1%4Note-se, nessa esteira, que um viés importante para o desenvolvimento do servico publico
em solo nacional refere-se ao acréscimo, a essa no¢ao de servigo publico, de uma determinada
“funcao’, ou finalidade ao instituto, a qual seria capaz de alterar a sua prépria conceituacao,
que é, segundo Marcal Justen Filho, “a prestacdo de utilidades destinadas a satisfazer direta
e imediatamente o principio da dignidade da pessoa humana ou quando forem reputadas
como instrumentos para satisfacdo de fins essenciais eleitos pela Republica brasileira” (JUSTEN
FILHO. Teoria geral das concessées de servico publico, p. 44). Para o autor, “certa atividade é qua-
lificada como servico publico por sua relacdo com o atendimento a necessidades relacionadas
direta e imediatamente com a dignidade da pessoa humana” (Ibidem, p. 34). Para Romeu
Felipe Bacellar Filho, trata-se da funcdo de satisfacdo e protecao dos direitos fundamentais,
da cidadania e da dignidade humana (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo.
4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 173-174).
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pobre — de impulsionar o desenvolvimento de novos horizontes doutrinarios
em ebulicao.

O pano de fundo para isso tudo foi, como nem poderia deixar de ser, a
fundamentalidade dos servicos publicos para a populacdo brasileira. E nem se
alegue falsidade ou sarcasmo em tal afirmacao.

Isso porque a visao ora apresentada, arrimada em doutrina nacional efer-
vescente, pretende conciliar a exclusividade da titularidade estatal sobre o servico
publico com o principio constitucional da livre iniciativa e concorréncia, enten-
dendo-se que tal modelagem pode certamente oferecer a populagao maiores
beneficios se comparada a classica estruturacdo em monopélios estatais.

Com a quebra da exclusividade da titularidade estatal sobre a atividade
em questao, admite-se sua biparticao em servico publico (titularizado exclu-
sivamente pelo Estado, a ser prestado exclusivamente em regime de direito
publico pelo Estado ou delegatarios) e atividade econdmica em sentido estri-
to (prestada pelos particulares apds autorizacao estatal, em regime de direito
privado).'® O Estado mantém-se vivo e intenso no setor'® em dois sentidos:
titularizando com exclusividade o servico publico (e somente este) e regulando
a atuacao dos privados que exercem atividade econdmica (desde sua entrada
no setor até os minimos detalhes de sua atuacdao no regime concorrencial).

Nessa modelagem, a populagao — sobretudo a mais carente — sé tem
a ganhar: de um lado, o Estado prossegue responsavel pela prestagao dos ser-
vicos publicos que lhe competem, com observancia estrita ao regime juridico
correspondente; e, de outro, os privados atuando em regime concorrencial
provavelmente praticardo precos e condicdes cada vez mais interessantes para

1%5Nesse sentido, ousamos humildemente discordar de Almiro do Couto e Silva, para quem “de
qualquer maneira, ainda que prestados em regime privado, e situados em ambiente de com-
peticdo e concorréncia, mas num mercado constantemente vigiado pelo Estado, os servigos
por este delegados aos particulares mediante concessao, permissdo e autorizag¢do, continuam
sendo, em quaisquer hipéteses, servicos publicos, devendo ser assim considerados para todos
os efeitos [...]” (COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizacdo no Brasil e o novo exercicio de funcdes
publicas por particulares. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (Coord.). Uma avaliagcédo das
tendéncias contempordneas do Direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 478).

1%Como Odete Medauar pontua que deve ser: “Pode-se inserir o dado econémico, a concorrén-
cia, a gestdo privada, sem nunca deixar de lado o social, a coeséo social, os direitos sociais. E
sem abolir a presenca do Estado” (MEDAUAR, Odete. Servicos publicos e servicos de interesse
econOdmico geral. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (Coord.). Uma avaliacdo das tendén-
cias contempordneas do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 126).
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atrair novos consumidores, inclusive respeitando determinados aspectos do
regime juridico dos servicos publicos.'”’

O exemplo da telefonia mével endossa a viabilidade de tal explanacao:
é bastante comum hoje nas familias mais carentes nao haver telefone fixo nas
residéncias, em virtude dos altos precos praticados; no entanto, quase sempre
tais familias possuem mais de um aparelho mével, o que é reflexo da politica
concorrencial de sucesso aplicada no setor (valendo lembrar que a abertura
do mercado da telefonia mével ocorreu anteriormente a abertura da telefonia
fixa, e de modo muito mais eficaz — ao menos até o presente).

E preciso alertar que o presente estudo nao tem como objetivo convencer
o leitor sobre o acerto da posicao aquilangada, e tanto menos converter aos mais
arduos defensores da corrente doutrindria dominante — afinal, a brevidade do
texto, sua laconica incompletude e a inexperiéncia do autor nao o permitem.

No entanto, damo-nos por satisfeitos se houvermos logrado éxito em
meramente semear, no amago mais profundo das mentes — até mesmo as
mais pacificas e sedimentadas — um pequeno grao de joio em meio ao trigo,
que logo enraizara, e brotara, e se disseminarg, até quica finalmente tornar-se
mais presente do que o préprio trigo.

E entdo, de repente, o que era praga pode virar plantacdo, desde que
tenhamos em mente que

[...] quando nos debrugamos sobre temas novos ou no minimo contro-
vertidos, é sempre bom fazer a ressalva de que se esta construindo um
arcabouco tedrico, para nds novo, a partir de dados da realidade eco-
némica e juridica pouco consolidados. E quem se dedica a esta tarefa
sempre deve se despir de seus preconceitos, resistir a andlise que se
mostrar mais Obvia e tentar buscar a totalidade dos aspectos envolvi-
dos, tentando, se possivel, apreender o nucleo do que se discute.’®

Ngo seria de todo impossivel sustentar a possibilidade de fornecimento gratuito de energia
elétrica num modelo como esse, na medida em que o Estado, para o acesso as infraestru-
turas de transmissao e distribuicdo de energia elétrica, pode (deve) cobrar taxas de acesso,
revertendo-as em prol da populacdo carente.

1%MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Universalizagcdo de servicos publicos e competicao: o
caso da distribuicao de gas natural. Revista de Direito Administrativo, v. 223, p. 134.
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Private Competition in Public Utilities - An Essay on the Rupture of
the Exclusivity of Public Initiative’s Principle

Abstract: In the present article we intend to develop critic and reflexive
studies focused on the possibility of a competition market which primes for
the private initiative in the activities qualified — directly or indirectly — by
Brazilian Constitution as Public Utilities, considering the ruin of the doctrinal
principle that defends the exclusivity of public initiative in these activities.

Key words: Public utilities. Regulation. Private initiative. Competition.
Exclusivity of public iniciative.
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