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RESUMO

A pesquisa questiona a teoria que entende que a ordem econémica estabelecida sob a Consti-
tuicdo de 1988 esta dividida em duas categorias juridicas estanques: servicos publicos e ativi-
dades econdmicas em sentido estrito. Nessa teoria, de um lado, o servico publico se constituiria
daquelas atividades econémicas em sentido amplo em que ha a satisfacéo de interesses sociais,
titularizadas pelo Estado, exploradas em regime de direito publico e em carater de exclusivi-
dade. As atividades econdmicas em sentido estrito, por outro lado, satisfazem interesses coleti-
vos e sdo exercidas em livre iniciativa e concorréncia (salvo pelos monopdlios constitucionais),
sendo exploradas em regime de direito privado. A dissertacdo critica essa teorizagdo por enten-
der que ela ndo é suficiente para compreender a complexidade da ordem econdmica positiva,
muito em funcéo da crise do Estado Providéncia, com as consequentes privatizagdes e reformas
regulatorias e o entdo aparecimento de um Estado de Garantia. Como hipdtese, sugere-se que a
ordem econdmica néo seja compreendida de forma dicotdmica e, sim, mediante um modelo
tedrico que considere a multiplicidade de regulagdes aplicaveis as atividades econdmicas em
sentido amplo. O texto revisita 0s conceitos de servi¢o publico, atividade econémica e mono-
polio constitucional, de forma compreende-los nesse novo contexto do Estado e do direito po-
sitivo. Com esse fundamento, € analisada a efetiva regulacédo existente sobre as atividades eco-
ndmicas, de forma que se logrou demonstrar a variabilidade de regulacdes para além dos pre-
ceitos teoricos tradicionais que fixavam interpretacdes inconsistentes com o direito positivo.
Nesses termos, ao longo da pesquisa, a hipotese foi confirmada e se propde breve primeira
elaboracdo de como compreender a ordem econémica a partir de suas multiplas regulacées.

Palavras-chave: Regulacéo, Servico Publico, Eros Grau, Ordem Econémica, Estado de Garantia



ABSTRACT

The research questions the theory in which the economic legal order established under the Bra-
zilian Constitution may be divided into two legal categories: public services and economic ac-
tivities stricto sensu. In this theory, on one hand, the public service would constitute those eco-
nomic activities in a broad sense in which there is the satisfaction of social interests, owned by
the State, exploited under public law and on a monopoly basis. Economic activities in the strict
sense, on the other hand, satisfy collective interests and are exercised under free initiative and
competition (except for constitutional monopolies), being exploited under private law. The dis-
sertation criticizes this theory because it understands that it is not enough to understand the
complexity of the economic legal order, due to the crisis of the Welfare State, with the conse-
quent privatizations and regulatory reforms and the appearance of an Ensuring State. As a hy-
pothesis, it is suggested that the economic legal order is not to be understood in a dichotomous
way, but through a theoretical model that considers the multiplicity of regulations applicable to
economic activities in a broad sense. The text revisits the concepts of public service, economic
activity and constitutional monopoly, in order to understand them according to this new context
of the State and law. With this premises, the existing regulation on economic activities is ana-
lyzed, in such a way that it was possible to demonstrate the variability of regulations go beyond
the traditional theoretical precepts, which fixed interpretations inconsistent with the law. In
these terms, throughout the research, the hypothesis was confirmed and is proposed a brief first
elaboration on how to understand the economic legal order based on its multiple regulations.

Keywords: Regulation, Public Service, Eros Grau, Economic Law, Ensuring State



RESUMEE

La recherche remet en question la théorie selon laquelle I'ordre économique établi par la
Constitution de 1988 est divisé en deux catégories juridiques: les services publics et les activités
économiques au sens strict. Dans cette théorie, d'une part, le service public serait les activités
économiques au sens large dans lesquelles il y a satisfaction d'intéréts sociaux, dont I'Etat est le
titulaire, exploités en droit public et a titre exclusif. Les activités économiques au sens strict, en
revanche, satisfont les intéréts collectifs et s'exercent dans la libre initiative et la concurrence
(& I'exception des monopoles constitutionnels), étant exploitées en droit privé. Le mémoire
critique cette théorisation car on comprend qu'elle ne suffit pas de comprendre la complexité
de l'ordre économique en droit positif, en raison de la crise de I'Etat-providence, des
privatisations et des réformes réglementaires qui en découlent et de I'apparition d'un Etat
Garant. A titre d'hypothése, il est suggéré que l'ordre économique ne se comprend pas de
maniére dichotomique, mais par le biais d’un modele théorique qui considére la multiplicité des
régulations applicables aux activités économiques au sens large. Le texte revisite les notions de
service public, d'activité économique et de monopole constitutionnel, afin de les appréhender
dans ce nouveau contexte d'Etat et de droit positif. Sur cette base, est analysée la régulation
existante sur les activités économiques, de telle maniere qu'il est possible de démontrer la
variabilité des régulations au-dela des préceptes théoriques traditionnels qui fixaient des
interprétations incompatibles avec le droit positif. En ces termes, tout au long de la recherche,
I'nypothese a été confirmée et est proposée une bréve premiere élaboration de la maniére de
comprendre I'ordre économique en fonction de ses multiples régulations.

Mots-Clés: Régulation, Service Public, Eros Grau, Ordre Economique, Etat Garant.
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INTRODUCAO

a) Contextualizacdo do tema e problematizacéo inicial

O objeto central desta pesquisa € a teoria tradicional de categorizacdo da ordem
econdmica. Essa teoria sustenta que a ordem econémica prevista na Constituicdo de 1988 esta
dividida em duas naturezas juridicas de atividades econdmicas em sentido amplo. A primeira é
0 servico publico, atividade em que se verifica a satisfacdo de interesses sociais e que, por isso,
é titularizada pelo Estado e por ele exercida em carater de exclusividade (vedada a livre
iniciativa) e de privilégio mediante regime de direito publico. A segunda € a atividade
econbmica em sentido estrito, caracterizada por ser titularizada pela sociedade civil e exercida
em livre iniciativa e em ambiente concorrencial, sujeita ao regime de direito privado. Entre as
atividades econémicas em sentido estrito estdo, ainda, os monopolios constitucionalmente
estabelecidos em favor do Estado e exercidos em regime privado.

Coloca-se, entdo, uma categorizacdo dicotdmica da ordem econémica com
fundamento em um conjunto de critérios e caracteristicas determinados pela Constituicao para
cada grupo de atividades econémicas.

A formulacédo da teoria tradicional se deu notadamente nos anos de 1980, década em
que a doutrina deu origem aos principais trabalhos sobre o tema, de autoria de Eros Grau e
Celso Antonio Bandeira de Mello.! Esses escritos seguiam a vertente tedrica ja expressa na
doutrina brasileira que propunha a incorporacédo da teoria do servigo publico francés no direito
brasileiro, o que se iniciou na década de 1930, com autores como Ruy Cirne Lima, Themistocles
Cavalcanti e Francisco Campos. Pela influéncia francesa, essa vertente sustentava que
determinadas atividades seriam préprias ao Estado (titularizadas) e necessariamente exploradas
em regime publicista derrogatério do direito comum. Em conjunto com essas caracteristicas,
foram também incorporadas ideologias e mentalidades do direito francés que embasavam a

teoria do servigo publico, tais como posicdes estatalistas e intervencionistas que se evidenciam.?

1 GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econémico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981; GRAU, Eros
Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988; GRAU, Eros Roberto.
A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacéo e critica). 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2018 (com primeira edi¢cdo em 1990); BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Prestagéo de servicos publicos
e adminstracdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979; BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.
Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014 (com primeira edi¢cdo em 1980, como
“Elementos de Direito Administrativo”).

2 GIACOMMUZI, José Guilherme. Estado e Contrato. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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A teoria tradicional foi elaborada no contexto historico e politico do Estado
Providéncia, o que foi determinante para a adogao de seus pressupostos e preceitos. Postulava-
se nesse paradigma uma dissociacéo entre sociedade e Estado, cabendo a este a tutela exclusiva
e direta do interesse publico e, em decorréncia disso, valorizava-se a intervencao do Estado na
prestacdo de varias atividades e na satisfacdo de direitos sociais. Nesse contexto, a teoria
tradicional calharia muito bem aos operadores do sistema juridico, na medida em que oferecia
o fundamento teorico para uma ampla atuacdo econémica estatal — notadamente mediante a
criagdo de servicos publicos e monopolios. Da mesma forma, pressupostos como o da
titularidade e o da exclusividade estatal sobre o servi¢o publico seriam consonantes com o
contexto politico vigente e, assim, foram assimilados & interpretacdo constitucional.

A teoria foi essencial para a compreensdo e interpretacdo do direito constitucional e
administrativo sob a égide da Constituicdo de 1988 e mesmo antes dela. Influenciou a
construcdo de teorias e posic¢des doutrinarias, bem como formou compreenséao da doutrina sobre
a ordem economica. Por exemplo, e de forma mais evidente, a dicotomizagéo foi essencial para
a classificacdo dos regimes das empresas estatais e a delimitacdo e (in)aplicacdo da livre
concorréncia nos servicos publicos.

Igualmente, pode-se observar que a teoria tradicional influenciou determinantemente
a jurisprudéncia dos tribunais do pais em julgamentos significativos. Exemplo bastante evidente
é o do julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 46, em
gue se questionava a constitucionalidade da exclusividade estatal na exploracdo dos servicos
postais e que tinha, como pano de fundo, a categorizacdo dessa atividade dentro da ordem
econémica. A partir do voto condutor do entdo Ministro Eros Grau, e adotando a teoria deste,
0 Supremo Tribunal Federal (STF) considerou que o servigo postal se configura como um
servico publico, portanto estaria necessariamente sujeito a exclusividade estatal. Além desse
caso, a influéncia pode ser percebida em julgamentos em que se tinha em questdo o regime
juridico das empresas estatais ou o limite dos monopélios constitucionais.

Em que pese a relevancia e a ampla adogéo da teoria tradicional no direito brasileiro,
aos poucos, desde os anos de 1990, € perceptivel o surgimento de novos fendmenos no direito
positivo que desafiam a adequacdo e a funcionalidade da teoria tradicional para a compreensao
da ordem econdmica.

Naquele momento, a crise do Estado denotava a necessidade de superagdo de um
modelo prestacional, ativista e estatalista da intervencdo econdmica, tipico do paradigma
Estado Providéncia. Por todo o globo — e com especial intensidade no Brasil e na América

Latina —, 0s governos se encontraram cada vez mais imobilizados para atuar perante o mercado
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e a sociedade, notadamente em decorréncia da faléncia fiscal causada pelos anos de déficit
orcamentario, ineficiéncia e agigantamento das tarefas estatais. Ainda s&o evidenciadas facetas
desse Estado Providéncia cada vez mais criticadas pela assun¢édo de setores econémicos pelo
Estado, em detrimento de sua exploracdo pela iniciativa privada, a qual era suposta por ser
tutelada e dirigida pelas instituigdes publicas.

Ao fundo de uma teoria do Estado, tem-se também uma revisdo dos proprios
pressupostos tedricos e filosoficos do relacionamento entre Estado e sociedade. O paradigma
anterior, em que se observava a marcante associacdo entre Estado e provimento do interesse
publico, passa a dar lugar a um modelo de partilha de responsabilidades entre os dois polos e
de ativacdo das responsabilidades de interesse publico atribuidas aos entes privados (a
sociedade como um todo).

Pretendendo responder as dificuldades apresentadas nesse contexto, a partir da
Reforma do Estado, tal como empreendida no Brasil e semelhantemente a de outros paises, séo
paulatinamente estabelecidos novos preceitos sobre a forma de intervencdo do Estado nos
dominios econémico e social. Assim, sdo empreendidas privatizacdes e reformas regulatorias
gue se enderecam aos principais marcos normativos do direito administrativo brasileiro, a
exemplo da criacdo de novas legislacGes para o setor de telecomunicagdes, energia e, nesse
mesmo intuito, posteriormente, do setor portuario. Deve-se apontar, também, a franca criacdo
de agéncias reguladoras e consequente mudanca nas formas de regulacdo administrativa e
intervencdo econdmica indireta, além da elaboracdo de novas leis para concessdo de servico
publicos e para parcerias publico-privadas, que permitiram instrumentalizar novas formas de
colaboracéo entre Estado e sociedade.

Com as reformas constitucionais, legislativas e regulatorias acima tratadas, foram
significativamente modificadas as formas de intervencdo econdmica, de maneira que se deve
questionar se 0s preceitos da teoria tradicional efetivamente coadunam com a atual composicéo
do ordenamento.

Em uma primeira ordem dessas alteracbes, pode ser apontado o fendmeno da
despublicizacdo (despublicatio), mediante o qual servigos publicos foram convertidos em
atividades econdmicas em sentido estrito a serem exploradas por agentes privados em regime
de direito privado, em contrariedade com o preceito da tutela do interesse social pelo Estado,
como defendido pela teoria tradicional. Nesse mesmo passo, observa-se que algumas dessas
atividades sdo ainda simultaneamente exercidas em regime de servico publico, dando lugar a

uma nova situacdo de assimetrias regulatorias desconhecida da doutrina tradicional.
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Também se verifica que as atividades econdmicas em sentido estrito (para usar a
categorizacdo tradicional) passaram a endossar prescricdes mais impositivas e restritivas de
liberdades econdmicas, em vista da satisfacdo de interesses publicos variados — muitas vezes,
0S mesmos interesses tutelados pelo servigo puablico. Com isso, a dicotomizacéo entre regimes
publico e privado perde sentido, por ndo categorizar nem responder com seguranga qual € o
regime aplicavel a essas atividades econdmicas, sendo necessario extrapola-la para perceber a
aproximacao desses regimes.

Essa aproximacao ainda pode ser denotada diante da liberalizacéo de servigos publicos,
cujo regime é atenuado em seu Viés impositivo, exorbitante e privilegiado para adotar formulas
mais mercadoldgicas e empresariais, como introdugdo da concorréncia, liberdade tarifaria ou
menor imposi¢do de requisitos decorrentes dos principios do servico publico (igualdade,
mutabilidade, continuidade e modicidade). No mesmo sentido, a liberalizacdo dos monopdlios
gerou a submissdo ao mercado concorrencial de atividades até entdo exclusivas do Estado, em
um regime privado altamente regulado, tal como se observa nas atividades despublicizadas.

A nosso ver, essas inovagdes nao encontram suficiente assento e compreensao teorica
a partir das balizas da teoria tradicional, a0 menos como ela se encontra atualmente formulada.
Todas essas transformac@es, tanto tedricas quanto pragmaticas, acabam por agitar o direito
administrativo e passam a demandar novas formulagdes da doutrina que sejam capazes de
compreender a realidade do ordenamento no tempo presente.

A doutrina do direito administrativo, porém, ainda nao elaborou novas teoriza¢fes que
considerem e lidem integralmente com essas inovagdes percebidas no direito brasileiro, seja
para reiterar a teoria tradicional, seja para propor a sua atualizacdo. E até possivel encontrar
autores que discordam abertamente da teoria tradicional e demonstram a sua incapacidade de
servir de fundamento para a compreensdo da ordem econdmica — ainda que muitas dessas
criticas sejam pontuais ou decorrentes do estudo de temas especificos. Mesmo assim — e mesmo
entre esses criticos — larga parte da doutrina ainda adota, ministra e aplica os preceitos da teoria
tradicional para explicar o funcionamento do sistema juridico de forma inquestionada. Falta,
ainda, uma teorizagéo substancial e que confronte a teoria tradicional, desde seus pressupostos
até sua aplicabilidade pratica.

E diante de todo esse panorama que se desenvolve a presente pesquisa.
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b) Delimitacdo do problema e metodologia

A partir da contextualizacdo do tema e de sua problematizacao inicial, seria possivel
propor uma ampla gama de problemas e de abordagens metodoldgicas para o desenvolvimento
da pesquisa. A escolha do tema poderia perpassar desde recortes abrangentes e teorico-
filosoficos até recortes especificos sobre a aplicacdo da teoria tradicional a determinados setores
econdmicos ou a conceitos relevantes do direito administrativo. Seria possivel, por exemplo,
optar por uma pesquisa de direito comparado em outros paises, especialmente naqueles de
direito administrativo de matriz francesa. Ainda, a pesquisa poderia abranger um estudo
jurisprudencial para verificar a aplicabilidade e adequacao da teoria tradicional.

Para a presente dissertacdo, entretanto, optamos por realizar uma pesquisa de cunho
juridico-dogmatico, em que se tém como principais dados de pesquisa 0s elementos internos ao
préprio ordenamento juridico, como as normas positivas e as decisdes da jurisprudéncia. Assim,
visa-se colocar esses elementos em relagdo para contrasta-los com o0s pressupostos e
proposicOes da teoria tradicional a fim de avaliar a aptiddo dessa teoria para compreender esse
ordenamento.

Esta pesquisa questiona a teoria tradicional em seu preceito sobre a dicotomia da
ordem econdmica entre atividades econbmicas stricto sensu e servigos publicos e as supostas
formas de intervencédo do Estado que estariam correlacionadas a cada uma das categorias. Trata-
se de uma perspectiva compreensiva sobre uma proposicao estrutural da teoria tradicional que
permite colocar em relacdo os principais elementos do ordenamento positivo e, assim,
possibilitara futuras investigacdes mais profundas e detalhadas sobre temas especificos.

Prop6s-se 0 seguinte problema central para a pesquisa: A Constituicdo brasileira
vigente expressa uma categorizagdo dicotbmica da ordem econdmica entre atividades
econbmicas em sentido estrito e servigos publicos, sendo possivel delimitar os fundamentos e
0 regime de cada categoria?

Para a resposta a esse questionamento, elaborou-se a seguinte hipo6tese: Considerando
0 marco do Estado de Garantia, a ordem econdmica criada pela Constituicdo de 1988 néo é
composta por uma categorizacdo dicotdbmica das atividades econdmicas, sendo possivel
verificar o estabelecimento de multiplas e variaveis regulacbes que ndo se dividem em
categorizacdes estanques.

A ideia subjacente que motivou a pesquisa é questionar se a teoria tradicional é
adequada e (til para interpretar a ordem econdmica vigente no direito brasileiro, a partir de seu
preceito da dicotomizacdo da ordem econdmica entre as categorias do servigo publico e da

atividade econdmica em sentido estrito. Intuimos que essa teoria coloca uma interpretacdo
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“prét-a-porter” da ordem econOmica que ndo é capaz de lidar com o ordenamento e
compreendé-lo tal como ele se encontra positivado hoje, visto ser a teoria fundamentada em um
paradigma de Estado ja ultrapassado e em uma tradicdo juridica francesa que também ndo é
suficiente para analisar o direito brasileiro.

Ao se realizar uma categorizacdo, busca-se que os objetos classificados contenham
padr@es e caracteristicas comuns entre si, de forma que se possa melhor organizar e explicar o
universo analisado. Ademais, as categoriza¢Ges ndo sao prontamente boas ou ruins por si, mas
dependem de sua utilidade tendo em vista a finalidade para a qual sdo empregadas, podendo ser
mais ou menos adequadas para cada finalidade.

Especialmente para as categorizagGes juridicas, entendemos que devem ter como
critérios os elementos do ordenamento vigente analisado, sob pena de a categorizacdo adotar
padrdes e caracteristicas incomparaveis e que ndo pertencam ao mesmo universo dotado de
validade juridica. lgualmente, a partir desses elementos positivados no ordenamento, a
categoria deve ter como finalidade precipua auxiliar o intérprete a operar o sistema juridico,
aproximando-o da solucdo de casos dificeis e permitindo maior conhecimento sobre o objeto
categorizado.

Ao criticarmos a categorizacéo da teoria tradicional, apontamos para a inaptidao das
caracteristicas e dos critérios propostos pela teoria para descrever a composi¢do da ordem
econdmica (entre servicos publicos e atividades econémicas em sentido estrito). Entendemos
que esses critérios ndo correspondem a normas validas no ordenamento brasileiro nem
descrevem padrdes efetivamente verificaveis. O critério da exclusividade estatal sobre os
servicos publicos, por exemplo, tal como sustentado pela teoria tradicional, pode ser
considerado violador de direitos fundamentais e sem assento no ordenamento. Dessa forma, a
categorizacdo tradicional perderia muito de sua utilidade ao ndo responder ao intérprete, com
seguranca, sobre as caracteristicas do regime das atividades econdmicas classificadas.

Por sua vez, a hipdtese formulada é composta de duas vertentes. A primeira, expressa
na parte inicial de sua enunciacao, diz respeito a verificar a inadequacdo da dicotomizacéo da
ordem econdmica para interpretar a Constituicdo brasileira vigente. Na segunda vertente,
admitindo a faléncia dessa teorizacdo, buscamos oferecer alguns elementos para uma nova
compreensdo da ordem econémica, j& considerando o marco teorico e 0s novos fendmenos
observados no direito positivo.

Para a correta compreensdo do tema proposto, é necessario delimitar alguns conceitos

que séo relevantes para o desenvolvimento desta pesquisa.
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O primeiro deles é o conceito de ordem econdmica e seu significado para o direito
constitucional e administrativo. Conforme a definicdo expressa por Eros Grau, a ordem
econbmica € parcela da ordem juridica positiva, um conjunto de regras e principios juridicos
que regem e conformam as relacdes econémicas. Trata-se, entdo, de uma dimenséo juridica, do
mundo do dever ser, que visa incidir sobre 0 modo de producdo em uma dada economia concreta,
pertencente ao mundo do ser.?

Segundo expde esse autor, € possivel encontrar na tradicdo do constitucionalismo
brasileiro igualmente as expressoes “ordem econdmica e social”, “ordem econdémica” ou ainda
“ordem social”, separando-se esses dois polos. Em que pese ser certo que todo direito é uma
ordenacdo social, visto que incide sobre fendmenos sociais, podemos apontar que, na
Constituicao de 1988, a ordem social é destacada da ordem econémica e submetida a um regime
juridico distinto, inclusive quanto aos servi¢os publicos expressos nesse capitulo constitucional.
Neste estudo, restringimos o estudo apenas a ordem econdmica (textualmente constante dos
artigos 170 a 181 da Constitui¢éo).

Também é necessario enfrentar a delimitacdo do conceito de servico publico. Essa
questdo é tratada largamente na doutrina administrativista, e existem tantos conceitos quanto
existem autores estudando o tema. Considerando o estudo de Alexandre Santos de Aragéo,
podem ser classificadas da seguinte formas as diversas concepc¢des de servigo publico: (i)
amplissima, que se refere ao servico publico como todas as atividades exercidas pelo Estado e
como sindnimo de Administracdo Publica; (ii) ampla, como o conjunto de todas as atividades
prestacionais do Estado; (iii) restrita, como as atividades prestacionais uti singuli e (iv)
restritissima, como as atividades prestacionais remuneradas por taxa ou tarifa, exclusivas do
Estado e exploraveis por particulares mediante delegacéo.*

Neste trabalho, aproximamo-nos de uma concepcao restritissima de servico publico.
Mais especificamente, podemos eleger uma concep¢éo de servico publico econémico, tomado
como atividade de prestacdo de utilidades remuneradas por taxas ou tarifas, passiveis de
exploracdo por particulares mediante delegagéo e notadamente identificadas nos artigos 21, XI
e XIlI, e 175 da Constituicdo, sem prejuizo de outras mengdes e de sua identificacdo na

legislagdo ordinaria. Sdo atividades como geragdo, transmisséo e distribuicao de energia elétrica,

3 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacdo e critica); GRAU, Elementos de
direito economico.
4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017.
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saneamento basico, telecomunicagdes, portos, aeroportos, rodovias, transporte de passageiros,
Servigos postais, irrigacao, entre outros.

Dessa conceituacdo estariam excluidos servicos publicos sociais (saude, educacéo,
assisténcia social), como dito, visto que essas atividades tém operacionalizacdo distinta dos
servigos econdmicos, ndo podendo ser delegadas a particulares mediante concessdes ou
permissdes ou remuneradas por taxas e tarifas. Embora esses servigos publicos sejam
abrangidos pela teoria tradicional, optamos por limitar a pesquisa aos servicos publicos

econdmicos, que registram a parcela mais significativa de argumentos a serem defendidos.

c) lItinerario da dissertacao

O primeiro objeto do presente estudo € a delimitagdo e discussdo da “teoria tradicional
de categorizagdo da ordem econdmica”. Para tanto, sdo descritas as grandes linhas de suas
origens e seus entrelaces com a formacdo da teoria do servigo publico, no direito francés e
brasileiro, que foram determinantes para o desenvolvimento da teoria tradicional. Ao que se
buscou demonstrar, essa teoria esta arraigada em um conceito (afrancesado) de servico publico
formulado em torno da ideia de titularidade estatal sobre as atividades econdmicas e na
imposicao da exclusividade e do regime de direito publico sobre elas. Conceitos formulados
em um e para um paradigma de Estado Providéncia — que se consideramos ja superado. Assim,
fecha-se o capitulo com as criticas recentes que a doutrina expressa em face da teoria tradicional.

O texto segue no sentido de posicionar o entendimento sobre o Estado de Garantia e a
regulacao, o que constitui 0 marco teodrico adotado em toda a analise da dissertacdo. A no¢édo
de Estado de Garantia permite compreender as formas de atuacéo do Estado perante o dominio
econbmico, notadamente a partir da verificacdo da existéncia de uma diversidade de
responsabilidades publicas e do surgimento de uma responsabilidade de garantia. No contexto
desse paradigma, destaca-se, para esta pesquisa, a técnica regulatéria como o principal
instrumento de intervencdo econdmica do Estado, teméatica que embasara a analise das
dindmicas da definicéo, pelo direito positivo, do regime juridico aplicavel a cada atividade
econdmica.

O terceiro capitulo concentra a parcela mais relevante dos argumentos desta
dissertacdo. Propde-se nele uma reconstrugdo constitucional da ordem econdmica que visa
contrastar os preceitos da teoria tradicional com uma leitura constitucionalmente adequada da
ordem econémica. Nesse capitulo sdo analisados os conceitos das categorias do servico publico,
dos monopdlios e das demais atividades econdémicas em sentido estrito, buscando demonstrar

que fendbmenos percebidos no direito positivo salientam a incapacidade da teoria tradicional
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para compreender o ordenamento. Com isso, pretende-se demonstrar a necessidade de
superacdo de uma concepcdo dicotdbmica da ordem econdmica.

O ultimo capitulo utiliza, entdo, as conclus@es parciais dos capitulos precedentes para
analisar o ordenamento positivo — sobretudo infraconstitucional e infralegal — de forma ja
desprendida dos quadrantes da teoria tradicional. A avaliacdo se estrutura a partir dos objetos
de regulacdo que s&o mais pertinentes e relevantes para a ideia de categorizacdo da ordem
econdmica, quais sejam, a regulacéo (a) da intervencao estatal direta, (b) das empresas estatais,
(c) da exclusividade estatal e controle de acesso ao mercado e (d) da qualidade dos servicos
prestados. Dessa forma, pretende-se que a realidade do direito positivo demonstra uma
multiplicidade de regimes regulatorios aplicaveis as atividades econdémicas, o que confirma
(ainda mais) a inviabilidade de compreensdo da ordem econémica a partir de uma dicotomia
entre servicos publicos e atividades econdmicas.

Ao longo de toda a argumentacéo, a dissertacdo busca demonstrar a necessidade de
superacéo da teoria tradicional, especialmente em sua dicotomizagdo da ordem econdmica entre
servicos publicos e atividades econdmicas. O olhar apurado revela que existem maultiplas
regulaces extraiveis da Constituicdo e que uma teorizacdo superficial ndo é capaz de
demonstrar a riqueza — e a dificuldade — existente na compreensdo das especificidades da

regulacéo.
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Capitulol. A TEORIA TRADICIONAL: DICOTOMIA ENTRE SERVICOS
PUBLICOS E ATIVIDADES ECONOMICAS

Este capitulo pretende fazer uma apresentacao da teoria tradicional de categorizacdo da
ordem econdmica, notadamente a partir de sua tese basilar de que a ordem econdmica seria
dicotomizada entre os servigcos publicos e as atividades econdmicas em sentido estrito, cada
qual dessas categorias representando um regime juridico estanque e uma forma de atuacéo e

intervencdo do Estado no dominio econémico.

A construgéo da teoria tradicional no direito brasileiro se inicia na primeira metade do
século XX quando autores como Themistocles Branddo Cavalcanti e Ruy Cirne Lima
sustentaram a adoc¢do a teoria do servico publico de matriz francesa para a interpretacdo da
regulacdo estatal das utilidades publicas, notadamente da energia elétrica. No estudo dessa
primeira teorizacdo e da influéncia estrangeira sobre ela, serd ressaltada a incorporacdo do
conceito de titularidade estatal, esta concepcao de que certas atividades econémicas, por sua
importancia ao interesse publico, deveriam ser consideradas pertencentes ao Estado, como parte

de suas fungdes essenciais e, por isso, alienadas da exploragéo privada.

Na sequéncia, serdo estudadas as teorizacdes de Eros Roberto Grau e Celso Antonio
Bandeira de Mello, que se inscrevem nessa mesma linha doutrindria embasada na matriz

francesa e que, atualmente, sdo mais relevantes para a interpretacéo do direito positivo.

A teoria de Eros Grau se encontra mais completa em sua obra A ordem econémica na
Constituicio de 1988°, muito embora os entendimentos ali expressos tenham suas primeiras
formulagOes antes mesmo da atual Constituicio®. Grau assume as contribuicdes dos autores
nacionais e estrangeiros precedentes para oferecer uma teorizacdo mais especificamente sobre

a prépria categorizacdo da ordem econémica.

De sua parte, Celso Antonio Bandeira de Mello contribui com o aprimoramento do
conceito de servico publico ao defender a essencialidade de seu aspecto formal e assim enfocar

nos atributos estritamente juridicos do conceito, de forma a torna-lo operavel no sistema

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacdo e critica). 19. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018.

6 GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981; GRAU, Eros
Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
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juridico e valorizar Ine o aspecto formal’. Sem prejuizo de outros autores, essas formulacdes

séo as mais centrais e permitirdo delinear os preceitos gerais da teoria tradicional.

Para a compreensao critica dessas doutrinas, o capitulo repassara, também, o contexto
politico-juridico no qual elas foram formuladas e que foi determinante para sua formacao.
Primeiro, explora-se a critica de que teoria tradicional é largamente dependente da teorizagdo
do servico publico a la francaise. A incorporacgéo da doutrina estrangeira teria fixado a doutrina
nacional em conceitos e pressupostos — além de mentalidades e ideologias® — que ndo
coadunariam com a interpretacdo do direito positivo pétrio, especialmente apos reformas
legislativas e constitucionais que impactaram a ordem econdmica e colocaram em questéo essa

interpretacio afrancesada.’

Ademais, como serd demonstrado, tanto a teoria tradicional quanto a teoria francesa se
encontram muito embasadas e fortalecidas pelo paradigma do Estado Providéncia entdo vigente
no momento de sua elaboracdo. Esse paradigma propunha a incisiva intervencédo do Estado na
ordem econdmica mediante instrumentos de intervencdo direta, tais como empresas estatais,
monopolios constitucionais e criagdo de servigos publicos. Nesse sentido, essas teorizacdes
tiveram forte papel em subsidiar — técnica e politicamente — 0 emprego de instrumentos
interventivos, razdo pela qual se percebe que muitas de suas premissas e proposi¢des convergem

no sentido da permisséo e, mesmo, do favorecimento da atuacdo econémica estatal.

Esses contextos politicos e juridicos, porém, ndo mais se verificam na realidade. O
modelo intervencionista de Estado entra em crise diante de seu esgotamento nos anos 1980 e
1990, tendo sido necessario buscar outras formas para o provimento de prestacdes econémicas
e sociais que até entdo se encontravam a cargo do Estado. Igualmente, a tradicdo afrancesada
do conceito de servico publico é cada vez mais criticada por seu enviesamento e
incompatibilidade com o direito brasileiro. Em decorréncia dessa mudanca de contextos, foram
efetivadas importantes alteracGes no direito positivo, que extrapolaram os quadros da teoria
tradicional, sujeitando-a a criticas a respeito de sua utilidade e adequacgédo ao novo contexto do

direito administrativo.

7 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo; BANDEIRA DE MELLO, Prestacao de servicos
publicos e adminstracédo indireta; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Servico Publico e Concessado de
Servico Publico. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017.

8 GIACOMMUZI, Estado e Contrato.

9 SUNDFELD, Carlos Ari. Servigos Publicos e Regulacdo Estatal - Introducdo as Agéncias Reguladoras, in:
Direito Administrativo Econémico, 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 17-38.
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1.1. O contexto politico: Estado Providéncia

O Estado Providéncia tem lugar em meados do século XX, no contexto em que as
demandas sociais e a positivacdo de novos direitos fundamentais exigiram da Administracao
Publica prestacBes materiais positivas que antes ndo faziam parte de suas funcbes e que,
consequentemente, exigiram a realizacdo de mudancas inéditas na sua forma de atuagdo. Com
a expressao “Estado Providéncia” queremos destacar uma perspectiva do todo do fendmeno do
Estado Social de Direito, de maneira a enfocar nas formas de atuacdo econémica da
Administracdo Publica que se caracterizam pela prevaléncia da atuagéo propositiva, prestadora
em face da sociedade, executada pelos proprios meios estatais®.

O Estado Providéncia surge como resposta ao paradigma liberal-abstencionista de
Estado de Direito, em que cabia ao poder publico ndo mais do que a garantia da ordem e das
liberdades civis, especialmente da liberdade de contrato e da propriedade. Apartava-se, assim,
Estado e sociedade civil, restringindo-se as interferéncias estatais na ordem social econémica.
Esse modelo, porém, entrou em derrocada quando da Primeira Guerra Mundial e da Crise de
1929, oportunidade em que se evidenciou a faléncia das politicas abstencionistas para lidar com

0s efeitos sociais que a crise econémica causou.

A situacdo, entdo, se inverte. O paradigma abstencionista de Estado é substituido por
um paradigma intervencionista nas esferas sociais e econdmicas, especialmente para atender as
demandas populares, até entdo politicamente reprimidas, no que concerne a emprego,
assisténcia social, previdéncia, habitacdo e servicos basicos, como saude, educacdo,
saneamento e eletricidade. A segunda geracdo de direitos fundamentais afirmada nesse
momento, entdo, visa elevar a prestacdo desses servicos a qualidade de direitos publicos
subjetivos exigiveis do Estado a serem fruidos individual e coletivamente por todos os cidadaos.
Essa nova geracdo de direitos coloca para o Estado a obrigacdo constitucional e, portanto,

exigivel, do fornecimento de prestacdes materiais aos cidaddos*®.

10 Ha autores que consideram as duas expressdes (Estado Social e Estado Providéncia) simétricas, enquanto ha
autores que entendem serem expressdes diversas, sendo que o Estado Social pode vir a adotar a feicdo de Estado
Providéncia ou de Estado de Garantia. A nossa posicao é de que sdo expressdes simétricas, referem-se a0 mesmo
fendmeno politico-juridico, cada qual apenas dando maior luz a enfoques juridicos (Estado Social) ou econémicos
(Estado Providéncia). No sentido da simetria: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O outro leviat e a corrida ao
fundo do pogo. S&o Paulo: Almedina, 2015; No sentido da divergéncia: BITENCOURT NETO, Eurico. Estado
social e Administracdo Publica de garantia, Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, v. 8, n. 1, p. 289-
302, 2017.

11 HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011; DIAZ, Elias. Estado
de Direito e sociedade democratica. Lisboa: Iniciativas Editoriais, 1969.
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Com fundamento na igualdade material e na busca da materializacdo de direitos
fundamentais, desenvolvia-se uma visdo positiva da intervencdo estatal em setores sociais e
econdmicos, colocando-se o Estado na posi¢do de provedor oficial daquilo que o capitalismo e
o liberalismo n&o tinham sido capazes de fornecer a todas as classes sociais até entdo*?. Por isso
mesmo, a partir desse momento, permitia-se e incentivava-se a interferéncia do Estado nas

esferas privadas, em oposi¢do ao que pugnava o Estado Liberal.

Nesse contexto, a economia é assunto e tarefa do Estado®®. A partir desse momento, em
varios paises, nota-se o surgimento da Constituicdo Econémica, enquanto um conjunto de
principios, regras e instituicGes juridicas a definir um sistema econdmico, estabelecendo e
organizando seu funcionamento e delimitando as esferas de atuacéo de diferentes agentes*. Ali,
inscrevem-se no texto constitucional as formas de atuacdo e de intervencdo do Estado sobre o
dominio econémico, bem como a regulamentacdo estatal para as atividades privadas, inclusive
submetendo-as a principios e finalidades publicas, como pleno emprego, reducdo das

desigualdades e funcdo social da propriedade.

As constituigbes passaram a veicular normas que permitiam e incentivavam o0
intervencionismo estatal, para muito além de apenas regrar a producao econémica. Assim foram
previstos monopalios e reservas de setores e de atividades ao Estado, conforme fosse necessario
para 0 provimento daqueles direitos e prestacdes que se haviam positivados e atribuidos ao
Estado. Dessa forma, tudo quanto fosse de interesse publico, pertinente a toda a sociedade e
que extrapolasse a esfera do mero privado competiria ao Estado, subsumindo-se toda a

dimensao do publico ao estatal®®.

E nesse sentido que Pedro Costa Gongalves fala na atribuicdo de uma responsabilidade

administrativa maxima:

Vivia-se entdo uma época responsabilidade administrativa maxima ja que a
Administracdo ndo era so investida em atribui¢des de controle das atividades
privadas (administracdo de autoridade que autoriza e fiscaliza), exigindo-se dela, dos
seus proprios 6rgaos e servicos, a "realizacdo de uma ideia de justica social" (Rogério
Soares), 0 que determinava que ela tivesse de assumir tarefas executivas de prestacéo.
Ou seja, a Administragdo Puablica ndo se pedia que garantisse a satisfacdo de certas
necessidades coletivas, mas que assumisse o encargo ou a responsabilidade de exercer

12 BATISTA JUNIOR, O outro leviata e a corrida ao fundo do poco.

13 MOREIRA, Egon Bockmann. Notas sobre o Estado Administrativo: de omissivo a hiperativo, Revista de
Estudos Institucionais, v. 3, n. 2011, p. 153-179, 2017.

14 MOREIRA, Egon Bockmann. Odireito administrativo contemporaneo e suas relacfes com a economia.
Curitiba: Editora Virtual Gratuita - EVG, 2016.

15 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo P6s-Moderno. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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as atividades que as satisfaziam.

Passando o direito constitucional, passou também o direito administrativo’. Com efeito,
essas novas funcdes prestacionais da Administracdo Publica ndo se compatibilizavam com as
dos institutos abstencionistas e restritivos e com o poder de policia como modalidade de atuagéo
precipua da Administragdo. Foram necessarias novas técnicas a viabilizar o cumprimento das
novas fungbes administrativas!®. A técnica do servico publico, como adiante exporemos
minuciosamente, €, entdo, muito oportuna, na medida em que permitiu a atuacdo estatal em
setores econdmicos inteiros para que fossem garantidos os direitos sociais e as prestacdes em
causa. Igualmente, o amplo uso das empresas estatais permitiu que a Administracdo adotasse
formas preparadas para a exploracdo econdmica, alcando o poder publico a posi¢do de um dos

principais agentes econdmicos®®.

Com essa brevissima exposi¢do de tema caro a historia do Estado, mostraremos como
esse contexto influenciou a formacdo da teoria tradicional de categorizagdo da ordem
econbmica. Como sera visto, a teoria tradicional adota os pressupostos acima descritos de
intervencdo do Estado na economia e de assuncdo total do interesse publico pelo Estado para

compreender a ordem econémica.

1.2. A tradicdo do servico publico
1.2.1. A teoria do servico publico no direito francés

A influéncia francesa no direito administrativo brasileiro € undnime e ha muito tempo
marca presenca na doutrina e no direito positivo, ainda que, também ha muito tempo, venha
sendo criticada. Muito embora a doutrina brasileira j& tenha bem exposto o tema, faz-se
necessario aqui contextualizar o leitor, razdo pela qual apenas relembraremos sinteticamente

algumas ideias e, a partir delas, aprofundaremos no que mais propriamente nos diz respeito?.

16 GONCALVES, Pedro Costa. A Concessdo de Servigos Publicos (uma aplicagdo da técnica concessoria).
Coimbra: Almedina, 1999, p. 8.

17 Em referéncia ao texto de Canotilho: O direito constitucional passa; o direito administrativo passa também.
In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 705-721.

18 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de
direito privado da Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 1996.

19 MOREIRA, Notas sobre o Estado Administrativo: de omissivo a hiperativo.

20 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servigo Publico e Concesséo de Servico Publico. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017; ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2017.
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A historia do servigo publico na Franca inicia bem antes da sua atual conceituacéo.
Aponta-se que o fornecimento de prestacdes materiais pelo Estado foi elemento importante na
prépria formacéo e afirmacdo do Estado moderno, tendo contribuido para a centralizacdo do
poder sobre um povo e territorio, mediante implementacao de servicos, como estradas, canais
de navegacdo, servigos postais, moeda, defesa e diplomacia®!??- Nascia dai a ideia de um
servico fornecido pelo Estado ao publico, ainda que ndo houvesse sido juridicamente delineado
seu conceito e regime?. Dessa forma, ha quem aponte que “o Antigo Regime ¢ o verdadeiro

59924

inventor do que vira a ser o ‘servigo publico’”“"*, na medida em que foi a “construcao estatal

que permitiu aparecer um tipo especifico de servigo, distinto de uma pluralidade de servicos de

interesse coletivo, porque ele estava ligado a uma funcao ‘atribuida & Administragio Publica’”?°.

A heranca dessa ideia de prestacdo de utilidades publicas intrinsecamente associadas ao
Estado ultrapassou a Revolucdo Francesa e se evidenciou no século XIX. A partir desse
momento, o termo “servigo publico” foi empregado pela jurisprudéncia do Conselho de Estado
no sentido de uma atividade de interesse geral afeita a Administracdo Publica, mas permaneceu
sendo um conceito juridico impreciso por boa parte do século®®. Dessa forma — e eis o essencial
para nés —, fortalecia-se a imagem do servi¢o publico associada a incumbéncia estatal sobre
certas atividades, nesse momento agora expandida de seus setores originais (diplomacia, moeda
etc.) também para a implementacdo de infraestruturas urbanas e econdmicas (ferrovias,

iluminagdo publica, pontes, entre outras)?’.

Foi no inicio do século XX que o servico publico obteve a conceituacdo juridica que
hoje se conhece e que ganhou o status de “mito”, de “imagem fundadora” do direito

administrativo, muito em funcdo da obra de Léon Duguit (1859-1928), professor de direito

21 ZIANI, Salim. Du Service Public a I’obligation de service public. Paris: LGDJ, 2015.

22 Bom exemplo, nesse sentido, é a organizagdo do servigo postal (cavalaria postal), em 1464, que possibilitava a
comunicacdo entre autoridades publicas e entre particulares em todo o reino francés, colaborando para sua coesao.
GUGLIELMI, Gilles J; KOUBI, Geneviéve; LONG, Martine. Droit du Service Public. Paris: LGDJ, 2016, p. 42
et seq.

23 Neste momento, de se notar que se fazia uso marcante de instrumentos concessorios entre o Rei e 0s particulares
para a implementagdo desses servigos. Aponta Salim Ziani que o “servigo publico” nasceu como um tipo de regime
para o contrato de concessdo, no qual o concessionario iria além da disponibilizacdo de infraestrutura como era o
regime de obras publicas (travaux publics). ZIANI, Du Service Public a I’obligation de service public, p. 24; A
respeito do uso das concessdes neste periodo: BEZANCON, Xavier. Une approche historique du partenariat
public-privé, Revue d’économie financiére, v. 5, n. 1, p. 27-50, 1995; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Concessoes. Belo Horizonte: Férum, 2016.

24 BAUBY, Pierre. Service Public, Services Publics. Paris: La Documentation Francaise, 2016, p. 13.

25 ZIANI, Du Service Public a I’obligation de service public, p. 27.

26 GUGLIELMI; KOUBI; LONG, Droit du Service Public.

27 MELLERAY, Fabrice; GONOD, Pascale; YOLKA, Philippe. Traité de Droit Administratif - Tome 1. Paris:
Dalloz, 2017.
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pablico da Faculdade de Direito de Bordeaux, reconhecido como o pai do servigo publico.
Propunha Duguit que o servigo publico substituisse a puissance publique?® como fundamento
e limite do Estado e do direito?. Entendia o autor que a miss&o imposta aos governantes dentro
da divisdo de papeis na sociedade seria, justamente, de prover os governados com servicos
publicos como forma de entreter os liames de solidariedade e interdependéncia social, liames
esses objetivos e preexistentes ao proprio Estado®’. Com isso, o servigo publico se via parte de
uma determinada teoria do Estado, para muito além de instituto juridico do direito positivo®!.
Nessa toada, Léon Duguit conecta o conceito de servico publico diretamente a propria razao de
ser do Estado:

Percebe-se desde logo a nogdo de servico publico: toda atividade cuja realizacdo deve

ser assegurada, regida e controlada pelos governantes, porque a execucdo dessa

atividade é indispenséavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia

social, e que ela é de tal natureza que ndo pode ser executada completamente sendo
pela intervencdo da forca governamental.?

Assim, em Duguit, o conceito de servigo publico passa muito além de um critério de
reparticdo de competéncias da jurisdicdo administrativa ou elemento definidor do regime
administrativo, como se costuma dizer a respeito do direito francés. O servico publico mobiliza
uma determinada ideologia a respeito das tarefas do Estado perante a sociedade, tornando-se
um “operador ideologico” de um Estado generoso e bondoso em prol dos cidadaos, de forma

mesmo a incentivar o desempenho dessas tarefas®,

A partir da obra de Léon Duguit, inaugurou-se na doutrina francesa a Escola do Servico
Publico, cujos autores se alinhavam pela op¢éo tedrica do servigo publico enquanto fundamento
do direito — e ndo a puissance publique. Em que pese a lideranga de Duguit, ndo havia clara

concordancia de seus liderados quanto ao conceito de servico publico. Por isso, € possivel notar

28 A traducdo de “puissance publique” ¢ controversa e entendemos que ndo encontra referéncia fidedigna em
portugués. Literalmente, significa “poténcia publica”. Na doutrina francesa, o termo se refere ao conjunto de
poderes autoritarios e extroversos de que detém o Estado, conformados no regime de direito pdblico e que seriam
0 meio de cumprimento das missdes estatais. Assim, 0 conceito serviria para dar a unidade teorica e cientifica do
Direito Administrativo. A defesa dessa tese levou a formagéo da Escola da Puissance Publique, encabegada por
Maurice Hauriou e tradicional opositora da Escola do Servigo Publico. CHAPUS, René. Droit Administratif
Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001.

29 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. t. 2. Paris: Ancienne Libraire Fontemoing, 1928.

30 DUGUIT, Léon. The Concept of Public Service, Yale Law Journal, v. XXXII, n. 5, p. 425-435, 1923.

31 PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Le service public dans la theorie de I’etat de Leon Duguit. Paris: LGDJ,
1972.

32 DUGUIT, Traité de droit constitutionnel. t. 2, p. 61.

33 CHEVALLIER, Jacques. Le service public. Paris: Presse Universitaire de France, 2015.
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que cada autor da maior ou menor preponderancia a certas caracteristicas da atividade3*.

A par das divergéncias doutrinarias, a jurisprudéncia passou a adotar um conceito
funcional do servigo puablico, baseado em trés critérios: material, organico e formal. Assim,
receberia a etiqueta de servigo publico aquelas atividades que visassem atender ao interesse
geral (material) executadas pelo Estado, direta ou indiretamente (orgénico), mediante regime

de direito publico (formal).

Quanto ao critério material, é certo que por servigo publico se entendera a atividade que
atende o interesse geral, restando o problema da identificacdo desse interesse geral. Pela
doutrina de Duguit, esse interesse geral seria a essencialidade da atividade para a coesdo social.
O interesse geral, por sua vez, é cambiante e variavel conforme a necessidade econdmica do
contexto, do tempo e do lugar. Naturalmente, as flutuacdes e incertezas quanto ao interesse
geral sujeitariam o servico publico a se ver empregado em funcdo de motivagdes politicas

momentaneas ou conforme as preferéncias ideoldgicas de seu intérprete®.

O servigo publico, em seu sentido material, levaria também a tese dos “servigos publicos
virtuais”, isso €, atividades privadas que, por serem de relevo para o interesse geral, deveriam
também ser consideradas servigos publicos — ainda que na auséncia do critério organico. Assim,
deveriam estar sujeitas a certos tracos do regime publicista®®. Contudo, diante da dificuldade na
limitacdo dessas atividades e do regime que lhes seria imposto, essa tese foi considerada
atentatoria as liberdades individuais e adotada apenas excepcionalmente pela jurisprudéncia®’.

Quanto ao sentido organico, o servico se refere ndo a atividade, mas ao organismo dela
encarregado. Define-se o servigo publico como o ente preponderantemente vinculado a
Administracdo Publica que assume uma atividade. Pode-se tratar de uma vinculacdo direta,
guando 0 governo assume por seus proprios meios o servi¢co; ou indireta, quando ha um
intermediario entre o servi¢o e a administracdo. Em todo caso, ainda que seja um ente privado,

havera controle e tutela pelo Estado para a organizagao do servigo®e,

O critério formal, de sua parte, enfoca no regime juridico de direito publico aplicavel a

34 Exemplificativamente, a variagdo desses entendimentos da Escola do Servico Publico é demonstrada em:
BANDEIRA DE MELLO, Servico Publico e Concesséo de Servigo Publico.

35 MELLERAY; GONOD; YOLKA, Traité de Droit Administratif - Tome 1.

36 RIVERO, Jean. Droit Administratif. Paris: Dalloz, 1975.

37 CHEVALLIER, Jacques. Essai sur la notion juridique de service public, Publications de la Faculté de Droit
et de sciences politiques et sociales d’Amiens, v. 6, p. 137-161, 1976.

38 GUGLIELMI; KOUBI; LONG, Droit du Service Public.
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execucao da atividade, independentemente de quem a exerca. Para Gaston Jéze, sé se diria ser
servico publico aquela atividade sujeita ao direito publico, sendo o critério formal o verdadeiro
determinante do conceito. O servico publico seria apurado pela intencdo do legislador em

conferir a certa atividade o regime publicista, estando, assim, pressuposto o interesse geral®.

Quando executada em regime de servico publico, a atividade estaria revestida de
atribuices e privilégios tipicos do direito administrativo, conforme ja conhecido para outras
atividades estatais. Trata-se, assim, da outorga dos poderes necessarios para a fiel execucéo do
servico (e do interesse geral subjacente), os quais s6 poderiam ser garantidos pelos poderes
publicos. Por exemplo, o poder para ordenar a desapropriacdo, para cobrar taxas e para usar
privativamente os bens pablicos*’. De outro lado, a atividade estaria sujeita aos principios do
servico publico, incluindo obrigacdes de continuidade, igualdade e mutabilidade impostas ao

operador®,

Dentre os tracos tipicos do regime publico, um deles deve ser ressaltado por seu
impactado na doutrina brasileira: 0 monopdlio juridico ou exclusividade estatal sobre o servico
publico*?. Para autores, como Jacques Chevallier, o monopdlio da atividade “¢ inerente a
concepgdo francesa tradicional do servico publico: concernente a esfera de funcbes pablicas, o
servico publico supde-se estar subtraido da aplicacio da 16gica do mercado™. O “privilégio da
exclusividade” decorreria da propria natureza das fungdes régias**, bem como da condicéo
técnica de certas atividades materiais (sujeitas a monopo6lios naturais ou a uso privativo de bens

pablicos).

Contudo, ndo parece haver esforco teérico em justificar tal privilégio, nem Duguit e Jeze

39 JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo - Vol. 2. Buenos Aires: Editoral Depalma,
1949.

40 Ndo sem alguma razdo, ¢ possivel se criticar a doutrina de Jeze e demais autores que adotam o critério formal
por se entender que aproximam o servico publico da puissance publique, por identifica-lo com os poderes tipicos
desta. MELLERAY, Fabrice. Existe-t-il un critére du droit administratif? A propos de deux articles de Jean Rivero,
in: , Paris: Dalloz, 2017, p. 55-74.

41 MELLERAY; GONOD; YOLKA, Traité de Droit Administratif - Tome 1.

42 Vitor Schirato entende que o aspecto da exclusividade no direito brasileiro decorreu da influéncia italiana, e
ndo da influéncia francesa. Ainda que esse trago seja mais marcante na primeira do que na segunda, ndo
encontramos referencial na literatura juridica brasileira que possa amparar tal entendimento. SCHIRATO, Vitor
Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012.

43 CHEVALLIER, Le service public, p. 77.

44 Por “fungoes régias” refere-se aquelas funcbes desempenhadas pelo Estado que remetem a soberania, ao uso
do monopdlio da forga e da puissance publique e que, por isso, estdo associadas ao Estado quase que inerentemente.
A expressdo é bastante usada na doutrina francesa (como “régalien”). Ibid.
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entendiam que a qualificagdo como servico publico atrairia a monopolizacio da atividade®. Se
bem que presente em algumas atividades, no direito francés, a exclusividade néo parece ser uma
propriedade do servico publico em si, tal como incorporado no Brasil, mas um atributo

contingente do regime publicista.

Se, no primeiro momento, o servi¢o publico estava perfeitamente coadunado com o
regime de direito publico (critério formal), com o reconhecimento dos servicos publicos
industriais e comerciais explorados em regime privado, parte da doutrina comecou a excluir o
critério formal do conceito®. Outra parte da doutrina, porém, como Bernard Chenot, restringiu
0 conceito de servico publico apenas aquelas atividades exploradas em regime de direito
publico, a fim de obter maior coeréncia no uso do termo servico publico apenas para atividades

semelhantes®’.

Se pretensamente técnico, o conceito funcional de servico publico é francamente amplo.
Tendo o legislador sido omisso em tal definicdo, também o Conselho de Estado francés
historicamente se esquivou de demarcar o conceito, eis que assim ele perderia margem de
manobra em sua atuagao jurisdicional, como afirma Jacques Chevallier: “ele arriscaria atar as
maos para o futuro e se impediria de praticar uma politica jurisprudencial, dosando as solugdes

concretas caso-a-caso”*8,

De fato, e ndo apenas de direito, assistiu-se, no final do século XIX e por todo século
XX, a criacdo de uma série de servicos publicos pela Administracdo Publica francesa. Além
dos servigcos publicos tradicionais, foram publicizados diversos servi¢cos econdmicos, seja
mediante a nacionalizacdo de empresas gigantes atuantes em setores chave (como energia,
telecomunicagdes e ferrovias) ou mediante a monopolizacdo e delegacdo de servigos locais
(abastecimento de agua, coleta de lixo e transporte coletivo)*®. Portanto, o servi¢o publico

serviu de instrumento para a expansao da atuacdo desse Estado, englobando em si cada vez

45 “Ndo ¢ inttil observar, desde ja, que o carater de servigo publico ndo implica no monopoélio em beneficio dos
governantes e de seus agentes, e que certas atividades, podendo ser liviemente exercidas por particulares, séo
objeto de servigos publicos na medida em que sdo exercidas pelos governantes e seus agentes.” DUGUIT, Traité
de droit constitutionnel. t. 2, p. 63.

46 Desde a decisdo Bac d’Eloka, em 1921, o Conselho de Estado reconhece que os servigos publicos podem ser
explorados sob direito privado, em condi¢cdes semelhantes aos particulares. No sentido da desnecessidade do
critério formal: CHAPUS, René. Droit Administratif Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001; RIVERO,
Droit Administratif.

47 CHENOT, Bernard. Organisation economique de P’Etat. Paris: Dalloz, 1965; BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antbnio. Servico Publico e Concessao de Servigo Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

48 CHEVALLIER, Essai sur la notion juridique de service public, p. 137.

49 BAUBY, Service Public, Services Publics.
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mais atividades, conforme fosse a politica de intervencao estatal nos dominios econdémico e

social.

O conceito de servico publico, entdo, ocupa desde sempre lugar central no
desenvolvimento e afirmagéo do Estado francés, tendo sido elemento fundamental para a
estruturacdo tedrica do Direito Administrativo. Esse conceito teve ainda forte aceitacdo e
traducdo no direito nacional de outros paises da Europa continental, especialmente Italia,
Espanha e Portugal. Ainda que mediante adaptacdes e melhorias para cada ordenamento, nesses
também pode se perceber a tonalidade estatalista e intervencionista que o conceito tomou e

veiculou.

Se é certa a influéncia francesa na doutrina brasileira acerca do servi¢co publico,
entendemos que foram transpostos ndo sé os conceitos de Duguit ou Jeze, mas também a cultura
e a axiologia que fundamentam essas posi¢des, bem como a ldgica de intervengdo econémica
mediante a publicizacdo de atividades pelo Estado. A nosso ver, esse racional tera impactos

significativos na teoria tradicional sobre categorizacdo da ordem econdmica brasileira.
1.2.2. O significado do servigo publico: titularidade estatal

O estudo da influéncia francesa no direito brasileiro ajuda na compreensédo do
ordenamento juridico péatrio atual, muito embora esse tenha, posteriormente, assumido feicdes
préprias. Seria indevido, assim, estudar o ordenamento brasileiro apenas com base nas ideias
de influéncias estrangeiras. Contudo, deve ser apontada a incorporacao no direito brasileiro da
mais relevante caracteristica herdada do servigo publico, que ndo é um ou outro aspecto do
regime, mas a propria ldgica da titularidade estatal sobre os servicos.

Todas as sociedades contemporaneas tiveram e ainda tem de enfrentar o problema do
provimento de utilidades coletivas, tendo o direito administrativo respondido as necessidades
da acdo publica nesse tema. A estrutura da solucdo juridica desenvolvida em cada ordenamento
reflete os desafios imediatos impostos ao Estado, mas também concepgdes mais amplas sobre

o Estado e o direito.

De um lado, vé-se que a estrutura juridica americana adotada na doutrina das public
utilities reflete uma visdo negativa ou desconfiada frente a intervencgdo estatal. E em que pese
a importancia desses servicos para a sociedade, a doutrina ndo endossa viés coletivista. Nessa

solucéo, a atividade permanece sendo privada, de modo que o controle publico se dara de forma
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excepcional e com fundamento na limitacdo razoavel do direito de propriedade®. Reflete-se,
assim, a cultura anglo-sax& liberal e individualista, na qual o Estado tem como funcgéo
primordial a garantia das liberdades civis e da propriedade. Cremos, porém, que a op¢ao

adotada na Franca pela doutrina do servico publico é rigidamente diferente.

A Franca parte de uma mentalidade estatalista que cultiva de forma positiva a figura do
Estado e da intervencio estatal nos dominios econdmico e social®!. Seguindo essa mentalidade,
observa-se que o servico publico, enquanto solucéo francesa para o problema do provimento de
utilidades coletivas, acabara por carregar a imagem de um Estado forte e provedor. Como se vé
na doutrina desde Duguit, o fundamento do provimento de utilidades coletivas, especificamente
por parte do Estado, como se isso fosse um a priori ou um mero fato de que o Estado existiria
para prestar esses servicos.

Ela [ideia de servico publico] é tdo fortemente e unicamente francesa que se tornou
um modelo social. Por trds da expressdo service public h4 toda uma concepcéao de
Estado que tornaria enganosa qualquer comparacao; e é bem sabido, como referido na

epigrafe desta secdo, que seria procurar em vao por um conceito analogo no Direito
Anglo-Americano.%

Nesse sentido, o servico publico foi juridicamente estruturado na Franca a partir dessa
mentalidade estatalista e, a nosso ver, deu lugar ao conceito de titularidade estatal sobre os
servicgos publicos, sendo essa a esséncia da tradi¢do do servico pablico de matriz francesa e que

foi incorporada no Brasil.

Por titularidade estatal se refere a ideia de que certas atividades pertencam ao Estado®?,
sejam de sua competéncia e de seu dominio. Esse conceito, inicialmente incidente sobre funcdes
régias “tipicas de Estado” (como justica, policia e diplomacia), posteriormente permitiria que

atividades produtivas (como energia, transporte, aguas) fossem associadas as primeiras e

50 E o0 que se V&, por exemplo, da decisdo Munn v. lllinois (1876), em que a Suprema Corte Americana afirmou
que “quando a propriedade privada é destinada ao uso publico, ela estara sujeita a regulagdo publica”. Disponivel
em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/94/113/. Acesso em 14/03/2020.

51 Em verdade, ao que argumenta José Guilherme Giacomuzzi, essa concepg¢do vai ao encontro de uma cultura
favoravel as instituicGes estatais historicamente enraizada no imaginario coletivo francés (state society), ao menos
desde a Idade Média. GIACOMMUZI, José Guilherme. Estado e Contrato. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.

52 Ibid., p. 258.

53 A forma como ocorreria a titularizacdo dessas atividades (a publicatio) poderia variar conforme a doutrina
adotada. Em Duguit, por sua andlise realista-socioldgica, a publicatio seria apenas “percebida” pelo direito e pelos
juristas, estando ja premente na realidade das relagdes sociais. Em oposicdo, Jéze afirma que esta titularizacdo
depende de tal indicagdo pelo legislador no direito positivo.
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colocadas sob o dominio do Estado®*.

A titularidade estatal, portanto, parte do pressuposto de que essas atividades publicas
pertencem a esfera de competéncia do Estado, de forma que a sua exploracdo é caso de natural
atuacdo econdmica, ndo se falando em intervencdo episddica e excepcional em atividades
privadas como ocorre na tradi¢cdo das public utilities. Entdo, a titularidade estatal, marca a
especificidade da tradi¢do do servico publico e a opde a doutrina das public utilities, como bem
denota Alexandre de Aragdo:

Assim, ha uma fundamental distingdo entre os servicos publicos europeus e latino-
americanos, de um lado, e as public utilities norte-americanas de outro: aqueles séo,
em sua abordagem tradicional, atividades titularizadas pelo Estado, eventualmente
delegadas a particulares, mantendo-se a titularidade e o controle/regulagdo estatal,
enquanto essas sdo atividades da iniciativa privada, sobre as quais o Estado,
exogenamente, impde normas de regulacdo limitando a entrada no mercado,

estabelecendo padrBes para competicdo entre os agentes nele atuantes e fixando
minimos de qualidade e preco dos servicos para os consumidores.

Dessa forma, quando o direito brasileiro incorpora a doutrina francesa, naturalmente
estaria importando também a mentalidade estatalista que embasou o conceito de servico publico,
bem como importando o conceito de titularidade estatal.

Seguindo essa linha, Themistocles Cavalcanti indica que o servigo publico ¢ a “atividade
declarada publica” que se integra nas finalidades do Estado e que ¢ atividade dependente do
poder publico®®. Por sua vez, Caio Tacito afirma que “servigo publico [...] é atividade que
somente adquire esse carater quando o Estado dela se faz titular, podendo, em principio, ser
exercida pelos particulares”’. Da mesma forma, Francisco Campos aponta que 0 Servigo
publico ndo é uma atividade como qualquer outra, mas de um carater especialmente pablico e

que compete primordialmente ao Estado®®.

A ideia de titularidade estatal permaneceu sendo elemento de essencial para a

compreensdo do servico publico no direito brasileiro e € explicitamente endossada pela teoria

54 CHEVALLIER, Le service public; MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Servigos publicos no
Brasil: uma analise a partir das esferas de titularidade, Revista Brasileira de Direito, v. 14, n. 1, p. 253, 2018.
55 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017, p. 93.
56 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1964, p. 44.

57 TACITO, Caio. Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1975, p. 199.

58 “[...] Néo se trata, com efeito, de uma industria como outra qualquer, mas de uma industria de carater especial,
e de carater, precisamente, publico, ndo s6 pelos privilégios de que desfruta, mas ainda pela natureza dos bens que
distribui. As funcdes que ela exerce competem, primordialmente, ao Estado, e, na exploracdo dos servicos publicos,
ela substitui e representa o Estado.” CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1949, p. 130.
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tradicional, sendo um de seus principais conceitos.

Por fim, chama-se a atencéo também para o fato de que foi muito em decorréncia desse
imaginario positivo quanto ao Estado e da ideia de titularidade publica que o servico publico
foi instrumentalizado no decorrer do século XX como método e justificativa da intervencéo do
Estado na ordem econémica e social. Quando da ascensdo do Estado Providéncia, o conceito
de servico publico, pretensamente neutro, acabou por veicular concepcdes politicas coletivistas
e estatizantes:

A insisténcia colocada em certas atividades materiais obrigatdrias do Estado reforca
incontestavelmente seu papel: o Estado se vé&, em certas perspectivas, ser reconhecido
esse direito de intervencdo que a filosofia individualista classica lhe recusava. A

Escola do Servigo Publico justifica, entdo, certas intrusdes do Estado em atividades
ha muito tempo consideradas como de natureza essencialmente privada.*

Essa intervencdo foi juridicamente possibilitada pela amplitude e volatilidade do
conceito. Bastaria a percepgédo de que certa atividade continha interesse geral para que fosse,
assim, titularizada e qualificada em servigo publico, permitindo a assun¢éo de cada vez mais
atividades pelo Estado. A intervencdo foi se expandido baseada em um interesse geral
igualmente amplo, flutuante conforme fosse a necessidade politica ou econémica do contexto,

do tempo e do lugar, muitas vezes desordenado e sem razdes aparentes®.

Considerada a tradicdo do servico publico e sua auténtica ideia de titularidade estatal
sobre certas atividades, entendemos que dai decorre o vislumbre da ordem econémica
categorizada entre atividades sujeitas a titularidade, e outras ndo. Também decorreria uma
oposicdo quase inata entre o regime de direito publico aplicavel as atividades declaradas

publicas e o regime aplicavel as demais atividades relegadas aos privados®:.

1.3. As principais formulacgdes da teoria tradicional
1.3.1. Incorporacdo da teoria do servico publico no direito brasileiro

Até o presente, mesmo os criticos do servi¢co publico no direito brasileiro precisam se
reportar a tradicdo francesa quando tratam dessa tematica. Ainda que combalida, a referéncia

ao direito francés é inescapavel. Adiante, faz-se uma breve recuperagdo historica da doutrina

59 PISIER-KOUCHNER, Le service public dans la theorie de I’etat de Leon Duguit, p. 256.
60 CHEVALLIER, Le service public.
61 No mesmo sentido a respeito dessa influéncia: MARQUES NETO, Evolugéo do Servico Publico, p. 54-55.
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brasileira nacional para demonstrar como que se adotou a nogao francesa de servico publico
enquanto uma atividade afeta as funcbes do Estado e regida pelo direito pablico, ainda que nédo

tenha sido sempre assim.

A questdo tedrica surge mais claramente na Republica Velha, quando a doutrina passa
a questionar a natureza e o regime de contratos de concessédo (especialmente no setor de energia
elétrica) e, assim, atenta-se para o problema do provimento e da regulamentacéo estatal sobre

utilidades publicas.

Em uma primeira fase, a doutrina brasileira se filia & corrente norte-americana de public
utilities, ainda que sem muita uniformidade®?. Nessa linha, considerava-se que certas atividades,
pelas condicdes de sua exploracdo (por exemplo, monopolisticas) e pela importancia de seu
oferecimento ao publico, deveriam ser mais proximamente regulamentadas e controladas pelo
poder pablico. Ndo seriam atividades publicas, mas privadas, em que a correspondente livre
iniciativa s6 poderia ser excepcionalmente restrita. O controle estatal viria pelas concessdes,

justificadas pelo uso de bens publicos ou pela importancia coletiva da utilidade®?.

Demonstrativo disso é o entendimento dos mineiros Odilon Andrade e Bilac Pinto. Para
0 primeiro, os servicos de utilidade puablica seriam aqueles servi¢os genéricos, de fruicao
individual e intermitente, cuja intervengdo estatal apenas se justificaria pela auséncia de
fornecedor ou caso a concorréncia fosse prejudicial ao servigo. Esses se oporiam aos servicos
publicos, os quais seriam fundados no poder de coercéo do Estado® (ou seja, servicos puablicos
tradicionais e em sentido amplo, como moeda, justica e diplomacia). J& em Bilac Pinto se
encontra defesa de que a regulacdo dos servigos delegados seja exercida por comissdes
especializadas, com poderes adjudicantes e normativos, em explicita importacdo da

estruturacdo organizacional americana®.

A influéncia das public utilities também ficou expressa no Anteprojeto ao Codigo de
Aguas, escrito por Alfredo Valad&o. Nele, hd compreensiva analise do contexto regulatério do

62 MARQUES NETO, Evolugdo do Servigo Pablico.

63 Refletindo esse entendimento, Méario Masagdo defende que as concessdes devem ser empregadas para a
exploracdo de atividades que utilizam da superficie, do espaco aéreo e outros bens publicos que ndo pertencem a
nenhum particular e que, por isso, constituem-se privilégios exclusivos das pessoas ptblicas. MASAGAO, Mario.
Natureza juridica da concessao de servico publico. Sdo Paulo: Saraiva & Cia Editores, 1933, p. 64.

64 ANDRADE, Odilon. Servigos publicos e de utilidade pablica. Sdo Paulo: Livraria Académica, 1937.

65 PINTO, Bilac. A regulacao efetiva dos servigos de utilidade publica. Rio de Janeiro: Forense, 1941.
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pais, pela Gtica e jurisprudéncia norte-americana®®. Ali, “a ideia de servigo publico ndo seria
atrelada a titularidade estatal exclusiva, mas sim a ideia de obrigacdo do Estado de regular e

regulamentar estas atividades por envolverem um interesse geral da coletividade®’.

A fase de adocéo da linha das public utilities americanas aos poucos chega a seu termo
com a inauguracédo do Estado Providéncia no Brasil. A partir do Governo Vargas e até os anos
1990, verificou-se a intensificacdo da intervencdo do Estado em setores econdmicos e a
estatizacdo de empresas ditas prestadoras de servigos publicos. A nova nogéo de servigo publico

desempenharia papel no favorecimento dessa nova face intervencionista do Estado brasileiro®.

Ao redor dos anos 1940 em diante, a literatura juridica brasileira passa a adotar a
tradicdo francesa do servi¢co publico para a compreensdo do direito patrio, em detrimento da
tradicdo de public utilities. Tem-se a “incorporagao ao direito patrio das ideias de titularidade
estatal da atividade, valorizagdo do elemento subjetivo do servigo publico e sujei¢cdo a um
regime juridico de direito publico”®. N&o se alteram, apenas, os rétulos e fundamentos legais,
mas toda a logica da intervencao estatal nesses setores:

Esta doutrina [do servi¢o publico] estrutura-se na circunstancia de que o Estado
assume a prestacdo dos servigos publicos mediante seus proprios recursos e seus
préprios agentes, como uma atividade interditada a priori ao campo privado. As
atividades consideradas servigos publicos teriam um antagonismo natural com as
atividades privadas. Os interesses do estado remetem necessariamente a um regime

juridico publico, dando ensejo a uma ineréncia da atividade como estatal, como
assumida pelo Estado™.

Uma boa marca dessa mudanca de percurso no direito brasileiro esta no relatério da
comissao de juristas responsaveis pela lei de fiscalizacdo dos servicos publicos concedidos, a
regulamentar artigo da Constituicdo de 1937. Pelas médos de Odilon Braga, a comissdo optou
por claramente louvar o sistema francés e detratar o sistema norte-americano na busca de um
novo marco juridico que permitisse ao Estado ter maior poder de controle sobre as atividades,

inclusive com a possibilidade de retomada do servico.

66 “Era mister, para aquéle fim, que eu apronfudasse ainda mais os meus estudos sdbre o assunto quasi por
completo desconhecido em nosso pais, pondo-me a par, como procurei fazer, da vastissima, opulenta e brilhante
literatura dos Estados Unidos a respeito, com o trato direto dos seus maiores expoentes na doutrina e na
jurisprudéncia”. VALADAO, Alfredo. Regime juridico das aguas e da indUstria hidro-elétrica. S3o Paulo:
Publicacdo da Prefeitura Municipal de Séo Paulo, 1941, p. 25.

67 MARQUES NETO, Evolugdo do Servigo Pablico, p. 51.

68 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.

69 Ibid., p. 75.

70 MARQUES NETO, Evolugdo do Servigo Publico, p. 53.



39

De se ressaltar que ficou consignado pela comissdo que essas atividades — os ditos
“servigos publicos concedidos” — ndo sdo negdcios privados, mas que 0 seu provimento é uma
funcdo do Estado. Dessa forma, constituem campo de agdo do poder publico: “O servigo
denomina-se ‘publico’, ndo porque seja de utilizagdo do ‘publico’ ou de ‘um publico’, mas
porque pertence ao sistema das atividades do poder ptiblico”™. A influéncia francesa também
¢ vista na concepgdo de Ruy Cirne Lima, para quem “servigo publico [...] é todo servigo

9572

existencial relativamente a sociedade ou, pelo menos, assim havido num dado momento™’4, em

aproximacdo com o sentido material de servico publico elaborado por Duguit.

A elaboracdo mais completa e afrancesada do servigo publico ficaria a cargo de
Themistocles Branddo Cavalcanti, que da preponderancia ao critério formal do servigo publico.
Seguindo licao de Gaston Jeze, o brasileiro assevera que “o servico, para que seja considerado
publico, precisa obedecer a um regime juridico peculiar fixado pelo Estado, a cujo controle
deve atender, e destinar-se ao publico em geral, sem visar somente beneficios e interesses
individuais”’®.

Nessa mesma linha formalista, Mario Masagédo coloca o servi¢o publico como toda
atividade finalistica do Estado que € regida pelo direito pablico. Estariam incluidos os servi¢os
judiciais, o poder de policia, além das atividades administrativas prestacionais. Seriam
caracterizados pela generalidade, uniformidade (igualdade, atualmente), continuidade e

regularidade”.

A nocdo afrancesada de servico publico se instalou no direito brasileiro e até hoje é
claramente perceptivel. Autores classicos e autores mais recentes se remetem as construcdes
francesas em seus estudos como forma de explica¢do do conceito no nosso direito. Contudo, a
nosso sentir, a incorporacdo histérica desses conceitos franceses na doutrina brasileira nos levou
a uma leitura atavica do direito positivo, com conclusGes amoldadas a forma francesa, mas
incoerentes com o direito vigente. O direito brasileiro, por sua vez, ndo se atém aos caracteres
do servico publico ditados pela doutrina, de sorte que essa dissonancia tem levado a

incompreensdes sobre o0 ordenamento vigente.

71 BRAGA, Odilon. Servigcos Publicos Concedidos, Revista de Direito Administrativo, v. 7, p. 33-55, 1947,
p. 42.

72 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1939,
p. 69.

73 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de Direito Adminstrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1961, p. 225.

74 MASAGAO, Mario. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974.
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1.3.2. Eros Grau: servigos publicos versus atividades econémicas

Em um avanco frente a essas primeiras formulacdes sobre a ordem econémica, o estudo
de Eros Grau tem inicio em sua tentativa de determinar o sentido do termo ‘“atividade
econdmica” constante na Constituicdo de 1988 — e, antes dela, no Decreto-Lei n° 200 de 19677
—, a fim de distinguir as areas de atuacdo e de intervencédo estatal, bem como para propor a

interpretacdo dos artigos da ordem econémica constitucional.

De partida, diz 0 autor que inexiste oposicao entre atividade econémica e servi¢o publico,
na medida em que esse Ultimo estaria incluido na primeira expressdo. Estando 0s servigos
publicos voltados a satisfacdo de necessidades e utilizacdo de recursos escassos, seriam um tipo
de atividade econdmica’®. Dessa forma, pode-se falar em uma categoria maior de atividades
econémicas em sentido amplo, dentro da qual estariam as categorias menores atividades

econdmicas em sentido estrito e servi¢os publicos. Género e espécies, portanto.

Dentro dessas espécies, cada qual teria suas caracteristicas proprias, a partir das quais
se expbe a oposicdo entre servicos publicos e atividades econdémicas em sentido estrito na
teorizacdo de Eros Grau. Observa-se a apartacdo dessas duas espécies na medida em que o
servigo publico ¢ associado definitivamente ao Estado, como aquelas atividades ‘“cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico” /", ainda que admitida a
delegacéo a particulares, ao passo em que a atividade econdmica em sentido estrita estaria afeta
a sociedade: “servigo publico esta para o setor publico, assim como a atividade econdmica esta

para o setor privado”’s,

Em um “modelo ideal” que politicamente condiciona a distin¢do juridica entre essas
categorias, Grau vé que as forcas do capital buscaréo reservar para si a exploracdo lucrativa do
maior nimero de atividades econdmicas em sentido estrito, enquanto que as forcas do trabalho
buscardo atribuir essas atividades ao Estado, enquanto servi¢cos publicos. Sustenta, assim, que
¢ 0 arranjo entre as for¢as sociais, a saber, o embate entre capital e trabalho, que determinara a

inscricdo (pelo legislador no direito positivo) de cada atividade econémica em sentido amplo

75 GRAU, Elementos de direito econdmico.

76 GRAU, A ordem econémica na Constituicdo de 1988 - (interpretacao e critica); GRAU, Direito, conceitos
e normas juridicas.

77 GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e Servico Pablico, in: GRAU, Eros Roberto; FILHO, Willis Santiago
Guerra (Orgs.), Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 250.

78 Ibid.
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como servigo publico ou atividade econdmica em sentido estrito.”

Este critério socioldgico ideal ndo prescinde, porém, do exame concreto da Constituicao
para discernir o que ela determina como servico publico. A mera atribuicdo de competéncia ao
Estado para explorar determinada atividade econdémica em sentido amplo ndo faz dessa
atividade um servigo publico, devendo se verificar se a atividade visa atender aos interesses do

trabalho ou se visa outras razfes®°.

De um lado dessa oposicéo, as atividades econdmicas em sentido estrito seriam aquelas
atividades de utilizacdo de recursos escassos, sujeitas a finalidade lucrativa e que poderiam ser
exploradas livremente pelos agentes privados, com fundamento na livre iniciativa e nos limites
de lei (artigo 170 da Constituicdo). Nessas atividades, incidiria o regime de direito privado.
Apesar da prevaléncia da atuacdo privada, excepcionalmente, haveria também atividades
econémicas em sentido estrito monopolizadas pelo Estado (art. 177) e de acesso vedado a

particulares, ainda que o Estado as explorasse em regime de direito privado.

Para Grau, a Constituicdo ndo enumera quais sao as atividades econdmicas em sentido
estrito, as quais seriam definidas por exclusdo, isto é, seria atividade econémica tudo aquilo que
a Constituicdo n3o tivesse adotado por servico publico®. Assim, fixa-se a esfera dos servigos
publicos e o restante das atividades é considerada atividade econémica em sentido estrito,
sujeita a livre iniciativa e as regras do direito privado®. A chave, portanto, esta na definicio de
servico publico, a partir da qual Eros Grau desenvolvera sua categorizacdo da ordem econémica.
Para o autor, servico publico € noc¢do historica e dialeticamente determinada — e ndo conceito

(estéatico e atemporal) —a ser preenchida pela realidade e pelas determinaces da Constituicao®s.

Eros Grau buscara critérios e subsidios para determinar, perante a Constituicao de 1988,
0 que deve ser assumido pelo Estado como servico publico. Entende que é necessaria uma
" ) . ~ . . y . 2984 ~ 7
prévia enunciacdo de um conceito de servico publico”®, para que, entao, va-se ao texto

constitucional e se entenda quais parcelas de atividade econdmica em sentido amplo séo

79 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacao e critica), p. 105.

80 Ibid., p. 122.

81 GRAU, A ordem econémica na Constituicdo de 1988 - (interpretacéo e critica); SADDY, André. Formas
de atuacao e intervencdo do Estado brasileiro na economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

82 Essa posicdo € distinta da de Marcal Justen Filho, para quem as atividades econdmicas também se definem por
inclusdo, ou seja, pela determinacdo de um nicleo fundamental, garantido pelo direito a livre iniciativa. MARCAL
JUSTEN FILHO. Concessdes de Servico Pablico. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 57.

83 GRAU, Constituicdo e Servigo Puablico.

84 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacao e critica), p. 122.
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servicos publicos ou ndo. Dessa forma, entende que o conceito de servigo publico deve ser
construido em torno da ideia de coesdo e interdependéncia social. E recorre a Léon Duguit e &
Ruy Cirne Lima para concluir o conceito:
Servico Publico, assim, na nogdo que dele podemos enunciar, é a atividade explicita
ou supostamente definida pela Constituicdo como indispensavel, em determinado
momento historico, a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou

supostamente definida pela Constituicdo como servico existencial relativamente a
sociedade em um determinado momento histérico (Cirne Lima).

Seriam servicos publicos aquelas atividades prestadas pelo Estado indispensaveis a
consecucdo da coesdo social e que atendessem ao interesse social®®, a par de outros interesses
que podem vir a perseguir o Estado. Seria uma nocao histérica e variavel, ndo cabendo falar em
atividades que seriam por natureza sempre servigos publicos, justamente em razdo dessa
mutabilidade. A identificacdo de quais séo (e ndo sdo) essas atividades devera se dar conforme

os parametros da Constituicdo, interpretada em seu todo.

Em alguns casos, a propria Constituicdo ja eleva algumas atividades a categoria de
servicgos publicos. Dentro desses, Grau diferencia ainda entre os servicos publicos privativos e
0s servicos publicos ndo-privativos®’. Nos primeiros, a atividade econdmica em sentido amplo
necessariamente serd considerada como servico publico, de forma que a sua prestacdo €
exclusiva ao Estado, sendo admitida a exploracdo privada apenas mediante delegacdo via
concessao ou permissdo, conforme ditado pelo artigo 175 da Constitui¢do. J& nos demais, as
atividades poderdo ser exploradas por particulares independentemente de delegacédo, em regime

de direito privado, a exemplo dos setores de satide e educacio®2°.

Dentro desse entendimento, por vezes, a Constituicdo prevé textualmente esses servicos
como servicos publicos, como no caso dos incisos X, XI e XII do artigo 21, no §2° do artigo 25
e no inciso V do artigo 30, na viséo de Eros Grau. Entretanto, nem toda previséo constitucional
de competéncias sobre atividades econdmicas em sentido amplo implicam categorizagdo como

servico publico, a exemplo do inciso X X111 do artigo 21, que dispde sobre atividade econdmica

85 Ibid., p. 130.

86 Ibid., p. 124.

87 Como se vera adiante, esta classificacdo de Grau € elaborada com base em Bandeira de Mello. BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Prestacéo de servicos publicos e adminstracdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979; BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.

88 Na Constituigdo isso fica evidente nos seguintes artigos: “Art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa privada,
atendidas as seguintes condicdes: (...)” e “Art. 199. A assisténcia a satude € livre a iniciativa privada.”

89 Vale lembrar, conforme o delineamento temético expresso na Introducéo, os servicos de educagdo e salde
(servigos publicos sociais) nao estdo inclusos no nosso escopo de analise.
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monopolizada pelo Estado. Nos casos em que ndo ha certeza sobre a categorizacdo de
determinada atividade econémica, deve-se, assim, verificar se, no dado momento historico, a

atividade é essencial para a coeséo social de forma que seria elevada a servico publico®.

Nos servicos publicos privativos, além do regime de direito publico incidente sobre
qualquer servico publico, também seria notavel a incidéncia do privilégio da exclusividade.
Para Grau, “os regimes juridicos sob os quais sdo prestados os servigos publicos importam que
seja sua prestacdo desenvolvida sob privilégios, inclusive, em regra, o da exclusividade na
exploracdo”®. O autor ainda opde essa exclusividade ao monopdlio de direito que pode incidir
sobre atividades econémicas (em sentido estrito), por forca da Constituicdo. Essa exclusividade,
ao contrario do monopolio, ndo subtrairia a atividade do campo afeito aos privados, vez que,

sendo servicgo publico, a atividade compete ao Estado.

O tema da exclusividade parece ter sido determinante para essa categorizacdo da ordem
econbmica e impactou relevantemente a dogmatica juridica, bem como a jurisprudéncia,
especialmente pelo julgamento da ADPF 46%, do qual Grau era relator, razdo pela qual se

retomara o assunto com maior detalhe no item 3.1.4.

A respeito dos servicos nao privativos, Eros Grau afirma ja ter defendido entendimento
de que essas atividades, quando exploradas pelo Estado, seriam servigos publicos e, quando
exploradas pela iniciativa privada, seriam atividades econdmicas em sentido estrito®. Contudo,
abandonou essa posigdo por entender erroneo considerar que “a mesma atividade caracteriza
ou deixa de caracterizar servi¢o publico conforme esteja sendo empreendida pelo Estado ou
pelo setor privado”®*%, Passou a entender que essas atividades configurariam servico publico

mesmo quando exploradas por particular, independente de delegacéo. Dessa forma, mostra-se

90 O autor cita ilustrativo exemplo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No Recurso Extraordinario n.
220.999-7-PE, a Corte reconheceu que a Unido poderia deixar de oferecer servicos de transporte fluvial —
desatendendo a sua “continuidade” — por ndo se tratar de servigo publico. Entendeu, pelo voto do Ministro Nelson
Jobim, que o transporte fluvial no integra “os fins do Estado”, nem ¢é indispensavel a interdependéncia social
(com citacOes de Cirne Lima, Léon Duguit e Eros Grau). N&o sendo o caso, nao estaria obrigada a Unido a manter
a atividade em prol de outros interesses.

91 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacao e critica), p. 134.

92 Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 46, Relator: Ministro Marco Aurélio, Relator para o
Acérddo: Min. Eros Grau. Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2009.

93 Illustrativamente, defendendo esse antigo entendimento: GRAU, Constitui¢éo e Servigo Publico, p. 252.

94 Deve ser apontado que Eros Grau, entdo, rechaca a ideia de assimetria de regimes, em que uma mesma atividade
pode ser simultaneamente explorada enquanto atividade econémica e servico publico. A nosso ver, tal assimetria
é elemento importante do atual panorama regulatério brasileiro e sera retomada no Capitulo 3.

95 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacao e critica), p. 118.
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que, em Eros Grau, o regime juridico aplicavel a atividade n&o determina sua natureza®®. Muito
ao revés, € a natureza material de servico publico que determina a aplicacdo do regime de
servigo publico:
E inteiramente equivocada a tentativa de conceituar-se servigo publico como atividade
sujeita a regime de servico publico. Afirmar-se tal — que servigo publico é a atividade
desempenhada sobre esse regime — além de privilegiar-se a forma, em detrimento do
conteldo, perpetra-se indesculpavel tautologia. Determinada atividade fica sujeita a
regime de servico publico por que é servigco publico; ndo o inverso, como muitos

propde, ou seja, passa a ser tida como servigo publico porque assujeitada a regime de
servico publico.%

Nessa toada, fica claro que Eros Grau adota um conceito material de servigo publico,
que esta afeito as caracteristicas da atividade®. Como se vé&, ndo é o exercicio pelo Estado da
atividade econémica em sentido amplo que a faz se configurar como servi¢o pablico, nem
mesmo o regime juridico a que esteja sujeita a atividade (sendo esse mera decorréncia de sua
materialidade). Vale reprisar, nas palavras de Grau: “o que determina a caracterizagdo de
determinada parcela da atividade econdmica em sentido amplo como servigo publico é a sua

vinculac&o ao interesse social”®.

Devemos concluir, também, que Eros Grau retoma a ideia de titularidade estatal e, assim,
coloca uma dicotomia na ordem econdmica. De um lado, existiria um conjunto, ainda que
mutével, de atividades econdémicas em sentido amplo que, por suas caracteristicas, pertenceriam
preferencialmente ao Estado e s6 seriam prestadas por particulares mediante delegacéo. Essa
exclusividade estatal na exploracdo e o regime publicista oporiam essa categoria a outra
categoria, as atividades econdbmicas em sentido estrito, exploradas em regime de direito privado

e livremente acessiveis aos particulares.

Vista essa exposicdo sobre as categorias adotadas por Eros Grau, resta ainda explorar a
explicacdo que o autor da aos ambitos de aplicacdo dos artigos constitucionais 173, 174, 175 e

177, quando se referem a expressao “atividade econdmica”.

Conforme o autor, o artigo 173 e seu §1° empregam “atividade economica” no sentido

96 De se ressaltar, inclusive, que a descri¢do do regime de servico pablico ndo é parte das preocupagdes essenciais
dos textos de Eros Grau. Preocupa-se, mais, em definir servico publico e apontar alguns tragos que opde as
empresas estatais de servico publico das empresas estatais exploradoras de atividade econémica em sentido estrito.
O que, alids, denota o critério material adotado por Grau.

97 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacéo e critica), p. 112.

98 No mesmo sentido: CONRADO, Regis da Silva. Servicos Publicos a brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 156.

99 GRAU, Constituicao e Servigo Puablico, p. 257.
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estrito, assim enunciando as hipoteses em que o Estado poderia intervir (explorar) diretamente
no dominio econdmico®®. Nesse caso, estaria o Estado atuando “em area de titularidade do
setor privado”%!, nas mesmas condic@es que as empresas privadas, isto €, mediante regime de
direito privado, inclusive quanto a obrigacdes trabalhistas e tributarias e em regime de
concorréncia. Nesse tocante, a intervengdo estatal deveria ser excepcional, possivel apenas
quando fundada em “imperativos da seguranga nacional” ou “relevante interesse coletivo”.
Assim, quanto aos fundamentos, atividades econémicas em sentido estrito e servigos publicos
se diferenciariam quanto aos interesses que tutelam: esses seriam fundados em interesses sociais,

enquanto que aquelas em interesse coletivo ou em imperativo de seguranca nacional®?,

Diria Grau que o “interesse coletivo ndo ¢ interesse social. Esse ultimo est4 ligado a
coesdo social, aferido no plano do Estado, plano da universalidade. Os interesses coletivos sdo

aferidos no plano da sociedade civil, expressando particularismos, interesses corporativos”1%,

Quanto ao artigo 174, o vocabulo “atividade econdmica” tem seu sentido lato, o que se
evidenciaria pela expressdao ‘“determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado”, abrangendo ambas as categorias. A esse respeito, Eros Grau assevera que também é
funcdo do Estado a fiscalizacdo e execucdo das normas de direito econdmico, bem como o

incentivo e o planejamento das atividades produtivas.

No artigo 175, por sua vez, dispde-se especificamente sobre o nucleo dos servigos
publicos. Ali estariam condensadas as caracteristicas principais de seu contetdo e regime.
Atividades atribuidas ao poder publico, a serem delegadas aos particulares mediante concessao
e permissdo. De sua parte, o artigo 177 ndo usa a expressdo “atividade econdmica”, mas
estabelece o exercicio pelo Estado de atividades econdmicas em sentido estrito em regime de

monopolio.

Dentro da categorizacdo de Grau, as atividades de exploracdo de petréleo, gas natural e

mineérios nucleares sdo atividades econémicas em sentido estrito e ndo servicos publicos porque

100 GRAU, Eros Roberto. Comentério ao artigo 173, in: MENDES, Gilmar Ferreira et al (Orgs.), Comentéarios
a Constituicao do Brasil, Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1825-1832.

101 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacéo e critica), p. 100.

102 “Desejo deixar bem vincado, neste passo, o seguinte: o interesse social exige a prestacdo de servico publico;
o relevante interesse coletivo e o imperativo de seguranca juridica, 0 empreedimento de atividade economica em
sentido estrito pelo Estado.” Ibid., p. 127.

103 Ibid., p. 123.



46

atendem a imperativos de seguranca nacional e ndo a interesse social'®. O monopdlio a eles
imposto, diferentemente do privilégio de exclusividade dos servicos publicos, restringe a area

afeita aos particulares e, por isso, sO deve ocorrer nos casos previstos na Constituicdo ou em
|ei105

Essa categorizagédo de Eros Grau, ao que foi visto, pareceria bem compreender o texto
constitucional e ser util ao intérprete ao operar o direito brasileiro. Cremos, porém, que essa
categorizacao perde espaco diante de novos fendmenos do direito constitucional e do direito
administrativo, o que leva ao esvaziamento de sua utilidade e pde em questéo a sua interpretagdo

do texto constitucional.

Como ja foi criticado na doutrina, “os problemas principiam [...] quando se procede ao
‘preenchimento’ (conteudo) dos conceitos, isto ¢, a identificagdo de quais atividades seriam
atividade econdmica em sentido estrito e quais seriam servico publico” 1% . E, alis,
guestionamos ademais: se categorizar como atividade econémica ou servigo publico ainda diz

algo sobre o regime juridico da atividade.
1.3.3. Celso Antdnio Bandeira de Mello: o regime de servico publico

A viséo oferecida por Celso Anténio Bandeira de Mello sobre a categorizagdo da ordem
econdmica — desde os anos 1970 até atualmente!®” — esta alinhada, em seus pressupostos, com
a teoria de Eros Grau. Ambas as construces observam na ordem econdmica a diferenciacao
entre atividades econémicas e servigos publicos, bem como entendem pela possibilidade de
exploracdo de atividades econdmicas pelo Estado, em regime de direito privado,
concorrencialmente ou em monopo6lio. Em Bandeira de Mello, a exploragdo dessas atividades

¢ chamada de “servico governamental”.

A notavel diferenciacdo de Bandeira de Mello frente a Eros Grau e a doutrina brasileira
precedente sobre o servico publico se d& por sua contribuicdo com o rigor metodolégico.

Positivista como é, Bandeira de Mello visa restringir a sua andlise aos fatos juridicamente

104 "No caso [servicos nucleares, art. 21, XXI1I1], assim como naquele do artigo 177 - monopélio do petroleo e
gas natural -, razdes creditas aos imperativos da seguranca nacional é que justificam a previsao constitucional de
atuacdo do Estado, como agente econémico, no campo da atividade econdmica em sentido estrito. N&o h4, pois ai,
servico publico. Ibid., p. 122.

105 GRAU, Comentario ao artigo 173.

106 STEIN, Leandro Konzen. Direito Econdmico da Energia. S&o Paulo: Lumen Juris, 2018, p. 57.

107 BANDEIRA DE MELLO, Prestacdo de servigos publicos e adminstracéo indireta; BANDEIRA DE
MELLO, Curso de Direito Administrativo; BANDEIRA DE MELLO, Servico Publico e Concessao de Servico
Publico.
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relevantes e as consequéncias atribuidas no ordenamento, sem computar outros elementos
extrajuridicos. Assim, entende que os conceitos juridicos necessariamente devem ser pontos
terminais de principios e regras juridicas, referindo-se a uma unidade de regime individualizada

e internamente coesal®.

Nesse sentido, o conceito de Servigo publico deve representar uma “certa e especifica
atividade e ndo toda e qualquer atividade administrativa”*%®, bem como deve se referir apenas
a atividades em coes&o de regime: o regime de direito publico. E assim que Bandeira de Mello
pretende enfocar na construcdo do conceito de servico publico. Para ele, o conceito de servigo
publico tera necessariamente dois elementos: material e formal. Quanto ao elemento material,
para se estar diante de um servico publico devem estar presentes, cumulativamente, 0s cinco
requisitos que abaixo descreveremos. Quanto ao formal, tem-se a incidéncia do regime de
direito publico, justamente o que chancela o carater juridico do conceito. Os requisitos do
elemento material sdo:

(a) tratar-se de uma prestacao de atividade singularmente fruivel pelos usuérios, (b)
consistir em atividade material, (c) destinar-se a satisfacao da coletividade em geral;
(d) ser reputada pelo Estado como particularmente importante para a satisfagdo dos
interesses da Sociedade; (e) ter sido havida como insuscetivel de ser relegada tdo s6

aos empreendimentos da livre iniciativa, razdo porque a assume como pertinente a si
préprio [i.e., na qualidade de titular]**

Pelos requisitos (a), (b) e (c) o autor delineia do ponto de vista fatico quais sdo as
atividades econdmicas a que se refere, isto é, atividades uti singuli prestadas a todos os
interessados (isso é, voltada a satisfacdo do interesse publico e ndo privado), descartadas
atividades de cunho restrito ou prestadas sem usuarios individualizados. A atividade ser

material a opde a atividades meramente juridicas, como o poder de policia®!!.

Os requisitos (d) e (e), por sua vez, demonstram uma ideia de especialidade e
peculiaridade material dos servicos publicos frente as demais atividades econdmicas em razdo
de sua importancia para a sociedade, semelhante com o que faz Eros Grau ao dizer que sao
atividades essenciais e afeitas ao interesse social. S&o qualificadas em servico publico aquelas

atividades que, em dado tempo e lugar, por sua importancia, “0 Estado reputa que ndo convém

108 Desde j4, os anos 1970 ja se via essa contribuicdo. BANDEIRA DE MELLO, Prestacéo de servigos publicos
e adminstragdo indireta, p. 21; Mas ela estd melhor exposta em trabalho recente. BANDEIRA DE MELLO,
Servico Publico e Concessao de Servico Pablico, p. 13.

109 Com o que, alids, Bandeira de Mello se distancia dos primeiros autores do servigo publico no direito brasileiro.
BANDEIRA DE MELLO, Servico Publico e Concessao de Servico Publico, p. 69.

110 Ibid., p. 72.

111 BANDEIRA DE MELLO, Servigo Publico e Concessado de Servigo Publico.
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relega-las simplesmente a livre iniciativa, ou seja, que ndo é socialmente desejavel fiquem téo
sO assujeitadas a fiscalizacdo e ao controle que exerce sobre a generalidade das atividades

privadas”!*? (poder de policia).

Em funcéo dessa importancia, a atividade seria titularizada pelo Estado, com o que se
vé que inscreve clara e definitivamente na tradicdo do servico publico francés ao falar na
incidéncia de titularidade estatal sobre atividades materiais, assimilando-as ao dominio e as

préprias funcdes do Estado™*®,

Essas cinco caracteristicas compordo a base material, o substrato fatico do que é o
servico publico. Mas ndo bastara a existéncia de uma tal atividade assim como descrita para
que se configure o servi¢o publico. Além disso, é necessario que o direito positivo facga incidir
sobre ela um regime juridico de direito publico. Presente tanto o aspecto material, quanto o
formal, tem-se ai 0 servico pablico na concepg¢do de Bandeira de Mello.

Esse regime publicista, como todo direito administrativo, é fundado na ideia de
supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade do interesse publico.
Assim, o regime do servico publico prevera medidas derrogatérias e exorbitante do direito
comum, em forma de privilégios ou de sujeic¢des, inclusive com técnicas coercitivas, a fim de

garantir os valores publicos presentes no servigo,

Portanto, compreendendo tudo que foi exposto, eis 0 conceito de servi¢co publico em

Bandeira de Mello!®:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses

112 Ibid., p. 71 Grifos do original.

113 O servigo publico seria “atividade assumida pelo Estado como propria, na qualidade de titular dela, ou seja,
por ele considerada como interna a seu campo de agdo tipico, isto é, a esfera publica”. Ibid., p. 78.

114 Bandeira de Mello entende que o regime de servigo publico terd especialmente os seguintes caracteres: (i)
dever inescusavel do Estado promover-lhe a prestagdo, (ii) supremacia do interesse publico, (iii) adaptabilidade,
(iv) unviersalidade, (v) impessoalidade, (vi) continuidade, (vii) transparéncia, (viii) motivacéo, (ix) modicidade
das tarifa e (x) controle interno e externo. BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.

115 Mais recentemente, Bandeira de Mello adensou outras formulacGes e elementos ao conceito, sem alterar sua
esséncia: “Servigo publico € a atividade material que o Estado assume como pertinente a seus deveres em face da
coletividade para a satisfacdo de necessidades ou utilidades publicas singularmente fruiveis pelos administrados
cujo desempenho entende que deva se efetuar sob a égide de um regime juridico outorgador de prerrogativas
capazes de assegurar a preponderancia do interesse residente no servigo e de imposi¢des necessarias para protege-
lo contra condutas comissivas ou omissivas de terceiros ou dele proprio gravosas a direitos ou interesses dos
administrados em geral e dos usuarios do servigo em particular.” BANDEIRA DE MELLO, Servico Pablico e
Concessdo de Servico Puablico, p. 81.



49

que houver definido como préprios no sistema normativo.*

Considerado esse conceito e a unidade de regime juridico que ele carrega, entende
Bandeira de Mello que é possivel separar aqueles servigos de titularidade exclusiva e de
titularidade ndo exclusiva, no mesmo sentido do entendimento de Eros Grau sobre servicos
publicos privativos e ndo privativos. Entende ainda que é possivel classifica-los segundo o

regime da imposicao constitucional sobre eles, da seguinte forma®!’:

Q) Servicos de prestacdo obrigatoria e exclusiva do Estado: atividades que sequer
podem ser delegadas via concesséo, permissdo ou autorizacdo. Trata-se, apenas, dos
servigos postais e de correio aéreo nacional (art. 21, X da CF/88);

(i) Servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade: ndo
podem deixar de serem prestados pelo Estado, mas sdo de livre acesso ao particular.
Servicgos de educacdo, saude, previdéncia social, assisténcia social e radiodifuséo;

(i) Servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar e obrigacdo de conceder:
atividades que, além de prestadas diretamente, precisam ser delegadas para que se atinja
a “complementariedade” exigida no artigo 223 da Constitui¢cdo. Sdo servicos de
radiodifusdo sonora ou de sons e imagens; e

(iv)  Servigos que o Estado tem apenas o dever de promover a prestacdo: todos 0s
demais servicos publicos, especialmente aqueles do artigo 21, XI da CF/88, podendo o

Estado tanto explorar diretamente quanto delegar.

Nessa visdo, entendemos que 0s conceitos de Bandeira de Mello ndo se dissociam
fortemente da categorizacdo exposta por Eros Grau. Reitera-se a ideia da dicotomizacdo da
ordem econbmica e a ideia de titularidade estatal sobre os servigos publicos. Bandeira de Mello,
porém, avanca na definicdo dos servicos publicos a partir de caracteres estritamente juridicos e
na definigdo de seu regime.

1.4. A dicotomia da ordem econdmica: titularidade, exclusividade e regime

Delineadas as formulacGes teoricas da teoria tradicional e apesar das diferencas
existentes entre elas, queremos ressaltar as principais caracteristicas e elementos comuns dessa

linha tedrica. Essas caracteristicas essenciais servirdo como vieses de analise nos capitulos

116 BANDEIRA DE MELLO, Prestacéo de servigos publicos e adminstracao indireta, p. 20.
117 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.
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seguintes e é a partir delas que buscaremos verificar a adequacao da teoria tradicional ao direito

brasileiro atual.

A mais essencial caracteristica da teoria tradicional é a dicotomizacdo da ordem
econdmica entre os servicos publicos e as atividades econémicas em sentido estrito, devendo
cada umas atividades econdmicas existentes serem enquadradas em uma dessas duas categorias,
conforme forem as caracteristicas juridicamente relevantes dessas atividades. Essa
dicotomizacdo acaba por opor esfera publica versus esfera privada, Estado versus sociedade,
interesse publico versus interesse privado, sendo muito além de construcdo tedrica ou didatica

para compreenséo do direito.

Criam-se duas fileiras estanques do que é definidor de cada categoria, partindo desde o
interesse publico existente na atividade até seu regime juridico. De um lado: o interesse social
colocaria a atividade sob a titularidade do Estado, sendo classificada como servico publico e,
logo, regulada sob o regime de direito publico. De outro lado: o interesse coletivo diria ser a
atividade pertinente a sociedade, sendo categorizada como atividade econémica em sentido
estrito e regulada pelo direito privado, inclusive quando o Estado, apenas subsidiariamente, a

explorasse.

Nessa ordem de ideias, o primeiro elemento da dicotomia € a titularidade estatal sobre
0s servigos publicos. Como desenvolvido no item 1.2.2, titularidade estatal € uma proposicao
defendida pela doutrina tradicional de que certa parcela das atividades econdmicas, 0s servicos
publicos, sdo de pertencimento, dominio do Estado, pertencentes a seu campo proprio de
atuacdo. A titularidade diferenciaria fundamentalmente, entdo, os servicos publicos
(pertencentes ao Estado) e as atividades econdmicas em sentido estrito (pertencentes a

sociedade).

A teoria tradicional amplamente encampa a argumentacéo da titularidade estatal como
parte integrante da ordem econémica sob a Constituicdo de 1988. Para Grau, 0 proprio texto
constitucional admitiria a titularidade e, a partir dela, estabeleceria duas areas distintas da ordem
econdmica diretamente no texto constitucional: a &rea da atividade econdmica, fundada no
artigo 173 da Constituicdo e sobre a qual o Estado ndo é titular; e a dos servigos publicos,
inscrita no artigo 175, onde estaria positivada a titularidade estatal. Essa divisdo ndo so estaria
ancorada no texto constitucional, mas também em sua principiologia, sendo mesmo essencial a

sua preservacdo. Seriam 0s principios constitucionais dos artigos 1°, 3° e 170 que dariam 0s
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parametros conformadores de cada area e definiriam a imposicéo da titularidade estatal®!8,

Na argumentacdo da teoria tradicional, 0 que ensejaria a titularidade seria a existéncia
de determinado interesse publico (dito “interesse social”) em uma atividade econdmica em
sentido amplo. A teoria tradicional correlaciona diretamente a existéncia de tal interesse publico
e sua assuncio pelo Estado enquanto servico pablico!'®. Ndo se computa na categorizagéo
tradicional a possibilidade de que o interesse publico seja satisfeito fora do Estado, nem a
existéncia de outras formas de o Estado curar o interesse publico que ndo mediante a imposicao

do servico publico.

O segundo elemento dessa dicotomia é a exclusividade estatal sobre os servigos
publicos, 0 que é uma decorréncia direta da ideia de titularidade estatal. A associacdo dos
servicos publicos ao Estado permite a imposi¢do da exclusividade, isso €, do monopdlio estatal
sobre sua exploracdo. Se a atividade é estatal, ndo hé& por que se viabilizar o livre ingresso de
particulares'?°. No outro lado, as atividades econdmicas em sentido estrito seriam sempre livre

aos particulares, visto fazerem parte do campo de atuacdo da sociedade civil.

Esse elemento é muito bem representado na jurisprudéncia pela Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 46, na qual o STF, partindo dos servi¢os postais,
explicitamente decidiu que os servicos publicos, em regra, deveriam atuar em regime de

exclusividade, com fundamento na teoria de Eros Grau®?L.

Por sua vez, o terceiro elemento da dicotomia é a dualidade de regimes juridicos que

118 GRAU, Eros Roberto. Concessionaria de servico publico - Bens Publicos - Direito de uso, Revista de Direito
Administrativo, v. 218, p. 343-354, 1999; GRAU, Constituicdo e Servigo Publico.

119 “Havera servigo publico, entre nos, no regime da Constituigdo de 1988 [...] sempre que determinada atividade
seja, em face e em decorréncia da concretizacdo daqueles principios, tida como existencial, relativamente a
sociedade, por isso mesmo tendo de ser prestada aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado
ou outra pessoa administrativa” GRAU, Eros Roberto. Concessionaria de servigo publico - Bens Publicos - Direito
de uso, Revista de Direito Administrativo, v. 218, p. 343-354, 1999.

120 Vale ser repisada uma nota de distin¢do: ao nosso entender o conceito de servigo publico na Franga ndo inclui,
necessariamente, a exclusividade estatal, muito embora 0 monopdlio possa ser imposto sobre certas atividades (Cf.
item 1.2). Isso se da porque o conceito francés inclui os servigos publicos industriais e comerciais, regidos pelo
direito privado e sujeitos a concorréncia. Essa caracteristica, como asseveramos, parece ter se originado mais no
direito italiano, ainda ndo seja possivel se afirmar a incorporagdo da exclusividade nos servicos pablicos no direito
brasileiro a partir do direito italiano.

121 Eis trecho da ementa da decisdo: “2. A atividade econdmica em sentido amplo ¢ género que compreende duas
espécies, 0 servigo publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopélio é de atividade econdémica em
sentido estrito, empreendida por agentes econémicos privados. A exclusividade da prestacdo dos servicos publicos
é expressdo de uma situacdo de privilégio. (...) 6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em
regime de exclusividade na prestacéo dos servigos que Ihe incumbem em situacéo de privilégio, o privilégio postal.
7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sao prestados 0s servigos publicos importam em que essa atividade
seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade.” (ADPF 46, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2009)
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opde novamente as categorias por considerar que os regimes inerentes a cada uma delas é
plenamente distinto. Tem-se que 0s servi¢os publicos deverdo estar sujeitos ao regime
publicista, marcado por conjunto de prerrogativas, privilégios e sujei¢fes que seria proprio e
especifico ao Estado. Ja as demais atividades estariam sujeitas ao regime comum de direito
privado, calcado nas liberdades econdmicas e na livre iniciativa, fundamentos diversos do

regime publico'?,

Essa dualidade também se evidencia na apartacdo dos regimes das empresas estatais
vista como exploradoras de atividade econémica ou prestadoras de servico publico!?®. O
primeiro tipo de empresa estatal estaria sujeito ao direito privado e equivaleria ao das empresas
privadas, ainda que excepcionalmente explorasse monopdlio. Ja para o segundo tipo, o regime
de servico publico sempre se aplicaria. Dentre a farta jurisprudéncia, destacamos algumas das
diferencas nos regimes: (i) impenhorabilidade dos bens, (ii) imunidade tributéria e privilégios
fiscais, (iii) relacOes trabalhistas, (iv) exigéncia de concurso publico e (v) exigéncia de licitacdo,

dentre outros?*,

Nessa dualidade de regimes, ainda que sejam admitidas variagdes dentro de cada um
deles, ndo se computa a existéncia de regimes mistos, de zonas cinzentas ou aproximagoes entre
ambos os polos'?. N&o é prevista, por exemplo, a outorga de poderes extroversos ou imposicio
de sujeicdes tipicas do servico publico a empresas privadas atuantes em regime privado, bem
como nado se aponta a atenuacdo das excepcionalidades do regime dos prestadores de servicos

publicos.

Pelo exposto, vé-se que a teoria tradicional propGe que a ordem econdmica brasileira

seja compreendida a partir dessa dicotomia e de seus elementos constitutivos. O que importa

122 Boa parte da doutrina é dedicada a demonstrar a especificidade do regime destas atividades frente ao regime
comum das atividades privadas. Explicitamente, cf: CAVALCANTI, Tratado Direito Adm.; BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

123 Alias, essa questdo perspassa todo o estudo de Eros Grau desde: Elementos de direito econdmico, p. 101;
Em Bandeira de Mello, com referéncia a Eros Grau “A separagdo entre os dois campos - servico publico como
setor pertencente ao Estado e dominio econdmico, como campo reservado aos particulares - é induvidosa e tem
sido objeto de atencdo doutrinaria, notadamente para fins de separar empresas estatais prestadoras de servico
publico das exploradoras de atividade econdmica, ante a diversidade de seus regimes juridicos” BANDEIRA DE
MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 716.

124 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacéo e critica), p. 116.

125 Deve ser ressalvado que h& apontamentos na doutrina no sentido de que as empresas estatais tem alguma
hibridez em seu regime. Sem prejuizo da assertividade dessa posi¢do, entendemos que essa hibridez decorre
fundamentalmente pelo fato de, organicamente, as estatais comporem a Administracdo Publica. O que nos
interessa ressaltar € que a doutrina tradicional ndo reconhece a hibridez do préprio regime de exploracdo da
atividade, nem lida com a aproximac&o entre os dois polos.
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analisar é se essa teorizacdo é compativel com o direito vigente e til a explica-lo. Como bem
critica Vitor Schirato!?®, a adogdo quase undnime da teoria tradicional pela doutrina e
jurisprudéncia patria fez arraigar na Constituicdo (e no direito infraconstitucional) uma
interpretagdo que nem sempre dela € decorrente, em uma espécie de “interpretacdo da
Constituicao segundo a doutrina” e ndo ao revés. Como ressalta o autor, onde estd a exigéncia

de inerente exclusividade para os servicos publicos?

Alids, nesse sentido, veja-se que a teoria tradicional foi construida muito antes da
promulgacéo da Constituicdo vigente, e mesmo 0s autores mais recentes, como Eros Grau e
Bandeira de Mello, também elaboraram suas formulacdes doutrinérias antes da atual
Constituicdo. Isso leva a consideracdo de que a interpretacdo tradicional herda concepgoes
(superadas) sobre a ordem econémica e o direito administrativo, talvez mais do que € adequada
e (til perante a Constituicdo de 1988. Portanto, a teoria tradicional enxerga a ordem econdmica
como uma dicotomia entre servicos publicos e atividades econdémicas em sentido estrito, cada
qual tendo caracteres distintos quanto a titularidade estatal, exclusividade estatal e regime

juridico. Propde-se uma interpretacdo prét-a-porter da ordem econdmica.

Colocadas essas perspectivas, buscaremos demonstrar nos capitulos a seguir que sdo
justamente as mudancas ocorridas nesses elementos da ordem econémica que demonstram a
necessidade de superacdo da teoria tradicional por ndo trazer a melhor ou mais Gtil interpretacéo

sobre a Constituicdo e o direito administrativo.

1.5. A dicotomia da ordem econémica posta a prova
1.5.1. Antecedentes politicos: crise do Estado e Reforma do Estado

Como assevera Sabino Cassese, desde o inicio do século XX o termo “crise do Estado”
tem sido utilizado em diferentes contextos e, mais recentemente, tem indicado a “diminuicao
das atividades estatais por meio de privatizacdes e concessoes de entidades do Estado a sujeitos

privados”?’.

O modelo do Estado Providéncia, nos termos do que vimos, favoreceu o agigantamento

da Administragdo Publica, com a criagdo ao decorrer de todo seculo XX, de sem-nimero de

126 O autor faz esta andlise para a nogdo tradicional do servico publico (parte da teoria tradicional de categorizagao
da ordem econ6mica). SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 90.
127 CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Saberes Editora, 2010, p. 13.
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empresas estatais e 6rgdos publicos para darem conta das tarefas prestacionais colocadas a
cargo do Estado ou das tarefas que o préprio Estado se arvorava na competéncia de executar.
Correlatamente, fazia-se necessario o aumento das cargas tributarias e tarifarias para sustentar
0 crescente déficit do orcamento publico, agravado pelas ineficiéncias e os subsidios sociais

estruturalmente existentes?,

O esgotamento desse modelo veio, entdo, na década de 1970 e 1980, quando a queda da
atividade produtiva causada pela crise do petréleo fizeram decrescer a arrecadacao fiscal,
ocasionando crises econémicas e politicas ainda maiores. Conjuntamente a esse contexto,
assistiu-se aos Estados nacionais sendo premidos pela globalizagdo e pela revolucao
tecnoldgica que criavam forcas econdmicas e culturais que extrapolam fronteiras e dificultam
drasticamente o controle e intervencdo do Estado sobre as condi¢des macroeconémicas, tal

como tinha sido a prética até entdo?°,

A erosdo do poder do Estado se tornou evidente em sua incapacidade de financiar suas
atividades, bem como pela ineficiéncia e baixa qualidade com que prestava servicos. A
capacidade de intervencdo estatal, assim, estava falida e ndo mais seria possivel ao Estado se
manter na condi¢do de prestador universal de bens e servigos econémicos e sociais para a

sociedade®®.

Com isso, desencadeou-se um debate politico a respeito da revisdo do papel do Estado
perante a economia e a sociedade, o qual teria se tornado excessivo e prejudicial as liberdades
individuais, além de financeiramente insustentavel*3l. As concepcdes ideoldgicas e econdmicas
liberalizantes acabaram por prevalecer e, opondo-se ao intervencionismo, pretendiam limitar o
Estado & garantia do funcionamento do mercado — ordem publica, defesa da concorréncia,
infraestruturas e servicos basicos — e, quando muito, a prestacdo de atividades que ndo sdo

satisfatoriamente providas pelo mercado.

Nesses termos, tornou-se imprescindivel encontrar novas formas para a prestacdo a
sociedade daqueles servigos que entdo eram fornecidos pelo Estado. A saida percorrida no
Brasil e globalmente foi no sentido de privatizar as atividades estatais, materialmente e

formalmente, no intuito de reduzir a sua dependéncia do Estado e permitir o concurso de outros

128 BATISTA JUNIOR, O outro leviat e a corrida ao fundo do poco.

129 YEUNG, Karen. The Regulatory State, in: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin (Orgs.), The
Oxford Handbook of Regulation, Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 1-14.

130 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracao Publica. Coimbra: Almedina, 2017.

131 GIDDENS, Anthony. A terceira via. Brasilia: Instituto Teotdnio Vilela, 1999.
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agentes e outras formas de financiamento. Langou-se mao, assim, da alienacdo de empresas
estatais em diversos setores, flexibilizacdo de monopdlios, concessdo de empreendimentos e
servicos publicos e da abertura de mercados a agentes privados, nacionais e estrangeiros. Abriu-
se espaco para solugdes privadas, mistas ou cruzadas entre o publico (estatal) e o privado para

0 provimento dessas atividades.

Com relagéo especificamente aos servicos publicos enquanto técnica de provimento de
servicos, a erosao de poder do Estado e a assimilacdo da colaboracao privada em sua prestacdo
exigiu mudangas na forma de relacionamento entre Estado e a economia, no sentido de uma
intervencdo mais indireta, técnica e mediada entre os interesses publicos e privados:

Se, por um lado, essa estratégia do Estado propiciou recursos que nao possuia, por
outro Ihe retirou grande parte do poder de comando sobre os servicos publicos, ja que
os investidores privados sO carreariam seus recursos se presente um arcabougo
institucional e normativo apropriado aos seus interesses de lucro e de seguranca

juridica, por exemplo, através da necessaria regulacdo por agéncias reguladoras
independentes.?

Contudo, e em que pese o contexto de crise do Estado ter forcado uma necessaria
reducdo gquantitativa e qualitativa na intervencdo econémica, isto ndo importara no desinteresse
do poder publico sobre a dinamica econémica ou sobre resultados que dela advem. Ao revés,
conforme expressamos no capitulo seguinte, entendemos que o Estado permanece sempre

constitucionalmente responsavel pela seara econémica (e seus efeitos sociais).

A crise do Estado, nesse sentido, mostrou a incapacidade e o esgotamento de um
modelo intervencionista, dispendioso e exclusivamente baseado na atividade publica como
forma de perseguicdo dos interesses publicos. Daqui em diante, serd necessario adotar novos
instrumentos, mais flexiveis e condizentes com o racional econémico privado®*3. E a adogio

desses novos instrumentos afetou também a logica da ordem econémica.

1.5.2. As transformacdes recentes da ordem econémica

Em funcéo da crise do Estado e por oportunidade da Reforma do Estado brasileiro na
década de 1990, muitas legislacGes e marcos regulatdrios de setores econdmicos foram revistos
e deram ensejo a reformas estruturais nos modos de intervencdo do Estado na economia e no

regime juridico legal e constitucional aplicavel as atividades econdmicas e aos servi¢os publicos.

132 ARAGAO, Direito dos servigos publicos, p. 55.
133 Ibid., p. 56.
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A nosso ver, essas reformas evidenciaram diretamente no direito positivo novidades e
transformacgOes que extrapolam as linhas da teoria tradicional e expdem sua inaptiddo para
compreender os novos formatos da ordem econdmica. Nesse sentido, buscaremos demonstrar
0s principais fatores de transformacéo que algumas das reformas legislativas recentes aportaram

no direito brasileiro.

Aliés, importa dizer que esse fendmeno néo é exclusivo ao Brasil. Na Europa, por obra
do direito comunitario, a tradicdo do servigo publico esta sendo revisitada pela logica dos
servicos econdmicos de interesse geral (SIEG)'3*. O conceito de SIEG! visou submeter as
atividades econdmicas a livre concorréncia e impedir que os Estados-Membros concedam
privilégios ou monopolios — isso é, em sentido contrario ao que consiste o0 regime de servigo
publico®®. A regra da livre concorréncia s6 poderia ser excepcionada na estrita medida do

necessario para o cumprimento das finalidades daquela atividade.

O nucleo duro dos antigos servigos publicos — atividades essenciais, sujeitas a
privilégios e obrigacdes especiais — ficaria restrito aos “servigos universais”, tidos como aqueles
servicos minimos que devem ser fornecidos a todos os cidadaos em qualidades definidas e a
precos modicos e que ndo podem serem satisfeitos pela dindmica natural do mercado®*’. A
emergéncia do SIEG significou para os servigos publicos franceses a revisdo do modelo

estatizante, monopolista e baseado em privilégios, em prol de um modelo fundado no livre

134 “A expressdo ‘servigos de interesse econdomico geral’ € usada nos artigos 160 e 860(2) do Tratado. Nao esta
definida no Tratado, nem no direito derivado. Todavia, na pratica comunitaria, existe consenso em torno do facto
de que a expressao se refere a servigos de natureza econdémica aos quais os Estados-Membros ou a Comunidade
impdem obrigacdes de servigo publico, por forga de um critério de interesse geral. O conceito de servicos de
interesse econdmico geral abrange assim sobretudo certos servicos prestados pelas grandes industrias de redes,
€Omo 0s transportes, 0s servigos postais, a energia e as comunicagdes. Todavia, também se refere a qualquer outra
actividade econémica sujeita a obrigagdes de servigo publico”. COMISSAO DAS COMUNIDADES
EUROPEIAS. Livro Verde Sobre Servicos de Interesse Geral. Bruxelas: [s.n.], 2003, p. 6.

135 “1. No que respeita as empresas publicas ¢ as empresas a que concedam direitos especiais ou exclusivos, os
Estados-Membros ndo tomardo nem manterdo qualquer medida contraria ao disposto nos Tratados,
designadamente ao disposto nos artigos 18.0 e 101.0 a 109.0 , inclusive. 2. As empresas encarregadas da gestdo
de servicos de interesse econdmico geral ou que tenham a natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas ao
disposto nos Tratados, designadamente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas regras nao
constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de facto, da missdo particular que lhes foi confiada. O
desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser afetado de maneira que contrarie os interesses da Unido.”
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF. Acesso em 23/03/2020.

136 Adverte-se, porém, que o conceito de servigo econdmico de interesse geral ndo foi moldado exclusivamente
em oposi¢do ao servigo publico, mas em relacdo a toda intervencdo econdmica estatal que ameacasse a livre
concorréncia. GUGLIELMI; KOUBI; LONG, Droit du Service Public, p. 140.

137 RAYMUNDIE, Olivier. L’influence du néoliberalisme anglo-saxon sur le droit public frangais: I’exemple du
service universel, in: BOTTINI, Fabien (Org.), Néoliberalisme et droit public, Paris: Mare & Matin, 2017,
p. 213-222.
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mercado, na concorréncia e nas obrigagdes de servi¢o publico, quando necessérias se fizerem

para garantir os interesses gerais da atividade.*®

No Brasil, a pouco e pouco, a partir da Reforma do Estado, o direito positivo tem
extrapolado os quadros postos pela teoria tradicional ao alterar os marcos regulatérios de
algumas atividades sem recair na oposicao entre atividades econdmicas e servigos publicos. S&o
buscadas solugdes mistas e cruzadas entre o publico e o privado, especialmente com maior
participacdo privada em atividades tidas como de interesse publico, além de uma maior
intervencdo estatal indireta em atividades antes tidas como tipicamente privadas. Em dois

setores essas mudancas sdo mais evidentes, mesmo no texto legal: telecomunicages e energia.

A telecomunicacdo é, ha muito tempo, setor com marcante presenca estatal e
considerado servico publico no direito brasileiro desde a Lei Federal n® 4.117/1962 (Cédigo
Brasileiro de Telecomunicacdes) e a Constituicdo de 1967/69°. A Constituicdo de 1988
manteve a qualificacdo em servico publico, limitando a delegacdo apenas a empresas sob
controle acionario estatal (art. 21, XI em redacdo original), excluida qualquer participacdo de

empresas privadas.

A estatizacdo total do setor foi alterada pela Emenda Constitucional n°® 8 de 1995,
quando se fez prever a concessao do servico a empresas privadas, ainda sob o regime de servico
publico. A liberalizacdo do setor ocorreu mesmo pela via infraconstitucional, na Lei Federal
9.742/1997, que dispds no marco regulatério a exploracdo também em regime privado (art.
63)'4°. Essa legislacdo foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI
1.668, em medida cautelar julgada pelo plenario em 20/08/1998 e confirmada no julgamento
final de mérito em 01/03/2021.

No setor de energia, deu-se percurso semelhante. Desde o final do século XIX e inicio
do século XX, ha um forte interesse do Estado na intervencdo e controle dos servicos de energia,

especialmente nos centros urbanos e industriais. Numa primeira fase, esses servigos foram

1% GOUVEIA, Rodrigo. Os servigos de interesse geral em Portugal. Lisboa: Almedina, 2011; DIETERICH,
Frederico Bopp. Os Efeitos nas Concessoes de Servigcos Publicos dos Tratados Internacionais sobre Protecao
de Investimentos. Universidade Federal de Minas Gerais, 2007.

139 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; COSCIONE, Milene Louise Renée. Telecomunicacgdes: doutrina,
jurisprudéncia, legislacéo e regulacéo setorial. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.

140 Interessante notar, ademais, que o marco regulatdrio das telecomunicagdes continuou em mutacdo. Muito
recentemente, a Lei Federal n® 13.879/2019 alterou-o para permitir a adaptacdo do instrumento de concessdo em
autorizacdo, mediante o cumprimento de uma série de requisitos, entre eles a assungdo de obrigacBes de
investimentos (art. 144-a e seguintes). A conversdo do servico publico em atividade econdmica seria
completamente estranha a Eros Grau.
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regulados via contratos — seguindo a tradi¢do da public utilities acima descrita —, e a0 menos
desde 1930 estdo a cargo do Estado, mediante empresas estatais e regime de servico ptblico*.

A situacdo se altera quando, a partir de 1990, as empresas estatais de energia elétrica
passam a ser privatizadas no Plano Nacional de Desestatizacdo e, mais tarde, a Lei Federal n°
9.427/1996 cria a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que reestrutura todo o marco

regulatério do setor.

Dentre inimeras reformas trazidas pela legislacdo de energia, destaca-se o
desmembramento da cadeia produtiva (unbundling), divisando o setor em quatro fases: geragéo,
transmissao, distribuicdo e comercializacdo, cada qual sujeito a um regime juridico préprio. A
geracdo podera ser prestada simultaneamente em regime privado (autoprodutor ou produtor
independente) e publico (concessao); a transmissdo e distribuicdo em regime publico, garantido
0 acesso de outras empresas a rede; e a comercializacdo, em regime privado, em um mercado

concorrencial, sob fortes incidéncias regulatorias e controles por parte do Estado'#?,

Os exemplos dos dois setores acima tratados, sem prejuizo de outros, mostram como a
teoria tradicional se encontra colocada a prova diante das alteracdes do direito positivo. A partir
desses exemplos entendemos ser possivel indicar, ainda que preliminarmente, quais seriam 0s
principais fatores de transformacéo da ordem econbmica. Isso é, h& elementos do direito
brasileiro ndo estdo compreendidos na dicotomia entre atividades econémicas e Servicos

publicos e expdem a necessidade de superacdo das proposicdes da teoria tradicional.

Em uma primeira analise, vé-se que as reformas legislativas converteram atividades
tidas como servigos publicos em atividades econdmicas em sentido estrito, em um processo de
despublicatio'*. Essa alteracdo, contudo, ndo decorreu da inexisténcia de interesse social sobre
essas atividades e nem a implicou — alids, o interesse social é cada dia mais existente nos setores
de telecomunicacBes e energia. O que o direito positivo faz é efetivamente colocar entes
privados para atuar em atividades de interesse publico, na qualidade de responsaveis diretos por
sua execucdo, enfraquecendo o vinculo subjetivo entre Estado e interesse publico (ou interesse
social, para Grau), o que contradiz as proposi¢Oes da teoria tradicional. E, a nosso ver, essa
despublicatio ndo se trata de uma usual variacdo temporal sobre o que deve ser considerado

servigo publico, mas uma verdadeira revisdo na relacao entre o publico e o privado na ordem

141 STEIN, Direito Econémico da Energia.
142 SADDY, Formas de atuacao e intervencao do Estado brasileiro na economia.
143 O fendmeno da despublicatio sera trabalhado detidamente no item 3.2.2.
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econdmica.

Como decorréncia do movimento, no outro lado da moeda pode ser observada a
intensificacdo da regulacéo estatal incidente sobre as atividades recentemente despublicizadas
ou sobre outros setores econémicos relevantes (a exemplo do setor bancério). Em razdo do
reconhecimento de interesses publicos envolvidos mesmo em atividades privadas, cabe ao
Estado regular e garantir que a atividade sera explorada de forma satisfatoria a esses interesses,
ainda que o Estado ndo tome para si a exploracdo. Como ja preveem as novas legislacoes, a
regulacdo recaira sobre 0s aspectos essenciais da prestacdo da atividade, como acesso, prego,
quantidade, qualidade etc., em restricdo (proporcional) a liberdades empresariais e de livre
iniciativa.

A intensificacdo da regulacdo pode encaminhar também para a aproximacéo entre os
regimes publico e privado. A regulacdo intensa sobre a atividade prepara um regime de
exploracdo da atividade voltado a consecucéo das finalidades de interesse publico subjacentes,
inclusive quando isso importa na imposicao de obrigacdes e sujeicdes aos operadores privados,
semelhantes as existentes no regime pablico. De outro lado, 0s servigos publicos também estdo
cada vez mais inseridos em um ambiente de competicdo, sujeitos ao racional econémico e a

exploracdo privada, com instrumentos mais liberalizados e tipicos de direito privado.

Interessante também apontar o fator de transformacao, que é a exploracédo de atividades
em assimetria de regimes juridicos, isto €, uma mesma atividade ser simultaneamente regida
tanto pelo direito privado quanto pelo direito publico, a depender do operador. Essa inovacgédo
do direito positivo contraria as premissas da teoria tradicional ao mostrar que uma atividade
econdmica pode ter mais de um regime juridico e que atividades tidas como servigos publicos

podem ser simultaneamente exploradas pelo regime privado.

Enfim, parece-nos que as reformas legislativas mencionadas inseriram no direito
positivo inovacdes que ndo se enquadram na dicotomia da ordem econdmica. Mesmo sem uma
analise detalhada, é possivel perceber que o proprio texto legal evidencia alguns fatores de
transformacéo do perfil da ordem econémica, a partir dos quais devemos reexaminar a teoria
tradicional e constatar sua incapacidade para compreensdo do ordenamento. Descritas essas
evidéncias do direito positivo, partimos para a demonstracdo das visfes criticas a teoria

tradicional que surgiram na doutrina.
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1.5.3. Arevisdo critica da teoria tradicional pela doutrina

O contexto histérico acima narrado e as alteracdes legislativas que dele decorreram
certamente geraram grandes discordancias politicas a época, inclusive no seio da doutrina do
direito administrativo. Ainda que se possa pretender taxar a Reforma do Estado de neoliberal e
dela discordar, isso ndo retira dos juristas a tarefa de lidar com as alteragOes legislativas
ocorridas, revendo a doutrina para que ela se adeque e continue se adequando a nova realidade

do direito positivo®*.

Nesse sentido, conforme aduz André Saddy, a teoria tradicional se encontra
desatualizada em face das reformas constitucionais e infraconstitucionais e, por isso, traz pouca
utilidade ao operador do sistema:

Essa é a classificacdo hoje existente, inclusive a mais difundida. No entanto, ndo
significa que seja uma classificacdo boa. N&o é, pelo contrario. Essa dicotomia é
péssima para continuar classificando as atividades econémicas que o Estado realiza.
Inclusive, frisa-se, classificacdo a respeito da atuacdo estatal, lembre-se, a regra é a
livre iniciativa e as atividades econdmicas devem ser realizadas, a priori, pela
iniciativa privada. Infelizmente como se podera perceber a partir da explicacdo das

espécies, daqui em diante, que tal classificacdo ndo ajuda a explicar a diferenca entre
os regimes juridicos, muito pelo contrario, muitas vezes dificulta. 4

Boa parte da critica doutrinaria a respeito da inadequacdo da teoria tradicional se da em
razdo da crise do proprio conceito de servigo publico — elemento chave para a construcdo da
teoria tradicional, como se viu. Outra vez mais, entende-se que o servico publico esta em crise
devido a liberalizacdo de setores econdémicos antes tidos como servi¢os publicos necessarios e
agora sujeitos a regimes privados e sob forte regulacdo estatal'*®, tal como aconteceu no

contexto europeu.

Em decorréncia dessa crise, questiona-se se 0s pressupostos que baseavam a teoria
tradicional ndo estariam agora também superados. Conforme lembra Carlos Ari Sundfeld*’, o

conceito de servigo publico é excessivamente vinculado a um modelo econdémico baseado no

144 1Isso especialmente porque sua inconstitucionalidade em bloco ja foi rejeitda pelo STF. STEIN, Direito
Econbémico da Energia, p. 80.

145 SADDY, Formas de atuacéo e intervencao do Estado brasileiro na economia, p. 144.

146 O servico publico esta desde sempre em crise. A primeira crise do servigo publico teria ocorrido por na metade
do século XX, em razdo do expressivo aumento na Franca dos servigos publicos industriais e comerciais, regidos
pelo direito privado, de forma a questionar o critério formal e unidade do conceito. A segunda crise, a que nos
referimos, se d& ao final do século XX, em razdo da revisdo do papel do Estado na economia e da influéncia
comunitaria sobre o direito dos servicos publicos franceses. Ha autores que ainda repartem a crise em quatro
momentos, como faz Régis da Silva Conrado, e ha autores que negam-nas por completo, como Bandeira de Mello.
CONRADOQO, Servicos Publicos a brasileira; BANDEIRA DE MELLO, Servico Publico e Concessao de Servigo
Publico.

147 SUNDFELD, Servicos Publicos e Regulagdo Estatal - Introdugdo as Agéncias Reguladoras.
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monopolio e na participacao estatal, tipico de um Estado Providéncia que perdeu lugar em meio
a crise do Estado. Ademais, continua o autor, o servigo publico enquanto conceito sintese de
um regime juridico ndo é mais viadvel, na medida em que se encontra no direito positivo um

universo de peculiaridades que influenciam o regime juridico de uma dada atividade.

Nesse sentido, ao invés de se disputar entre servico pablico e atividade econémica como
conceitos sintéticos de regimes juridicos circunscritos e identificaveis, serd necessario verificar
toda a regulagéo incidente sobre a atividade para se obter o seu regime de exploracéo, sem se
recair em uma mera dicotomia publico-privado: “a partir de agora, ou nos enfronhamos nas

particularidades — ndo s6 normativas mas inclusive as técnicas e econémicas — de cada setor da

economia, ou nada teremos a dizer sobre o direito vigente”*,

Para além, o estudo de Floriano de Azevedo e Rafael Garofano sugere que a insercao
da concorréncia nos servicos plblicos'*® esta no cerne da reviso da dicotomia entre atividades
econbmicas e servicos publicos, visto que muito da teoria tradicional se baseava na

exclusividade estatal sobre estes Gltimos:

Talvez a consequéncia mais marcante dessa mudanga na concepcao de servigo publico
seja a abertura a competicdo de setores antes considerados de exclusividade (abertura
a concorréncia), a qual, somada as demais consequéncias tratadas acima, leva a perda
de utilidade da classica economia teérica entre servigo publico e atividades
econdmicas, assim como da dicotomia servicos publicos e servigos sociais. >

Dessa forma, a revisdao do conceito — e da tradi¢cdo — do servigo publico implicaria a
perda de sentido das dicotomias formuladas ao longo da teoria tradicional:

Tal apartacdo [entre atividades econdmicas e servigcos publicos] vai ter como
finalidade dar coeréncia ao pensamento de que 0 servigo publico necessariamente é
exclusividade estatal e que deve ser sempre prestado sob regime de direito publico.
Porém a partir do momento que verifica uma significativa reducdo do nimero de
atividades tratadas sobre a nocéo tradicional de servico publico, com o respectivo
aumento do nimero de atividades antes tratados como servico publico passam a ser
considerados atividades privadas de relevancia publica, forcoso reconhecer que,
independentemente da revisdo conceitual, ndo ha uma diferenca substancial ou uma
transformacdo da natureza ou da esséncia do servico publico, intrinsecamente
considerado, ou seja enquanto a atividade econémica que, devido sua alta carga
valorativa, cabe ao Estado encontrar meios para prové-la.*s!

148 Ibid., p. 34.

149 Sobre como e porqué da introducdo da concorréncia nos servicos publicos, ndo pode se deixar de citar:
SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.

150 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; GAROFANO, Rafael Roque. Notas sobre o conceito de servigo
publico e suas configuracdes na atualidade, Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 46, p. 63-77,
2014, p. 68-69.

151 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Caracteristicas do Servigo Publico, in: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (Org.), Tratado de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 198.
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Diante de todo esse contexto historico e politico e, ainda, das criticas e questionamentos
doutrinarios a respeito da adequagdo e da utilidade da teoria tradicional, devemos teorizar
novamente a ordem econdmica de forma a compreendé-la em suas novas caracteristicas e em

estrita conformidade com o direito positivo. E o que intentaremos neste trabalho.
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Capitulo 2. O ESTADO DE GARANTIA NA ORDEM ECONOMICA

O Estado de Garantia é sucessor do Estado Providéncia e herdeiro da crise do Estado.
Diante da sentida incapacidade do Estado de intervir diretamente na ordem econdémica na
condic&o de provedor de bens e servicos e, agora, privatizada a longa manus dessa intervengéo,
coube as instituicdes publicas encontrarem novas férmulas juridicas para cumprimento de suas

finalidades constitucionais, especialmente sua finalidade social.

Neste capitulo, é proposto que o marco tedrico de interpretacdo e compreensdo da
ordem econdmica brasileira seja formulado em torno da ideia de Estado de Garantia e dos
conceitos nela envolvidos. Em superacdo ao Estado Providéncia, pretende-se uma nova leitura
das instituicdes politicas e juridicas a partir das inovacdes e alteracbes percebidas no contexto
da crise do Estado e da consequente reforma do aparato da intervencgéo estatal na economia. De
posse dessas balizas, sera possivel posteriormente avaliar os conceitos juridicos presentes e
envoltos na ordem econdmica, tais como servi¢co publico, atividade econdmica, regulacédo e

outros.

O paradigma do Estado de Garantia é descrito a partir da verificacao fatica e juridica
do crescente desenvolvimento atividades relevantes aos interesses publicos por entes
particulares, em companhia ou em substituicio ao Estado. Muito em decorréncia das
privatizagOes formais e materiais ocorridas, ndo se confirma mais o entendimento — vigente no
Estado Providéncia — de monopolizacdo do interesse publicas pelas instituicbes governamentais.
Dessa feita, surge para o Estado o dever publico de garantia, no sentido de assegurar a
satisfacdo de interesses publicos e direitos fundamentais mesmo nas atividades exploradas por
entes privados. No cumprimento desse dever, é possivel indicar no direito positivo uma
diversificagdo das responsabilidades constitucional e legalmente atribuidas ao Estado, inclusive
com uma nova responsabilidade de garantia para além das modalidades antes conhecidas pelo

Estado Providéncia.

Essa € a visdo que se adota neste trabalho a respeito das obrigagdes constitucionais do
Estado e sua forma de implementacdo. Naturalmente, uma tal a discussdo é sempre permeada
de enlaces politicos e ideologicos, mas, sem pretender a isencdo, trataremos de analisar
juridicamente os fendmenos que interessam ao nosso tema. Como pontua Schmidt-Assmann,

se bem que ndo haja uma teoria acabada sobre as fun¢des do Estado, certamente elas devem ser
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extraidas da constituicio vigente!®2. Nesse sentido, entendemos que a missdo é de apreender
ordenadamente esses fendmenos e conceitos recentes e dar-lhes coeréncia tedrica'®3, ao mesmo
passo em que se deve sempre verificar a sua conformidade com ordenamento, especialmente

com a Constituicao.

Nesse contexto sera especialmente evidenciado o papel que a regulagdo tem
desempenhado no panorama da intervencao estatal no Estado de Garantia. No cenéario de
contencdo da intervencdo estatal direta e de partilha de tarefas com a iniciativa privada, a
regulagdo surge como um instrumento favoravel para mediar a implementagéo do dever publico
de garantia e a intervencéo estatal indireta. A doutrina brasileira e estrangeira ja se ocupa ha
muitos anos de compreender regulacdo, de sorte que, sem pretendermos inovar, coube-nos aqui
apenas oferecer uma releitura dos principais elementos das teorias juridicas sobre o fenébmeno
regulatério no que se relacionam com o Estado de Garantia, como forma de se aportar

fundamento tedrico para dissertarmos a respeito da categorizacdo da ordem econémica.

2.1. Novos contextos politicos: Estado de Garantia
2.1.1. Externalizacdo e desestatizacdo de finalidades publicas

As privatizacOes levadas a cabo durante a crise do Estado tém como consequéncia uma
realidade juridica antes desconhecida nos paradigmas liberal e social: a externalizacdo e a
desestatizacdo das atividades publicas.

Desde o paradigma liberal, concebia-se a relacdo entre Estado e sociedade — e entre
publico e privado — como uma dicotomia rigida e confrontante. O Estado ocuparia 0 campo
publico e seria proprietario dos interesses coletivos, enquanto na sociedade teriam lugar os
interesses individuais meramente egoisticos, proibidas as intervencdes reciprocas entre essas
esferas.’™ No paradigma social, como visto no item 1.1, ao Estado foi reconhecido o poder de

intervir em esferas privadas e adotar formas jusprivadas, muito embora fosse mantida a

152 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica. Barcelona: Marcial Pons, 2003.

153 “Com a ajuda dos conhecidos coneitos e instituigdes juridicas da parte geral [do direito administrativo] se
interpretam e entendem as normas da parte especial. E inversamente: 0s conceitos e as categorias da teoria geral
deverdo se submeter a uma constante revisdo como resultado da continua evolucdo que os setores especiais do
direito administrativo experimentam”. Ibid., p. 7.

154 GONGCALVES, Pedro Costa. Estado de Garantia e Mercado, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, v. VII, p. 97-128, 2010; BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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dicotomia, ainda que ja algo esgarcada. Em razdo dessa dicotomia, a intervencgdo estatal no
campo econdmico e privado estaria justificada sempre que houvesse ali um interesse publico a
ser atendido, visto que os agentes privados seriam inaptos a satisfazé-10.1>> Com a crise do
Estado e os novos movimentos de privatizacdes, porém, a relacdo dicotdmica e oposicionista
perde sentido.

No contexto de “emagrecimento do Estado Administrativo”,'°® especialmente na seara
econbmica, passa a haver notavel incremento da participacéo de entidades privadas na execucgédo
de tarefas e atividades que dizem respeito ao interesse publico e que até entdo vinham sendo
executadas pelo Estado.™’

Com isso, de um lado, o Estado perde o monopélio sobre o interesse publico,*
passando a competir com agentes privados no provimento de servigos essenciais
tradicionalmente considerados como tipicamente estatais (ndo s6 econdémicos, mas também em
matérias de seguranca e relaces internacionais®®®). Perde, também, a exclusividade sobre a
esfera publica, na medida em que se vera surgir o publico ndo estatal, no qual a sociedade prové
para si mesma servicos fora do contexto do mercado privado e com finalidades outras que ndo
meramente egoisticas.'®® Ao mesmo tempo, ha a percepcdo de uma capacidade enddgena da
sociedade civil de prover o interesse publico, o que se busca aproveitar mediante as
privatizacGes e colaborac¢des publico-privadas.

Como ensina Pedro Gongalves:

E hoje muito claro que o interesse publico ndo existe apenas nas tarefas publicas,
confiadas @ Administracdo Publica. Com efeito, entendendo-se por interesses publicos
(num sentido material) os de uma pluralidade de pessoas — de um publico —, em
relagdo a bens susceptiveis de satisfazer as necessidades comuns de todas elas, é

inquestionavel que os actores privados desenvolvem accfes marcadas pelo objetivo
primordial ou até exclusivo da satisfacdo de interesses dessa maturagdo. Tais accoes,

155 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Finalidades e fundamentos da moderna regulacdo econdmica,
Forum Administrativo - Dir. Pablico - FA, v. 9, p. 85-93, 2009.

156 A expressao é de GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. 3.

157 Importa ressaltar que a participacao de entidades privadas em atividades de interesse publico ndo é fenémeno
que surgiu no contexto de privatizacfes, como ora descritas. 1sso pode ser observado desde o Estado Social de
Direito, no inicio do século XX, em que o reconhecimento de varias classes sociais e a expansao das atividades do
Estado ensejaram adocdo de instrumentos de atuacdo administrativa concertada e colaborativa. Nesse sentido:
BITENCOURT NETO, Eurico. Concertacdo Administrativa Interorganica. Sdo Paulo: Almedina, 2017;
GONCALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de
autoridade por entidades privadas com fun¢Ges administrativas. Lisboa: Almedina, 2008.

158 SHCUPPERT, Folke. The Ensuring State, in: GIDDENS, Anthony (Org.), The Progressive Manifesto: New
Ideas for the Centre-Left, Hoboken: Blackwell Publishing, 2003, p. 54-72.

159 CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Saberes Editora, 2010; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. Regulacdo estatal e interesses publicos. So Paulo: Malheiros Editores, 2002.

160 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo P6s-Moderno. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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embora privadas, tém a nota da “publicidade” e apresentam-se, também elas, como
accoes de interesse publico. 6t

Assevera o citado autor que esse processo devolvera a sociedade algumas atividades
que lhe haviam sido subtraidas pelo Estado Providéncia em seus excessos socializantes,
notadamente mediante a publicatio de atividades econémicas. Afirma também que, mais do que
ISso, as privatizagdes deram cabo de uma externalizagdo de finalidades estatais, certa
“substituicdo do Estado” por entes privados na produ¢do do interesse publico, tais como
servicos publicos em industrias de rede, certificacdo de produtos e seguranca de bens e
pessoas. 62

Com isso, pretende-se superar os caracteres dicotdmicos, autoritarios e excludentes ate
entdo existentes na relagdo Estado e sociedade, em prol de uma relagdo com base “num ideario
de ‘partilha de responsabilidades’ e de ‘cooperacdo’ ou de ‘coordenagdo’ para a realizagao dos
interesses coletivos”,'% mediante estratégias de ativacio de responsabilidades privadas para
com o interesse publico e de viabilizacdo dessas tarefas pelo Estado, conforme se vera mais a
frente. 164

Tal fendmeno, ao que nos parece, ndo encontra tratamento em paradigmas doutrinarios
precedentes. A visdo do Estado de Garantia podera dar sua contribuicdo a dogmatica juridica
para a compreensao desse novo fendmeno, avaliando sua adequagdo ao ordenamento juridico,
bem como preparando os quadros tedricos do direito constitucional e do direito administrativo
para que computem essas inovagdes, mediante o conceito-chave que entendemos ser o dever

publico de garantia.

2.1.2. Dever publico de garantia

A externalizacéo e a desestatizagé@o de atividades e servigos essenciais ndo importarao
em ameaca de retrocesso de garantias sociais ou no retorno ao Estado liberal-abstencionista.

N&o é porque o Estado ndo presta atividade por seus proprios meios que isso significara a sua

161 GONGCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fungdes administrativas, p. 144.

162 Ibid., p. 158-159; GONCALVES, Pedro Costa. A Concessdo de Servigos Publicos (uma aplicacdo da
técnica concessdria). Coimbra: Almedina, 1999.

163 GONGCALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. 4.

164 Nesse mesmo sentido: “A ideia de 'responsabilidade partilhada' requer que se desenvolva um critério para
determinar como diferentes setores podem dividir recursos e desenhar estruturas organizacionais e procedimentais
para a divisdo do trabalho de efetivar objetivos pablicos". SCHUPPERT, The Ensuring State.
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isencdo de responsabilidades quanto aos interesses publicos envolvidos, especialmente em se
tratando de prestacGes conexas aos direitos fundamentais.

O Estado se mantém sempre obrigado a realizacdo dos fins sociais previstos nas
Constituicdes vigentes nos varios paises, como se tem claro ha muito tempo na Constituicao
brasileira. As transformac0es acima descritas e as alteragdes ocorridas no texto constitucional
e no direito infraconstitucional mantiveram a socialidade como principio reitor da atuacao
estatal, com os respectivos deveres de concretizagio.'®

Na Constituicdo de 1988, a tarefa do Estado de eliminar ou reduzir desigualdades
sociais e caréncias materiais esta inscrita ja no artigo 3°, 111, como objetivo fundamental da
Republica. O incansavel rol de direitos fundamentais lista também direitos sociais, culturais e
econdmicos, cuja efetivacio recai sobre os poderes plblicos como dever juridico.'®® Na ordem
econbmica, também ndo se altera a centralidade axiolégica dos direitos sociais, inclusive no
que concerne ao dever juridico de assegurar a fruicdo de determinados bens e servigos diante
de sua importancia para a concretizacdo desses direitos fundamentais e pela importancia impar
que certas atividades tém para a sociedade.'®” O proprio artigo 170 inscreve a reducdo das
desigualdades e a busca do pleno emprego como principios da ordem econémica.

E nesse sentido que nem mesmo a despublicizaco de uma atividade pode importar no
descomprometimento do Estado quanto a realizacdo de direitos fundamentais e de sua
finalidade social, muito embora sejam alteradas as caracteristicas de titularidade e
exclusividade estatal sobre o processo econémico. Sobre isso, Eurico Bitencourt Neto explica:

Dai que a transferéncia de largos campos de tarefas de execucdo de atividade de
interesse publico a particulares, como servi¢os publicos delegados ou mesmo com a
transformacgdo material das mesmas em atividades econémicas, ndo induz, nas balizas
constitucionais dos Estados de Direito democréaticos e sociais — como é o caso da
Constituicao brasileira de 1988, como ja registrado — a conclusdo de uma superagao
do marco normativo da socialidade. Nesse sentido, a retracdo do Estado ndo conduz
ao regresso a um modelo liberal, ndo aponta para um descompromisso estatal com 0s

interesses em jogo que permanecem publicos, ndo afasta a permanéncia de uma
responsabilidade pablica, sendo de execucdo, agora de garantia de execug&o. %

Entretanto as revisdes no instrumental juridico-administrativo empregado na

consecucdo dessas finalidades estatais diante da insustentabilidade das solucGes prestacionais

165 BITENCOURT NETO, Concertagdo Administrativa Interorganica.

166 BITENCOURT NETO, Estado social e administracdo publica de garantia.

167 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? O insustentavel peso do ndo-ter, Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, v. 83, p. 1-84, 2007.

168 BITENCOURT NETO, Estado social e administracdo publica de garantia, p. 296.
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do Estado Providéncia alteraram vigorosamente a realidade constitucional. E essa mudanca de
realidade ndo € inconstitucional nem significa o descumprimento das finalidades do Estado.

Conforme exposto por Schmidt-Assmann, o fim social do Estado encontra-se na ideia
de que o direito positivo tem de proteger certas prestacdes sociais, sem que disso decorra a
existéncia de direito subjetivo a uma prestacdo especifica ou a aplicacdo de um determinado
instrumento. A finalidade social € norma programaética que depende de desenvolvimento e
intermediacdo do direito infraconstitucional.®® Estado Social nfo €, necessariamente, um
Estado Providéncia. Posta a relacdo entre fins e meios, entendemos que o Estado de Garantia
volta-se para compreender e buscar 0s novos instrumentos de concretizagdo do fim social do
Estado, mas nunca o isentando dessa finalidade constitucional.*”

E nesse sentido que o dever publico de garantia aparece como solucdo média e realista
para satisfacdo dos fins sociais do Estado em face de um novo contexto constitucional,
regulatério e econdmico no pds-crise do Estado.l’* Dever plblico de garantia quer dizer,
genericamente, o dever constitucionalmente imposto ao Estado de garantir e assegurar a
obtencdo de determinados resultados (especialmente relacionados a direitos fundamentais) na
realizacdo de atividades, sejam elas executadas por si mesmo ou por agentes privados.'’? Nesse
contexto, trata-se, em especial, de um “‘dever publico de gestdo das consequéncias da
privatizagdo’ ou uma especifica ‘responsabilidade ptiblica consequente da privatizagio®’,173-17

como aponta Pedro Gongalves:

[...] o “dever estadual de garantia” — que alguns reconduzem ao dever publico de
proteccdo de direitos fundamentais —, sem excluir a possibilidade de deslocacéo de

169 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccién sistematica; De forma semelhante, Jodo Carlos Loureiro compreende o Estado
Social como um processo, com diferentes formas de expressdo e modelos. LOUREIRO, Adeus ao Estado Social?
O insustentavel peso do ndo-ter.

170 SHCUPPERT, The Ensuring State.

171 APOLINARIO, Marisa. Estado Regulador: o novo papel do Estado. Universidade Nova de Lisboa, 2013.
172 Nesse sentido, embora com pequenas variagoes entre todos: SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Cuestiones
fundamentales sobre la reforma de la teoria general del derecho administrativo: necessidad de la innovacion y
presupuestos metodoldgicos, in: BARNES, Javier (Org.), Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo,
Sevilha: Global Law Press, 2006, p.21-132; SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho
administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica; GONCALVES, Pedro
Costa. Regulacéo, Electricidade e Telecomunicag6es. Coimbra: Coimbra Editores, 2008; GONCALVES, Estado
de Garantia e Mercado; GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes
publicos de autoridade por entidades privadas com fun¢des administrativas; MOREIRA, Egon Bockmann.
Notas sobre o Estado Administrativo: de omissivo a hiperativo, Revista de Estudos Institucionais, v. 3, n. 2011,
p. 153-179, 2017.

173 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fungdes administrativas, p. 158.

174 No mesmo sentido: “Assim, por exemplo, como consequéncia dos fendmenos privatizadores surge para a
Administracdo uma responsabilidade de acompanhamento das transformagdes das estruturas do mercado e de
cobertura das caréncias transitorias no provimento de bens e servigos”. SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general
del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica, p. 188.
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tarefas publicas para o sector privado e o incentivo e a activacdo da autorregulacdo
privada, reclama, contudo, o envolvimento do Estado na fase pés-privatizacao,
exigindo dele uma intervencdo tanto mais empenhada quanto maior é o risco que o
processo de privatizag&o representa para a realizagéo dos direitos fundamentais ou de
outras finalidades e objectivos do Estado.™

Em matéria econémica, o principal aspecto ou fisionomia do dever publico de garantia
serd: (i) garantia do fornecimento de servigos essenciais; (ii) garantia e protecdo dos direitos
dos usuérios desses servicos; (iii) garantia, prote¢do e promocao da concorréncia e (iv) garantia
de outros bens juridicos (satide, emprego, meio ambiente, etc.).1’

Na efetivacdo dessas finalidades e em atendimento ao seu dever de garantia, o Estado
podera lancar mdo de uma variedade de formas e instrumentos juridicos dispostos no
ordenamento, que vdo desde a normatizacdo genérica da atividade, até mesmo a sua execucgao
por meios administrativos, como se fazia (sempre) no Estado Providéncia. Tem-se, portanto,
um compromisso com o resultado, com o atingimento de finalidades, e ndo com os meios que
serdo utilizados para tanto.

N&o mais podendo ser provedor universal de bens e servicos, o Estado passa a assumir
a posicdo de garante e de supervisor da atividade econémica. Caber-lhe-4, assim, “criar o marco
juridico, as instituicfes e os procedimentos apropriados para 0s casos em que a Administracao
se limita a promover ou garantir a autorregulacdo para o cumprimento de determinadas
tarefas”!’” em estrita conformidade com os interesses publicos. Nesse sentido, explicita Jacques

Chevallier:

A complexidade crescente dos circuitos econdmicos, as mutacfes tecnoldgicas, a
sofisticacdo dos produtos financeiros, a globalizacdo das trocas, mas também a
pressdo crescente dos poderes econdmicos cujo poderio se reforca em virtude da
globalizacéo, impGe a intervencdo do Estado a fim de fixar determinadas regras do
jogo, fazer prevalecer determinadas disciplinas, proteger certos interesses; o Estado
permanece presente na economia, mas de maneira mais distanciada, como
“supervisor”, cuja presenca ¢ indispensavel para assegurar a manutenc¢éo dos grandes
equilibrios e criar as condicOes propicias a seu desenvolvimento.!’®

Assim, ao revés do que se poderia imaginar, a “retirada” do Estado da execucgao direta
da atividade nédo redundou em arrefecimento da intervencdo estatal na economia, que passa,

entdo, a se expandir via intervencdo indireta. A liberalizagdo das atividades tera como

175 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fungdes administrativas, p. 160.

176 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.

177 SCHMIDT-ASSMANN, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del derecho
administrativo: necessidad de la innovacién y presupuestos metodoldgicos, p. 105.

178 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 69.
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consequéncia a expansio da regulagio sobre o mercado: “Freer markets, more rules”.}’® Assim,
conforme se ver4d a seguir, trata-se muito mais de mutacdo e diversificagdo das

responsabilidades estatais do que da sua definitiva reducao.

2.1.3. Teoria das responsabilidades publicas

Responsabilidade publica é sinbnimo de competéncia, incumbéncia imposta a
Administragdo Publica pelo ordenamento juridico, explicita ou implicitamente.*®® O conceito
tem significado essencialmente heuristico e servird de apoio tedrico para compreensdo do
ordenamento, de onde, necessariamente, devem ser extraidos os regimes juridicos e
consequéncias dogmaticas.*®! Trata-se, portanto, de uma forma de vislumbrar e categorizar o
ordenamento a respeito do que ele impde a Administracdo Publica.

Mediante esse conceito, serd possivel colocar em relacdo as disposigdes
constitucionais com o direito infraconstitucional — notadamente as partes especiais do direito
administrativo, as regulacfes setoriais e as novas técnicas juridicas —, de forma a descrever o
catalogo de funcbes atribuidas a Administracdo Publica. Esperamos demonstrar que, dessa
conjugacdo, hd uma diversidade de graus e instrumentos de atuagdo e intervencao estatal sobre
0 dominio econémico e social.

Na visdo de Pedro Goncalves, uma teoria das responsabilidades publicas deve indicar
quais espacos e tarefas que o Estado deve se ocupar segundo o direito positivo, além daquelas
de que ele pode se ocupar.18

A principio, poder-se-ia dizer que qualquer responsabilidade poderia ser publica,
desde que atribuida pela legislacéo ao Estado ou as suas entidades. Contudo tal critério organico
tornaria a esfera estatal indefinidamente ampla, em ameaca as esferas privadas
constitucionalmente protegidas. Assim, devem ser respeitados limites & assuncdo de
responsabilidades publicas, tanto de ordem formal (especialmente pela legalidade!®®) quanto de

ordem material (efetiva existéncia de interesse publico justificador da intervencdo e

179 A expressdo € de Stepahn K. Vogel, trazida em: MOREIRA, Notas sobre o Estado Administrativo: de
omissivo a hiperativo, p. 168.

180 GONGALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fungdes administrativas, p. 163.

181 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica.

182 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fungdes administrativas.

183 Sobre como as normas atribuidoras de competéncia a Administracdo Publica sdo cada vez mais elasticas e
débeis, Cf. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica. Coimbra: Almedina, 2017, p. 862.
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proporcionalidade dessa intervengdo!®*). A previsdo da competéncia publica, assim, deve estar
sempre em conformidade com todo o restante do ordenamento.

Por outro lado, também existem limites minimos na intervencdo estatal, no que se
refere a proibicdo de déficit de estatalidade. So as responsabilidades publicas obrigatorias,
sejam elas ligadas a prépria razao de ser do Estado (exercicio da soberania e uso da forca) ou
estabelecidas por determinagdo constitucional (os servigos publicos, para Bandeira de Mello).
Em que pese serem obrigatoriamente publicas, essas responsabilidades ndo seriam sempre de
monopolio estatal, admitida a cooperacdo e a concorréncia privada, dentro de uma logica de
partilha de responsabilidades tipica do Estado de Garantia.

Mesmo que se considere que determinadas tarefas sdo publicas — necessarias ou ndo —,
podem ser avaliadas estratégias de privatizacdo (em sentido amplo), respeitadas as balizas
daquele ordenamento especifico. Assim, alteracdes constitucionais ou legislativas podem
transmutar uma responsabilidade publica em responsabilidade privada, bem como podem
conduzir a ativacdo de responsabilidades privadas concomitantemente as publicas e ensejar a
partilha de competéncias. Nao ha, portanto, responsabilidades publicas a priori ou por natureza,
ressalvada a possibilidade de a constituicdo estabilizar certas atribuicdes.'

Analisado o direito positivo a respeito do que compete, pode ou deve competir a
Administracdo Publica, também devem ser perfiladas as diversas formas pelas quais a
Administragdo pode vir a cumprir essas tarefas. A partir dessa verificagdo, descrevem-se as
responsabilidades de enquadramento, de execucado e de garantia.

A responsabilidade de enquadramento visa oferecer as condicdes de contexto'®® para
a execucdo de uma determinada atividade por agentes privados, isto é, o estabelecimento de
uma infraestrutura juridico-regulatoria minima para o desenvolvimento da atividade.

Sob essa responsabilidade, o Estado consagra direitos e liberdades civis, assegura o
cumprimento de contratos e estabelece normas de direito privado e de direito publico

sancionatorio (especialmente, poder de policia), que permitem o estabelecimento e o

184 GONGCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fungdes administrativas; Também, sobre a imposicao de limites a intervencédo
econdmica estatal, a partir da subsidiariedade: CUNHA, Carlos Eduardo Bergamini. A subsidiariedade como
vetor objetivo de restri¢do a intervencgao regulatéria do estado na economia: definicdo e instrumentalizacao.
Universidade de S&o Paulo, 2013.

185 A respeito dessa estabilizacdo, veja-se o exemplo da responsabilidade pela prote¢do de direitos fundamentais,
inscrita no art. 60, 84°, IV da Constituicdo de 1988. Contudo, em seara econémica, entendemos que nédo ocorre tal
estabilizacdo de determinadas atividades como ‘“necessariamente publicas”, as quais podem ser privatizadas,
mesmo que exijam reforma constitucional.

186 GONCALVES, Regulacéo, Electricidade e Telecomunicagdes, p. 9.
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desenvolvimento da atividade.!®” Assim, o Estado da primazia aos interesses privados e sua
catalaxia prépria, buscando apenas, de forma mediata, que as relacbes e composicbes de
interesses entre agentes privados se deem de forma compativel com o interesse publico. H3,
entdo, uma postura mais distante e isenta do Estado, sendo este o grau minimo de intervencao
econOmica estatal.

Contrastando com essa responsabilidade, tem-se a responsabilidade de execucéo, o
grau maximo da intervencdo estatal na economia. Nesse caso, o0 direito positivo impde a
Administracdo a cura direta e imediata do interesse publico, mediante a operacdo da prépria
tarefa e dos recursos financeiros, técnicos e organizacionais exigidos. Essa execucgdo deve se
dar segundo as modalidades de cumprimento dispostas em lei, mas ndo se refere a uma
modalidade especifica, podendo-se lancar mao de instrumentos diversos. ¥ Aqui estaria
incluida a utilizacdo do servico publico e dos monopolios como forma de implementacdo de
atividades em que se requer a execucdo do Estado, além da exploracdo direta de atividade
econdmica em sentido estrito.

Vale repetir que essa responsabilidade de execucdo nao importa, por si so, na excluséo
de agentes privados, sendo perceptiveis varias formas de colaboracdo publico-privada e de
partilha de responsabilidades, ambos os campos dotados de responsabilidades executdrias.

Historicamente, concebeu-se serem estas as duas principais formas de
responsabilidades publicas em dominio econdémico, como reflexo da dicotomia pablico/privado.
De um lado, a responsabilidade de enquadramento para a esfera privada; de outro, a
responsabilidade de execucdo sobre matérias da esfera publica, tendo esta se acentuado em
meio ao Estado Providéncia.'®®

Contudo esse quadro tedrico ndo é mais suficiente para compreender as missfes
atualmente exercidas pela Administracdo Publica. Os processos de privatizacdo e a insurgéncia
do dever publico de garantia demandaram do Estado novas formas de agir perante o dominio
econdmico que ndo coincidissem com sua passividade diante de interesses publicos, o que
conduziu a uma terceira categoria de responsabilidade publica.

Como o nome ja sugere, a responsabilidade publica de garantia se configura quando,

por determinacdo legal, corresponde a Administracdo Publica assegurar que a exploracéo de

187 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccién sistematica.

188 Ibid.; GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de
autoridade por entidades privadas com func¢Ges administrativas.

189 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.
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atividade de interesse pblico pelo setor privado seja satisfeita em condigfes adequadas.!®® A
responsabilidade publica se da sobre a obtencdo de certos resultados advindos do processo
econbmico, de forma a garantir o atendimento a determinadas necessidades sociais e
juridicamente relevantes.

Trata-se de grau intermediério de responsabilidade publica, em maior compromisso
que a responsabilidade de enquadramento, mas sem que isso corresponda a participacao
operacional do Estado na produgdo dos resultados almejados. Ha “responsabilidade privada de
execugdo”, ou seja, a atividade econdmica ¢ a obtencdo de resultados se ddo diretamente por
agentes privados, em ambiente de direito privado, ainda que sob a diretriz e fiscaliza¢do publica.
Assim, a responsabilidade privada relaciona-se com a responsabilidade publica, como afirma

Pedro Gongalves:

A nova responsabilidade publica de garantia ndo se esgota, portanto, na definicao dos
quadros juridicos genéricos e de base com fundamento nos quais uma ‘Sociedade civil
pautada pelo direito privado’ se ha de livremente desenvolver. Em vez disso, o Estado
pretende protagonizar um envolvimento mais ambicioso no espago social, assumindo,
aléem do mais, um dever institucional de assegurar ou de garantir a obtencdo de
determinados resultados e a realizagdo de certas finalidades de interesse publico. O
interesse publico mantém-se, pois, como critério orientador da state action, mesmo
quando, em concreto, a producdo das utilidades que satisfazem esse interesse se
encontre em méaos de particulares.!

Fundamentalmente, para as atividades privatizadas, a responsabilidade de garantia
envolverd duas vertentes. Uma primeira, referente a qualidade da prestacdo em si, como
garantia de sua fruicdo pelo usuario em conformidade com o atendimento dos interesses e
necessidades publicas presentes, com o que fica clara a persisténcia do fim social do Estado
como vetor do Estado de Garantia.®? Outra vertente trata da garantia da estruturacio apropriada
do mercado econdmico relativo aquela atividade, visando preencher as falhas de mercado e
proteger condutas que possam, eventualmente, ser prejudiciais a presta¢do dos servicos.

E nesse sentido que aparece, com centralidade, a tarefa pablica de regulagio das
atividades econdmicas como instrumento da implementacéo da responsabilidade de garantia.

Mediante a regulacdo administrativa, o Estado podera definir regras, standards, condicGes e

190 Fundamentalmente em sentido semelhante: SCHMIDT-ASSMANN, Cuestiones fundamentales sobre la
reforma de la teoria general del derecho administrativo: necessidad de la innovacion y presupuestos metodoldgicos;
GONGCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade por
entidades privadas com fung¢@es administrativas; SHCUPPERT, The Ensuring State.

191 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. 5-6.

192 GONCALVES, Regulagéo, Electricidade e Telecomunicagdes.



74

metas para a atuacdo privada, de forma a guia-la para o atingimento de resultados e finalidades
de interesse publico.

A responsabilidade publica de garantia ndo conduz a um tipo de atuacdo administrativa,
mas pode articular mdltiplas e combinatorias formulas de atuacdo, estando o catadlogo de
instrumentos em permanente construcdo e sempre sujeito a inovagdes. Atualmente, podem ser
indicadas atividades administrativas de vigilancia, supervisdo, fomento, financiamento,
assessoramento e auxilio na organizacéo de entes privados.'®® Conforme for a realidade juridica
e econdmica do resultado almejado, poderdo ser combinadas estas e muitas outras estratégias.

A responsabilidade de garantia também concerne a casos de ativagdo de
responsabilidades de agentes privados perante o mercado e a sociedade. Nesses casos, surgem
deveres aos agentes para que cumpram diretamente determinados requisitos de interesse
publico, como medidas de transparéncia, compliance, controle de qualidade, protecdo a saude
e a0 meio ambiente. De se mencionar também a possibilidade da autorregulacdo privada,
induzida ou imposta pelo Estado, em que hé recurso a capacidade privada de organizar-se,
mantida a responsabilidade pablica de dirigir os rumos da atividade.!%

Pelo que se nota, a responsabilidade de garantia tem como pressuposto a partilha de
responsabilidades entre o setor publico e o setor privado e busca a sincronizagdo adequada entre
0s papéis do Estado e da sociedade no provimento de bens e servigos essenciais, cada polo
participando com sua racionalidade propria.t® Assim, a intervencdo estatal nio é pensada de
forma excludente, mas tida como concomitante e complementar a atuacdo privada.

Uma ultima nota reafirma o que se disse sobre a responsabilidade publica quanto a
obtencdo de resultados de interesse publico. Ainda que na posicao de “vigilante” e “supervisora”
da atividade econdmica, a Administracdo poderd vir a assumir uma feicdo mais ativa e
operacional diante de falha do mercado na prestacdo de servicos. Trata-se de responsabilidade
subsidiaria ou latente, em que o Estado retoma a tarefa privada para executa-la, atuando em
substituicdo ou em socorro & iniciativa privada faltosa. Essa competéncia teve lugar
especialmente apos a crise de 2008 em que 0s mercados necessitaram de socorro pelas entidades

publicas.

193 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica, p. 188.

194 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fung¢Bes administrativas; MOREIRA, Notas sobre o Estado Administrativo: de
omissivo a hiperativo.

195 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.
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A responsabilidade de garantia, portanto, ndo assume uma forma ou modalidade
definida, sendo possivel a utilizacdo de série de instrumentos que conduzam a que a
Administracdo assegure a obtencdo de resultados de interesse publico (notadamente, bens e
servicos essenciais), de forma coordenada e complementar a iniciativa privada. Essa
responsabilidade soma-se a outras atribuicdes e formas de atuagdo da Administragdo Publica
em busca do cumprimento de suas finalidades constitucionais, especialmente quanto a sua

finalidade social.

2.2. Regulacgéo da atividade econdmica
2.2.1. Caracterizacao da técnica regulatoria

Até muito recentemente, no Estado Providéncia, a intervencéo do Estado no dominio
econdmico fazia-se mormente de forma direta, baseada na relacéo entre o operador estatal e os
Orgdos centrais da Administracdo ou fazia-se via intervencdo indireta, mediante a forca
imperativa do poder de policia.'®® Com a crise do Estado, esse contexto é alterado pelas
privatizagdes, com a consequente necessidade de se conceberem novas e condizentes formas
de intervencéo, ndo bastando a intervencao restritiva e pontual do poder de policia,®” mas sendo
necessario que o Estado passe a atuar com um verdadeiro “sistema de orientagdo, de
acompanhamento e de controle de processos econdmicos e sociais”. 1%

Faz-se referéncia, assim, a “fungdo diretiva” ou “capacidade diretiva” da
Administracdo Publica®®®, na qual esta assume o papel de orientar e insinuar a dire¢do em que
devem progredir as relagfes econdmicas e sociais mediante 0 emprego de instrumentos legais,
sem que, para tanto, o Estado atue como parte nessas relacdes, especialmente como produtor
dos resultados que deseja alcancar.?® Também nesse sentido, nos dizeres de Eurico Bitencourt,
esta o caréater infraestrutural da Administracdo Publica, que assegura meios para a prestacdo de

Servigos essenciais e que atua prospectiva e transversalmente para conformar toda a ordem

196 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulagdo: transformacdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016.

197 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Da regulagdo como funcéo administrativa. Universidade de S&o Paulo,
2007; SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo da Atividade Econdmica (Principios e Fundamentos Juridicos).
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008.

198 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. 20.

199 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tracos do direito administrativo no século XXI, A&C - Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, n. 63, p. 45-66, 2016.

200 SCHMIDT-ASSMANN, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del derecho
administrativo: necessidad de la innovacion y presupuestos metodolégicos; SCHMIDT-ASSMANN, La teoria
general del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccidn sistematica.
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econdmica e social.?®* A Administragdo troca o operacional pelo estratégico, assim como quem
troca o remar pelo navegar.?%

Substituindo — ainda que ndo integralmente — a intervencdo econdmica direta, a
regulacdo buscard agir sobre o mercado indiretamente, arquitetando as condicionantes
normativas do funcionamento das atividades econdmicas de forma consoante com o equilibrio
interno do sistema de mercado em que se insere a atividade e de forma adequada a persegui¢do
dos interesses publicos que Ihe forem subjacentes.

Diante da variabilidade dos conceitos de regulacao no direito brasileiro e estrangeiro,
adotamos definicdo algo mais restrita, limitada a ideia da intervencdo indireta pela qual se visa
conformar o exercicio de atividade econdmica,?®® conforme os termos estabelecidos por

Alexandre de Aragdo:

A regulacdo da economia é o conjunto de medidas legislativas, administrativas e
convencionais, abstratas e concretas, pelas quais o Estado regula de maneira restritiva
de 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¢fes socialmente
desejaveis.?%

Em nossa visao, ha um ciclo da regulacdo estatal incidente sobre determinado setor ou
atividade econdémica que tem inicio na funcéo legislativa, no texto constitucional (originario ou
reformado) e que se direciona para 0s estamentos mais baixos do ordenamento, indo para a lei
formal, para os regulamentos normativos e outros atos administrativos. A cada grau, estar-se-a
limitado as escolhas superiores precedentes, mas ainda com margem de apreciacdo para
definicdo de regimes e instrumentos em cumprimento aos principios e objetivos primarios

(constitucionais).

201 BITENCOURT NETO, Eurico. Transformacdes do Estado e a Administragao Pablica no século XXI, Jornal
de InvestigacBes Constitucionais, v. 4, n. 1, p. 207-225, 2017.

202 OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o governo. Brasilia: MH Comunicagdo, 1995.

203 Para além da circunscrigdo do conceito ora exposto, parte da doutrina ainda entende por regulacdo a
intervencéo direta do Estado no dominio econdmico. Inegavelmente, a atuacdo do Estado como empresario pode
ter efeitos regulatérios. Contudo, ao que nos parece, 0s instrumentos de atuacao direta ndo tém por finalidades
precipuas regular o mercado (no sentido aqui descrito), mas de permitir ao Estado a exploracdo de atividade.
Ademais, adotar-se conceito amplo de regulacdo — para abarcar toda atividade do Estado que tem efeitos
regulatérios — pode tornar o conceito inoperavel e sem corresponder a uma unidade juridica coerente.
GUIMARAES, Da regulagio como fungdo administrativa; SALOMAO FILHO, Regulagio da Atividade
Econdmica (Principios e Fundamentos Juridicos).

204 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito Administrativo
Econbémico. S&o Paulo: Forense, 2013, p. 37.
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Pela legislacdo serdo emitidas proposi¢des normativas genéricas e abstratas. Sera o
primeiro passo de concretude e especificacdo dos principios constitucionais, razdo pela qual o
legislador deterd grande margem de apreciacdo para dar conteddos e formas ao
constitucionalmente disposto, especialmente para ponderar o atendimento e a restricdo de
principios diversos. Dentro da moldura constitucional, serdo tracadas as grandes linhas do
marco regulatdrio do setor e da atividade econémica.

A lei também podera avancar mais detidamente sobre alguns temas e ja tera o condédo
de condicionar o mercado por si propria, bem como podera dispor de normas organizatorias
sobre entes reguladores e suas competéncias, habilitando o ulterior exercicio de outras funcbes
regulatdrias.?®

Mais adiante, a partir do estabelecimento legal dessas competéncias, passa-se a fungéo
administrativa regulatéria, onde esta de fato o ndcleo da regulacdo contemporanea. Aponta-se
a administrativizacdo da atividade regulatéria como a expansdo e intensificacdo das
competéncias de entes administrativos diante da incapacidade de a legislagéo prever e detalhar
a regulacdo de forma suficientemente eficaz, sendo, assim, preferivel outorgar amplas
competéncias discricionarias ao ente regulador (normas legais em branco).?%

A funcdo administrativa regulatéria serd exercida em trés atividades principais:
normativa, executiva e judicante. Quanto a primeira, tem-se a producdo de normas juridicas
vinculantes de carater geral e abstrato a respeito do setor regulado. Nao se confunde, entretanto,
com a atividade legiferante exercida pelo Poder Legislativo, mas é dela decorrente, na medida
em que essa atividade administrativa normativa serd exercida a partir da outorga de
competéncia legal e nos seus limites.2’

Dessa forma, a regulacdo administrativa também aplica e d& contetdo aos preceitos
constitucionais e legais, novamente agindo com boa margem de liberdade decisoria para

preencher as ditas normas em branco. Em especial, a atividade normativa sera responsavel por

205 SADDY, André. Formas de atuacao e intervencdo do Estado brasileiro na economia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018.

206 GONCALVES, Regulacéo, Electricidade e Telecomunicacdes; ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulacio
da Economia: conceito e caracteristicas contemporaneas, in: Direito Administrativo Econdmico, Séo Paulo:
Atlas, 2011, p. 1032-1067; GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008; OTERO, Legalidade e Administracao Publica, p. 893 et seq.

207 Muito ja se debateu no direito brasileiro sobre a natureza juridica dos atos normativos regulatérios, se seriam
regulamentos, delegacdo legislativa, deslegalizacéo, discricionariedade técnica, ou mesmo inconstitucionalidades.
De nossa parte, estamos mais com Sérgio Guerra para afirmar ser caso complexo de deslegalizagdo, embora nédo
se vise aprofundar no tema neste trabalho. Sobre a discussdo, veja-se, exemplificativamente: SUNDFELD, Carlos
Ari. Servigos Publicos e Regulacéo Estatal - Introducéo as Agéncias Reguladoras, in: Direito Administrativo
Econbmico, 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 17-38; SADDY, Formas de atuacédo e intervencao
do Estado brasileiro na economia; GUERRA, Discricionariedade e reflexividade.
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dar traducgdo técnica e eficaz as diretrizes juridico-politicas definidas em normas superiores,
atuando de forma concreta para realizar tais objetivos.

As normas expedidas nessa atividade poderdo ter variados contetdos e previsoes,
sendo uteis a multiplicidade de instrumentos adotados pela regulacdo (cf. item 2.2).
Notadamente, essa atividade normativa dard ensejo a normas proibitivas, permissivas e/ou
impositivas (dentro de uma logica de comando-controle, fundada na san¢do e coercdo) ou a
normas indutivas e incitativas (na logica do soft law e da adocdo voluntaria de
comportamentos).2%®

O segundo momento da funcdo administrativa regulatoria é a atividade executiva,
fundada diretamente na lei formal que outorga competéncias ao ente regulador ou no
regulamento expedido pelo proprio ente. Visa-se atos concretos, individuais e/ou materiais.
Bons exemplos de atividades executivas sao a edicdo de atos de consentimento de ingresso no
mercado (autorizacdes), a realizagdo de fiscalizagOes a respeito das atividades reguladas,
acompanhamento de dados do setor e a realizacdo de licitagdes para outorga de contratos de
concessao.

Essas atividades, além de darem cumprimento e efetividade as previsées normativas,
por si proprias tém o efeito de condicionarem e regularem o mercado. As licitagdes, por
exemplo, fixardo a regulacdo contratual dos servigos, suas condi¢Ges de exploragdo e o0s
regramentos sobre o relacionamento daquele agente com os demais operadores e usuarios,
permitindo-se, inclusive, mimetizar os efeitos da concorréncia em setores monopolistas.

Por fim, a atividade judicante visa a aplicacdo de sancBes aos agentes regulados em
resposta ao cometimento de infracdes, mediante devido procedimento administrativo, sendo
possivel a formalizacdo de acordo substantivo para o ajustamento da conduta do infrator,
conforme for mais interessante a politica regulatéria. Ainda, o ente regulador podera atuar
dirimindo conflitos ocorridos entre os agentes regulados. Em todo caso, suas decisées ndo sao
jurisdicionais e estdo sujeitas a revisdo judicial.

Embora a regulacéo ndo seja fenémeno novo, ela tem novos contornos para se adequar
ao contexto pos-privatizacdes.?®® A técnica e a ldgica da regulacéo deverdo lidar ndo s6 com a
expansao da esfera econdmica privada, bem como com a externalizacéo de fins pablicos e com
os deveres publicos dai decorrentes. E isso tudo sem que se recorra exclusivamente aos mesmos

instrumentos unilaterais e impositivos até entdo empregados e ndo mais eficazes.

208 A tipologia das normas é de: SADDY, Formas de atuacao e intervencao do Estado brasileiro na economia.
209 WADE, H. W. R.; FORSYTH, C. F. Administrative Law. 11. ed. Oxford: Oxford University Press, 2014.
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Em razdo desse novo contexto, devem ser sublinhadas algumas das caracteristicas
essenciais da regulacdo contemporanea que a diferenciam de outras formas de regramento das
atividades econdmicas e que, a N0sso ver, causam impacto na sistematica da ordem econémica,
nosso objeto mais proximo.2°

A primeira caracteristica da regulacdo a ser destacada é que ela assume a premissa do
contextualismo, isto é, de que o direito ndo é o Unico meio determinante da conduta dos agentes
regulados, e, por isso, faz-se necessario avaliar quais sdo as forcas e os fatores determinantes
de processos sociais e econdmicos, a fim de que as previsdes legais se harmonizem com o
contexto real e possam ter efetividade.?!! Nesse sentido, as proposicdes normativas devem ser
confrontadas com a real diferenca que fazem na prética, dispensadas as abstracdes aprioristicas
gue engessam as possibilidades e a efetividade da regulacdo. Serd, inclusive, a partir do
conhecimento do contexto em que se insere a atividade regulatéria que a Administracdo tera
condicdo de efetivar sua capacidade diretiva, que seria indcua se pretendesse atuar meramente
mediante modelos abstratos e ideais.?!?

Para a regulacdo, o contexto econdmico tera especial relevancia, notadamente em um
momento em que prevalece a atuacdo econdmica privada. 1sso porque é necessario reconhecer
que, embora a atividade empresarial esteja sempre sujeita a legalidade, em muitos casos a
conformidade com a legislacdo é mais um elemento a ser considerado na escolha de conduta,
sendo seu cumprimento ou descumprimento levado a uma logica de custos, beneficios e
riscos.?*® A regulacdo, assim, deve conhecer e se utilizar dos incentivos e desincentivos

econémicos adequados para garantir a sua efetividade e aplicacdo.

210 Para descricfes mais completas sobre as caracteristicas de regulacdo contemporanea e em diferentes
aproximagdes, sugere-se: ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulagio da Economia: conceito e caracteristicas
contemporaneas, in: Direito Administrativo Econémico, S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 1032-1067; FROES,
Fernando. Infraestrutura e Servigos Publicos: Principios da regulacdo geral e econémica, in: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista (Orgs.), Direito
Administrativo Econémico, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 579-665; BINENBOJM, Poder de policia, ordenacgéo,
regulacdo: transformacGes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo
ordenador.

211 A esse respeito, em sentidos aproximados: BINENBOJM, Poder de policia, ordenacdo, regulagéo:
transformacoes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador;
SCHMIDT-ASSMANN, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del derecho
administrativo: necessidad de la innovacioén y presupuestos metodoldgicos; SCHMIDT-ASSMANN, La teoria
general del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica;
ARAGAO, Regulagio da Economia: conceito e caracteristicas contemporaneas.

212 Aproximando a ideia de funcéo diretiva e a ideia de contextualismo ora defendida: CORREIA, Os grandes
tracos do direito administrativo no século XXI.

213 ARAGAO, Regulagio da Economia: conceito e caracteristicas contemporaneas; SCHMIDT-ASSMANN,
Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del derecho administrativo: necessidad de la
innovacion y presupuestos metodolégicos.
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Nessa simbiose, simultaneamente, o direito podera exercer papel fundamental na
viabilizacdo e no condicionamento do mercado econémico, inclusive atuando na criacdo de
novas relacbes econémicas, a fim de conduzi-las a producédo de efeitos sociais desejados e
protegidos pelo ordenamento (market-building).

Ampliando essa visdo, afirma Jacques Chevallier que se consolida um “Estado
Estrategista” que, observando que ndo tem mais capacidade de modelar o contexto econdomico,
passa a construir estratégias de atuacao a partir dessas forcas econémicas para obter os melhores
resultados em sua a¢o.?'*

Muito em decorréncia do que se expds, observa-se também que a regulacéo tem por
caracteristica a tecnicidade de suas normas. A crescente complexificacdo das relacGes
econbmicas e inovacOes tecnoldgicas impds que as prescricdes regulatorias fossem cada vez
mais precisas e detalhadas, visando aderir ao objeto regulado em suas especificidades, ao inves
de regrar mediante suportes faticos generalistas. Para tanto, vale-se do conhecimento de outras
ciéncias, para dali poder-se extrair os elementos relevantes a regulacdo. Disso ainda decorreria
a administrativizacdo da atividade regulatoria, tendo em vista a incapacidade da lei (e do Poder
Legislativo) de exaurir tamanha complexidade.?*

Essa tecnicidade da regulagdo tem ainda reflexos institucionais, na medida em que se
observa a setorizacao da atividade regulatdria, inclusive com entes reguladores distintos para
cada setor econdmico. Essa reparticdo de competéncias se impde diante da necessidade de
especializacdo do regulador quanto ao objeto regulado e de se considerar toda a cadeia
produtiva na elaboracdo da regulacéo, inclusive quanto aos efeitos das medidas adotadas, em
busca de se atenderem as necessidades especificas ali presentes.?®

Da-se lugar, assim, a regulacdo setorial que visa condicionar a exploracdo de um grupo
de atividades econémicas, a partir da identificacdo pelo Estado de quais trechos da economia
merecem receber regulacdo distintiva.?!” Note-se que um mesmo setor da economia ainda

podera ser subdividido em varias atividades, em uma estratégia de desverticalizacdo da cadeira

214 CHEVALLIER, O Estado pés-moderno.

215 GUERRA, Sérgio. Tecnicidade e regulacdo estatal no setor de infraestrutura, Forum Administrativo - FA,
v. 198, p. 61-71, 2017.

216 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado; Em uma andlise desse fendmeno na organicidade da
Administracdo Publica: GUERRA, Sérgio. Agéncias Reguladoras: da organizacdo administativa piramidal a
governanca em rede. Belo Horizonte: Férum, 2012.

217 Isso se da, ainda, sem prejuizo da regulacdo transversal (regulacdo da concorréncia), que abrange todos 0s
setores econdmicos e visa intervir apenas pontualmente para corrigir ou impedir distor¢cdes e abusos de poder
econémico.



81

produtiva (unbundling), o que permite melhor calibragem da regulagdo incidente em cada
atividade e favorece a concorréncia.?®

Tanto o carater técnico quanto a setorizacdo da regulacdo indicam que 0s regimes
juridicos das atividades econdémicas ndo serdo padronizados, cada qual devendo se adaptar as
condicGes técnicas da atividade e do setor regulado. Contudo, em que pese a multiplicidade de
opcdes, entendemos que havera convergéncias de finalidades para a regulagéo.

2.2.2. As finalidades da regulacéo

Nesse novo contexto de caracterizacao da regulacdo estatal, hd quem argumente que a
regulacao € (e deve se bastar como) mera garantidora do equilibrio interno do setor econémico
regulado. Nesse viés, a regulacdo visaria assegurar o correto funcionamento do mercado —
permitindo aos agentes que atuassem de forma Gtima — e atuaria para suprir eventuais falhas de
mercado, dispensada a perseguicdo de outros interesses, ja que isso poderia gerar ineficiéncias

no mercado. Trata-se, assim, de uma visdo “neutra” e “desinteressada” da regulagio, 219

normalmente defendida pela Escola Econdmica da Regulagio.??°

Em que pese o fato de a regulagdo contemporanea ter de considerar aspectos
econdémicos em sua intervencdo, como dito, entendemos que uma concepgao que isente a
regulacdo da busca pelo interesse publico ndo é condizente com a Constituicdo e com as
responsabilidades impostas a Administracdo Publica. Deve-se lembrar o afirmado no item 2.1.2
de que, mesmo em um contexto de recuo do Estado quanto a execucdo direta de atividades
econdmicas, remanesce inteira a sua finalidade social, alterando-se o0 meio de seu atingimento.

A regulacdo é, dessa forma, uma das técnicas pelas quais se buscara efetivar o fim
social do Estado.??* Além do equilibrio interno do sistema regulado, deve ser incluida como
finalidade da regulacdo a busca pela satisfacdo de interesses publicos contidos na ordem

constitucional, quer eles sejam naturalmente atendidos pelo mercado, quer dependam de

218 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagéo e Poder de Policia no Setor de Gas, Revista de Direito
Publico da Economia - RDPE, v. 6, 2004.

219 GONGALVES, Regulacao, Electricidade e Telecomunicagoes.

220 “Sob a denominagdo genérica de Escola Econdmica da regulagdo escondem-se varias tendéncias, com dois
pontos fundamentais em comum: a negacdo de qualquer fundamento de interesse publico na regulacdo e a
afirmacdo do objetivo de substituicdo ou correcio do mercado através da regulacdo." SALOMAO FILHO,
Regulacdo da Atividade Econémica (Principios e Fundamentos Juridicos), p. 27.

221 Nesse sentido: GONCALVES, Regulacéo, Electricidade e Telecomunicagdes.
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intervengBes mais incisivas do regulador.??? Assim, esta-se mais proximo, em grandes linhas,
das teorias de interesse pUblico da regulagdo.??®

Naturalmente, os interesses publicos séo abstratos e genéricos, de forma que se atribui
ao regulador o dever de especifica-los e concretiza-los segundo as condicGes e especificidades
da situacéo regulada®** e conforme a concretizacéo progressiva do ciclo regulatério descrito no
item 2.2.

Ainda, esses valores e objetivos consagrados sdo multiplos, por vezes concorrentes e
contraditérios, especialmente em uma Constituicdo analitica como a brasileira. 1sso traz ao
regulador a tarefa de ponderar e mediar a sua efetivagdo, inclusive em face de interesses
privados,??® sem gerar desequilibrios no sistema regulado e atribuindo os 6nus decorrentes de
forma vidvel e eficiente, a fim de se concretizar o maximo possivel dos objetivos
constitucionais.??®

A nosso ver, a concretizacdo dessa finalidade pode ser encontrada tanto na regulagao
social quanto na regulacéo econdmica, como usualmente diferencia a doutrina.??’ Pela primeira,
tem-se 0 regramento de aspectos ndo diretamente econémicos (ainda que com efeitos
econbmicos) e que transcendem a ideia de pura busca de eficiéncia. Visa-se, assim, a
universalizacdo dos servicos, a garantia de sua qualidade, a justica distributiva, a protecdo de
grupos sociais e de bens juridicos difusos. 22 E evidente a concretizacio de valores

222 MARQUES NETO, Finalidades e fundamentos da moderna regulacéo econémica.

223 “As teorias de interesse publico da regulagdo, como dito acima, atribuem aos legisladores e outros
responsaveis pelo desenho e implementacédo da regulagdo o desejo de buscar objetivos coletivos com a meta de
promover o bem-estar geral da comunidade.” YEUNG, Karen; MORGAN, Bronwen. An Introduction to Law
and Regulation: Text and Materials. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 17-18.

224 E nesse sentido que Aragio fala na “individualizagio e concretude” como caracteristicas da regulacio
contemporanea. ARAGAO, Regulacio da Economia: conceito e caracteristicas contemporaneas, p. 1062.

225 Colocando o regulador na posicao de mediador de interesses publicos e privados: MARQUES NETO, Floriano
de Azevedo. A nova regulacdo dos servicos publicos, Revista de Direito Administrativo, v. 228, p. 13-29, 2002;
MARQUES NETO, Regulacéo estatal e interesses publicos.

226 Dai é possivel extrair um dever de eficiéncia para a Administracdo Publica, fundada na busca pela maxima
concretizagdo de suas finalidades constitucionalmente consagradas. Nesse sentido, “nas situagdes concretas,
depara-se com uma variedade de interesses, tanto publicos como até mesmo privados, e cabe a [Administracdo
Publica] proceder a uma valoragdo comparativa a fim de poder agir no sentido de melhor atender ao bem comum,
isto é, adotar, caso a caso, a solugdo mais oportuna para o caso concreto”. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves.
Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012; BINENBOJM, Poder
de policia, ordenacédo, regulacéo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito
administrativo ordenador; BITENCOURT NETO, Estado social e administracéo publica de garantia.

227 Nesse sentido: GUIMARAES, Da regulagdo como fungio administrativa.

228 FROES, Fernando. Infraestrutura e Servicos Publicos: Principios da regulagdo geral e econdmica, in:
CARDOZO0, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista (Orgs.),
Direito Administrativo Econémico, Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 579-665; COUTINHO, Diogo R. Direito e
economia politica na regulagdo de servigos publicos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014.
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constitucionais como protecao a saude e ao meio ambiente e acesso aos direitos fundamentais
(como saneamento, energia e transporte).

A regulacdo econémica também pode vir a ser utilizada em prol da obtencéo desses
valores. Nesse tema, tem-se a regulacdo de monopdlios, do acesso ao mercado, das condigdes
de concorréncia, dos precos praticados e da eficiéncia dos operadores. Por exemplo, a regulagao
do acesso a0 mercado pode estimular a competicdo e, assim, viabilizar o acesso de mais
usuarios ao servico, bem como potencializar a qualidade do servico prestado. Por outro lado, a
estipulacdo de monopdlio juridico pode vir a garantir a viabilidade do empreendimento e a
oferta eficiente do servi¢o em prol do acesso da populagdo. Aqui, caberd ao regulador direcionar
a estruturacdo da regulacdo econémica para que se efetivem essas finalidades publicas,
somando-a a instrumentos de regulacéo social, se necessario.

Com isso, vé-se que o direito da regulacdo e, mais especificamente, o regime juridico
de cada atividade econdmica assume a posi¢do de instrumento da realizagdo dos programas
constitucionais, devendo esse direito ser elaborado, implementado e interpretado em
conformidade com essa finalidade.??°® A preocupagéo da regulacéo é essencialmente finalistica
— conforme forem os fins dispostos na Constituicdo, guiando-se por eles na busca de melhores

meios e técnicas de sua implementacéo.

2.2.3. A regulacdo em multiplos instrumentos

E notavel e distintivo que a regulagio faz uso de uma multiplicidade de instrumentos
e combinacBes entre eles como forma de constituicdo do regime juridico das atividades
reguladas, em busca do atingimento de suas finalidades. Assim, ndo se predica o uso de um ou
outro tipo de instrumento para esta ou aquela atividade. Ao contrério, a regulacdo parte do
pressuposto de se ater ao contexto e as exigéncias do ambiente técnico econémico para, a partir
dai, definir quais sdo os instrumentos a serem utilizados.

Os instrumentos regulatorios serdo constituidos de uma variedade de formas, desde
regras gerais e abstratas, passando por atos administrativos individualizados, contratos, atos
concretos, e, até mesmo, atos administrativos informais, a exemplo das adverténcias,

recomendacdes e pareceres (politicas de guidance?).

229 ARAGAO, Regulagio da Economia: conceito e caracteristicas contemporaneas.

230 OTERO, Legalidade e Administracéo Publica; ALENCAR, Leandro Zannoni Apolinério de. Guidance no
contexto do Estado Regulador: subsidios para uma nova compreensdo da funcdo administrativa
(reguladora) nas sociedades complexas. Universidade de Coimbra, 2014.
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Dentro dessa miriade de opgdes, deve ser ressaltada a inovagdo na adogdo da logica
indutiva como forma de garantia de efetividade da regulacdo. Sdo empregadas hipoteses
normativas que incentivem determinados comportamentos mediante a prescricdo de
recompensas ou posicdes juridicas vantajosas. Naturalmente, faz-se necessario que o regulador
considere 0 contexto em que se insere 0 agente regulado para que, entdo, selecione os
comportamentos a serem incentivados e o grau de estimulo oferecido que possibilitem a
efetividade da regulacdo. %! Isso retoma as ideias de adequacdo a logica econdmica, a
tecnicidade da regulacdo e uma reducdo da unilateralidade e coercitividade como estratégias
regulatdrias.

A regulacdo — com seus multiplos instrumentos e combinagdes — incidird sobre
diversos aspectos especificos das atividades econémicas reguladas, tais como preco, qualidade
e quantidade dos servicos, condi¢Bes de entrada no mercado, estruturas financeiras e societarias
dos operadores.?®? Assim, a regulagdio ndo se moverd “em blocos”, como se houvesse um
conjunto fixo de aspectos regulados e regras incidentes, estando sempre sujeita a variagdes.

Dito isso, ensaia-se uma demonstracdo de alguns instrumentos e técnicas empregados
pelos entes reguladores e como cada uma delas pode vir a ser aplicada a mais de um aspecto
regulado da atividade. Faz-se essa demonstracdo sem qualquer pretensdo exaustiva de
categorizacdo, visto que as possibilidades sdo virtualmente infinitas e estdo sujeitas as
inovagdes na realidade.

Veja-se que para a regulacdo econdmica de atividades — incluindo aspectos de preco e
de acesso ao mercado — dois instrumentos ou estratégias de regulacdo econdmica sdo bem
conhecidos pela doutrina: a regulacdo discricionaria e a regulacdo contratual, usualmente

associadas a gestdo de infraestruturas.?®

231 BINENBOJM, Poder de policia, ordenacéo, regulacdo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e
institucionais do direito administrativo ordenador.

232 FROES, Infraestrutura e Servigos Publicos: Principios da regulacio geral e econdmica; BINENBOJM, Poder
de policia, ordenagdo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito
administrativo ordenador.

233 Pelo dito, quer-se sublinhar, apenas, a variedade de possibilidades da regulacdo e a necessaria atengdo ao
contexto real de sua implementacédo. O tema da regulacdo econdmica de infraestruturas € amplissimo e extravassa,
em muito, o que € aqui descrito. Devem, ainda, ser abordados elementos economicos, técnicos, instituicionais e
juridicos que debordam a capacidade de relato neste momento. CAMACHO, Fernando Tavares; RODRIGUES,
Bruno da Costa Lucas. Regulacdo econdémica de infraestruturas: como escolher o modelo mais adequado ?,
Revista do BNDES, v. 41, p. 257-288, 2014; BAKOVIC, Tonci; TENENBAUM, Bernard; WOOLF, Fiona.
Regulation by Contract: A New Way to Privatize Electricity Distribution?, Energy and mining sector board
discussion paper, n. May, 2003; GARCIA, Flavio Amaral. A Mutabilidade e Incompletude na Regulago por
Contrato e a Fungdo Integrativa das Agéncias, Revista de Contratos Publicos — RCP, v. 5, p. 59-83, 2014;
MARQUES, Rui Cunha. Regulation by contract: Overseeing PPPs, Utilities Policy, v. 50, p. 211-214, 2018;
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Na primeira, o preco e demais condigdes econdmicas do servi¢o sdo definidos em
regulamento e mediante estipulagdo unilateral e discricionaria do ente regulador, usualmente
uma agéncia independente. O preco final é formado mediante uma estrutura tarifaria composta
pelos custos eficientes dos servicos, somados a uma taxa de remuneracgéo pela operacao e pelos
investimentos realizados?3*. Para tanto, o regulador obtém uma infinidade de dados como
mercado e com os agentes regulados e, periodicamente, revisa 0s pregos praticados.

Esse tipo de regulacdo geralmente é empregado em setores de monopdlios naturais e
cujos operadores ndo passaram por procedimento competitivo para assun¢do dos servicos, de
forma que ndo ha parametros para o estabelecimento de pregos, a0 mesmo passo que estes ndo
poderiam ser determinados exclusivamente pelo prestador, sob pena de serem praticados precos
abusivos.

Contudo, nessas mesmas atividades monopdlicas, a submissdo do operador a
procedimento licitatorio prévio permite serem mimetizadas as condi¢cGes competitivas e o prego
pelos servicos ser devidamente formado. Feito isso, 0 prego é previsto em instrumento
contratual, usualmente em contratos de concessdo, e € tido como estavel no longo prazo, apenas
reajustado monetariamente e alteravel exclusivamente em circunstancias extraordinarias. Nao
hé, aqui, largo espaco discricionario para o regulador dispor sobre os precos praticados.

Os contratos de concessao servirdo, ainda, para regular outros aspectos do servico
concedido, como quantidade e qualidade da prestagdo (investimentos e servigo adequado),
obrigacBGes para com o meio ambiente, relacionamento com consumidores e outros agentes
econdmicos etc.

Deve ser ressaltado que, em ambos os casos, a regulagéo visa o oferecimento dos
servicos a precos madicos e condizentes com a remuneracdo adequada dos operadores, devendo
ainda ser implementados incentivos para a inovacdo tecnoldgica, qualidade dos servicos e
eficiéncia do setor. Em outras palavras, fique claro que se trata dos mesmos objetivos a serem
atingidos por instrumentos distintos, escolhidos segundo o contexto da realidade.

Valendo tanto para a regulacdo econdmica quanto social, podem ser pontuados outros
instrumentos. O mais evidente método de regulacdo ¢ a estipulacdo de deveres, obrigacdes e

proibicGes aos agentes regulados mediante previsdes abstratas e gerais em regulamentos

GOMEZ-IBANEZ, José A. Regulating Infrastructure: Monopoly, Contracts, and Discretion. Cambridge,
Massachusetts, and London, England: Harvard University Press, 2003.

234 E o que ocorre, por exemplo, nas revisdes tarifarias ordinarias conduzidas pela ANEEL no setor de distribuicio
de energia elétrica. Periodicamente, o regulador apura 0s custos operacionais e de capital incorridos na exploracéo
da atividade econémica objeto de um contrato de concessao para, a partir dai, estipular de forma unilateral a tarifa
a ser cobrada pelo operador.
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administrativos ou na legislacdo de regéncia. Isso podera ser amplamente usado em cada
aspecto relevante do regime juridico, seja para prever as condi¢des de entrada no mercado, de
preco, de qualidade etc. Isso demandard, evidentemente, o0 enforcement da previsdo na ponta do
sistema, mediante atos fiscalizatorios concretos.

A regulacdo também poderd se instrumentalizar pela incidéncia sobre contratos
privados com a administrativizacdo dessas relagdes, mediante imposicao de restri¢coes e limites
as liberdades contratuais.?*® Seriam previstas normas administrativas obrigatdrias, por exemplo,
sobre o relacionamento comercial entre operadores ou entre estes e 0s usuarios, aspectos
técnicos ou financeiros, qualidade das prestacfes, clausulas sobre rescisdo, deveres pré-
contratuais, resolucdo de conflitos etc. Conforme o contexto, essas medidas visariam reduzir a
assimetria de informacGes ou de poderes entre 0s contratantes (especialmente, protegendo 0s
consumidores), permitir a construcdo de novos mercados mediante relagdes comerciais
obrigatérias de diferentes operadores, viabilizando a concorréncia e novos entrantes.?3®

Outro instrumento regulatério que pode soar paradoxal é a autorregulagdo privada
publicamente regulada, pela qual o Estado ndo dita, por si préprio, todas as condi¢bes
normativas do setor, mas impde e/ou incentiva que 0s proprios agentes econdmicos provejam
a regulacdo adequada e em conformidade com finalidades plblicas.?’ Versa-se, dessa forma,
sobre a imposicéo de deveres de autoprotecéo e autocontrole aos particulares, como a realizagéo
de auditorias e certificaces de qualidade ou a imposicao de deveres organizacionais, 0 que se
V€ na constituicdo de instituices como o Operador Nacional do Sistema (ONS) e a Camara de

Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE).>®

235 OTERO, Legalidade e Administragdo Publica; GONCALVES, Pedro Costa. Regulacdo Administrativa e
Contrato, Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 35, p. 105-141, 2011; FRISON-ROCHE, Marie-
Anne (Org.). Les engagements dans la régulation économique. Paris: Presses de Sciences Po/Dalloz, 2006;
LIMA, Fabio Almeida. A Regulacdo por Contratos no Setor Elétrico Brasileiro: O contrato de
comercializagdo de energia elétrica no ambiente regulado — CCEAR e os leildes de energia. Centro
Universitario de Brasilia - UniCEUB, 2006.

236 Como exemplo dessas relagdes comerciais obrigatorios, pode ser indicada a relagéo entre as concessionarias
de servicos publicos ferroviarios e os operadores ferroviarios independentes, como forma de permitir o acesso
destes a infraestrutura, segundo regulado na Resolugdo ANTT n. 4.348/2014. Igualmente, aponta-se as obrigaces
de interoperabilidade entre entidades registradoras de recebiveis de arranjos de pagamentos, conforme exigido na
Circular 3.952/2019 do Banco Central do Brasil.

237 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fung¢des administrativas.

238 Ambas sdo organizagdes privadas (associa¢Oes civis) criadas pela legislacdo e que tém a finalidade de
organizar e regular a prestacdo de servicos no setor, podendo, inclusive, orientar o seu desenvolvimento. Coube
ao Estado institui-las e fiscalizar suas atividades, garantindo que o mercado autorregulado funcione bem.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017.
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Serd, enfim, a partir da combinacdo da regulacdo incidente sobre esses e outros
aspectos que se formaré o regime juridico daquela atividade econémica ou, mesmo, daquele
agente especifico, tendo em vista a possibilidade de serem estabelecidas assimetrias
regulatérias dentro de uma mesma atividade.

Diante dessa (multipla) instrumentacdo do direito regulatério, anota Gustavo
Binenbojm que ndo h& uma correlagdo necessaria entre a origem normativa, ou seja, a fonte da
competéncia regulatoria e os instrumentos adotados pelo ente competente. Nenhuma atividade
da regulacéo estaria ontologicamente limitada a instrumentos especificos.?%

Abre-se, com isso, ampla discricionariedade para o legislador e/ou para o ente
administrativo regulador adotar e mesclar variados instrumentos regulatorios, conforme forem
adequados a concretizacdo das finalidades subjacentes. Assevera o autor que sao os artigos 170,
173 e 174 da Constituicdo que abrem e lastreiam essa margem de apreciacdo. Naturalmente,
entendemos que tal margem estaria limitada as balizas constitucionais minimas (genéricas ou
setoriais) e/ou vinculada as prescri¢des legais ja existentes.

O delineamento do regime juridico de cada atividade econémica (e, no limite, de cada
operador) serd uma das tarefas mais dificeis para o ente regulador e ndo basta a mera decisao
publica (constitucional ou legal) de intervir em um determinado segmento para que a tarefa seja
cumprida. Exige-se a realizacdo de todo o ciclo regulatorio descrito e a escolha precisa de cada
instrumento a ser empregado em cada aspecto relevante da atividade e do setor regulado,
observando-se, ainda, as interdependéncias positivas e negativas entre 0s instrumentos
adotados.?*

Diante de tantos instrumentos, de suas infindaveis combinacBGes e das variacdes
técnicas e econbmicas de setor para setor econémico, entendemos ser bastante dificil ou
imprudente apontar a existéncia de regimes juridicos inteiros estanques e classificaveis. E mais
possivel nos aproximarmos da classificacdo da regulacdo incidente sobre algum aspecto
especifico do regime, como falar em regulagéo de precos por precos fixos ou preco-teto, ou em
regulacédo do acesso mediante autorizagcOes prévias, mera notificacdo ao regulador ou por livre
acesso.

Nesse sentido, toma ainda mais corpo a critica de Sundfeld a respeito da inviabilidade

de existir um conceito sintese como “regime de servi¢o publico”, sendo cada vez mais

239 BINENBOJM, Poder de policia, ordenacédo, regulacao: transformacoes politico-juridicas, econdmicas e
institucionais do direito administrativo ordenador.
240 FROES, Infraestrutura e Servigos Publicos: Principios da regulacdo geral e econdmica.
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necessario identificar na regulagéo vigente os elementos do regime juridico especifico de cada
atividade como resposta as questdes dogmaticas que se colocarem. A critica também € estendida
a defesa de “um regime juridico Unico para a exploracao de servicos estatais que mereceriam o
qualificativo de ‘publico’”,?*! tendo em vista que cabera a legislacdo disciplinar o regime
juridico da atividade dentro do ciclo regulatorio e ditado pela margem de apreciacdo acima
descrita.

A liberdade de defini¢éo do regime juridico das atividades econémicas devera, porém,
submeter-se ao crivo da proporcionalidade como expressdo da harmonizacdo dos varios
principios e objetivos constitucionais, evitando-se, inclusive, 0 excesso de regulacéo prejudicial

as liberdades econdmicas.

2.2.4. Proporcionalidade na escolha da regulacéo incidente

Como construido até aqui, a atuagdo regulatoria é conformadora da exploracdo de
atividades econémicas em prol da realizacio de objetivos publicos, dispondo o
legislador/regulador de boa dose de margem de apreciacdo na definicdo do regime juridico a
ser adotado para cada atividade. Contudo existirdo limites a esse poder, que ndo devera ferir o
ndcleo essencial de direitos e principios fundamentais nem poderd restringi-los
desproporcionalmente.

Os valores da livre iniciativa, livre concorréncia e propriedade privada, com sede e
tutela constitucional, perfazem fundamentos da republica, direitos fundamentais e principios da
ordem econdmica e estdo lado a lado com outros principios que usualmente justificam a
intervencdo regulatoria, tais como defesa do consumidor, protecdo do meio ambiente e reducédo
das desigualdades.

Todavia inadmite-se que a mera presenca de interesses publicos seja suficiente para
justificar a intervencdo regulatéria, tendo em vista a igual protecdo constitucional dada a este
plexo de principios, cujas coexisténcias e colisbes devem ser resolvidas por meio de limitacoes
reciprocas e ponderagdes. Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ja expressou decisbes para reconhecer a livre iniciativa como limite objetivo a regulacao

estatal 2%

241 SUNDFELD, Servicos Publicos e Regulacao Estatal - Introducdo as Agéncias Reguladoras, p. 33.

242 Tem-se como exemplo o Recurso Extraordinario n. 422.941, em que o Plenario da corte decidiu que a fixacéo
de precos pela Administracdo Publica abaixo dos precos reais é violadora da livre iniciativa. Eis um trecho da
ementa: “A interveng¢do estatal na economia, mediante regulamentacao e regulagao de setores econdmicos, faz-se
com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econémica. CF, art. 170. O principio da livre iniciativa €
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Os limites constitucionais ao poder de regular podem ser verificados em duas
dimensdes: uma horizontal, como subsidiariedade e uma vertical, como proporcionalidade.?*?

Na dimensdo horizontal, sdo colocados limites sobre a propria prerrogativa estatal de
constituir certos campos de incidéncia regulatoria especifica, isto €, de definir quais setores,
trechos ou temas do processo econdmico serdo objetos de atuagdo regulatdria.?**

Assim, fala-se na subsidiariedade como vetor objetivo de restricdo a intervencdo
estatal. Compreendido no contexto econémico, o principio da subsidiariedade se refere a
méaxima de que a intervencdo e 0 manejo da autoridade estatal s6 seriam aceitaveis a medida
que o bom funcionamento e o atingimento de finalidades publicas ndo pudessem ser
satisfatoriamente obtidos autonomamente pelas instituicdes sociais (0 mercado).?*> Nesse
pressuposto, deve-se fazer a analise se aquele determinado setor econdmico, nas condicdes
atuais, é capaz de sozinho produzir e funcionar adequadamente e em conformidade com os
preceitos legais ou se, ao contrario, depende de intervencao estatal.

Se o fundamento tedrico de tal racional pode ser fluido e com indispensavel recurso a
Teoria do Estado, o seu fundamento juridico imediato pode ser encontrado no reconhecimento
da liberdade de iniciativa como direito fundamental oponivel ao Estado quando a intervencao
vier a suprimi-lo. Ainda que fora dessa esfera intima de protecdo, 0s gravames impostos a
liberdade de iniciativa deverdo ser justificados (pela presenca de interesse publico e pela
insuficiéncia da sociedade) e proporcionais, como se V& a seguir.

Noutro cotejo, a subsidiariedade também tem uma faceta positiva, comissiva, que
comanda a intervencdo estatal quando necessaria, sob pena de descumprimento de fins e valores
constitucionais. O proprio texto constitucional torna a intervengdo econdmica obrigatoria em
alguns setores e temas, ou seja, diz os lugares que o Estado deve ocupar. Havera setores em que

a Constituicdo e a aplicacdo da subsidiariedade permitirdo a intervencdo, em razdo dos

fundamento da Republica e da Ordem econémica: CF, art. 1°, IV; art. 170. Il. - Fixagdo de precos em valores
abaixo da realidade e em desconformidade com a legislagdo aplicavel ao setor: empecilho ao livre exercicio da
atividade econdmica, com desrespeito ao principio da livre iniciativa”.

243 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da regulagdo estatal, Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, n. 4, p. 1-21, 2006.

244 Ibid.

245 Em que pese esse delineamento, o conceito de subsidiarieade é diversos outros sentidos e contextos, a exemplo
da subsidiariedade nas relacbes da Unido Europeia com seus Estados, no contexto federativo, e mesmo na seara
do direito do penal e trabalhista. CUNHA, A subsidiariedade como vetor objetivo de restri¢ao a intervencéo
regulatéria do estado na economia: definigdo e instrumentalizagdo; BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O
principio da subsidiariedade: conceito e evolucdo, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, v. 35, p. 13-52, 1995.
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interesses a serem considerados, remanescendo a legislagdo e ao regulador que definam se
incidird e como incidira a regulacéo.

Ja a segunda dimenséo, a vertical, pressupde que uma determinada regulacdo existente
deva ser proporcional as finalidades publicas que pretende concretizar e aos sacrificios que
imp0Oe a outros direitos. Dessa forma, mesmos nos setores e atividades em que se justifica a
intervencdo regulatoria, a escolha dos instrumentos regulatérios empregados devera ser regrada
pelo respeito a proporcionalidade.

Conforme ja desenvolvido na doutrina, o teste de proporcionalidade se constitui em
teste de (i) adequacdo entre o instrumento de regulacdo adotado e a sua finalidade, (ii)
necessidade, para que a regulacdo adotada seja a menos restritiva possivel e (iii)
proporcionalidade em sentido estrito, indicando se a restricdo imposta esta equilibrada com o
beneficio social almejado.?*®

A semelhanca do que se exp0s a respeito da subsidiariedade, deve ser destacado que 0
teste de proporcionalidade pode conduzir a conclusdo da insuficiéncia da regulacdo existente.
Assim, a vertente comissiva do principio obriga o Estado a adotar instrumentos mais intensos
— ou mais eficazes —, sob pena de néo satisfazer interesses publicos ou direitos fundamentais.

A par da abstracdo que possa dai decorrer, tenta-se aproximar-se de tal
proporcionalidade na realidade mediante a anélise de impacto regulatério (AIR), que consiste
em estudar um problema a ser resolvido pela regulacdo, os possiveis instrumentos a serem
manejados e seus respectivos impactos em varios agentes do mercado e usuarios, de forma que
se possa aferir mais objetivamente a producdo dos efeitos desejados.?*” Como bem ressalta
Carlos Eduardo Cunha, a questdo central é saber quais alternativas sdo mais eficientes para
todos os envolvidos (administracdo, agentes econdémicos, usuarios e outros afetados), se regular
ou ndo regular, ou, ainda, como regular. Em outras palavras, “a regulagido nao produz beneficios
para o interesse pablico de per se”,?*® e é necessario verificar seus reais efeitos.

A anélise de impacto regulatério como instrumento e processo de definicdo da
regulacao a ser empregada pelo Estado reforga e torna palpavel — e mesmo quantificavel — o

carater finalistico da regulacdo e de sua necesséria vinculagdo ao contexto vivenciado. O

246 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econdmico, Revista de Direito
Administrativo, n. 223, p. 199-230, 2001; Mais amplamente sobre a aplicacdo da proporcionalidade no direito
administrativo: BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2014.

247 GARCIA, Flavio Amaral. Concesses, parcerias e regulacdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2019.

248 CUNHA, A subsidiariedade como vetor objetivo de restricdo a intervencéo regulatéria do estado na
economia: defini¢do e instrumentalizagdo, p. 134.



91

manejo de cada possivel instrumento regulatério é considerado a partir de sua efetividade em
intervir na realidade e, assim, atender as finalidades publicas pretendidas.

O conhecimento e a posicdo de limites ao poder de regular do Estado tém como
principal funcdo lembrar que a regulacéo tem seus custos para direitos e liberdades e que a mera
existéncia de interesses publicos envoltos na exploracdo de atividades econdmicas ndo é
suficiente para justificar a intervencdo estatal, especialmente se dai se pretender explicar a
aplicacdo de um regime juridico agressivo as liberdades econémicas (mediante a publicizacao
e monopolizacao da atividade).

Por isso mesmo, faz-se sempre necessario analisar horizontalmente os setores em que
pode incidir a regulagdo, bem como verticalmente para verificar em que grau se pode impor

eventual gravame as liberdades em jogo, tendo em vista as finalidades publicas perseguidas.
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Capitulo 3. PERFIL CONSTITUCIONAL DA ORDEM ECONOMICA

Este capitulo busca reconstruir a teorizacdo da ordem econdmica constitucional de
acordo com as premissas colocadas no marco tedrico e considerando as reformas e inovacoes
percebidas no direito positivo. Para tanto, o texto adota uma argumentag&o dialética, na qual os
conceitos da teoria tradicional s&o colocados para, em seguida, serem problematizados e

reavaliados.

Em primeiro lugar, sdo abordados os servigos publicos para que sejam criticados
alguns de seus conceitos e elementos que s&o muito mais construgdes doutrinarias adaptadas ao
contexto e ao discurso do Estado Providéncia, do que propriamente decorréncias necessarias do
sistema juridico positivo. Serdo repassados os critérios material, subjetivo e formal do servico
publico para, ao fim, compreendé-lo como instrumento regulatério cuja finalidade é manejar a
satisfacdo de direitos fundamentais mediante a responsabilizacdo do Estado pela prestacéo da

atividade econdmica, com respectivo regime juridico adaptado para essa finalidade.

Quanto as atividades econdmicas em sentido estrito, serd demonstrada a insuficiéncia
da teoria tradicional para compreender essa categoria de atividades, especialmente diante de as
inovacOes em seu regime juridico. A intensificacdo da regulacdo sobre elas incidente coloca a
prova a visdo tradicional sobre o regime de direito privado e de livre iniciativa vigente nessas
atividades, que passam a ceder espago para a responsabilizacdo dos agentes privados pela
qualidade dos servicos prestados. Em conexdo com esse aspecto, verifica-se a crescente
exploracdo privada de atividades econdmicas em que ha notoria satisfacdo de direitos
fundamentais e de interesses publicos, o que leva justamente a intensificacdo da regulacdo. Nos
monopolios constitucionais, igualmente, sera demonstrada a transformacdo de seu regime
juridico em prol da abertura de mercados exclusivos e de aproximacdo com atividades

exploradas em regime concorrencial, tanto do ponto de vista econémico quanto juridico.

Espera-se que o argumento sustentado neste capitulo conduza a concluséo de que as
categorias estanques propostas pela teoria tradicional ndo sdo mais capazes de compreender a
estruturacdo da ordem econémica vigente. Sera, entdo, aos poucos proposta a percepgao de que,
abandonando-se a dicotomizacao, caminha-se no sentido de uma multiplicidade de regulacdes

possiveis para as atividades econdmicas.
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3.1. Revisao dos elementos caracterizadores do servico publico
3.1.1. Servico publico e direitos fundamentais

Segundo Bandeira de Mello, o critério material do servico publico refere ao servico
publico como um objeto, ou em razdo da natureza da atividade.?*® Busca-se identificar as
atividades ou tarefas que detém um conjunto de caracteristicas que Ihes permite serem tidas

como servigos publicos?°. Ou seja, em que consiste faticamente o servico publico?

Em uma primeira aproximacao, e comungando o pressuposto da teoria tradicional,?>*

devemos indicar que os servicos publicos sdo sempre atividades produtivas, isto €, de
comercializagdo e prestacdo de bens e servigos, envoltas no uso de bens econdmicos
escass0s.2°2 Por isso mesmo, 0 servico publico ¢ tradicionalmente classificado como atividade
econémica em sentido amplo.

Para a teoria tradicional, é necessario que o critério material preveja no servico publico
algum elemento distintivo, uma espécie de “trago peculiar” que o diferencie. E a partir dessa
diferenciacdo que se poderia defender a existéncia de uma natureza juridica propria para o
servico publico e se construir a dicotomizagdo com as atividades econdémicas em sentido estrito.
Sem isso, 0 servigo publico estaria no mesmo lugar que as demais atividades econémicas.?>

Na doutrina tradicional, a materialidade do servi¢o publico é tida pelo fato de essa

atividade produtiva®* se vincular a algo do género de “necessidade coletiva”,?® “servigo

29 ¢

1" “interesses coletivos”, “interesses sociais” ou outras expressdes variantes dessas

essencia
ideias. A existéncia fatica desses conceitos indicaria onde esta o servico publico e justificaria a

imposicdo de regime juridico de direito publico e atuacdo estatal.

249 BANDEIRA DE MELLO, Servi¢o Publico e Concessdo de Servigo Publico.

250 GONCALVES, A Concessao de Servicos Publicos (uma aplicagédo da técnica concessoria).

251 Nesse sentido, concordantemente: “A prestagdo de servigo publico esta voltada a satisfagdo de necessiades, o
gue envolve a utilizacdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai podermos afirmar que o servico publico é um
tipo de atividade econdmica” GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 109.

252 Distingue-se, assim, no direito brasileiro, servigo publico da funcéo publica, do exercicio de autoridade ou de
outras atividades meramente juridicas ou administrativas inerentemente estatais. Ha, assim, uma restricdo no
campo de aplicacdo do conceito de servico publico frente ao amplissimo conceito francés, que confunde servico
publico com toda a atividade estatal. MARQUES NETO, Evolucédo do Servico Publico.

253 CONRADO, Servigos Publicos & brasileira, p. 153.

254 Note-se que por “atividade produtiva” queremos nos referir ao que o conceito de “atividade economica” é do
ponto de vista fatico: uma atividade de producéo e circulacdo de bens e servicos.

255 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 174.

256 LIMA, Principios de Direito Administrativo Brasileiro.
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A méxima consagracdo do critério material estd em Léon Duguit, que defende ser
servico publico aquela atividade “indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social” e que ndo pode ser “executada completamente sendo pela intervengao
da forga governamental”.?®” Na mesma linha, Eros Grau repete Duguit e ainda se associa a
Cirne Lima para entender o servico publico como atividade indispensavel a realizacdo e
desenvolvimento da coesdo social ou como um servigo essencial a sociedade.?®® Ainda se
referindo ao critério material, mas sem a mesma primazia,?®® Bandeira de Mello assevera serem
requisitos do servigo publico atividades serem “particularmente importantes para a satisfacdo

s 260

dos interesses coletivos ou reputadas “imprescindiveis, necessarias ou apenas

correspondentes a conveniéncias basicas da sociedade”.?%

Acontece, porém, que essas descricdes do critério material do servico pablico sdo
eminentemente extrajuridicas, politicas ou filosoficas e ndo correspondem fatos com
referéncias juridicas claras no direito brasileiro. A exemplo do explanado no item precedente,
os conceitos de “interesse social” ou “coesdo social” e outros ndo tém conteudo juridico
especifico apto a ensejar e delimitar 0 que seja 0 servico publico. E necesséario sempre
considerar o ordenamento vigente para dele extrair um critério juridicamente aferivel e

circunscrito para o servico publico, como devem ser os conceitos juridicos.?®2

Buscando um critério material com referéncia juridica, podemos analisar o
entendimento de Marcal Justen Filho. Ainda que adotando a teoria tradicional, o autor
diferencia-se e defende que o servico publico deve ter um vinculo direto com a satisfacdo de

direitos fundamentais, conceito juridico amplamente conhecido e circunscrito:

Todas as atividades estatais, mesmo as ndo administrativas, sdo um meio de promogao
dos direitos fundamentais. Mas o servico publico é o desenvolvimento de atividades
de fornecimento de utilidades necessérias, de modo direto e imediato a satisfagdo dos
direitos fundamentais. [...] H& um vinculo de natureza direta e imediata entre o servigo
publico e a satisfacdo de direitos fundamentais. Se esse vinculo ndo existir, serd
impossivel reconhecer a existéncia de um servico publico.?®®

257 DUGUIT, Traité de droit constitutionnel. t. 2, p. 61.

258 GRAU, A ordem econdmica na Constituicéo de 1988 - (interpretacao e critica), p. 130.

259 Como visto no primeiro capitulo, Bandeira de Mello reconhece a existéncia de um substrato material para o
servico publico, mas entende que ele é insuficiente para configurar o conceito, que ainda depende do elemento
material (regime juridico). BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 704.

260 BANDEIRA DE MELLO, Servico Publico e Concessédo de Servigo Publico, p. 77.

261 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 699.

262 BANDEIRA DE MELLO, Servigo Publico e Concessédo de Servigo Publico.

263 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 551.



95

E possivel justificar a adogdo desse critério com base na consagrada vis&o de que todo
o Estado tem como finalidade a satisfagdo de direitos fundamentais e que as constituicoes
contemporaneas consagram esses direitos e a eles vinculam o Estado e a Administracao
Publica.?®* Igualmente, o critério assim formulado auxilia na compreensdo doutrinaria sobre os
varios servigos publicos existentes no direito brasileiro, bem como é deduzivel a partir deles,
tais como saneamento, distribuicdo de energia elétrica, transporte coletivo, irrigacdo, servicos
funerarios etc.

Em meio a série de direitos fundamentais, pode ser feita ainda um melhor
delineamento a respeito de em qual tipo especifico o servigo publico incidird. Sdo aqueles
direitos de caréater positivo, que sdo satisfeitos por uma prestacdo material in natura de bens ou
servicos, enfim, de utilidades economicamente valoraveis e individualmente fruiveis. 2%°
Ressalta-se também ser esta prestacdo dependente de uma atividade de natureza técnica,
inclusive muitas vezes vinculada a bens de capital e a necessidade de infraestrutura para a
prestacéo.?%® Essa materialidade se contrapde a prestacdo de quantia em dinheiro ou & atuacio
estritamente mediante atos juridicos.?®” Sao muitos os direitos fundamentais abarcados por essa
descricdo, especialmente direitos sociais ou decorrentes da dignidade da pessoa humana e da
garantia do minimo existencial.

Portanto, essa concepcao de materialidade é bastante adequada e representa um avancgo
diante das primeiras formulacdes da teoria tradicional, especialmente a de Eros Grau (centrada
no interesse social). Materialmente, servico publico ¢ atividade de producdo e circulacdo de
bens e servicos em que ha o provimento de utilidades para a satisfacdo imediata de direitos
fundamentais. Essa acepcdo, assim, tem referéncia juridica apta a torna-la operavel dentro do
direito brasileiro e dispensa o0 recurso a supostos interesses especiais tutelados pelo Estado que

ndo tenham correspondéncia no ordenamento ou sejam assumidamente extrajuridicas.

264 Confluindo com esse entendimento, mas a partir de construcfes bastantes distintas, cf: BINENBOJM, Uma
Teoria do Direito Administrativo; SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos; HORTA, Histéria do
Estado de Direito; SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético, Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais, n. 02, p. 1-19, 1998.

265 Ou, nos dizeres de Canotilho, a “realidade da vida” tutelada pelo direito fundamental. CANOTILHO, José
Joagquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 631.

266 ARAGAO, Direito dos servigos publicos; GONCALVES, A Concessdo de Servicos Publicos (uma
aplicacao da técnica concessoria).

267 Com essa descricdo, ainda que sumaria, pretendemos diferenciar o servico publico de outras atividades estatais,
como poder de policia, regulagéo, fomento ou planejamento. Mesmo que visem a direitos fundamentais, essas
atividades ndo se conformam na prestagdo de utilidades econdmicas, voltando-se especialmente a atos juridicos
ou materiais. Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Servico Pablico no direito brasileiro, in: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia (Orgs.), Direito Administrativo
Econdmico, So Paulo: [s.n.], 2011, p. 369-392; GONCALVES, A Concessdo de Servigos Publicos (uma
aplicacao da técnica concessoria).
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Contudo, afirmar que os direitos fundamentais sdo o critério material do servigo
publico ainda ndo responde a busca de onde estdo e quais sdo os servicos publicos. Ndo hd uma
associacdo perfeita entre direito fundamental e servigo pablico, e a existéncia de um tal direito
em determinada atividade econdmica nao é suficiente para ali autorizar ou obrigar a existéncia
de servico publico.

Como dito, toda atividade estatal esta, em alguma medida, vinculada a direitos
fundamentais, e o proprio direito positivo prevé variadas formas para que o Estado os efetive,
direta ou indiretamente. Veja-se, por exemplo, que o poder de policia é destinado a promover
direitos fundamentais e outros bens constitucionalmente protegidos por meio da restricdo e
conformacédo de comportamentos e direitos, como a liberdade e a propriedade. O fomento, por
outro lado, aposta no oferecimento de beneficios e vantagens para estimular atores publicos e
privados a adotarem comportamentos juridicamente desejados e, dali, serem concretizados
direitos fundamentais. A regulacdo, no sentido que ja expusemos, também busca a satisfacao
de direitos fundamentais, mas agora mediante a normatizagao de atividades econdmicas.?%®

Mesmo se se considerarem apenas os direitos fundamentais prestacionais, ndao é
possivel identificar com precisdo onde estdo os servigos publicos, nem mesmo obrigar o Estado
a fazer incidir o servico publico. Afinal, todas as atividades econdmicas comportam maior ou
menor grau de satisfacdo de direitos fundamentais, bem como existem atividades com claro
interesse publico que ndo sdo tidas como servigos publicos, tais como a atividade bancéria,
alimenticia e farmacéutica.

Ainda no caso dos direitos prestacionais ora descritos, também ndo ha qualquer dbice
ao emprego de outros instrumentos pelo Estado para satisfacdo desses direitos — combinados
ou ndo com o servico publico. Nessa hipdtese, os direitos serdo diretamente satisfeitos por
outros agentes que ndo o Estado, mormente por sociedades privadas, reservando-se o Estado a
posicao de agente normativo e garantidor dessa satisfacdo. Em especial, como ressaltaremos no
item 3.2.2, a despublicizacdo de servigos publicos tradicionais e a emergéncia das atividades
privadas reguladas demonstram como, inquestionavelmente, existe e é juridicamente possivel

a satisfagdo de relevantes interesses e direitos fora dos quadrantes do servico publico.?®

268 E de se destacar também que a complexificacdo social e juridica torna as fronteiras entre cada uma dessas
modalidades cada vez mais ténues. BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacéo:
transformac6es politico-juridicas, econdbmicas e institucionais do direito administrativo ordenador, Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 69 et seq.

269 ARAGAO, Direito dos servigos publicos.
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Diante dessa exposi¢do, s6 podemos concluir que ndo hd um elemento material
distintivo que faca caracterizar imediatamente uma dada atividade econdmica como servigo
publico. A finalidade e o objeto do servico publico é a satisfacdo de direito fundamental, tal
como € para variadas intervencdes estatais e para outras atividades econémicas em sentido
estrito. Verifica-se, inclusive, a possibilidade de alternatividade entre a adogdo do servico
publico e de outras formas de intervencdo econémica estatal — especialmente a regulacdo —, na
medida em que 0 objeto dessas intervencdes é 0 mesmo e nao predica necessariamente uma ou
outra forma.

Como se vé&, em uma andlise estritamente juridica e conforme a Constituicao, o objeto
do servico publico ndo detém qualquer traco peculiar em relacdo ao objeto das demais
atividades econdmicas, prejudicando, ao menos nesse ponto de vista, a dicotomizagdo da ordem
econbmica. Nesse sentido, concluimos que a Constituicdo ndo enxerga duas naturezas de
atividades econbmicas — umas sujeitas a especiais interesses publicos e outras ndo —, mas que
admite o tratamento de interesses publicos e direitos fundamentais em variadas atividades
econdmicas, sujeitas a alcunha de servicos publicos ou néo.

Feita essa exposicdo sobre o objeto fatico do servigo publico, precisamos ainda reiterar
a argumentacdo de Bandeira de Mello no sentido de que apenas o critério material ndo é
suficiente para configurar o conceito de servico pulblico.?’® Ndo que, com isso, estejamos
sustentando que o substrato material seja dispensavel, mas antes que ele néo é critério suficiente
para a definicdo de servi¢o pablico. Para que se formule um conceito juridico, € necessario que
haja a aplicacdo de um conjunto de normas juridicas no direito vigente e ndo apenas uma
descricdo fatica.

Nessa perspectiva, a questdo é se realmente h4 um regime juridico especifico do
servico publico que o torna distinto de outras técnicas interventivas, em especial da exploracédo
empresarial de atividades econémicas pelo Estado em regime comum, bem como distinto da
regulacao de atividades econémicas.

Tudo o que vem de se dizer constitui uma analise de fatos juridicamente relevantes no
que concerne ao substrato do servigo publico. Conforme veremos no item seguinte, é o direito
positivo — pelas mdos do legislador — que verdadeiramente indicard onde, nessas atividades
econdmicas, sera incidente o servi¢co publico, a despeito da existéncia desse substrato fatico

acima descrito em outras atividades econémicas.

270 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.



98

3.1.2. Titularidade como reserva estatal na ordem econémica

Em um segundo momento, somado ao critério material, utiliza-se o critério organico
para se definir o que é o servico publico e quais seriam as atividades que se constituem como
servicos publicos. Procura-se identificar se ha vinculo dessa atividade com o Estado. Se
existente o vinculo, a atividade podera se configurar como servico plblico.?™

A partir da construcdo da teoria tradicional, o vinculo entre o servigo publico e o
Estado se da na ideia de titularidade estatal, significando que certas atividades seriam afetas ao
poder publico, sendo, por isso, reservadas a ele ou a seus delegatarios. Esta ai a ideia de
publicatio, ou seja, de tornar publica uma determinada atividade econdmica e assim té-la como
reservada ao Estado, como se lhe fosse prépria, parte de seu dominio e de sua propriedade. A
titularidade operaria uma dissociacdo entre os servigos publicos, pertencentes ao Estado, e as
atividades econdmicas em sentido estrito, relegadas a sociedade civil.

Podemos encontrar em Eros Grau expressao nesse sentido quando ele afirma que “o
servico publico esta para o setor publico assim como a atividade econémica esta para o setor

272 ou quando explica que “porque assume o carater de servigo publico [em sentido

privado
material], [uma atividade econdmica] deve ser prestada a sociedade pelo Estado”.?” Ja
Bandeira de Mello assevera que um dos elementos de caracterizacao do servico publico é o fato
de que a atividade tenha sido qualificada pelo Estado como pertinente a si préprio, assumindo-
a na qualidade de titular dela e considerando-a como “interna a seu campo de ag¢do tipico, isto
é, a esfera publica”.2’* Semelhantemente, Odilon Braga, em seu relatério sobre os servicos
publicos concedidos afirma que o “publico” adjetiva o servigo por ser “pertencente ao sistema
das atividades do poder ptiblico”.?"

A principal funcdo que a ideia de titularidade exerce dentro da teoria tradicional é a de
explicar e justificar a vedacdo a exploracdo privada de atividades consideradas servicos
publicos e a incidéncia do regime juridico de direito publico derrogatério e diferenciado do

regime comum. Essas duas ideias serdo detidamente analisadas em separado (item 3.1.5), mas,

271 Diz-se “podera se configurar como servigo publico” porque ndo se exclui a possibilidade de o Estado
empreender atividade econémica (dita em sentido estrito) em regime de direito privado, o que ndo configura
servigo publico. N&o h4 servico pablico fora do vinculo estatal, mas nem toda atividade explorada pelo Estado é
servico publico. Depende, ainda, da existéncia de regime de direito publico para se forme completamente o
conceito juridico de servico publico.

272 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacao e critica), p. 98. Marcas do original.
273 Ibid., p. 129.

274 BANDEIRA DE MELLO, Servigo Publico e Concessdo de Servico Publico, p. 78.

275 BRAGA, Servicos Publicos Concedidos, p. 42.
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por ora, queremos considerar e criticar o proprio significado da titularidade estatal para dai
seguirmos na analise de suas consequéncias.

A questdo que se coloca, portanto, é se, verdadeiramente, sob a Constituicéo brasileira,
0s servigos publicos sdo atividades pertencentes ao Estado e a ele reservados, bem como se isso
se constitui em uma norma juridica existente e constitucionalmente valida. A nosso ver, ndo se
trata de uma norma juridica positiva, mas de uma narrativa doutrinaria, isto é, uma teoria
juridica para explicar e justificar certos fendbmenos do ordenamento a partir de uma determinada
construcdo histérica e ideoldgica sobre servico publico.

Assim, passa-se a expor algumas das razfes da formulagéo da teoria da titularidade
sobre 0s servigos publicos como dominio de reserva do Estado, demonstrando-se como ela é
uma narrativa construida a partir de circunstancias, e ndo propriamente uma decorréncia do
ordenamento positivo.

Uma primeira razdo que pode ser arguida é a respeito da aproximacdo que foi feita
entre as atividades régias, inerentemente estatais, e as atividades econdmicas.?’® Como narra
Jacques Chevallier, no primeiro momento, o conceito de servico publico francés se estruturou
a partir de func@es tipicamente estatais, como emissdo de moeda, justica, seguranca publica e
diplomacia; e tempos depois passou também a incorporar atividades econdmicas cuja
exploracéo era de interesse do Estado, seja por motivos estratégicos, fiscais ou sociais.?’’ Essa
aproximacdo faria com que essas atividades fossem consideradas tanto de competéncia estatal
guanto as funcgdes régias, na medida em que seriam todas tratadas pelo mesmo conceito de

servico publico.

N&o parece, contudo, ser esse 0 caso, especialmente no direito brasileiro. Como
afirmamos, o critério material demonstra que o servico publico é uma atividade produtiva, da
mesma forma que outras atividades econdmicas, e ndo possui elementos caracteristicos que

obrigatoriamente o associe ao Estado, como tradicionalmente se reconhece as fungdes régias.?’

276 “Historicamente, a titularidade esteve ligada a ideia de imposicdo. Isso porque, no percurso de consagracao
constitucional de tarefas estatais, originariamente constavam apenas aquelas ligadas ao exercicio do poder. Esse
guadro mudou a partir do momento em que passaram a ser outorgadas ao Estado, além de competéncias politicas,
voltadas a ordenacédo da sociedade, também competéncias prestacionais e promaocionais, voltadas a satisfagdo de
necessidades sociais e humanas.” MANICA; MENEGAT, Servicos publicos no Brasil: uma analise a partir das
esferas de titularidade, p. 255.

277 CHEVALLIER, Le service public.

278 De se criticar, inclusive, se mesmo as atividades régias sdo “pertencentes ao Estado”, na medida em que
atualmente se assiste a uma substituicdo do Estado por agentes privados na execucao dessas atividades, tais como
0 surgimento de criptomoedas e o exercicio de prerrogativas de autoridade por entes privados. A esse respeito, cf.
GONGCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade por
entidades privadas com func¢Bes administrativas.
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E nesse sentido que Pedro Gongalves assevera que o servigo pablico é uma atividade neutra,
que poderia ser explorada tanto pelo setor publico quanto pelo setor privado. Assim, o fato de
certas atividades integrarem o setor publico ¢ uma “op¢do de natureza politico-legislativa
desligada de qualquer imperativo decorrente da sua natureza intrinseca”.2’”® N&o vemos,
portanto, a existéncia dessa semelhanca para justificar que certas atividades econdémicas sejam
pertencentes ao Estado.

Ligada a essa primeira razdo, é possivel apresentar uma segunda motivacdo para a
ideia tradicional de titularidade como reserva do Estado. Trata-se da influéncia que os
monopdlios naturais explorados pelo Estado no inicio do século XX tiveram na formacéo do
conceito de servigo publico.

Dedutivamente, a partir da constatacdo de que muitas das atividades tradicionalmente
tidas por servigos publicos se configuravam, pela 6tica econdémica, em monopélios naturais
e/ou setores em rede,?3° passou-se a adotar o pressuposto que o servigo publico seria ele mesmo
uma atividade monopolista de exploracdo atribuida ao Estado e vedada aos agentes privados.
Prontamente, a titularidade como dominio sobre os servigos publicos foi utilizada para justificar
essa logica do monopdlio estatal na prestacdo dessas atividades.?8!

Concordantemente sobre o papel que o monopodlio exerceu na construcdo da

concepgdo francesa de servico publico, esclarece Chevallier:

A concepcdo de um servigco publico encarregado de grandes fungdes coletivas e
estruturado em rede explica por que o monopélio foi considerado como um de seus
atributos essenciais. Inerente ao exercicio de atribuicdes régias, 0 monopdlio esteve
no centro dos processos de nacionalizacdo [de empresas de energia e transportes].
Uma vez assim estabelecidos, os servigos publicos foram subtraidos da concorréncia,
seja pela atribuicdo de um monopdlio de direito, seja pela instituigdo de uma protecao
legal: os grandes servigos publicos estruturados em rede, dessa forma se beneficiaram
de um estatuto monopolistico. Ndo obstante, a l6gica do monopdlio transbordou o
caso dos servicos publicos em rede.?8?

279 GONCALVES, A Concessao de Servicos Publicos (uma aplicacdo da técnica concessoria), p. 33.

280 De um ponto de vista econémico, monopdlio natual é aquela atividade cuja exploracdo € mais eficiente quando
h& um Unico prestador. Isso se da, por exemplo, pela impossibilidade ou pelo alto custo de duplicagdo das
infraestruturas necessarias a prestacdo dos servicos. Correlatamente, servicos em rede sdo aqueles em que se
aumenta o beneficio de utilizagdo do servigo quanto mais usuarios ele tem, o que favorece a monopolizagéo do
mercado. FROES, Fernando. Infraestrutura Plblica: conceitos, importancia e a intervencdo governamental, in:
CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos
(Orgs.), Direito Administrativo Econdmico, S&o Paulo: Atlas, 2011; LOBO, Carlos Baptista. Sectores em rede:
regulacdo para a concorréncia. Universidade de Lishoa, 2007.

281 De uma perspectiva econdmica, citam-se as seguintes razes para o envolvimento do Estado em monopélios:
(i) busca de regulagdo na auséncia da concorréncia, (ii) desaproriacBes necessarias, (iii) externalidades geradas
para ndo usuarios, (iv) busca de desenvolvimento e igualdade e (v) garantia da seguranga e do meio ambiente.
GOMEZ-IBANEZ, José A. Regulating Infrastructure: Monopoly, Contracts, and Discretion. Cambridge,
Massachusetts, and London, England: Harvard University Press, 2003.

282 CHEVALLIER, Le service public, p. 78. Tradugdo livre.
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De um ponto de vista mais objetivo, é possivel perceber que a exploracdo exclusiva do
Estado, na verdade, foi gerada pelas préprias condi¢Ges econdémicas dos monopolios naturais,
e ndo porque a natureza teorica dessas atividades as associasse inerentemente ao Estado.

Acontece que, como é tipico dos monopdlios naturais, 0s custos incorridos para a
prestacdo do servico sO poderiam ser adequadamente remunerados se ele fosse explorado por
um anico agente. E, uma vez construidas essas infraestruturas, fazia-se necessario que o
operador as explorasse sem concorréncia, seja (i) como forma de assegurar a devida
remuneracao, (ii) como decorréncia da inviabilidade técnica de prestacdes simultaneas ou (iii)
como instrumento para evitar a exploracdo de consumidores e o aumento arbitréario dos lucros
no servi¢o monopolista.

N&o coincidentemente o Estado largamente assumiu o papel de operador dos
monopdlios naturais por diversas razdes politicas e sociais envolvidas na atividade ou diante da
incapacidade de agentes privados de aportarem capitais e riscos na implementacdo das
infraestruturas necessarias a prestacdo dos servicos.

Pode ser mencionado, também, que a participacdo estatal se deu em razdo da
necessidade de uso de bens publicos por esses monopo6lios naturais — tais como a superficie e 0
subsolo de vias publicas e o potencial hidraulico —, bem como em razdo da necessidade de
desapropriacdo e instituicio de serviddes de bens privados.?®® Dessa maneira, a presenca do
Estado nesses casos para habilitar o uso desses bens novamente faz parecer que seria inerente
a propria atividade e necessariamente excludente de outros operadores.?®*

A esse respeito, mais especificamente no direito brasileiro, a doutrina
administrativista?®® do inicio do século XX ja reconhecia a existéncia de monop6lios naturais e
0 interesse estatal em controla-los e regula-los, mormente por concessoes.?®® Posteriormente,
guando o Estado passa a explorar essas atividades e a nacionalizar companhias concessionarias

mediante 0 emprego da nog¢do afrancesada de servico publico, novamente se passa a transmitir

283 Demonstrativo desse entendimento: "Servicos ha que se ndo podem realizar se a utilizagdo direta da superficie,
do espaco aéreo ou do subsolo de bens publicos de uso comum, como as ruas e pragas [...]. Justamente por essa
circusntancia, eles se tornam privilégios exclusivos das pessoas juridicas de direito publico, as quais compete a
administracdo dos referidos bens. Outros se tornam privilégios exclusivos por exigirem o poder de desapropriar,
que compete as ditas pessoas de direito publico” MASAGAO, Mério. Natureza juridica da concessdo de servico
publico, Séo Paulo: Saraiva & Cia Editores, 1933, p. 64.

284 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 86-87.

285 Cf. ANDRADE, Servigos publicos e de utilidade publica; PINTO, A regulacéo efetiva dos servigos de
utilidade publica; CAVALCANTI, Tratado Direito Adm.

286 MARQUES NETO, Evolucéo do Servico Publico; SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.
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a ideia de um servico publico inerentemente sob a propriedade e titularidade estatal.
Assimilagdo essa, reiteramos, ocasionada por um raciocinio dedutivo feito a partir de varios
servigos publicos monopolisticos por uma circunstancia econdémica de sua exploracdo, e nao
pela natureza tedrica da atividade.

Conclusivamente sobre os monopdlios naturais como elemento justificador da
titularidade estatal como reserva e da decorrente exclusividade sobre os servigos publicos,

afirma Vitor Schirato:

Nesse compasso, verifica-se que a existéncia de monopolios naturais que, ipso facto,
impediam a concorréncia na exploragdo de determinada atividade econdmica teve
papel fundamental na construcéo da nogéo do servigo publico como atividade infensa
a concorréncia. Além das concepg¢des de influéncia francesa da publicatio, o fato de
haver atividades de altissimo interesse publico que eram naturalmente propensas a
exclusividade teve papel determinante na concepc¢do do servi¢o publico ser uma
atividade, a priori, blindada a um regime de pluralidade de agentes em
concorréncia.?®’

Cumpre ainda apontar que a nogao de titularidade como dominio e propriedade sobre
0s servigos publicos foi conveniente para justificar a intervencdo estatal em setores econémicos
de interesse do Estado. Em um primeiro momento, no contexto de Estado Liberal, dizer que
uma dada atividade era publica por natureza permitiria sua exploragdo pelo poder publico sem
violagdo do postulado abstencionista vigente. Ademais, j& no Estado Providéncia, a titularidade
justificaria a intervencdo estatal em setores como iluminacdo publica, saneamento, energia, gas,
gue eram relevantes para a urbanizacdo e modernizacao, além da nacionalizagcdo e encampacao
de empresas privadas exploradoras dessas e de outras atividades.?3®

Dessa linha argumentativa sobre as razdes para a tese da titularidade como reserva
estatal sobre certas atividades econémicas o0 que se quer ressaltar é que se trata de uma teoria
construida e fundamentada ndo nos aspectos estritamente juridicos, mas em circunstancias
historicas e econémicas. Percebe-se que essa tese reflete o panorama ideoldgico tipico do
Estado Providéncia — com favorecimento da intervencao econdmica — e reitera a oposi¢édo entre
publico e privado, apartando o que é do Estado e o que € da sociedade.

Portanto trata-se de uma teoria doutrinaria que nao parte propriamente do ordenamento
positivo para compreendé-lo, mas que visa amolda-lo segundo premissas teoricas e ideoldgicas.

Dessa forma, entendemos que a tese da titularidade estatal, no sentido de significar a existéncia

287 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 212. Marcas do original.
288 MARQUES NETO, Evolucgéo do Servico Publico.
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de reserva de mercado e a propriedade estatal sobre determinadas atividades e setores
produtivos ndo constitui, verdadeiramente, o direito positivo, mas antes € uma narrativa
doutrinaria lancada para compreender e justificar aspectos do ordenamento a partir de um
predeterminado viés.

A nosso ver, essa narrativa ndo se sustenta como teoria compativel com o direito
positivo brasileiro, na medida em que viola preceitos constitucionais e ndo é mais capaz de
explicar adequadamente novos fenémenos do direito constitucional e infraconstitucional, tais
como a livre exploracdo, em regime de direito privado, de atividades simultaneamente tidas
como servigos publicos, ou como a liberalizacdo concorrencial desses servicos.

A incompatibilidade de tal conceito com as premissas constitucionais vigentes aparece
guando percebemos que a titularidade, proposta nos termos tradicionais, faz do servico publico
um conjunto de privilégios em favor do Estado. A doutrina tradicional da titularidade esta
voltada a justificar as excepcionalidades que o servigo publico apresenta, por meio da assertiva
de que se trata de um setor tipicamente estatal, diferenciado do restante da ordem econdmica e
afastado da aplicacdo das mesmas regras e principios.

Assim, o servico publico seria marcado pela derrogatoriedade e pelo exercicio de
autoridade pelo Estado,?°-2% ¢ ndo pela sua instrumentalidade a satisfacio de direitos
fundamentais ou pela busca de efetivacdo e cumprimento de outros principios constitucionais
aplicaveis a ordem econémica. A legislacao e a jurisprudéncia também reiteram a atribuicdo de
beneficios e vantagens distintivas do servico publico, ndo disponiveis aos demais agentes
econbmicos, tais como poderes extroversos, beneficios fiscais ou impenhorabilidade de bens.

Bastaria, para tanto, afirmar que o servico publico € um grupo de atividades insito ao
Estado para que seja associado as excepcionalidades proprias dele, independentemente de
prévia necessidade e adequacdo aos fins que se busca, ou da procura de alternativas mais
eficientes e menos restritivas a direitos fundamentais.

Sendo forma de concretizagdo de direitos fundamentais, os caracteres do servico
publico e de seu regime devem ndo obedecer a uma suposta “natureza tipicamente estatal”’, mas
sim guardar proporcionalidade entre a busca de sua finalidade e as restricdes impostas a outros
direitos fundamentais. Do contrario, estar-se-ia admitindo de forma algo autoritaria que esse

conjunto de privilégios e poderes se da pela presenca do Estado, por si s0, sem que se verifique

289 BANDEIRA DE MELLO, Prestagdo de servicos publicos e adminstracéo indireta.
290 Nao por menos, Maurice Hauriou argumenta que o servico publico sempre teria dentro de si elementos de
poder extroversos tipicos da Puissance Publique, enquanto meios de sua realizacdo. HAURIOU, Maurice. Précis
de Droit Administratif et Droit Public Général. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1927.
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se, de fato, essas excepcionalidades se justificam em prol do atendimento de direitos
fundamentais — fins ultimos de toda a atuac&o estatal.

Nessa senda, 0 mais evidente e grave desses privilégios € que a titularidade dos
servigos publicos funciona para isentar a aplicacdo de principios constitucionais, em especial
da livre iniciativa, livre concorréncia e proporcionalidade. Em se tratando de atividades
pertencentes ao Estado, ndo se cogita a aplicacéo da livre iniciativa e direitos correlatos,?* que
seriam incidentes apenas sobre as atividades econdmicas relegadas a sociedade civil. Com
muita clareza, a teoria tradicional assevera que atividades tidas como servigos publicos “nao
pertencem a esfera da livre iniciativa, sendo estranhas, entdo, ao campo da ‘exploracdo da
atividade econdmica’.2%?

N&o se pode cogitar que parte da propria ordem econémica esteja dispensada do
respeito a direitos fundamentais, como é o direito a livre iniciativa ou, ainda, que a mera
existéncia de servico publico justifique automaticamente a imposicdo de restricGes gravosas a
esse direito ao impedir ipso jure o acesso de particulares a atividade.?*® Novamente sustentamos
que todo o servico publico, sua institucionalizacdo e seu regime — com todas suas
excepcionalidades — devem estar funcionalizados em prol da satisfacdo do direito fundamental
envolvido. Dessa maneira, as restri¢cdes a livre iniciativa devem ser justificadas e proporcionais
aos beneficios que geram, sem que se admita que os servicos publicos sejam atividades
inerentemente estatais e, por isso, isentas da aplicacdo de principios da ordem econdmica.

Assim colocada a questdo, outra vez vemos que 0s servicos publicos ficam despidos
do carater especial e peculiar que eles tém aos olhos da teoria tradicional. Ndo sdo especiais
atividades econdmicas pertencentes ao Estado; séo atividades econdmicas tais como todas as
outras abarcadas pela ordem econdmicas e que, por isso, devem estar sujeitas aos mesmos
principios e regras constitucionais, ao invés de estarem apartadas destes por serem atividades
estatais.

Colocadas essas premissas no sentido de desmistificar a titularidade estatal, os itens a
seguir serdo dedicados a oferecer novas compreensdes, em conformidade com a Constituigéo,
sobre 0 que é, de fato, a titularidade estatal e como ficam as suas principais decorréncias no

tocante & exclusividade estatal na prestacdo de servicos publicos e ao regime de servico publico.

291 No mesmo sentido: JUSTEN FILHO, Servigo Publico no direito brasileiro, p. 380.

292 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 700.

293 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos; MARQUES NETO; GAROFANO, Notas sobre o
conceito de servico publico e suas configuracdes na atualidade.
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3.1.3. Titularidade como responsabilidade estatal perante a ordem econdmica

No topico acima, delineamos que, para a teoria tradicional, o critério organico operava
em torno da ideia da titularidade estatal como uma relacdo de reserva, dominio, propriedade
que o Estado deteria sobre parcela das atividades econdmicas em sentido amplo, assim sendo
categorizadas como servicos publicos. Demonstramos que tal entendimento estd fundado em
uma teoria juridica que ndo se sustenta no direito constitucional brasileiro e merece ser revista.
Logo, remanesce a questao antes colocada: qual € o vinculo do Estado com os servicos publicos?

Entendemos, entdo, que esse vinculo esta no estabelecimento, pelo direito positivo, de
obrigagdo imposta a Administracdo Publica para que ela preste ou garanta a presta¢cdo de uma
determinada atividade econdmica, assim doravante chamada de servico publico.?®* Nesses
termos, a titularidade estatal sobre os servigcos publicos significa a existéncia de tal obrigacédo
do Estado perante a sociedade quanto a prestacdo daquela atividade.

Assim, o direito positivo define que essa prestacdo material deve ser provida
diretamente pelo Estado ou por seus delegatarios. Ha, aqui, uma atuacdo especifica da
Administracdo Publica, dita prestacional, na qual se toma a operacdo dos meios técnicos
necessarios para a disponibilizacdo da requerida prestacdo material, atuacéo essa que vai além
da edicéo de atos juridicos que normatizem e viabilizem o fornecimento da prestagao por outros
atores (tal como ocorre na regulacao).

Estabelece-se, com isso, uma responsabilidade de execucdo para o Estado sobre
aquela atividade econdmica, responsabilidade distinta e mais gravosa que a responsabilidade
de garantia (tipica da regulagdo) e da responsabilidade de base ou de enquadramento (tipica do
poder de policia). A Administracdo Publica assume a responsabilidade direta com a producéo
de resultados, tendo ela mesma de assegurar a prestacdo do bem material tutelado pelo direito
fundamental em questdo.?®

Essa ideia da titularidade como responsabilidade esta, a nosso ver, fundamentalmente
calcada nos dizeres do artigo 175 da Constituicdo, no qual consta incumbir ao poder publico a
prestacdo de servicos publicos, diretamente ou mediante delegacdo. Essa previsdo ainda é

especificada em outros dispositivos constitucionais que encarregam o Estado da prestacéo de

294 Essa ideia é elaborada por Vitor Schirato. SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos, p. 116 et seq;
No mesmo sentido: MANICA; MENEGAT, Servicos publicos no Brasil: uma analise a partir das esferas de
titularidade.

295 GONGALVES, Estado de Garantia e Mercado; SHCUPPERT, The Ensuring State.
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determinadas atividades, a exemplo do artigo 30, V.2% A legislagdo ordinaria também prevé
que os servicos deverdo ser prestados diretamente ou mediante delegacéo, a exemplo da Lei
Federal n° 11.445/2007, sobre os servicos publicos de saneamento bésico, ou da Lei Federal n®
12.815/2013 que, ao reger o servico portuario, regula a exploracdo direta ou indireta dessa
atividade pela Unido.

Dito isso, podemos apontar que aqui esta o vinculo entre Estado e servi¢o publico:
sempre que o direito positivo submeter uma atividade ao servico publico, necessariamente o
Estado estard obrigado a prestar ou a garantir a prestacdo daquela atividade econdmica. A
previsdo da titularidade (como uma responsabilidade) perfaz o critério organico do servigo
publico, na medida em que impositivamente associa o Estado a prestacdo daquele servico. Veja-
se, entdo, que a relacdo organica se da pela obrigacdo do Estado ao servico publico, e ndo pela
propriedade que o Estado deteria sobre 0s servicos publicos.

Possivelmente, a ideia ora defendida ndo seria combatida pelos defensores da teoria
tradicional. Dizer que o servico publico veicula obrigagdo de prestacdo ou garantia de prestacdo
pelo Estado ndo implicaria em grandes reviravoltas da teoria tradicional.?®” A nosso sentir, a
verdadeira divergéncia estd em considerar que titularidade ndo significa que 0s servicos
publicos sejam integrantes de algum dominio estatal.

Entretanto, ao considerarmos que titularidade estatal ndo é sinbnimo de dominio, mas
sim de obrigacéo, estamos a propor que o Estado e o direito sejam funcionalizados em prol do
servico publico e da satisfacdo de direitos fundamentais, sua finalidade precipua. Assim,
analisamos o instituto em torno dessa finalidade, buscando compreender e construir seus
conceitos em favor da melhor satisfacdo desses direitos. Por outro lado, ao se entender que o
servico publico é um campo de propriedade e reserva do Estado, passam a ter mais espaco e
relevancia as analises do instituto em torno dos privilégios e da discricionariedade estatal a
respeito das formas de exploracdo do servigo publico. Essa diferenca, ainda que soe retorica,
tera impactos relevantes na construcéo da ideia de exclusividade estatal e de regime juridico do

servico pablico, como sera demonstrado especificamente nos itens 3.1.4 e 3.1.5.2%

296 “Artigo 30. Compete aos Municipios: V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permisséo, os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial”
(grifos nossos)

297 Seria possivel ainda regredirmos a analise doutrinéria e encontrar em Léon Duguit a ideia de um liame
obrigacional entre o servigo publico e o Estado, quando ele aponta que o servigo publico é toda atividade cuja
realizacdo deve ser assegurada pelos governantes. Embora divirjamos de Duguit quanto a forma de criagdo dessa
obrigagdo ou quanto a seu fundamento, fica expressa a ideia de obrigagdo estatal para com os servicos publicos.
298 Em suma, antecipe-se que a posig¢do tradicional da titularidade como propriedade abre espaco para se sustentar
a ideia de uma pressuposta e necessaria exclusividade estatal sobre os servigos publicos. O mesmo se da quanto
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Demonstrada a mudanca de perspectiva proposta sobre a titularidade estatal, deve-se
examinar como essa obrigacéo é criada e disposta no direito brasileiro.

De partida, deve ser apontado que o direito positivo estabelece a titularidade e cria a
obrigacdo estatal, por decisdo do legislador constituinte ou ordinario. Ndo ha, em nossa
concepcdo, vinculagdo entre a titularidade e qualquer direito pré-estatal ou norma emanante da
sociedade que preceda o direito positivo e que venha a predeterminar ao legislador o que é e
deve ser reconhecido ou ndo como servico plblico.?®® Nesse sentido, também concorda Eros
Grau ao afirmar o servico publico sdo atividades expressa ou supostamente definidas pela
Constituicdo, isto €, com fundamento na ordem juridica positiva.>®

De mais a mais, também n&o se pode falar que a verificacdo da importancia de uma
atividade econémica para direitos fundamentais ou que a finalidade social do Estado conduza,
necessariamente, a titularidade estatal sem apoio no direito positivo. Como dito no item 3.1.1,
a mera existéncia de direitos fundamentais em uma dada atividade econdmica ndo implica que
a atividade seja, por isso, tomada como servigo publico.

A criacdo de um servico publico, portanto, decorre exclusivamente das disposi¢des do
direito positivo, sejam elas mais ou menos claras. Ha nisso a escolha do legislador pelo servico
publico como forma de atuagdo da Administracdo Publica perante o dominio econémico e como
forma de buscar a satisfagdo de direito fundamental por meio da prestagéo positiva direta pelo
Estado.

Veja-se que o estabelecimento da titularidade é uma decisao politica do legislador em
determinar ou no a intervencéo estatal naquela atividade,*** bem como na técnica interventiva
a ser utilizada. Em especial, a decisdo ajuiza se a adequada satisfacdo do direito fundamental
depende ou ndo da prestacdo estatal ou ainda se essa intervencdo seria favoravel aos fins
desejados. Essa decisdo reflete o resultado da ponderacdo e mediacdo entre interesses

envolvidos na atividade e seu contexto técnico e econdémico de prestacdo, e, em razao desses

ao regime juridico, em que a teoria tradicional, embasada na ideia de titularidade como propriedade, busca
justificar e reforgar as exorbitancias e privilégios do poder publico diante dos particulares. Com base na ideia de
titularidade como responsabilidade, demonstraremos que essas caracteristicas e regimes do servigo publico devem
observar, fundamentalmente, a melhor satisfacdo do direito fundamental tutelado e a proporcionalidade ante as
restricBes impostas a outros direitos fundamentais.

299 E o que argumenta, por exemplo, Duguit. Para esse autor, ha uma distin¢ao entre as regras construtivas e as
regras normativas. Estas seriam regras decorrentes da prépria realidade social e que dariam fundamento as regras
construtivas, de sorte que as proprias regras normativas ja preveriam quais sao 0s servicos publicos. BANDEIRA
DE MELLO, Servico Publico e Concessdo de Servico Publico; DUGUIT, Traité de droit constitutionnel. t. 2.
300 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacéo e critica).

301 No sentido de que o servi¢o publico conduz a decisBes politicas fundamentais, ainda que adotando a teoria
tradicional: JUSTEN FILHO, Servigo Publico no direito brasileiro, p. 374.
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dados, concluiu-se que a intervencg&o estatal devera ir além da normatizacédo dos servicos e tocar
a propria obrigacdo de o Estado prestar a atividade a fim de ver o interesse publico satisfeito.

Nesses moldes, a criacdo do servigo publico pode se dar tanto pela Constituicdo quanto
pela legislacdo ordinaria. No caso dos servicos publicos constitucionais expressos — a exemplo
dos constantes nos artigos 30, V, 25, §2° 21, X e Xl da Constitui¢cdo Federal —, a nosso ver,
trata-se de atividades econdmicas nas quais o constituinte originario ou reformador j& anteviu
a presenca de direitos fundamentais e sua satisfacdo pelo Estado, logo ja dispds a
obrigatoriedade estatal de sua prestacdo. A sua posicdo constitucional também serve para
dividir as competéncias sobre as atividades entre os entes federativos, especificando a atuagao
de cada um deles.?%

Naturalmente, a previsdo constitucional vincula o legislador ordinario e a
Administracdo Publica na regulacdo da matéria. Dado que uma atividade é tida como servico
publico pela Constituicdo, o legislador ndo pode se omitir e deixar de dispor sobre as condi¢des
de exploragdo daquela atividade pelo Estado ou por delegatario, nem mesmo se omitir a legislar
sobre a sua regulacdo. A Administracdo, por sua vez, ndo pode deixar de implementar as
medidas necessarias a exploracao concreta daquela atividade e ao provimento da satisfacao do
direito fundamental envolvido.

A previsdo constitucional exigird emenda ao texto para que seja revista, 0 que é
plenamente possivel, tanto para prever novo servigo publico quanto para “despublicizar” uma
determinada atividade. Apesar de a previsao envolver direito fundamental, ndo se trata de
clausula pétrea, na medida em que o servico publico é o instrumento de concretizacdo do direito,
e ndo o direito em si,>® o que permite a revisdo constitucional.

A respeito da previsdo constitucional sobre servicos publicos, é relevante a
interpretacdo do artigo 21, incisos X1 e XII da Constituicdo. Para Bandeira de Mello e boa parte
da doutrina tradicional,3** essas atividades obrigatoriamente sdo servigos publicos federais a
serem explorados diretamente ou mediante concessdo, permissdo ou autorizacdo de servico

publico. Esta ultima modalidade se referiria a autorizagdo como instrumento precario para

302 E o que se faz, por exemplo, com relacdo aos artigos 21, 25 e 30 da Constituicdo, cada qual dispondo as
competéncias materiais dos respectivos entes federativos em matéria de servigos publicos.

303 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.

304 Com excecdo de Eros Grau que entende que os referidos incisos preveem tanto servi¢os publicos quanto
atividades privadas. CONRADO, Servigos Publicos a brasileira.
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exploragdo de servico publico em situacBes emergenciais e transitorias, razdo pela qual a
autorizacdo néo teria sido prevista no caput do artigo 175.3%

De nossa parte, entendemos que os referidos dispositivos constitucionais, na verdade,
abrem discricionariedade ao legislador ordinario para dispor sobre a natureza e o regime
juridico de cada uma dessas atividades listadas.®® Isso se da porque a autorizagdo ndo é
instrumento apto a delegacdo de servico publico (motivo pelo qual ndo foi previsto no artigo
175), mas sim ato tipico do poder de policia que retira impedimento legal para que particular
explore atividade econdmica.®%’

Com isso, o legislador pode prever a regulacdo da atividade segundo forem as
condicBes técnicas e econémicas de sua exploracdo, optando pelo regime de direito privado
(mediante autorizacdo), ou pelo regime de direito pablico (mediante concessdo ou permisséo),
sem prejuizo da coexisténcia de ambos os regimes (assimetria regulatdria). Essa concepcao ja
foi chancelada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 1.668, quando rejeitou
a inconstitucionalidade da exploracao dos servicos de telecomunicagdo mediante autorizacéo e
direito privado.3®

E também nesse sentido que se verifica a possibilidade de criagdo de servicos pablicos
por lei ordinéria, 0 que ndo s € possivel, mas é necessario dentro da ordem econémica brasileira.
Primeiro, porque cabera ao legislador estabelecer (ou ndo) servicos publicos nos casos em que
a Constituicao deixa espaco de conformacédo, bem como lhe cabera desenvolver o marco legal
para 0s casos em que a Constituicdo expressamente define incidir servi¢o publico. Também se
destaca a relevancia do legislador ordinario para exercer as competéncias legislativas de
Estados e municipios, respectivamente previstas (i) no artigo 25, 8§1° para legislar
subsidiariamente também sobre servicos publicos, e (ii) no artigo 30, V, para prestar e organizar

servicos publicos de interesse local.>%

305 BANDEIRA DE MELLO, Servigo Publico e Concessdo de Servigo Publico; DI PIETRO, Direito
Administrativo.

306 ARAGAO, Direito dos servigos publicos.

307 MENEGAT, Fernando. Autorizacdes Administrativas Regulatorias: A evolucdo do Direito
Administrativo e a mutagéo das autorizacOes nos setores de infraestrutura. Universidade Federal do Parana,
2014.

308 No julgamento de mérito, o acorddo foi assim redigido quanto a esta questdo: “7. A possibilidade de
concomitancia de regimes publico e privado de prestacao do servico, assim como a definicdo das modalidades do
servico sdo questdes estritamente técnicas, da alcada da agéncia, a quem cabe o estabelecimento das bases
normativas de cada matéria relacionada a execucao, a definicdo e ao estabelecimento das regras peculiares a cada
servigo. Assim, a atribuicdo a agéncia da competéncia para definir os servi¢os ndo desborda dos limites de seu
poder regulatoério.”

309 ARAGAO, Direito dos servigos publicos.
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Para além dessas hipdteses, o legislador ordinario ter4 ampla competéncia para criar
servicos publicos, na medida em que Ihe cabe o papel precipuo de resguardar, efetivar e limitar
direitos fundamentais, competéncia essa a ser exercida dentro dos limites da ordem econémica
e segundo a diviséo federativa de competéncias.

O estabelecimento de novos servicos publicos pela legislacdo ordinéria ndo sé é
possivel como é necessario diante da amplitude e complexidade dos principios constitucionais
e direitos fundamentais a serem satisfeitos. Cabera essencialmente ao legislador o juizo a
respeito dos meios a serem aplicados para a satisfacdo dessas responsabilidades publicas,
inclusive mediante a eleicdo de dada atividade econébmica como servigo publico e o
estabelecimento de obrigagdo estatal sobre sua prestacéo. 31°

Em todo caso, em via constitucional 3! ou infraconstitucional, existem limites e
condicionamentos para o exercicio da decisdo politica de criacdo de servico publico.

O primeiro limite é o da proporcionalidade da incidéncia do servi¢o publico sobre dada
atividade econémica. Tomando as trés componentes do principio da proporcionalidade, a
questdo pode ser vista da seguinte forma:3'? (i) necessidade: o servico plblico ndo pode ser
adotado sem que haja correspondente direito fundamental a exigir a prestacdo positiva do
Estado; (ii) adequacéo: o servigo publico deve ser capaz de promover a satisfacdo do direito
fundamental em questdo; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito: a efetivacdo do direito
fundamental material deve ser proporcional as restri¢des e sujeicbes impostas pelo regime de
servico publico a outros direitos fundamentais.

Dentre esses critérios, o ultimo deles tendera a ensejar maior discordancia e
dificuldade na analise concreta, visto ser dificil quantificar tanto os beneficios, quanto as
restricbes decorrentes da institucionalizacdo de um servico publico. Nessa ponderacdo entre

meios e fins, deve haver claros ganhos para a qualidade dos servicos prestados (isto €, a

310 Favoravelmente a possibilidade de criacdo de servigos publicos pelo legislador ordinario: BANDEIRA DE
MELLO, Curso de Direito Administrativo; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servigos Publicos e
sua Transformacdo, in: Direito Administrativo Econémico, 1. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 39—
71; Negando a possibilidade de criagdo de servigo publico pela via legal, Fernando Herren Aguillar argumenta que
0 servico publico, por criar monopdlio juridico sobre a atividade, carece de previsao constitucional. Como veremos
a frente, os servigos publicos ndo criam monopolios em favor do Estado, razao pela qual descarta-se a necessidade
de emenda constitucional. AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social dos servigos publicos. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997.

311 Mais especificamente, a via constitucional reformadora porque, afinal, as préprias emendas devem ser
compativeis com o restante da sistematica constitucional, especialmente com direitos fundamentais e demais
clausulas pétreas. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade de emendas reformadoras, mas rejeita a tese da inconstitucionalidade do texto constitucional
originario. Veja-se, nesse sentido, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 939.

312 ARAGAO, O principio da proporcionalidade no direito econémico; SCHIRATO, Livre iniciativa nos
servigos publicos.
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disponibilizacdo do servico adequado), enquanto que, no outro peso da balanga, o regime de
servico publico poderé onerar tanto o Estado (custos e riscos regulatérios, custos financeiros
com contratos de concessdao ou com a prestacdo direta) quanto o operador na prestacdo da
atividade econémica (compliance com os parametros regulatérios do servico, reducao da livre
iniciativa, custos com procedimentos licitatorios).

A aplicagdo dessa logica da proporcionalidade em sentido estrito no tocante a
constituicdo de servicos publicos pode ser visualizada em duas situacdes-limite. Na primeira,
suponha-se a pretensdo legislativa de tornar servico publico a fabricagcdo e comercializacdo de
fogos de artificio, como forma de controle estatal sobre a atividade, diante de sua relevancia
social e cultural e dos riscos por ela criados no tocante a segurancga dos produtos. Nesse exemplo,
ndo se observa como as caracteristicas do regime servico publico (politica tarifaria, exigéncia
de servico adequado, eventual exclusividade etc) poderiam melhorar significantemente a
prestacdo desses bens, que atualmente ja sdo prestados a contento — e ainda sob o risco de
prejudicar a producéo pela introducéo de novas exigéncias.

Em outra situacdo, observa-se que 0s servicos de saneamento basico preenchem
plenamente o dito requisito. Como se sabe, esse setor se conforma em um monopolio natural
que, sem a devida regulacdo, tende a ver préaticas de precos abusivos, subinvestimento, queda
da qualidade e falta de expansdo das redes. Nesse sentido, a imposi¢do do regime de servico
publico favorece a regulacéo e o equilibrio do mercado, na medida em que regula os caracteres
monopolistas do setor, mediante a exigéncia de servico adequado, regulacdo de tarifas e
controle de acesso ao mercado pela exclusividade (impedindo a competicdo ineficiente).

Dito isso, cabe apontar que, a decisdo infraconstitucional pela criacdo ou ndo de
servico publico, por outro lado, ndo pode “destitularizar” o ente publico de obrigacao
constitucionalmente estabelecida.3!* Ao menos nas hipoteses vigentes de servigos publicos
constitucionais, o legislador ordinario ndo pode se furtar de prever a regulacdo do servico
condizente com a obrigacao constitucionalmente imposta para que o Estado preste a atividade.

E dentro dessa linha que entendemos a variagdo temporal e contextual dos servicos
publicos. Passam a ser institucionalizadas como servicos publicos cada vez mais atividades
econdmicas quanto maior for o rol de direitos fundamentais a exigir prestaces positivas, e,
ainda, conforme o direito positivo eleger o servigo publico como instrumento para efetivacao

desses direitos, a partir das condigdes técnicas e econdémicas das atividades. Por outro lado, o

313 STEIN, Direito Econdmico da Energia.
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desenvolvimento dessas condi¢fes também pode ser favoravel a adequada satisfacdo de direitos
fundamentais, 0 que dispensaria a prestacao estatal e a qualificagdo como servico publico, ainda
que a atividade esteja sujeita a forte regulacéo.

Todo o dito até aqui desagua em demonstrar que a titularidade, ao contrario do que
entende a teoria tradicional, ndo instaura categorizacdo e dicotomia entre as atividades
econdmicas e servicos publicos. A titularidade nada é além de uma obrigacdo para o Estado que
recai sobre uma determinada atividade econémica, sem que isso interfira em sua natureza
juridica ou regime juridico. A titularidade, assim, estd como um plus da atividade econémica,
de forma a instrumentalizar a sua exploragdo pelo Estado e em favor da garantia dos direitos

fundamentais envolvidos.

3.1.4. Exclusividade estatal e livre concorréncia nos servicos publicos

Conforme a teoria tradicional, seguindo-se a ideia de titularidade como dominio ou
reserva, um dos elementos definidores do servigo publico seria a exclusividade estatal em sua
prestacdo. Em oposicdo na dicotomia, as atividades econdmicas em sentido estrito estariam
abertas a livre iniciativa e & concorréncia, salvo no caso dos monopolios constitucionais. A
exclusividade estatal na prestacdo de servico talvez seja o caso mais evidente de privilégios
outorgados ao Estado em razdo do servico publico, segundo argumentamos acima.

O fundamento para o postulado da exclusividade nos servigos publicos seria de que se
trata de atividades titularizadas, pertencentes ao Estado e ndo a sociedade civil, sendo possivel
a participacdo de entes privados apenas na condicao de delegatarios, inadmitida a concorréncia
com o poder publico. Como se V&, a titularidade operaria uma dissociacao entre essas atividades
e a sociedade civil.

Nessa senda, a titularidade isentaria o servico publico dos preceitos constitucionais da
livre iniciativa e livre concorréncia, além da proporcionalidade. Com muita clareza, a teoria
tradicional assevera que os servigos publicos “ndo pertencem a esfera da livre iniciativa, sendo
estranhas, entdo, ao campo da ‘exploragdo da atividade econdmica’”.3!* Em se tratando de
atividades econémicas pertencentes ao Estado, ndo se cogita a aplicacdo da livre iniciativa e

direitos correlatos.31®

314 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 700.
315 No mesmo sentido: JUSTEN FILHO, Servico Publico no direito brasileiro, p. 380.
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No direito brasileiro, essa visdo tradicional sobre a exclusividade teve clara
concretizacdo no julgamento da ADPF n° 46 pelo Supremo Tribunal Federal em 2009. A acéo
questionava a recepcao pela Constituicio da Lei Federal 6.538/1978%6, que previa exercicio de
monopolio pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), visto que a Constitui¢do
teria previsto taxativamente os monopolios publicos, e ndo seria possivel a criacdo de novos
pela legislacdo infraconstitucional (como era possivel pela EC 01/1969). Nesse passo, a
previsdo do inciso X do artigo 21 da Constituicdo ndo teria admitido monopolio, mas apenas
obrigacdo para que a Unido se responsabilizasse pela prestacdo dos servicos.

A despeito de divergéncias entre os ministros do tribunal, saiu vencedora a posicéo de
que 0s servicos postais seriam servicos publicos, e ndo monopolios constitucionais, conforme
voto condutor do ministro Eros Grau.'” E, por serem servigos publicos, seria constitucional e
estaria mantida a situacio de exploracdo exclusiva dos servicos postais por parte da ECT. E o

que se consolidou na ementa do julgado:

2. A atividade econdmica em sentido amplo é género que compreende duas espécies,
0 servico publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopdlio é de
atividade econdmica em sentido estrito, empreendida por agentes econdmicos
privados. A exclusividade da prestacdo dos servigos publicos é expressdo de uma
situacdo de privilégio. [...] 6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve
atuar em regime de exclusividade na prestagdo dos servicos que lhe incumbem em
situagdo de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob 0s quais em
regra sao prestados os servicos publicos importam em que essa atividade seja
desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade.3®

O voto do ministro Eros Grau apenas reitera sua propria teoria quanto a dicotomia
entre servigos publicos e atividades econdmicas e afirma que 0s servigos postais Sao servicos
publicos, a despeito da vagueza da expressdao constitucional (o verbo “manter”, inciso X do

artigo 21%°) e de se preocupar em argumentar o preenchimento de critérios para verificacio da

316 Conforme previsto em seu artigo 9°: “S@o exploradas pela Unido, em regime de monopdlio, as seguintes
atividades postais: | - recebimento, transporte e entrega, no territorio nacional, e a expedi¢do, para o exterior, de
carta e cartdo-postal; Il - recebimento, transporte e entrega, no territorio nacional, e a expedi¢do, para o exterior,
de correspondéncia agrupada: 111 - fabricagéo, emissdo de selos e de outras formulas de franqueamento postal.”
317 GRAU, Eros Roberto; MELLO, Marco Aurélio. Correios: servigo pablico ou atividade econdmica?, Revista
de Direito Administrativo, v. 252, p. 245-275, 20009.

318 ADPF 46, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 05/08/2009

319 A expressdo “manter o servigo postal” da origem a diversas interpretagdes doutrinarias, havendo, inclusive,
opinides de se tratar de atividade econémica em sentido estrito, em regime de competicdo, a ser obrigatoriamente
explorada pela Unido, e ndo servico publico. Cf. SADDY, Formas de atuacdo e intervencdo do Estado
brasileiro na economia; ARAGAO, Direito dos servicos publicos.
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existéncia de servico publico.3® Alias, deixa-se entrever que um posicionamento politico
influencia a interpretacdo do ministro ao afirmar que a Constituicdo exigira um Estado forte e
vigoroso para dar cumprimento aos preceitos fundamentais de seus artigos 1° e 3° 0 que
conduziria ao servico publico e a primazia estatal na prestacio dos servigos em questdo.3?

No caso da ADPF, ndo se analisou se a exclusividade era, de fato, necesséria e/ou
proveitosa a satisfacdo dos interesses tutelados pela prestagdo daquele servi¢o pelo Estado.
Também ndo se consideram as especificidades da exploracdo do setor ou seu possivel
desmembramento em atividades aptas a concorréncia e atividades tendencialmente
monopolisticas, inclusive para analisar se todas elas conformariam servicos publicos.??

O que importa perceber é que se procede, assim, a uma analise limitada a verificar em
qual categoria a atividade em questdo se encontra, se servi¢co publico ou atividade econémica,
para dai extrair a existéncia ou ndo de exclusividade estatal na prestacdo. A conclusdo pela
exclusividade na prestacdo dos servigos postais decorre de sua mera classificagdo como servicos
publicos,3% assumindo-se que essa é uma caracteristica intrinseca e necessaria, sem outras

ponderacoes:

Os regimes juridicos sob os quais sdo prestados os servi¢os publicos importam em
que sua prestagdo seja desenvolvida “sob privilégios”, inclusive, em regra, o da
exclusividade na exploracdo da atividade econémica em sentido amplo a que
corresponde a sua prestacdo.®?*

Em que pesem as razdes acima que levaram a adocdo da exclusividade como

caracteristica prdpria dos servicos publicos pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras,

320 “De qualquer modo, o que esta afirmado 14 e o que tenho afirmado, inclusive em trabalho académico, é que o
servico postal é servico publico. Portanto, a premissa de que parte o arguente é equivoca. O servico postal ndo
consubstancia atividade econdmica em sentido estrito, a ser explorada pela empresa privada. Por isso € que a
argumentacéo em torno da livre-iniciativa e da livre concorréncia acaba caindo no vazio, perde o sentido.” GRAU;
MELLO, Correios: servigo publico ou atividade econémica?, p. 273.

321 “Nao basta, portanto, a atuagdo meramente subsidiaria do Estado. No Brasil, hoje, aqui e agora — vigente uma
Constituicdo que diz quais sdo os fundamentos do Brasil e [...] vigentes os artigos 10 e 30 da Constituigdo, exige-
se, muito ao contrario do que propde o voto do ministro relator, um Estado forte, vigoroso, capaz de assegurar a
todos existéncia digna. A proposta de substituicdo do Estado pela sociedade civil, vale dizer, pelo mercado, é
incompativel com a Constituicdo do Brasil e certamente ndo nos conduzirad a um bom destino.” lbid., p. 275.

322 Para uma abordagem especifica do setor postal, com suas especificidades técnicas e juridicas, recomenda-se
fortemente a leitura de: MESQUITA, Clarissa Ferreira de Melo. O regime juridico do setor postal: desafios
contemporaneos e perspectivas para o setor. Universidade de S&o Paulo, 2012.

323 “Ora, parece claro notar entdo que, adotando-se a posicdao tradicional acerca do principio da exclusividade da
titularidade estatal sobre a atividade qualificada como servigo publico, fica imposta desde ja e a priori uma
limitagdo ao principio da livre iniciativa, ja que a defini¢do constitucional de uma atividade como servico publico
implica a sua automatica exclusdo do ambito das atividades econdémicas em sentido estrito.” MENEGAT,
Fernando. Servico publico e concorréncia: ensaio para uma quebra do principio da titularidade estatal exclusiva,
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 49, p. 207-246, 2012, p. 233.

324 GRAU; MELLO, Caorreios: servigo publico ou atividade econdémica?, p. 273.
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argumentamos que essa adocdo ndo encontra fundamento na melhor compreensdo da
Constituicdo e suas previsdes sobre o servico publico.

De inicio, porque ndo ha indicacdo expressa no texto constitucional que relacione os
servicos publicos a exploracdo exclusiva pelo Estado e seus delegatérios.®? Pelo texto da
Constituicdo, seria possivel apenas cogitar uma interpretacdo a contrario sensu do artigo 175,
no sentido de que se incumbe ao Poder Publico, é porque ndo incumbe & sociedade civil.

A argumentacdo favoravel a essa interpretacdo a contrario sensu, visando a aplicacao
da exclusividade nos servicos publicos, decorre inteiramente da concepcéo de titularidade como
dominio e reserva estatal, 0 que, a nosso ver, ndo é mais do que uma narrativa ou teoria juridica
que ndo detém fundamento no direito brasileiro. Nem mesmo as disposi¢des relegadas a lei
infraconstitucional pelo paragrafo Unico do artigo 175 indicam que se deveria versar sobre o
regime da exclusividade estatal, tal como se faz para outros elementos caracteristicos e
essenciais do servigo publico.

Conforme demonstramos nos tdpicos acima, segundo teor do artigo 175 da
Constituicdo, tem-se uma obrigacdo do Estado para os servigcos publicos. Dessa forma, a
titularidade significa a existéncia, para o Estado, de uma responsabilidade de prestar ou garantir
a prestacao de certas atividades econdmicas, no que se reconhece a relevancia dessas atividades.

E nesse sentido também que compreendemos as previsdes dos artigos 199 e 209 da
Constituicdo, que versam sobre 0s servicos publicos sociais e especificam textualmente serem
atividades livres a iniciativa privada. Seria possivel argumentar que a Constituicdo previu
expressamente 0s casos em que o servico publico ndo seria exclusivo ao Estado, tal como o fez
nos mencionados dispositivos, de sorte que, para as demais atividades, o siléncio da
Constituicdo significa a imposi¢do da regra de exclusividade. Novamente, tem-se aqui uma
interpretacdo arraigada em uma tradicdo de compreensdo da titularidade como reserva estatal
que, naturalmente, conduz a solucéo interpretativa favoravel a exclusividade.

A esse respeito, entendemos que a auséncia de especificacao textual da livre iniciativa
para demais servicos publicos ndo pode ser interpretada no sentido de sua vedagéo. Diante da
dificuldade de se interpretar o comando constitucional, deve ser valorizada a interpretacéo que
mais efetive os proprios principios constitucionais, entre eles a livre iniciativa, de forma que a
interpretacdo pela aplicacdo da exclusividade ndo é admitida. Especificamente no caso dos

servigos publicos sociais, interpretamos que a previsao textual do direito a livre iniciativa

325 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos.
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significa que o constituinte vedou que a lei ordinéria restringisse o exercicio das atividades de
salde e educacdo, ou seja, impusesse a exclusividade estatal por via legal, tal como é possivel
nos demais servicos publicos em que a Constituicdo ndo especifica textualmente a livre
iniciativa.

Portanto, a despeito da inexisténcia de previsao textual, ndo se pode interpretar que a
exclusividade estatal estd suposta, implicita na Constituicdo, como uma decorréncia da
consideracdo da atividade como servico publico, na medida em que frustrara totalmente a
aplicacdo do principio da livre iniciativa sem uma necessaria justificativa de estatura
constitucional, razdo pela qual deve ser descartada.

N&o se pode supor que parte da propria ordem econémica constitucional esteja
dispensada de verificar a proporcionalidade entre beneficios e restricbes causadas aos direitos
fundamentais (mormente quanto ao direito a livre iniciativa) ou, ainda, que a simples existéncia
de relevante interesse publico justifique automaticamente a imposicdo de restricbes gravosas a
esse direito.3%°

Mesmo se considerada a teoria tradicional, os servigos publicos inafastavelmente sdo
atividades econémicas e elementos integrantes da ordem econdmica. Como argumentamos no
item 3.1.1, de um ponto de vista estritamente fatico, os servigcos publicos sdo atividades de
producdo e circulagéo de bens e servicos tal como sdo todas as atividades econémicas, de forma
que estdo igualmente incluidos no &mbito de protecéo do direito a livre iniciativa.®?’ Os servicos
publicos, portanto, prima facie, recebem completa incidéncia dos principios da livre iniciativa
e livre concorréncia.

Assentada, entdo, a incidéncia desses principios nos servigos publicos, ndo se podera
negar, ademais, que a sua aplicacdo estara sujeita a limitacdes e temperamentos dentro da ordem
constitucional e ditadas pela legislacdo, similarmente como ja é feito para as demais atividades
econdmicas.

Esses principios sdo normas juridicas de estatura constitucional cujo contetdo
normativo é vinculante para todo o ordenamento e devem ser as referéncias na interpretacdo
juridica. Sobretudo, os principios sdo normas finalisticas e servem como “mandamentos de

otimizagdo” ao legislador e a todo intérprete para que deem aplicagcdo do principio em todo o

326 Ibid.; MARQUES NETO; GAROFANO, Notas sobre o conceito de servigo publico e suas configuracdes na
atualidade.
327 CANOTILHO, Direito constitucional.
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ordenamento juridico da melhor forma possivel, com maior incidéncia e efetividade ao
contedido tutelado.3?®

Dessa forma e diante da heterogeneidade de principios constitucionalmente previstos,
os conflitos surgidos entre dois ou mais desses principios ndo conduzirdo a aplicacdo de um ou
de outro, com exclusfes muatuas, como se fossem regras em casos de antinomia. Mesmo na
hipotese de conflitos, ambos os principios permanecem integralmente validos e incidentes no
caso concreto, devendo a solucéo para o conflito ser buscada na maxima efetivacdo de cada um
deles.3?®

Essa l6gica, ja consolidada pela teoria dos principios, tem aplicacdo na seara da ordem

econdmica e na incidéncia de exclusividade nos servigos publicos. Como demonstramos, 0s
servicos publicos buscam a satisfacdo de direitos fundamentais e interesses constitucionalmente
tutelados, sejam eles especificos ou genéricos e enraizados na dignidade da pessoa humana e
na reducdo das desigualdades. Porém, consideradas as circunstancias econémicas em que se
desenvolve a prestacdo desse servigo, podem-se verificar situacdes em que a existéncia de
concorréncia em um mercado especifico pode vir a prejudicar a satisfacdo adequada do direito
fundamental tutelado pelo servico publico.

A verificagdo especifica e concreta®® entre a prestacio adequada do servigo publico e
a existéncia de concorréncia nesse mercado instala um conflito principiolégico em torno da
aplicacdo ou ndo da exclusividade estatal: de um lado, o peso da satisfagdo de direito
fundamental por meio da prestacao positiva do Estado e, de outro, o respeito aos principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia.®®

Dessa forma, existindo o conflito, coloca-se para o legislador e para o intérprete a
missdo de ponderar e dar maximo cumprimento a ambos 0s principios e direitos colocados em
questdo, em busca de mecanismos regulatorios que cologuem a situacdo em um ponto 6timo de
satisfacdo desses principios, com a menor restricdo reciproca entre eles. Trata-se, portanto, de

calibrar a efetivacio desses principios, e ndo de excluir ipso facto a aplicagio de um deles.3*

328 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005.

329 BINENBOJM, Uma Teoria do Direito Administrativo; BARROSO, Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2018.
330 Aponte-se que se trata de verificacdo in concreto, a partir da realidade das circunstancias técnicas e
econdmicas em que se da a exploracdo daquela atividade econémica, dispensadas as justificativas meramente
politico-ideoldgicas sem assento constitucional.

331 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos pablicos; ARAGAO, O principio da proporcionalidade no direito
econdmico.

332 ARAGAO, Direito dos servigos publicos.
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E o principio da proporcionalidade quem dara a medida em que devera ser efetivado
cada um desses principios. Tal como elaboramos no item 2.2.4, o exame de proporcionalidade
tem trés vertentes: (i) adequacao: a restricdo a livre iniciativa devera ser util a satisfacdo do
direito fundamental tutelado na outra ponta; (ii) necessidade: deve ser imposta a menor
restricdo possivel a livre iniciativa, o que enseja que a exclusividade s6 pode ser imposta diante
da impossibilidade de convivéncia entre multiplos prestadores; e (iii) proporcionalidade em
sentido estrito: a restricdo de acesso ao mercado deverd ser compativel com a monta da
satisfacdo do direito fundamental, ou seja, deve trazer a este reais efeitos favoraveis e adequados
a monta da restricdo provocada.3

O sentido usual do servigo publico como indutor de exclusividade estatal, assim, esta
alicercado na tradicao doutrinaria e em sua forma de interpretar a Constituicdo. Naturalmente,
0 uso da doutrina para a compreensao do ordenamento € bastante Gtil aos intérpretes e mesmo
para se construir o proprio direito positivo. Entretanto o apego a doutrina ndo pode superar as
disposicdes e o sistema constitucional, impingindo-lhe interpretacbes e conceitos que néo
constam do direito positivo ou gue violam seus preceitos, como é a ideia de titularidade estatal
desenhada pela teoria tradicional como justificadora da exclusividade nos servicos publicos. Ha
que se lembrar, também, do papel de reviséo e proposi¢cdo que a doutrina deve desempenhar
perante o direito administrativo, permitindo o seu desenvolvimento, como ora se pretende.**

Enfim, nesse contexto, deve ser sublinhado que muito da interpretacao tradicional tem
fundamento ideoldgico — confesso ou ndo — na oposicdo entre Estado e sociedade. Com isso, €
sustentada uma associacao entre interesses publicos e sua provisao pelo Estado (organicamente
considerado), impondo-se a priori a sua presenca quando houver interesse publico e impondo-
se a completa exclusdo da sociedade, independentemente de se comprovar a razoabilidade (e
constitucionalidade) dessa posicao.

A desestatizacdo das finalidades publicas, porém, demonstra a existéncia e a
possibilidade juridica de que entes privados sejam encarregados de empreender atividades
econdmicas com alta relevancia para os interesses publicos. Dessa maneira, saindo da oposi¢do

entre Estado e sociedade, entre publico e privado, da-se lugar a partilha de responsabilidade

333 ARAGAO, O principio da proporcionalidade no direito econdmico; AVILA, Teoria dos Principios: da
definicéo a aplicagdo dos principios juridicos.

334 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica.
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entre esses dois polos, com consequente diversificagdo das responsabilidades constitucionais
que detém o Estado.®®

Afasta-se, entdo, de uma suposta necessidade de que o Estado execute diretamente
aquela relevante atividade econdmica para que sejam atendidas finalidades constitucionais
previstas nos artigos 1° e 3°, conforme argumentou Eros Grau. Possivel, assim, que, mesmo
com o fim da exclusividade estatal, sejam assegurados direitos fundamentais em atividades
econdmicas exploradas por privados — mas sempre garantidas pelo Estado.

E nesse contexto que se ressalta a importancia da responsabilidade de garantia do
Estado nas atividades cuja exploracdo se dé (também) por entes privados, mas cuja relevancia
para a satisfacdo de direitos fundamentais ou outros interesses publicos torna imperativa a
assuncdo, pelo Estado, de responsabilidades e tarefas, ainda que estas ndo correspondam a
exploracdo direta da atividade. Em outras palavras, propor o fim da exclusividade nos servicos
publicos ndo é e nem pode ser sindbnimo de desinteresse do Estado ou de conivéncia com a ndo
obtencéo de finalidades constitucionais. O que se propde € a mudanga de meios e instrumentos
para sua consecucao em conformidade com a sistematica constitucional, especialmente com o
direito a livre iniciativa.

Por fim, todos os argumentos acima alinhavados demonstram que, juridicamente e
tomando-se o texto constitucional vigente e interpretado de forma consistente e sistematica, ndo
ha exclusividade estatal na prestacdo de servicos publicos. A vedacdo a concorréncia nao é
caracteristica essencial do servi¢o publico no direito brasileiro, muito embora possa ser uma
das ferramentas usadas pela regulacdo dos servi¢os publicos como forma de efetivacdo de
direitos fundamentais.

N&o sendo a exclusividade elemento necesséario e caracterizador dos servicos publicos,
perde forca e sentido a categorizacdo da ordem econdmica.®*® No é mais possivel efetivar
distingdo entre servicos publicos e atividades econdmicas com base no fator da existéncia de
exclusividade estatal na prestacdo dos servigos. E como asseveram Floriano Marques Neto e
Rafael Garofano:

Talvez a consequéncia mais marcante dessa mudanca na concepgéo de servigo publico
seja a abertura a competicao de setores antes consideradas de exclusividade (abertura
a concorréncia) a qual, somadas as demais consequéncias tratadas acima leva a perda

335 Nesse sentido, por todos: GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.
336 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico.
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de utilidade da classica economia teérica entre servico publico e atividades
econdmicas assim como da dicotomia servicos publicos e servigos sociais.

H4, assim, uma superacdo da doutrina que V& nos servicos publicos uma atividade
distinta das demais atividades econémicas, exclusiva do Estado e dotada de regime especial.
Passa-se a uma perspectiva do servigo publico como instrumento a disposicdo do Estado,
aplicavel a atividades econdmicas, para que ele possa cumprir suas finalidades constitucionais,

sendo a exclusividade uma das ferramentas que o servico publico proporciona.

3.1.5. Premissas constitucionais para o regime de servico publico

Feita toda a discussdo sobre os demais critérios do servigo publico e seus respectivos
conteddos em conformidade com a Constituicdo, terminaremos a exposicdo analisando o
critério formal, que visa compreender o servico publico segundo o regime juridico nele
incidente, isto €, segundo o conjunto de regras e principios de direito positivo que regulam a
exploracdo. Verificada a existéncia de tal conjunto dessas normas, tem-se ali um servico publico.

Consideramos ser esse 0 preponderante critério para o servigo publico, sob a otica
juridica, ao menos no direito brasileiro. Para que um conceito tenha sentido no campo das
ciéncias juridicas, é necessario que ele evoque a aplicacdo de determinadas normas e seja um
“ponto terminal de principios e regras juridicas”, 3% conforme estejam vigentes em um dado
ordenamento positivo. Sem isso, 0 conceito pode até remeter a um conjunto de ideias ou a um
fendmeno social, mas ndo tera significado e utilidade para a ciéncia juridica. Estamos, entdo,
em concordancia com Bandeira de Mello quanto a essencialidade do critério formal.339-340

A doutrina tradicional afirma existir um regime juridico especifico para 0s servi¢os
publicos. Tratar-se-ia de um regime de direito publico, caracterizado por regras exorbitantes e
derrogatdrias do direito comum, muitas vezes envolvendo o exercicio da puissance publique,

mas sempre representativas dos privilégios e sujeicdes de uma atividade considerada tipica de

337 MARQUES NETO; GAROFANO, Notas sobre o conceito de servi¢co publico e suas configuragdes na
atualidade, p. 68-69.

338 BANDEIRA DE MELLO, Servigo Publico e Concessdo de Servigo Publico, p. 13; Em sentido semelhante,
mas ainda somando a perspectiva axioldgica nos conceitos juridicos: REALE, Miguel. Teoria do Direito e do
Estado. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2000.

339 BANDEIRA DE MELLO, Servigo Publico e Concessao de Servico Publico; BANDEIRA DE MELLO,
Curso de Direito Administrativo.

340 Eros Grau, a seu turno, ndo atribui a mesma importancia ao critério formal. Para esse autor, “¢ inteiramente
equivocada a tentativa de conceituar-se servigo publico como atividade sujeita a regime de servigo puablico [...].
Determinada atividade fica sujeita a regime de servigo publico porque ¢é servigo publico”. GRAU, A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacdo e critica), p. 112. Grifos do original.
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Estado. A legislacéo e a jurisprudéncia tambem reiteram a atribuicéo de beneficios e vantagens
distintivas do servigo publico, ndo disponiveis aos demais agentes econdémicos, tais como
poderes extroversos (desapropriacéo, exercicio de poder de policia etc.), beneficios fiscais ou
impenhorabilidade de bens. Verifica-se, porém, que a doutrina nem sempre avanca para
detalhar qual o efetivo contetdo desse regime de servico publico, muitas vezes se reportando a
principios genericamente aplicaveis a todas as atividades estatais.>*!

Diante desse contexto e em conformidade com os posicionamentos tomados nos itens
acima, analisaremos daqui em diante o que nos parece ser o regime de servi¢o publico extraido
da Constituicdo e do direito positivo, notadamente frente as exigéncias postas pelos direitos
fundamentais e principios constitucionais.

Nessa Otica, em primeiro lugar, a mais significativa e estruturante premissa
constitucional é de que o regime de servico publico deve ser adequado a consecucao de direitos
fundamentais, ou seja, a0 cumprimento de suas finalidades.®*? Sendo o servico publico um
dever prestacional do Estado, o foco dos principios e regras que comp®e 0 seu regime deve ser
a busca da prestacdo e da garantia de prestacdo da atividade por parte do Estado.

Em se tratando de atividades em que ha forte presenca de direitos fundamentais, o
regime deve corresponder as exigéncias para a sua satisfacdo, inclusive com a imposicéo de
regulacdo intensa, bastante regrada e que disponha de instrumentos autoritarios. Esse regime,
assim, podera vir a ser restritivo de outros direitos fundamentais — especialmente, do direito a
livre iniciativa —, ao impor limitacGes e obrigacdes de diversas naturezas em prol da satisfacdo
do direito tutelado. A justificativa e o fundamento para a imposicdo do regime de servico
publico, intenso e potencialmente restritivo, estdo na alta carga valorativa que detém a atividade,
decorrente da presenca direta de direitos fundamentais.

E imperioso que o regime de servico publico respeite a proporcionalidade entre os
direitos que visa satisfazer, e os direitos que, para tanto, sdo eventualmente restringidos.
Perfazendo-se 0 exame de proporcionalidade, o regime de servico publico deve ser (i)
adequado, no sentido de que é capaz de satisfazer o direito fundamental em causa, (ii)
necessario, ao impor a menor restricdo e excepcionalidade possivel e (iii) proporcional em
sentido estrito, de forma que as exorbitancias dispostas sejam compativeis com a visada

satisfacio de direito fundamental.®*® Ndo se poderia, por exemplo, colocar sob o regime de

341 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacéo e critica); BANDEIRA DE MELLO,
Servico Publico e Concessao de Servigo Pablico; DI PIETRO, Direito Administrativo.

342 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.

343 ARAGAO, O principio da proporcionalidade no direito econémico.
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servico publico, intenso e restritivo, uma atividade econémica que ndo efetivasse direitos
fundamentais ou que os efetivasse de forma diminuta. Igualmente nio se poderia impor regime
publico mais restritivo do que a satisfacao do direito fundamental efetivamente exige.

Em nossa concepcdo, portanto, o regime de servico publico ndo € uma decorréncia e
ndo estd justificado pela presenca organica do Estado ou pela titularidade estatal sobre os
servicos publicos, como se estes fossem atividades de dominio do poder publico. Por isso
mesmo, eventuais exorbitancias e aspectos derrogatorios desse regime devem estar vinculados
a satisfacdo dos direitos fundamentais em causa e servirem para favorecer a prestacdo ou
garantia de prestacdo pelo Estado, de forma proporcional e condizente com os demais principios
e direitos fundamentais tutelados na Constituicdo. E essa a primeira premissa constitucional
para o regime de servico publico.

Considerado esse primeiro enquadramento, observa-se que o artigo 175 da
Constituicdo, dispositivo que é o centro normativo do servico publico, ndo especifica e detalha
qual é este regime adequado ao cumprimento do dever prestacional do Estado. Do caput e seu
paragrafo, apenas se pode extrair que a exploracdo dos servicos se dara de forma direta, ou
mediante concessGes ou permissdes precedidas de licitacdo, e ndo muito mais do que isso.
Essencialmente, o referido artigo desde ja prevé que a prestacao do servico publico se dara na
forma da lei, assim outorgando ao legislador a competéncia para determinar qual sera o regime
por meio da legislacdo ordinaria.

O regime pelo qual os servi¢os publicos serdo explorados, entdo, ndo esta previamente
determinado na Constituicdo, embora devam ser atendidas as balizas do que ¢é
constitucionalmente adequado e proporcional a satisfacdo de direitos fundamentais, como
apontamos. Tem-se, assim, um regime de contetdo incerto, aberto, a ser definido conforme as
necessidades concretas de cada atividade diante de suas caracteristicas técnicas e econdmicas.
Como aponta Alexandre de Aragao, “a Constitui¢ao da os fins dos servicos publicos, mas deixa
grande maleabilidade na elei¢do dos meios (maior ou menos prestacdo direta, mais ou menos
concorréncia etc.)”.34

Como se extrai do artigo 175 e seu paragrafo Unico, o legislador ordinario dispora os
aspectos relevantes do regime de servico publico, a saber, (i) o regime das empresas
concessionarias e permissionarias, o carater especial de seu contrato e as condicGes de

caducidade, fiscalizacao e resciséo, (ii) os direitos dos usuarios, (iii) a politica tarifaria e (iv) o

344 ARAGAO, Direito dos servigos publicos.
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servico adequado. Em todos esses elementos, hé largo espaco de liberdade de conformagéo para
o legislador ordinario construir e modular o regime dos servigos publicos.

Com isso, na pratica, o que se verifica € que ha uma gama de diferentes legislacGes
sobre a regulacdo das atividades tidas como servigos publicos, com notaveis distingbes do
regime aplicavel a cada atividade e setor econdmico.

Pode ser verificada a maior ou menor admissdo de elementos de direito privado na
prestacdo dos servicos, a exemplo da aplicacdo parcial do direito consumerista para reger as
relagbes com o0s usuarios, ou a aplicacdo do direito civil comum na atividade de empresas
estatais. Igualmente, admite-se variagdes quanto a imposi¢do de maior ou menor exclusividade
na prestacdo dos servicos, mediante diferentes formas de regulagéo de acesso, inclusive com
assimetrias regulatorias para acesso a atividade em regime de direito publico ou direito privado.
Ainda, o regramento do servigo publico pode envolver variacdes no controle sobre a atividade
das delegatarias, como disposi¢des sobre o regime de bens, precos, quantidade e qualidade dos
servicos ofertados (notadamente quanto a obrigacdo de manter o servi¢co adequado).

Além da conformacdo pela via legislativa, observa-se que a propria legislacdo
ordinéria remete muito da regulacdo dos servicos publicos a competéncia normativa da
Administracdo Publica, especialmente a exercida por suas agéncias reguladoras. A utilizacdo
de conceitos indeterminados e a remissdo direta aos regulamentos acaba por ressaltar o papel
essencial que a fungdo normativa tem na criacdo e na determinacgéo do regime de servico publico,
especialmente para dar-lhes os critérios técnicos necessarios ao bom provimento dos servicos,
que nem sempre estdo & disposicdo do legislador.3*

Portanto, entendemos que ha grande maleabilidade e variacfes internas ao regime de
servico publico, que ndo pode ser reduzido a um Unico regime uniformemente aplicado a todas
as atividades nas quais recai o dever de prestacao estatal. Havera regulacdes mais rigidas, mais
estritas e de maior controle do Estado sobre a prestacdo, bem como havera aquelas mais leves,
flexiveis e proximas do regime privado e mercadoldgico de prestacdo. Carlos Ari Sundfeld
afirma que “ndo ha um projeto constitucional Unico em relacdo a todos eles [0s servicos
publicos], do qual resultem objetivos comuns a atingir, mecanismos de exploracdo

uniformizados ou regime juridico universal”.34

345 ARAGAO, Agéncias Reguladoras e a Evolugédo do Direito Administrativo Econdmico; MOREIRA, Egon
Bockmann. Passado, presente e futuro da regulacdo econdmica no Brasil, Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE, v. 44, p. 87-118, 2013; OTERO, Legalidade e Administracao Publica.

346 SUNDFELD, Carlos Ari. A regulacéo de precos e tarifas dos servigos de telecomunicagdes, in: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.), Direito Administrativo Econdmico, So Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 318.
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E a esse respeito que continua a adverténcia de Sundfeld no sentido de que recorrer a
categoria do “servigo publico” ndo ¢ suficiente para compreender o ordenamento e determinar
tout court o regime juridico de uma dada atividade, sem a devida observancia do direito vigente.
E preciso extrapolar as licbes doutrinarias, genéricas e principioldgicas que visam determinar
o regime do servigo publico com base em uma determinada visdo sobre seu conceito, a despeito

do que efetivamente prevé o direito positivo:

O perigo maior quando se enfrenta (sic) problemas juridicos concretos relativos a
essas atividades é o de ignorar as normas. Isso, convém alertar, vem ocorrendo com
frequéncia: recorre-se acriticamente as licdes doutrinarias (umas, velhissimas e
desatualizadas; outras, copiadas sem reflexdo de livros estrangeiros, muitas vezes
mal-lidos; algumas, ditadas por vinculagdes econdmicas, partidarias ou pessoais),
tentando encaixa-las a forca na realidade, sem o menor respeito ao Direito Positivo
vigente.34

Diante desse cenario, entendemos que, embora exista o regime de servico publico —
visto que disposto no artigo 175 —, ndo se pode considerar que este seja um regime Unico,
inteiramente decorrente da Constituicdo. Evidente que por ser o servigo publico uma obrigacédo
estatal perante os direitos fundamentais, o regime de servico publico também deve estar
orientado a esta funcdo. Todavia, a forma de desempenho dessa obrigacdo sera determinada
pela legislacéo ordinéria, de forma que serdo observadas variagdes no contetdo dos regimes de
servico publico. A multiplicidades de regimes sera retomada no Capitulo 4, no qual
demonstraremos item-a-item essas variagcdes e seus impactos na categorizacdo das atividades

econdmicas.

3.2. Atividade econémica e regulacao
3.2.1. Atividades econémicas sob regulacéo genérica

Com a denominagdo “atividades econdmicas sob regulagdo genérica”, quer-se referir
a um status genérico e a priori de todas as atividades econdmicas. Do ponto de vista fatico, sdo
processos econdmicos de producdo e circulacdo de bens e servicos, tal como sdo todas as
atividades econdmicas e servicos publicos. Embora atendam as necessidades do mercado, sdo
atividades cuja satisfacdo de direitos fundamentais ou interesses publicos ndo é sensivel ao

ponto de ensejar maior incidéncia regulatéria.

347 Ibid.
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Essas atividades econémicas estdo alicercadas no direito a livre iniciativa do artigo
170, caput, da Constituicdo, reiterado ainda no seu pardgrafo Unico, que estabelece que é
assegurado a todos o livre exercicio de atividade econémica, ressalvados os termos da lei.
Nessas atividades, por ndo haver circunstancias de maior sensibilidade ao interesse publico, ha
uma preponderancia natural da livre iniciativa, visto que o campo de aplicagdo prima facie
desse direito fundamental ndo encontra notaveis restricoes.

Por se tratar de um direito fundamental, a livre iniciativa deve ser considerada
elemento componente do interesse publico — que ndo pode ser confundido com interesse da
coletividade —, além de ser um dos fundamentos da Republica (artigo 1°, 1V, da Constituicéo).
Nesse sentido, ¢ finalidade do Estado a satisfacdo também desse direito, em harmonia com os
demais constitucionalmente consagrados. Interessa ao Poder Publico que os membros da
sociedade gozem dessa liberdade e que, a partir dela, produzam bens e servicos para
atendimento da populagédo e promovam o desenvolvimento econdmico e social.

Em razdo de suas caracteristicas, essas atividades sdo exploradas em regime de direito
privado, sem que haja incidéncia regulatoria especializada e sem prejuizo de regulagdes
genéricas aplicaveis a todas as atividades econémicas. Tais atividades sdo de livre acesso aos
particulares, sendo a exigéncia de autorizacdo ou de qualquer titulo habilitante por parte da
Administracdo Publica admitida apenas se prevista em lei.

Por outro lado, evidentemente, essas liberdades também estdo sujeitas a limites e
restricdes quando assim se fizer necessario e for proporcional ao resguardo de outros valores e
direitos constitucionais, a exemplo dos limites e obrigac6es impostos a atividade econdémica em
decorréncia da tutela do consumidor, do meio ambiente, da livre concorréncia, entre outros.

Considerando esse cenario, em que a exploracdo da atividade tem moldes juridicos
mais simples, observa-se que o Estado tem responsabilidade mais branda, limitando-se a
estabelecer as condicdes minimas e o enquadramento juridico basico das atividades,
perfazendo-se em uma responsabilidade de enquadramento, nos termos ja expostos no item
2.1.3. Como anota Pedro Gongalves, funda-se na presuncdo de que o mercado, por seus meios
proprios e instrumentos de direito privado, é capaz de alcancar funcionamento equilibrado e

suficiente, sendo a intervengdo, consequentemente, apenas episodica.>*® O papel do Estado,

348 GONGALVES, Estado de Garantia e Mercado.
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entdo, é mais de buscar que o0s arranjos proprios da sociedade se deem livremente, 0 que, por
si, ja efetiva direito fundamental, e assim o faga com respeito ao interesse e a ordem publica®.

E nesse contexto que se apresenta a intervencao estatal sobre as atividades econdmicas
sob regulacdo genérica. E por meio da atividade administrativa de ordenacdo que o Estado
atuard em cumprimento da sua responsabilidade.

Na concepcdo de Schmidt-Assmann, a atividade administrativa de ordenagdo é,
tradicionalmente, a atividade de “evitagdo de perigos”, em que a Administragdo reage
episodicamente diante de situacdes concretas mediante expedicdo de ordens, proibicdes e
sancdes pelo seu descumprimento.®*® Essa atuagdo se daria no seio de relag@es bilaterais em
que o Estado imporia limite a atividades e interesses privados, isto é, em uma atuacéo
tipicamente restritiva de direitos.

Essa atividade remete ao conceito de poder de policia ja consagrado no direito
administrativo. Originado na doutrina francesa, o poder de policia era concebido como o
exercicio de poderes de autoridade pela Administracdo Publica para restricdo das liberdades
individuais em prol do resguardo da ordem publica geral, concebida na triade seguranca,
tranquilidade e salubridade publicas. *** Esses bens a serem protegidos pela policia
administrativa, porém, tém sido ampliados em prol de ordens publicas especiais, tais como a
urbanistica, ambiental, social e, especialmente, econdmica.®2

Em uma abordagem mais recente, Gustavo Binenbojm trabalha o conceito de poder de

policia nos seguintes termos:

Com efeito, o poder de policia apresenta-se na atualidade como uma ordenagéo social
e econdmica que tem por objetivo conformar a liberdade e a propriedade, por meio de
prescri¢cOes ou indugdes, impostas pelo Estado ou por entes ndo estatais, destinadas a
promover o desfrute dos direitos fundamentais e o alcance de outros objetivos de
interesse da coletividade, definidos pela via da deliberagcdo democratica, de acordo
com as possibilidades e os limites estabelecidos na Constituigéo.s

349 GONGCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com func¢@es administrativas; SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho
administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica.

350 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica, p. 181.

351 CHAPUS, René. Droit Administratif Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001.

352 FRIER, Pierre-Laurent; PETIT, Jacques. Droit Administratif. Paris: LGDJ, 2015; BINENBOJM, Poder de
policia, ordenacédo, regulacdo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito
administrativo ordenador.

353 BINENBOJM, Poder de policia, ordenacédo, regulacdo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e
institucionais do direito administrativo ordenador, p. 71.
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Veja-se que a nogdo de ordem publica visa justamente resguardar interesses e bens
publicos — tais como a salde, a seguranca, 0 meio ambiente e a propria ordem econémica —, em
face de comportamentos privados que eventualmente lhes sejam contrarios.

E nesse sentido que se quer demonstrar que a atividade ordenadora esta a servico da
responsabilidade de enquadramento. Como ja esté presente na doutrina francesa tradicional, o
que se pretende garantia na ordem publica ¢ um “minimo de condi¢cdes que parecem
indispensaveis para garantir o exercicio de direitos e liberdades fundamentais™.3** Assim, visa-
se possibilitar justamente o desenrolar autdbnomo das relacdes privadas no &mbito da sociedade,
sem que a Administracdo dite o direcionamento dessas relagOes, apenas intervindo
pontualmente para obsta-los de certos sentidos que seriam prejudiciais aos interesses publicos.

Vale notar que a atuacdo ordenadora ndo sera aplicavel exclusivamente as atividades
econbmicas sujeitas a regulacdo genérica, mas a todo tipo de atividade econdmica, inclusive (e
especialmente) aquelas fortemente reguladas e exercidas pelo Estado.*®

Outro instrumento afeto a responsabilidade de enquadramento é o direito
concorrencial.**® Tem-se, aqui, atuacio administrativa voltada a regular e a defender a livre
concorréncia no mercado contra abusos e infraces a ordem econdmica, cometidos por agentes
econdmicos, sejam eles entes privados ou mesmo publicos. 7 Assim, visa-se garantir a
racionalidade econdmica propria do mercado em prol do provimento de bens e servicos.

Como afirma André Ramos Tavares, “nesta seara, portanto, o Estado reconhece a
importancia do mercado, admite que ele tem falhas e, consciente, atua como eu guardido e da

competicio entre os agentes nele atuantes”.>*® Mais intensamente, Pedro Gongalves afirma que,

354 FRIER; PETIT, Droit Administratif, p. 285.

355 No sentido da aplicacdo do poder de policia aos servigcos publicos concedidos, e ndo sé as atividades
estritamente privadas: BINENBOJM, Poder de policia, ordenacdo, regulagdo: transformagdes politico-
juridicas, econbmicas e institucionais do direito administrativo ordenador, p. 74-75.

356 Schmidt-Assmann relaciona a responsabilidade de enquadramento e direito concorréncia. Entendemos que o
direito concorrencial também podera expressar a responsabilidade de garantia, especialmente em setores regulados
nos quais a concorréncia é fragil ou mais sensivel. SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho
administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica; SAMPAIO, Patricia
Regina Pinheiro. Regulacédo e Concorréncia: a atuacdo do CADE em setores de infraestrutura. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013.

357 O que, alids, confirma a ideia de transversalidade dessa tarefa administrativa para outros tipos de atividades
econdmicas, inclusive servigos publicos e monopélios constitucionais. Conforme o artigo 31 da Lei 12.529/2011.:
“Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associacOes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal.”

358 TAVARES, André Ramos. A intervencdo do Estado no Dominio Econémico, in: CARDOZO, José Eduardo
Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Orgs.), Direito
Administrativo Econdmico, S&o Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 239.
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sendo a defesa da economia de mercado um fim do Estado, como dito, a defesa da concorréncia
constitui o proprio interesse pablico.>°

Essa competéncia esta implementada na Lei Federal n® 12.529/2011, que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, composto por entidades do Poder Executivo.
Sem visar fazer qualquer glosa da lei, aponte-se apenas para o0s poderes atribuidos ao Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) para acompanhar o mercado e atuar
interventivamente, quando se fizer necessario, processando e julgando infracdes a ordem
econémica, bem como controlando concentragdes do mercado.

Vé-se que a defesa da concorréncia busca assegurar que a dindmica econémica se dé
sem comportamentos indevidos dos agentes que possam vir a prejudicar os interesses privados
(juridicamente tutelados) de outros agentes ou, ainda, os interesses coletivos. Trata-se, assim,
de deixar a operacdo do mercado aos agentes econdmicos, sem dirigismos, mas coibindo os
comportamentos privados (mediante limitagdes a livre inciativa) que sejam deletérios a
interesses publicos tais como os direitos dos consumidores, o pleno emprego e a prépria livre
iniciativa de outros particulares.

Repare-se que tanto no poder de policia quanto no direito concorrencial, além de
interesses coletivos, a atuacdo administrativa também visa resguardar os interesses privados
juridicamente tutelados contra a atuacéo indevida de outros agentes privados, agindo com base
em seus préprios interesses (juridicamente tutelados ou ndo). Bom exemplo disso é a repressao
ao abuso de poder econdmico previsto no 84° do artigo 173 da Constituigdo. Dessa forma,
novamente, criam-se condicGes para o livre exercicio de direitos e atividades privadas, sem 0s
Obices de abusos e excessos, mesmo de outros particulares.

Em vista disso, entendemos que esse € o cenario e regime juridico base, default, da
intervencdo estatal sobre as atividades econdmicas, até que seja constatada razdo suficiente e
proporcional que justifique a incidéncia de intervencéo e de regulacdo mais intensa e restritiva
de direitos fundamentais. Nesse modelo, visa-se dar a maior primazia possivel a livre iniciativa
sem se descurar de outros interesses publicos subjacentes, e bem como deve ser para todas as
atividades econdmicas, salvo aquelas em que haja motivos constitucionalmente previstos que
justifiguem maior intervencao estatal.

Interessante destacar também que, em nossa visao, a “regulacdo genérica” (baseada na

livre iniciativa com restricOes pontuais) aplica-se a todas as atividades econdmicas, quer sejam

359 GONGALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. 15.
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classificadas como servigos publicos, quer como monopolios, na medida em que nenhuma
atividade escapa, por exemplo, a observancia da ordem publica. As ulteriores regulactes
incidentes nas atividades econdmicas, assim, servirdo como “camadas adicionais” sobre essa
regulacao genérica.

A0 que nos parece, a constatacdo das atividades sob regulagdo genérica e a descrigdo
acima feita sd0 0 que mais se aproxima da ideia de “atividade economica em sentido estrito”
elaborada pela teoria tradicional. Verdadeiramente, os autores tradicionais ndo se dedicam ao
detalhamento do que seriam essas atividades — que ficam, por vezes, definidas “por exclusao”
diante dos servicos publicos e dos monopdlios®®® —, notadamente porque o foco desses autores
acaba por ser, acima de tudo, o de construir e justificar o servico publico, mais do que
propriamente compreender e dar todos 0s contornos de toda a ordem econdmica.

O destaque e o desafio tedrico, porém, ndo estdo nessas atividades, que sdo
juridicamente mais simples. O que ocorre é que, a0 menos desde 0s anos de 1990, as entdo ditas
“atividades econdmicas em sentido estrito” tém apresentado uma crescente complexificagéo e
intensificacdo regulatdria, tornando insuficiente esse quadro da regulacdo genérica. Da-se lugar
as atividades privadas reguladas e, com elas, a necessidade de um aporte teorico suficiente e

compreensivo.

3.2.2. Despublicatio e a emergéncia das atividades privadas reguladas

No campo das atividades econdmicas, hd um fenémeno de especial relevancia para a
ordem econdémica, um fendmeno relativamente recente e que tem potencial para desafiar o0s
guadrantes tedricos propostos pela teoria tradicional e que, novamente, demonstra a
necessidade de sua superacdo. Esse fendmeno € a despublicatio (ou despublicizacéo).

De um ponto de vista objetivo e estritamente formal, trata-se da alteracdo no direito
positivo quanto ao regime juridico incidente sobre uma atividade econémica, que antes era
sujeita ao regime de servigo publico e passa a se sujeitar ao regime de direito privado.
Evidentemente, por detras da substituicdo do regime juridico no direito positivo, a
despublicizacdo também altera a relacdo entre publico e privado e a configuracdo das

responsabilidades atribuidas a esses dois polos.*

360 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.
361 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fung¢des administrativas.
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Se considerarmos a teoria tradicional, a despublicatio significa a converséo da
categorizacao de um servigo publico em uma atividade econdmica em sentido estrito. O servigo
publico deixa de ser titularizado pelo Estado — deixa de pertencer apenas a seu campo de
dominio — e é aberto 0 seu acesso a entes privados, em regime de direito privado e com o fim
do preceito da exclusividade estatal. A esse respeito, Grau assevera que a “privatizacdo de
servigos publicos” ¢ completamente incompativel com a Constituicdo porque isso
comprometeria a preservacio dos principios inscritos nos artigos 1°, 3° e 170.62

Também como ocorreu em outros paises, no direito brasileiro o fenémeno da
despublicatio se deu muito fortemente na década de 1990 quando alteracGes constitucionais e
legislativas incidiram sobre servigos publicos tradicionais. J& tivemos a oportunidade, no item
1.5, de indicar como essas alteracdes legislativas evidenciavam a insuficiéncia da teoria
tradicional para compreensdo da ordem econémica. Assim, visamos neste item analisar esse
fendmeno e os questionamentos que ele coloca para a teoria tradicional.

A primeira e talvez a mais contundente dessas alteragfes se deu no setor de
telecomunicacgdes, no qual a forte presenca estatal, além de praticada hd décadas, também
constava expressamente do texto original da Constitui¢do. A redacdo original do artigo 21, XI,
indicava que as telecomunicacBes eram servicos publicos a serem explorados diretamente ou
mediante delegac&o estritamente a empresas sob controle acionario estatal.®®® Via-se, entdo, que
havia tanto a publicizacdo da atividade quanto uma limitacdo a sua delegacdo apenas para
empresas estatais, excluida a possibilidade de concess@es a particulares, ainda que em regime
de servico publico.®®*

Nesse caso, sendo a titularidade inscrita em sede constitucional — nos termos do que
descrevemos no item 3.1.3 —, fez-se necessaria a Emenda Constitucional n°® 8/95 para se
viabilizar a despublicatio da atividade.®® Na redacdo alterada, previu-se que, além da

competéncia da Unido para explorar a atividade, caberia a sua delegacdo mediante concesséo,

362 GRAU, Concessionéria de servico publico - Bens Puablicos - Direito de uso.

363 Eis a redagdo original: “XI - explorar, diretamente ou mediante concesséo a empresas sob controle acionario
estatal, os servigos telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servicos publicos de
telecomunicacdes, assegurada a prestacao de servicos de informag8es por entidades de direito privado através da
rede publica de telecomunicagdes explorada pela Unido.”

364 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Regime juridico das telecomunicacfes: autorizacdo, permissdo e
concessdo, Interesse Publico - 1P, n. 12, 2001.

365 A redagdo alterada e ora vigente é: “XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissdo, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que disporé sobre a organizagdo dos servigos, a
criagdo de um o6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;”
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permissao e, adicionalmente, autoriza¢do. Note-se que o termo “servigo publico” também foi
subtraido.

Com margem de conformacdo instalada pela referida emenda, o legislador
infraconstitucional editou a Lei Federal n® 9.742/1997 (Lei Geral de Telecomunicac6es), que
previu, em seu artigo 65, que os servicos de telecomunicagdo poderao ser explorados em regime
publico e/ou em regime privado,3®® competindo & Administracdo Publica a determinagdo do
regime aplicavel a cada servico.®” Atualmente, entdo, o regime publico é cabivel as concessoes,
as permissodes e a exploracéo direta pelo Estado, e o regime privado, as autorizac6es expedidas
pela ANATEL, inclusive incidindo ambos 0s regimes nos mesmos servicos em plena
concorréncia.3®

Fendmeno semelhante também é identificado na regulacdo do setor elétrico, referido
no artigo 21, XIl, d, da Constitui¢do. Tendo o dispositivo constitucional ja previsto a prestacdo
dos servicos diretamente ou mediante concessdo, permissdo ou autorizacdo, bastou ao
legislador revisar o marco legal para realizar a despublicatio.

Nesse caso, como ja comentado, a estratégia foi desmembrar as varias atividades do
setor, aplicando sobre cada uma delas um determinado regime juridico (unbundling). Separou-
se 0 setor em atividades de geracdo, transmisséo, distribuicdo e comercializacdo. A partir disso,
seguindo as condi¢des técnicas e econdmicas de cada atividade, especialmente as condigdes de
exploracdo concorrencial, foram editadas novas legislacdes que liberalizaram o regime juridico
do setor.®® Em grandes linhas, as atividades de geracdo foram sujeitas ao regime publico e
privado; as de transmisséo e distribuicdo, ao regime de servico publico; e as de comercializacao,
ao regime de direito privado, atividade que foi verdadeiramente criada e estruturada pela Leli
Federal n® 10.848/2002. A despublicatio, nessa matéria, deu-se formalmente apenas nas
atividades de producdo, mas envolveu a alteracdo da l6gica de todo o setor para garantir 0 acesso
de todos os interessados as redes, fomentar a concorréncia e a autorregulacao.

Outro exemplo digno de nota é o do setor portuario, servi¢co cuja competéncia foi
atribuida a Unido pelo artigo 21, XIl, f, da Constituicdo. Também nesse caso, a legislacdo

366 “Art. 65. Cada modalidade de servigo sera destinada a prestagdo: I - exclusivamente no regime publico; Il -
exclusivamente no regime privado; ou Il - concomitantemente nos regimes publico e privado.”

367 MARQUES NETO; COSCIONE, Telecomunicacdes: doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e regulagédo
setorial.

368 Veja-se, por exemplo, o Plano Geral de Outorgas aprovado pelo Decreto 6.654/2008, que prevé a aplicacdo
do regime publico e privado para os servicos de telefonia fixa comutada (STFC), sem garantia de exclusividade
aos operadores em regime de servigo publico (arts. 1° e 5°). Comente-se, também, que a LGT anteviu e garantiu
que o STFC seja sempre prestado em regime publico (art. 64, par. un.).

369 APOLINARIO, Estado Regulador: o novo papel do Estado.
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infraconstitucional despublicizou atividades antes tidas como servigos publicos, submetendo-
as agora também ao regime privado. A Lei Federal n°® 12.815/2013 mescla os regimes publico
e privado com a figura do terminal de uso privado, que viabiliza a prestacdo de servicos
portuarios por entes privados, mediante autoriza¢o.*"

Como se depreende desses exemplos — sem prejuizo de outros —, a conversdo de
servigos publicos em atividades econdmicas em regime de direito privado se da com principal
fundamento nos dizeres (originais ou reformados) dos respectivos incisos do artigo 21 da
Constituicdo, e, especialmente, na presenca do termo “autorizacdo” nesses dispositivos. Tal
caso de uso do termo “autoriza¢do”, a nosso olhar, ¢ um permissivo constitucional para que as
atividades ali enumeradas sejam regidas pelo direito privado, sob regulacdo estatal, logo
permitindo a sua despublicatio.

Esse termo viabilizou a criacdo de um regime privado para atividades que, até entdo,
vinham sendo exploradas tdo somente pelo regime publico, em razdo do (indevido) postulado
da exclusividade estatal, apesar de a Constituicdo, desde sempre, permitir sua exploracdo em
ambos os regimes. Institui-se, entdo, um modelo de assimetria de regimes, pelo que convivem
regimes puablicos e privados na mesma atividade econémica, 0 que até entdo notoriamente
ocorria quanto aos servicos sociais (satde e educacéo).

E necessario apontar que o procedimento de despublicatio conduzido nas legislaces
acima referidas foi validado e julgado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.668, interposta contra a Lei Geral de
Telecomunicacdes.

Grande parte das medidas cautelares pleiteadas pelos autores para suspensdo de
dispositivos da lei foi deferida pelo relator, ministro Marco Aurélio, mas o ministro acabou
minoritario no plenadrio do tribunal. Especificamente, a respeito da despublicatio e da
exploracdo em regime privado de atividades listadas no artigo 21 da Constituicdo, sobressaiu 0
entendimento sobre sua constitucionalidade, nos termos do voto condutor do ministro Nelson

Jobim:

Sr. Presidente, ndo vejo inconstitucionalidade alguma no fato de cada modalidade de
servigo estar destinada a prestacdo exclusivamente do regime publico, do regime
privado, ou, concomitantemente, a ambos os regimes, sem qualquer exclusdo. A
Agéncia [Nacional de Telecomunicacdes] podera definir, e, em alguns casos

370 MOREIRA, Egon Bockmann. A nova lei dos portos e 0s regimes de exploracdo dos portos brasileiros, in:
RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno; FREITAS, Rafael Véras De (Orgs.), A nova regulacédo da
infraestrutura e da mineracéo, Belo Horizonte: Editora Forum, 2015, p. 121-136.
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concretos, ha o interesse publico no sentido de que um servico possa ser, a0 mesmo
tempo, privado — forma pela qual podera ser financiado — e aberto ao publico.™*

Verifica-se, portanto, a confirmagdo da constitucionalidade do fendmeno da
despublicatio pelo Poder Judiciario, em consonancia com os argumentos ora apresentados.®’2
Essa decisdo serve, a nosso ver, para estancar boa parte das davidas que se possam levantar
sobre a inconstitucionalidade das medidas acima referidas, ao menos até que surjam novos
entendimentos e detalhamentos por parte do Supremo Tribunal Federal — em sua competéncia
para “errar por ultimo”.

Dentro desse fenbmeno de despublicatio, além das alteracbes constitucionais e
legislativas necessarias, procedeu-se, muitas vezes, também a alienacdo de empresas e de outros
ativos que detinha o Estado e que faziam parte da prestacdo dos servi¢os publicos entdo
liberalizados. Mencione-se, por exemplo, a simultanea privatizacdo da Telebras e da Embratel,
empresas responsaveis pelas telecomunicacdes no pais, dando lugar a varias prestadoras em
concorréncia. Por vezes, mesmo nos setores ou atividades que remanesceram sob 0 servico
publico, € possivel encontrar casos de alienacGes de empresas estatais, sendo as novas empresas
também concessionarias dos servigos.

Somando-se a todo fenémeno de despublicatio, é possivel ainda observar que o Estado
também se desvencilhou de empresas e ativos seus relacionados a exploracdo de atividades
econdmicas ditas “em sentido estrito”, a exemplo dos setores sidertrgico, bancario, petrolifero
e minerario.®”® Ainda que n&o tenha ocorrido propriamente a despublicatio da atividade, que
sempre foi aberta a exploracdo privada, a alienacdo dessas companhias e 0o aumento da
participacdo privada nesses setores de alta relevancia estratégica e social certamente induzem
efeitos parecidos com os da despublicatio.

A despublicatio, portanto, tem efeitos perante a ordem econdmica, especialmente no
que se refere a postura do Estado perante a atividade. Este é, a nosso ver, o principal fator para
aemergéncia da responsabilidade de garantia e das atividades privadas reguladas. Seus efeitos
tém potencial de descortinar novos e variados instrumentos interventivos para o Estado e

desafiam a dicotomia da ordem econdmica.

371 Voto do Ministro Nelson Jobim no julgamento da MC-ADI 1.668, de 20/08/1998.

372 No mesmo sentido, entendemos que a decisdo do STF validou a aplicacdo do regime de direito privado as
competéncias previstas no artigo 21 da Constituicdo, bem como é possivel aplicar a referida decisdo a outras
atividades listadas no mesmo dispositivo: MOREIRA, A nova lei dos portos e os regimes de exploracdo dos portos
brasileiros.

373 MOREIRA, Notas sobre o Estado Administrativo: de omissivo a hiperativo.
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A comegar esse argumento, aponte-se primeiro que a despublicatio quebra o vinculo
organico entre o Estado e a atividade: sdo vendidas as empresas estatais, isto é, vendidos 0s
préprios 6rgdos do servigo, bem como se avanca na partilha da responsabilidade e da execucéo
daquela atividade entre o setor publico e o setor privado, sem se poder falar em “dominio
exclusivo” de um ou de outro.>"*

A perda da relagdo subjetiva entre o Estado e a atividade, porém, ndo decorre da perda
do interesse publico (ou, para Grau, do “interesse social”’) subjacente a essas atividades. As
telecomunicacgdes vém tendo cada vez mais relevancia na sociedade e na economia, apontando
até para um direito fundamental & inclusdo digital e ao acesso a internet.3” No setor de energia,
a atividade de producdo mantém papel essencial na concretizacdo de direito fundamental, o
mesmo direito que justifica a assuncdo em regime de servico pablico de outras atividades nesse
setor. Os portos, a seu turno, como também em outros setores de transporte, sdo responsaveis
pela satisfacéo de direito de locomocdo, assim como sdo relevantes para o desenvolvimento e
a seguranca nacional.

Essas atividades mantiveram sua importancia dentro da ordem econdmica e sua
relevancia para a satisfacdo de direitos fundamentais, relevancia que, inclusive, esta ainda maior
diante da evolucdo tecnoldgica, da introducdo da concorréncia e do aumento do nimero dos
usuarios desses servicos.3’® N&o se diga, logo, que essas atividades deixaram de ser servicos
publicos por uma variacao temporal a respeito do que seria ou ndo relevante para a sociedade.

Por ainda estarem presentes direitos fundamentais e interesses publicos, o Estado
permanece sempre interessado nos resultados advindos da exploracdo da atividade econémica
e responsavel por eles, por forca da propria ordem constitucional que permite a despublicatio.®”’
E mantida a finalidade social do Estado e seu correlato dever de assegurar a producdo de

374 GONCALVES, Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade
por entidades privadas com fung¢des administrativas.

375 GUGLIELMI; KOUBI; LONG, Droit du Service Public.

376 Essa relevancia, inclusive, ¢ reconhecida por Bandeira de Mello: “Em nosso tempo historico, os servigos de
telecomunicacdes, notadamente os de telefonia, respondem com exemplar tipicidade ao género de atividades de
gue se esta a falar. Com efeito, ninguém em seu juizo normal contenderia a supina relevancia social de tais servigos
e a necessidade de que o Poder Pablico assegure um certo padrdo uniforme de conduta e um nivel de qualidade
para protecdo dos usudrios”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdénio. Servigo publico e telecomunicacdes,
Revista Eletrénica da Faculdade de Direito da PUC-SP, n. 1, p. 1-18, 2008, p. 1.

377 Sobre a finalidade social do Estado e a manutencao de sua responsabilidade perante os direitos fundamentais
no contexto pds-privatizacdo, confira-se o Capitulo 2. e os seguintes: GONCALVES, Estado de Garantia e
Mercado; BITENCOURT NETO, Concertagdo Administrativa Interorgéanica; LOUREIRO, Adeus ao Estado
Social? O insustentavel peso do ndo-ter; SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo
como sistema: objeto y fundamentos de la construccidn sistematica.
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resultados especialmente relevantes para os direitos fundamentais.®’® Perceba-se, portanto, que
0 mesmo fundamento constitucional que permitiu a assungdo da atividade econémica como
servico publico — isto &, a tutela dos direitos fundamentais — continuara a ser perseguido pelo
Estado ap0s a despublicizacdo da atividade. N&o se fale, com isso, em qualquer prejuizo aos
principios constitucionalmente consagrados, que continuam aplicaveis e cogentes a atuacao do
Estado.

A mudanca estd no meio, no instrumento a ser empregado no cumprimento dessa
finalidade estatal. H4 uma mudanca legislativa que altera a forma da atuacdo da Administracédo
Publica, de uma atuacéo prestacional, direta e visando a producdo dos resultados para uma
atuacdo indireta, reguladora e fiscalizadora da atividade econdémica, como forma de assegurar
que o mercado produzira resultados satisfatérios aos interesses publicos. O interesse e a
participacdo estatal nessas atividades, assim, ndo cessam completamente de existir, mas o
Estado volta agora a postura de garante e de regulador, ao invés de prestador.

Essa nova postura esta de acordo com a competéncia instalada no artigo 174 da
Constituicdo, que outorga ao Estado o papel de agente normativo e regulador da atividade
econémica. As funges de fiscalizacdo e incentivo aos agentes econdémicos dardo cumprimento
ao referido artigo segundo o que for previsto em lei ordinaria, ficando garantido também o
espaco de conformacdo ao legislador para que dé o tom da intervencdo regulatéria segundo as
condicBes da realidade concreta de cada atividade. O fato é que a propria Constituicdo prevé e
legitima essa nova conduta do Estado e da Administracdo Publica em prol da satisfacdo de
finalidades pablicas, reservada a competéncia legislativa para especificar as formas e o meio de
exercicio desse papel regulador.3”®

E nesse momento que surge a responsabilidade de garantia como uma
responsabilidade de assegurar que a exploracdo de atividades econémicas que permeiem
interesses publicos se dé de forma condizente e adequada a esses interesses, nos termos do que
expusemos no item 2.1.3. Em especial, em cumprimento dessas finalidades, a Administragao

visara a garantia de (i) fornecimento desses servigos, (ii) protecdo dos usuarios, (iii) promogéo

378 “Assim, por exemplo, como consequéncia dos fendomenos privatizadores surge para a Administragdo uma
responsabilidade de acompanhamento das transformagdes das estruturas do mercado e de cobertura das caréncias
transitorias no provimento de bens e servigos”. SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho
administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica, p. 188; GONCALVES,
Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades
privadas com funcdes administrativas; APOLINARIO, Estado Regulador: o novo papel do Estado.

379 MOREIRA, Passado, presente e futuro da regulagdo econémica no Brasil.
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da concorréncia e (iv) protecdo de outros bens juridicos afetados, tais como salde, ordem
publica e meio ambiente.3®

De forma indissociavel da despublicatio e da responsabilidade de garantia, surge
conjuntamente o dever de regular as atividades econémicas das quais o Estado tenha se retirado
da exploracdo direta. A regulacdo aparece, assim, como um instrumento de implementacédo da
responsabilidade de garantia por meio da qual o Estado pode condicionar e normatizar o
desempenho privado na atividade econdmica, com o objetivo de assegurar a producdo dos
resultados desejados e atendimento das finalidades de interesse publico.38! Essa tarefa é
especialmente relevante visto que a despublicatio pode vir a criar um novo mercado (market
building®®2), uma nova atividade ou mesmo um novo regime juridico até entdo inexistente, o
gue ndo pode passar ao largo da regulacéo e da fiscalizacdo estatal.

Diante de todo o acima descrito, cremos estar caracterizado o conceito das atividades
privadas reguladas: atividades econémicas, exercidas em livre iniciativa e por direito préprio
dos particulares, em regime de direito privado e sujeito a intensa regulacdo fundada na garantia
de direitos fundamentais e interesses publicos.&

O fenbmeno da despublicatio e a consequente emergéncia dessas atividades privadas
reguladas adquiriram, na ordem econdmica brasileira, um lugar de relevancia, o que deve ser
considerado nas formulagdes tedricas. A nosso ver, esses novos fendmenos nao sdo abarcados
pela teoria tradicional de categorizacdo e desafiam a adogdo dessa teoria para a compreensao
do ordenamento vigente. Passamos, entdo, a contrastar a teoria com esses fenémenos.

Em primeiro lugar, partindo do ponto de vista da teoria tradicional, a despublicatio
seria mesmo inconstitucional, como Bandeira de Mello defende explicitamente sobre os
servicos de telecomunicagdo apds a nova legislagdo.>®*

Por mais que, em tese, seja possivel a conversao de servicos publicos em atividades

econbmicas em sentido estrito — dada a historicidade das categorizacGes —, é fato que as

380 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.

381 MARQUES NETO, Finalidades e fundamentos da moderna regulagio econdémica; ARAGAO, Regulagio da
Economia: conceito e caracteristicas contemporaneas; GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.

382 A exemplo, veja-se que a Lei 10.848/2002 institucionalizou o mercado de comercializagao de energia elétrica.
Sobre a mesma pratica em Portugal e outros paises: GONCALVES, Pedro Costa. Regulagéo, Electricidade e
Telecomunicagdes. Coimbra: Coimbra Editores, 2008, p. 75.

383 Para caracterizagdes nesse sentido, cf.. ARAGAO, Direito dos servicos publicos; ARAGAO, Agéncias
Reguladoras e a Evolucéo do Direito Administrativo Econémico; MARQUES NETO, Evolucdo do Servigo
Publico.

384 “E desnecessario discutir ou por reparos em quaisquer tolices ou contradi¢des até infantis da lei no 9.472, as
quais, de resto, ndo passariam de meras tolices se ndo fossem grosseiramente inconstitucionais, como o tal suposto
‘regime de direito privado’ para a prestacdo de certos servigos” BANDEIRA DE MELLO, Servigo publico e
telecomunicacdes.
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atividades despublicizadas mantiveram sua relevancia perante a Constituicdo e perante a dita
“coesdo social”, como acima exemplificamos. Revela-se, inclusive, uma aproximacao entre o
elemento material do servigo publico e o elemento material das atividades econdmicas, dado
que ambas podem se referir a atividades essenciais a sociedade (ou, nos termos propostos no
item 3.1.1, referir-se a direitos fundamentais).

Relembre-se que Eros Grau adota uma concepg¢do materialista dos servigos publicos,
em detrimento do critério formal (relativo ao regime juridico). Conforme se extrai do
posicionamento desse autor, uma atividade tida como essencial a sociedade, a luz da
Constituicdo, deve ser considerada um servigo publico e, dai, ser submetida ao regime de direito
publico.®® Dessa forma, seria possivel a despublicizagdo do regime juridico (formal) ao passo
que a atividade continua a preencher a no¢do (material) de servico publico? N&o nos parece que
tal transformac&o seja admitida se tomamos por base a teoria de Grau. Nos casos acima tratados,
alterou-se o regime, mas nao foi alterada a essencialidade da atividade, o que, para Grau, seria
inviavel.

Também em decorréncia da valorizacdo do critério material, outro aspecto que nédo €
enquadrado pela teoria tradicional é a assimetria de regimes — o fato de que uma mesma
atividade esteja sujeita tanto ao regime de servigo publico quanto ao regime privado.
Novamente, se uma atividade é servigco publico (isto é, é essencial a coesdo social), entdo
deveria estar sob o regime publicista, sendo o regime de direito privado incompativel com os
interesses subjacentes a atividade.

Uma questdo que também se apresenta € a que diz respeito a possibilidade de
conversdo da natureza juridica de um servico publico sem correspondente emenda
constitucional. Embora Bandeira de Mello reconheca a criacdo de servicos publicos por lei
formal, entende o autor que as atividades listadas no artigo 21 da Constituicdo sdo servicos

publicos obrigatorios,3®

0 que ensejaria a necessidade de emenda para que fossem convertidas
em atividades econémicas em sentido estrito. Semelhantemente, Eros Grau entende que € a
Constituicdo quem indica, explicita ou implicitamente, a partir do critério material, qual € o
campo do servigo publico, de sorte que a alteragdo de seus limites pela via legal é indevida.®’

Quanto a todos esses questionamentos, sem prejuizo de outros argumentos aqui

langados, 0 certo € que os vieses da teoria tradicional ndo foram acolhidos pelo Supremo

385 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacéo e critica), p. 112.
386 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.
387 GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988 - (interpretacao e critica), p. 129-130.
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Tribunal Federal no julgamento da ADI 1.668. Em primeiro lugar, porque a despublicizacéo e
a introducdo da assimetria de regimes ndo foram consideradas inconstitucionais, mesmo diante
da relevancia social das atividades em questdo. Segundo, porque também néo foi considerado
inconstitucional o fato de que essas alteracGes tenham se dado pela via legislativa ordinaria,
decisdo que, em boa dose, ndo adota e até ultrapassa a teoria tradicional.

Ressalte-se que a propria ideia tradicional de titularidade dos servigos publicos —
enguanto um campo de acgdo tipicamente estatal — perde sentido diante da despublicatio e,
especialmente, da assimetria de regimes. Uma vez que a mesma atividade econdmica &
explorada tanto pelo Estado em regime de servigo publico quanto por particulares em regime
de direito privado, ndo se pode dizer que essa atividade seja de propriedade e dominio do Estado.
As teses da titularidade e da exclusividade estatal, nos termos propostos pela teoria tradicional,
ndo sao capazes de explicar essas novas possibilidades e permanecerem validas diante dessas
constatacoes.

O que nos parece ocorrer é que esses novos fendmenos da despublicatio, da
responsabilidade de garantia e das atividades privadas reguladas nao estdo compreendidos pela
teoria tradicional, notadamente porque as suas principais formulacdes tedricas sdo anteriores ao
surgimento dessas novas realidades. Nesse sentido, por exemplo, a visdo da teoria tradicional
sobre as atividades econdmicas € essencialmente fundada em uma postura do Estado condizente
com a responsabilidade de enquadramento, marcada pelos instrumentos de direito privado e
pelo poder de policia genérico. Ndo se viu a luz de inovacd@es legislativas e da responsabilidade
de garantia e seus decorrentes efeitos na regulacdo e na atuacdo estatal. Contudo veja-se
também que, mesmo ap06s a emergéncia desses novos fatos, 0s autores da teoria tradicional ndo
modificaram substancialmente seus entendimentos iniciais.

Analisando esse contexto, André Saddy propde que seja considerada uma nova
categoria para essas atividades, o que ele chama de atividades econdmicas de interesse publico,
as quais devem receber protecdo estatal pelos interesses que nelas se fazem presentes e que
podem atrair uma regulagdo intensa, mas nio tdo intensa quanto a dos servigos publicos.>®
Sobre esse mesmo problema, Floriano Marques Neto identifica existirem no direito brasileiro

os “servigos de interesse econdmico geral”, de inspiragdo europeia, 0 que seria uma

388 SADDY, Formas de atuacéo e intervencao do Estado brasileiro na economia, p. 245.
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possibilidade tedrica para a substituicdo parcial conceitual do servi¢co publico, de modo a
considerar essas novas realidades.>®

N&o nos parece ser 0 caso de criar uma nova categoria para abarcar as atividades
privadas reguladas, mesmo porque ndo consideramos raciocinar exclusivamente por meio de
categorias, mas sim colocar em evidéncia a variabilidade e complexidade das formas de atuagédo
de intervengdo do Estado na ordem econdmica, formando-se uma escala de gradacdes da
intervencdo estatal.

Seguindo o viés que deixamos assentado, entendemos que a despublicatio liberaliza
seu regime. Entdo, no lugar de se ter apenas o regime de servico publico, passa-se a prever
também o regime de direito privado, bem como se flexibiliza a exclusividade na prestacéo dos
servicos. N&o que a exclusividade e a vedacdo a livre iniciativa antes fossem a regra (pelo
contrario, como assentamos no item 3.1.4), mas passa-se a impor menor nivel de restricdo a
livre iniciativa. Ademais, a nosso ver, enquanto houver o reconhecimento do regime de servigo
publico no direito positivo, mantém-se a titularidade estatal sobre a atividade, mas apenas se
considerada a titularidade como uma obrigacdo estatal perante a ordem econémica, € sem 0s
indevidos privilégios.

A despublicatio e a responsabilidade de garantia, nos termos ora descritos, terdo entdo
significativo impacto na elaboracdo do regime de direito privado a ser aplicado as atividades
privadas reguladas, especialmente para que esse regime seja compativel com os interesses

publicos subjacentes.

3.2.3. Regime de direito privado e intensificagdo da regulacao

Todo o movimento de desestatizacdo da economia, do qual a despublicatio é peca
principal, causou notavel aumento da atividade reguladora do Estado, no Brasil e noutros
paises.3¥ Aponta-se a expansdo da abrangéncia da regulacéo para novos setores, a ampliagéo
de sujeitos e objetos reguladores e regulados.®** Nesse contexto, em especial, queremos apontar
para a intensificacdo da regulagdo, o que constitui, em nossa visdo, um novo contedo para o

regime de direito privado e um novo panorama de intervencao indireta no direito brasileiro.

389 MARQUES NETO; GAROFANO, Notas sobre o conceito de servi¢co publico e suas configuragdes na
atualidade; MARQUES NETO, Evolucdo do Servigo Publico; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
FREITAS, Rafael Véras de. Uber, Whatsapp, Netflix: 0os novos quadrantes da publicatio e assimetria regulatoria,
Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 56, p. 75-108, 2016.

390 APOLINARIO, Estado Regulador: o novo papel do Estado; MOREIRA, Notas sobre o Estado
Administrativo: de omissivo a hiperativo.

391 MOREIRA, Passado, presente e futuro da regulagdo econémica no Brasil.
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A intensificacdo da regulacdo significa 0 aumento quantitativo e qualitativo das
exigéncias, conformagdes, imposicdes, obrigacles etc., que o direito positivo impde sobre a
exploracdo de uma determinada atividade econémica e seus operadores. Em linha com o dito
no item 3.2.3, a intensificagdo da regulagdo ndo remete a um “novo regime juridico” aplicavel
a um conjunto de atividades e que emprega determinados instrumentos interventivos. Trata-se,
na verdade, de uma renovacao na l6gica da intervencao estatal indireta diante do novo contexto
poOs-privatizacdes e do dever de regular atividades econémicas em prol da satisfacdo dos
interesses publicos a elas subjacentes.

Em um primeiro cotejo, a intensificacdo da regulacdo importa na imposicado de novas
e diferenciadas restricdes e conformacdes ao exercicio de direitos privados, especialmente a
livre iniciativa, a propriedade e as liberdades empresariais. Com isso, observa-se um substancial
incremento do poder de policia, no qual a intervencdo estatal episddica, autorizativa ou
proibitiva passa a dar lugar a um sistema de continuo acompanhamento e direcionamento dos
processos econdmicos por parte da Administragdo.>®2

Um claro sinal desse movimento estd na modificacdo por que passou o instituto da
autorizacdo. Se, tradicionalmente, a autorizacdo € instituto tipico do poder de policia para
verificacdo do cumprimento pontual de exigéncias pelo particular, agora passa a ser instrumento
para a regulacéo de acesso ao mercado, por meio do qual a Administracdo controla a qualidade
e quantidade dos operadores econémicos, inclusive exigindo deles o aceite de
condicionamentos ao exercicio da exploracdo econémica. Além de uma intervencdo estatal
pontual, instaura-se uma nova relacdo juridica entre regulador e regulado com vistas a continua
fiscalizagdo.3%

Verifica-se o fortalecimento dos poderes de fiscaliza¢do dos entes reguladores sobre o
mercado econémico, 0 que vai muito além de meros mandamentos autoritarios por parte da
Administracdo. Os oOrgdos reguladores se investem na funcdo de acompanhar o
desenvolvimento das atividades econdmicas, verificando pari passu a conformidade dos
servigos prestados e das condutas adotadas pelo operador. Correlatamente, sdo acrescidos 0s

poderes investigatorios e sancionatérios dos reguladores, que ficam estatuidos no dever de punir

392 GONGALVES, Estado de Garantia e Mercado.
393 MENEGAT, AutorizagBes Administrativas Regulatérias: A evolu¢do do Direito Administrativo e a
mutacao das autorizacdes nos setores de infraestrutura.
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0s agentes econdmicos faltosos com significativas multas e até mesmo com o banimento da
empresa do mercado.®

No ensejo da fiscalizacdo, a regulacdo (e a propria Administracdo Publica) passa a se
envolver em relacdes estritamente privadas, tais como as travadas entre diferentes operadores
econdmicos ou entre estes e seus consumidores. Bom exemplo sdo os “contratos privados
regulados”, casos em que a regulacdo dispde parcialmente o contetido e as condi¢des de
contratacdo entre entes privados, mas cujo objeto do contrato € relevante para a estruturacao do
mercado. 3% Igualmente, a regulacdo intensa podera determinar aos agentes privados que
organizem a autorregulacdo de seu setor, a exemplo do ONS e da CCEE, entidades privadas
cujas criacdo e integracdo sdo obrigatorias por lei aos agentes do setor elétrico.

A intensificacdo da regulacdo também se apresenta no estabelecimento de parametros
para a prestacdo dos servigos, inclusive quanto a aspectos relevantes como quantidade e
qualidade da prestacao, condicGes da oferta e precos a serem cobrados. Esses quesitos visam, a
Nosso ver, assegurar que a prestacdo oferecida pelo operador privado esteja de acordo com as
exigéncias e necessidades do direito fundamental material a ser satisfeito, em atencdo aos
mesmos cuidados tutelados pelos principios do servico publico (item 4.4).

De outro lado, adicionalmente, também é possivel vislumbrar a intensificacdo de
instrumentos de fomento e de regulacdo indutiva. Nesses casos, visa-se manipular o contexto
do mercado ao se disporem incentivos e desincentivos a adocdo de determinas condutas dos
agentes privados no ambiente econémico, de forma que sejam condizentes e favoraveis a
consecucdo de finalidades publicas, como a satisfacdo de direitos fundamentais, a livre
concorréncia e o desenvolvimento econémico e social.

Nesse processo de intensificacdo, a regulagéo passa a se especializar e a se diferenciar
substancialmente segundo o setor econdmico no qual incide, como forma de lidar com a
crescente complexificacdo das relacbes econbmicas. Essa regulacdo setorizada terad
significativos impactos no regime regulatorio de exploracéo de cada atividade econémica com

grandes variagdes e alternancias conforme o contexto técnico e econdémico de sua aplicagéo,

394 GONCALVES, Regulacdo, Electricidade e Telecomunicages; BINENBOJM, Poder de policia,
ordenagdo, regulacdo: transformacgfes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito
administrativo ordenador.

395 Exemplos disso sdo 0s contratos para acesso a instalagdes e redes (de energia elétrica, telecomunicagdes etc.)
ou os contratos firmados entre os prestadores de servigos e 0s usuérios. LIMA, Fabio Almeida. A Regulagdo por
Contratos no Setor Elétrico Brasileiro: O contrato de comercializacdo de energia elétrica no ambiente
regulado — CCEAR e os leildes de energia. Centro Universitéario de Brasilia - UniCEUB, 2006; GONCALVES,
Pedro Costa. Regulacdo Administrativa e Contrato, Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 35,
p. 105-141, 2011.
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embora as finalidades publicas dessas variadas regulacdes sejam convergentes.®® Ha, nesse
sentido, uma profuséo de marcos regulatérios setorizados — telecomunicagdes, energia elétrica,
saneamento, transportes etc. — em detrimento de um regime comum aplicavel.

A regulacgéo passa a incidir sobre aspectos cada vez mais pormenorizados e afetos as
peculiaridades técnicas da atividade econdémica em questdo. A fiscalizagdo, assim, busca ndo
sO controlar a legalidade dos comportamentos dos agentes econdmicos, mas também verificar
se a prestacdo dos servicos esta em conformidade com as prescri¢coes técnicas — o que, inclusive,
envolvera o recurso as demais ciéncias que n&o a juridica.®®’

Também se apresenta o surgimento das agéncias reguladoras, igualmente setorizadas
e dotadas de um corpo técnico especializado e independente das instancias decisorias
governamentais. As agéncias tém o papel fundamental de traduzir em termos técnicos e
pragmaticos as finalidades postas em lei para cada setor econémico, ou seja, as agéncias € que
dao efetiva aplicabilidade e significado aos comandos legais genéricos dentro do contexto da
exploragdo econdmica.

Feita essa exposicdo, o que especialmente nos interessa destacar € que intensificacdo
da regulacdo tem como finalidade Gltima a funcionalizacdo do regime juridico de exploragédo
de cada atividade econdmica em favor do interesse publico e dos direitos fundamentais.

Observa-se, nesse sentido, a exigéncia de autorizagdes para o0 exercicio de atividade
econdmica passa a se destinar a assegurar a qualificacdo técnica e a capacidade de prestacdo de
servicos pelos operadores econémicos, bem como serve ao controle do numero de prestadores
guando a atividade assim o exigir. Por sua vez, a previsao de forte regulacdo a contratos
privados busca criar e conformar relagdes juridicas e econdmicas que favorecam o equilibrio
das condi¢des de mercado ao, por exemplo, estabelecer 0 acesso de variados prestadores a uma
mesma infraestrutura. A mesma logica de se usar a regulacdo como um meio para a finalidade
de interesse publico poderia ser encontrada nas mais diversas disposicoes.

E possivel apontar que serdo adotadas medidas regulatérias com a finalidade de (i)
garantir as condic¢des de funcionamento normal do mercado (especialmente, da concorréncia),
(ii) respeitar bens e valores publicos (meio ambiente, satde, condigdes de trabalho) e, ademais,
(iii) garantir a real producdo de resultados e satisfacdo dos direitos fundamentais materiais

envolvidos na prestacdo da atividade econdmica.

396 GONCALVES, Regulacdo, Electricidade e Telecomunicacdes; ARAGAO, Regulacio da Economia:
conceito e caracteristicas contemporaneas.

397 GUERRA, Tecnicidade e regulacdo estatal no setor de infraestrutura; SCHMIDT-ASSMANN, La teoria
general del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccidn sistematica.
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Ainda que todos esses exemplos e rela¢fes juridicas acima tratados continuem sendo
regidos pelo direito privado, o que se pode observar é que boa parte do conteldo do regime
aplicavel é predeterminado e imposto pela regulagdo, em uma substituicdo da liberdade e da
autonomia da vontade das empresas reguladas em determinarem suas condutas no ambiente
econdmico. Esse regime juridico privado passa, entdo, a veicular conformacdes e contetdos de
interesse publico, buscando que a exploracdo privada efetive fins publicos diversos daqueles
interesses meramente egoisticos pretendidos pelos atores empresariais.

A Administracdo Publica passa mesmo a manipular o contexto juridico e econémico
para que a exploragdo das atividades efetivamente produza certos resultados de interesse
publico. Além de proteger a ordem publica em face das interagfes privadas no mercado
econbmico que sejam eventualmente lesivas, a regulacdo agora visa mesmo que essas
interacdes se deem de forma a cumprir e a satisfazer interesses e direitos fundamentais.

O direito regulatério se converte, assim, em um instrumento de promocéo de valores
e missdes constitucionais cuja responsabilidade de tutela é publica, mas a exploracédo se da por
maos privadas, sob forte regulacio.®® Dessa forma, observa-se um incremento quantitativo e
qualitativo na intervencdo estatal no dominio econémico, o que corresponde a um grau mais
proximo de responsabilidade publica, distinta da responsabilidade de enquadramento, mas
também distinta da responsabilidade de execucao.

Nesse sentido, complementa Pedro Gongalves:

A intervencdo reguladora, quer no horizonte da regulacdo social, quer no da
regulacdo econdmica, visa exatamente servir a prossecucao desses interesses, que sao
interesses publicos. Pode, alias, considerar-se que a regulacio se apresenta como uma
ferramenta tdo idonea para a realizacdo do interesse publico como, por exemplo, o
desenvolvimento da iniciativa econémica publica.3*

Tudo o que se expds até aqui aponta para novas tendéncias e novos contelidos para o
regime de direito privado. Antes de significar um regime da autonomia privada — ainda que
condicionada pela lei —, o regime privado em que ha intensa regulacdo € marcado por um
elevado grau de conformacédo de liberdades econémicas impostas pelo Estado em razdo dos
interesses publicos presentes e em favor da produgdo de resultados satisfatorios para esses

interesses e para os direitos fundamentais.

398 MOREIRA, O direito administrativo contemporaneo e suas rela¢des com a economia.
399 GONGCALVES, Regulacao, Electricidade e Telecomunicacdes, p. 65.
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Contrariamente a este entendimento, encontramos em Bandeira de Mello o
posicionamento de que regimes de intensa incidéncia regulatoria, tais como o regime de
telecomunicagbes, sdo necessariamente regimes de direito publico.*® Alega o autor que ha
elementos deste regime que evidenciam sua natureza publica, a exemplo do pagamento de taxas,
existéncia de licitagdes e normatizacdo da atividade. Nesse sentido, a agéncia reguladora estaria
cumprindo funcédo puablica ao dispor sobre a atividade, tendo em vista a melhor satisfagdo do
interesse publico indisponivel.

Desta ultima assercdo, ndo discordamos. De fato, as agéncias cumprem uma fungéo ao
regular o mercado econdmico e assim deve ser feito em prol da satisfacdo de interesses publicos
e direitos fundamentais, sendo justamente esta a “funcionalizagdo” da regulagdo, como dito.
Contudo, do cumprimento desta funcdo, ndo decorre que o regime juridico das atividades
reguladas serd sempre um regime de direito publico, como parece asseverar o autor. De nossa
parte, tal como demostramos, o direito privado pode ser instrumentalizado para o cumprimento
do interesse publico, de sorte que o regulador assim cumpre seu munus.

De outro lado, elementos do regime juridico das telecomunicacdes (ou de outros
setores) tais como os citados apenas demonstram a intensidade da regulacdo que recai sobre
aquela especifica atividade econdmica. N&o nos parece ser uma disciplinar peculiar e tipica dos
métodos do direito publico o fato de que, por exemplo, as agéncias reguladoras expe¢am normas
sobre o exercicio da atividade, tal como acontece na maioria das atividades econémicas
atualmente, quer estejam em regime publico ou privado. A (excepcional) exigéncia de licitacGes,
por sua vez, decorre muito mais da necessidade de controle de acesso a atividade nos casos ha
restricdo natural da ampla concorréncia, do que propriamente decorre do imperativo do artigo
175 da Constituicao, fundamentado na protecdo do erario e na garantia de isonomia entre 0s
interessados em contratar com o Estado.

Os novos quadrantes da regulacdo, a nosso ver, tém potencial para ensejar
questionamentos e revisdes da ideia de uma summa divisio entre os regimes publico e privado,
na medida em que demonstra a possibilidade juridica da veiculagdo e imposicao de interesses

publicos mesmo em ambiente de direito privado e em exploracdo concorrencial.

400 "Eis, pois, que ao lume dos dispositivos mencionados, é desnecessario discutir ou por reparos em quaisquer
tolices ou contradicdes até infantis da lei no 9.472, as quais, de resto, ndo passariam de meras tolices se ndo fossem
grosseiramente inconstitucionais, como o tal suposto 'regime de direito privado' para a prestacdo de certos
servigos". BANDEIRA DE MELLO, Servico publico e telecomunicagoes, p. 9.
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3.3. Monopolios constitucionais
3.3.1. Monopoalio e excepcional restricdo a livre iniciativa

A ideia de monopdlio tem dois significados correntes, um econdémico e outro juridico.
No sentido econdmico, monopolio significa que um unico ofertante é capaz de determinar o
preco e a quantidade produzida de um determinado bem no mercado. J& em sentido juridico,
que nos interessa, monopolio é a condicdo de uma atividade econdmica cuja exploracdo é
vedada a particulares e exclusivamente atribuida ao Estado, o que chamaremos de monopdlio
constitucional. O estabelecimento de uma determinada atividade econdmica como um
monopolio constitucional significa, entdo, a atuacdo pablica com o mais alto nivel de
intervencionismo no dominio econémico.

O monopolio constitucional recorta e retira certas atividades econdmicas do campo de
incidéncia da livre iniciativa e livre concorréncia, atribuindo sua exploracdo exclusivamente ao
Estado, admitida a concessdo a particulares (a se ver no item seguinte). Trata também o
monopolio de autorizativo para a intervencdo direta do Estado, mediante empresas estatais,
sendo ele um dos casos previstos na Constituicdo e ressalvados pelo artigo 173.

Na Constitui¢do vigente, os monopolios estdo definidos em favor da Unido nos artigos
176 e 177 e recaem essencialmente sobre (i) jazidas e recursos minerais, (ii) potencial de energia
hidraulica, (iii) producédo e exploracdo de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos e (iv)
producdo e comercializacdo de minerais nucleares, sendo este Gltimo objeto ainda reforcado no
inciso XXI11 do artigo 21. Diferentemente da Constituicdo de 1967,%* na Constituicéo vigente,
as hipoteses de monopolio estdo inscritas no texto constitucional e sem remissdo a legislacao
ordinaria para sua complementacdo, de sorte que os monopdlios s6 poderdo ser criados ou
desconstituidos por emenda constitucional.*%?

O fundamento constitucionalmente estabelecido para a criacdo de monopolios é o
imperativo de seguranca nacional, de acordo com o teor do artigo 173 da Constituicdo. Sendo
conceito indeterminado, sdo incertos os limites do que seja a seguranca nacional e de quais

atividades economicas estdo com ela relacionadas, muito embora o legislador tenha

401 E o que se tinha no artigo 163, alterado com a EC 01/69: “Art. 163. Sdo facultados a intervengdo no dominio
econdmico e o monopdlio de determinada inddstria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por
motivo de seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa ser desenvolvido com eficacia no regime de
competi¢io e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.” (Grifo n0sso0?)

402 Concordantemente: EIZIRIK, Nelson. Monopdlio estatal da atividade econdmica, Revista de Direito
Administrativol, n. 194, p. 63-76, 1993; FALCAO, Joaquim; GUERRA, Sérgio; ALMEIDA, Rafael. Ordem
constitucional econdmica. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013; Em sentido contrario: MENDONGCA, José Vicente
Santos de. Direito Constitucional Econdmico. Belo Horizonte: Férum, 2018.
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necessariamente de fundamentar o preenchimento do conceito e a sua pertinéncia com a referida
atividade econdmica para, dai, juridicamente, estabelecer o monopdlio. Ndo se trata de
discricionariamente escolher o que deve ou ndo deve ser monopdlio do Estado, mas de
demonstrar, no caso concreto, que a atividade econémica em questdo atende aos imperativos
de seguranca nacional e, assim, pode ser eleita como monopolio.

A seguranga nacional, por sua vez, pode ser compreendida como as condi¢Ges
necessarias a existéncia e a manutencao da soberania estatal e ao funcionamento das instituicdes
nacionais democraticas, incluindo-se a defesa da integridade do territorio, a independéncia e a
paz do pais.*®

O instituto dos monopdlios constitucionais, entdo, esta presente nos casos em que a
exploracdo da atividade econdmica € sensivel a esses aspectos da seguranca nacional, de forma
gue a Constituicdo reconhece a possibilidade de que a atividade seja retirada do campo de
aplicacdo da livre iniciativa em salvaguarda desses valores. Vé-se, assim, que a propria
Constituicdo realiza uma prévia ponderagdo entre os interesses e principios colocados em causa
e estabelece que, nas atividades listadas como monopélio, ha precedéncia da seguranca nacional
e justificativa suficiente para a extrema restricao a livre iniciativa.*%*

Observe-se que, nos monopélios, ndo ha qualquer impedimento “ontologico”, técnico-
econdmico ou qualquer caracteristica imanente da atividade que a induza a ser, necessariamente,
vedada a exploracdo livre por particulares. Como bem ressalta Eros Grau, 0 monopolio incide
sobre atividades econdmicas “em sentido estrito” que, usualmente, sdo acessiveis aos
particulares e fazem parte do campo de acéo tipicamente privado e plenamente alcangado pela
livre iniciativa.*®

Por isso mesmo, ainda que tomada a teoria tradicional, os monopdlios constitucionais
sdo casos de excepcional restricdo a livre iniciativa, que so é admitida pela Constituicdo em
casos taxativos por razdes politicas e estratégicas afetas a seguranca nacional, mediante prévia
ponderacdo e formalizada em emenda constitucional. A especialidade ou particularidade dos
monopolios constitucionais diante das demais formas de intervengdo do Estado na economia
estad em que os monopolios, essencialmente, trazem um afastamento necessario da aplicagédo da
livre iniciativa, diferentemente da regulacdo dos servicos publicos e de outras atividades

econdmicas.*%®

403 JUSTEN FILHO, Curso de Direito Administrativo.
404 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servi¢os publicos.
405 GRAU, A ordem econémica na Constituicdo de 1988 - (interpretacao e critica).
406 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.
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E cabivel comparar a imposicdo de monopdlio constitucional com a imposicio de
exclusividade sobre servigos pablicos. Em nossa visdo, ambas as técnicas tém o mesmo efeito
de impedir, total ou parcialmente, o acesso de particulares ao exercicio de cada uma dessas
atividades, com semelhante fundamento na ponderacdo entre a livre iniciativa e outros
principios e interesses presentes. No caso dos monopolios, trata-se de interesses estratégicos da
seguranca nacional, enquanto a exclusividade se justifica pela satisfagdo direta de direitos
fundamentais, sendo frequentemente calcada nas condigdes técnicas e econdmicas de
exploracdo da atividade (especialmente nos servigos publicos que sdo casos de monopolios
naturais).

Torna-se necessario também ressaltar que a exclusividade ndo é essencial nos servicos
publicos e s6 pode ser imposta de modo proporcional, de forma a melhor preservar de restricdes
excessivas a livre iniciativa. De outro lado, em todo monopdlio, necessariamente havera
restricdo a livre iniciativa, ainda que esta possa ser parcial e flexibilizada, como
demonstraremos adiante.

A teoria tradicional visa diferenciar os dois institutos com base em uma antiga
dissociacdo entre monopdlio e privilégio. Com base nos posicionamentos de Ruy Barbosa,
entende-se que o privilégio € o exercicio exclusivo de certas atividades e faculdades,
naturalmente reservadas a Administracdo Publica, sem que com isso se desfalque o campo dos
direitos individuais. Nesses termos, é clara a decorréncia da exclusividade da ideia de servicos
publicos como atividades de dominio e propriedade do Estado, as quais serdo exercidas por
guem detenha essa faculdade — o préprio dono ou delegatario dele. Os monopélios, por outro
lado, invadem o campo das atividades e direitos privados e, por isso, devem ser evitados.*%’

Seguindo as consideragdes feitas no item 3.1.4, ndo poderiamos adotar esse
entendimento que diferencia esses institutos. Os servicos publicos séo atividades econémicas
tanto quanto quaisquer outras e, nao sendo de dominio estatal, submetem-se da mesma forma a
livre iniciativa. Nesse sentido, a nosso ver, tanto a exclusividade quanto o monopdlio sdo
técnicas com o exato mesmo efeito e ambas representativas de forte restricdo a direito
fundamental, de sorte que ndo podem ser impostas a priori, mas apenas apos a devida

ponderacéo.

407 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacdo e critica); GRAU; MELLO,
Correios: servi¢o publico ou atividade econdmica?; Com posicionamento semelhante: SADDY, Formas de
atuacéo e intervencdo do Estado brasileiro na economia.
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Constituem ambas, portanto, formas de regulacdo de acesso a atividades econémicas.
N&o esta em causa a imposicéo de uma vedagdo aos particulares em razéo de ser a atividade, de
um lado, tipicamente estatal e, de outro, uma intervengao “exogena” sobre campo privado. Em
verdade, estd em causa a forma de fiscalizar o acesso de particulares a determinados mercados.

Além dessas premissas, veja-se que 0s monopdlios constitucionais passaram por
significativa reforma nos anos de 1990, em decorréncia das EC n.” 6/95 e 9/95, que
flexibilizaram o regime de acesso as atividades tidas como monopélio, ao permitir a concessao
de sua exploracdo a particulares, 0 que, a nosso ver, aproximou os monopolios das atividades

privadas reguladas.

3.3.2. Flexibilizacdo e acesso a atividade sob intensa regulacdo

Buscou-se, até aqui, identificar as balizas e 0s contornos constitucionais dos
monopolios dentro da ordem econémica: atividades econdémicas nas quais a Constitui¢cdo impoe
restricdo a livre iniciativa, de forma taxativa, excepcional e com fundamento no resguardo da
seguranca nacional. Essa restricdo a livre iniciativa é o elemento essencial do monopdlio,
diferentemente dos servigos publicos, embora possa ser uma restricdo maior ou menor,
conforme determinar o direito vigente.

A primeira alteracdo constitucional nessa direcédo foi realizada pela EC n° 06/95 sobre
artigo 176 da Constituicdo para flexibilizar o setor ao permitir a outorga de concessdo mineraria
também a empresa de capital estrangeiro e ndo apenas de capital nacional, desde que constituida
e sediada no Brasil.

Em seguida, ocorreu uma forte flexibilizacdo do setor petrolifero, efetuada pela EC n°
09/95. Em seu texto original, o artigo 177 da Constituicdo expressamente vedava a Unido ceder
ou conceder qualquer participacdo na exploracdo das jazidas, o que impedia a criacdo de um
mercado privado nesse setor. A emenda deu a seguinte nova redacdo aos paragrafos 1° e 2°, que

serdo de nosso interesse:

Artigo 177. Constituem monopolio da Unido: [...]

§ 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das
atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condicdes
estabelecidas em lei.

§ 2° A lei a que se refere 0 § 1° dispora sobre:
| - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territdrio nacional;
Il - as condi¢des de contratacao;

I11 - a estrutura e atribui¢des do 6rgdo regulador do monopélio da Unido;
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A flexibilizacdo do setor, portanto, veio pela admissdo expressa de particulares no
exercicio das atividades monopolizadas mediante contratagdo pela Unido, de forma que se
viabilizou um novo meio de exploracéo das atividades sem que se abrisse méo da titularidade
do monopodlio e da propriedade das jazidas (artigo 20, IX, da Constituicdo). Ademais, a
semelhanca do que faz o artigo 175, a nova redagéo nédo especificou os elementos do regime
desses contratos, optando por remeter a lei ordindria o estabelecimento das “condi¢des de
contratagdao” e a estruturagao de um 6rgao regulador para o setor monopolizado. A propdsito, a
busca de regulacéo €, a nosso ver, uma decorréncia da admisséo de particulares em setores antes
estritamente explorados por entes publicos e uma sinalizacdo para a possibilidade de
institucionalizagdo de um mercado privado.

Em sequéncia, foi editada a Lei Federal n°® 9.478/1997 (Lei do Petrdleo), que
operacionalizou a liberalizacdo do setor dentro da moldura estabelecida pela EC n° 09/95. A lei
criou a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP) como ente regulador das atividades
monopolizadas, até mesmo quando exploradas por empresa estatal. Essa agéncia tem
competéncias de normatizacao e fiscalizacdo do setor tal como as outras agéncias reguladoras,
inclusive com poderes e instrumentos ensejadores de intensa regulagio.*%®

Essa lei também regrou as condi¢Bes de acesso e contratacdo de empresas privadas
para exploracdo das atividades monopolizadas. Em suma, estabelece a Lei do Petréleo que as
atividades de exploracao e producéo de petréleo e de gas natural poderdo ser exercidas por entes
privados mediante contrato de concess&o ou mediante contrato sob regime de partilha.*® Previu
também a lei que a operacdo de refinarias, transporte, importacdo e exportacdo de petroleo e
gas se daria por meio de autorizacao regulatoria.

O novo marco setorial veio a ter sua constitucionalidade questionada perante o
Supremo Tribunal Federal na ADI n° 3.273/PR. Essencialmente, a questdo se pos em definir se
seria constitucional que as empresas contratadas/concessionarias da Unido nessas atividades
poderiam se tornar proprietarias dos resultados da exploragio da jazida, isto é, do “produto da

lavra”. A solucao veio pelo voto de Eros Grau, que confirmou a constitucionalidade integral da

408 ARAGAO, Alexandre Santos de. As concessdes e autorizagdes petroliferas e o poder normativo da ANP,
Revista de Direito Administrativo, v. 228, 2002.

409 O regime de partilha, apesar de previsto na Lei do Petréleo, s6 foi efetivamente regulamentado pela Lei
Federal n° 12.531/2010. Segundo definido pelo artigo 2, I, o regime de partilha de produgio é “I - partilha de
producdo: regime de exploracao e producao de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos no qual
0 contratado exerce, por sua conta e risco, as atividades de exploracdo, avaliacdo, desenvolvimento e producéo e,
em caso de descoberta comercial, adquire o direito a apropriagcdo do custo em 6leo, do volume da produgdo
correspondente aos royalties devidos, bem como de parcela do excedente em dleo, na proporcdo, condicdes e
prazos estabelecidos em contrato”.
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lei a0 asseverar que o monopolio constitucional recai sobre a atividade e ndo sobre a
propriedade dos bens nela envolvidos ou decorrentes de sua exploracdo, ao passo que a
Constituicao ja permitia o trespasse do produto da lavra nos termos do artigo 176, genérico em
relagdo ao artigo 177.4%0

Perceba-se que ha, entdo, a viabilizagdo da constituicdo de um verdadeiro “novo
mercado privado” em um setor tido como monopolio do Estado, na medida em que esses
particulares contratados se apossam dos frutos da exploragédo para comercializa-los com outros
particulares ou com o Estado, ndo sendo esses contratados meros “terceirizados” da
Administracdo Publica na execucdo de seus monopdlios estatais.

Foi plenamente confirmada, portanto, a constitucionalidade do modelo regulatorio
desse setor, com a consequente criacdo desse dito mercado privado. E a partir desse cenario que
deve ser repensada a categorizacdo dos monopolios dentro da ordem econdmica. A nosso sentir,
a partir da flexibilizacdo, hd uma forte aproximacéao do regime dos monopdlios das atividades
econdmicas sujeitas a concorréncia e, mais especialmente, das atividades privadas reguladas.

A tonica dessa aproximacao esta em perceber que a flexibilizacdo e a quebra da
condicdo monopodlica que detinha a Petrobras converteram os monopdlios constitucionais em
atividades econdmicas inseridas em um contexto concorrencial, ainda que em uma concorréncia
com forte controle de acesso dos competidores e sob intensa regulacgdo estatal.

Em primeiro lugar, é certo que os monopdlios sdo explorados em regime de direito
privado, como versa unanimemente a doutrina. “** Tem-se, entdo, um regime tipico das
atividades econdmicas exploradas por privados, mesmo guando o monopélio é explorado por
empresa estatal. Dispensam-se as exorbitancias e sujei¢cfes do regime publicista, por
entenderem o constituinte e o legislador que isso seria inconveniente a obtencao das finalidades
publicas pretendidas com os monopélios.

No contexto da flexibilizacdo, o regime privado passa a ter significativa influéncia de
uma regulacdo estatal intensa, em moldes muito semelhantes ao exposto no item 3.2.3. Pode-
se apontar que o acréscimo da regulagéo é justamente provocado pela admisséo de empresas
privadas na exploragdo de monopdlios, atividades nas quais ha relevantes interesses publicos e
privados — a comecar pela seguranca nacional — que reclamam um controle mais proximo por

parte da Administragdo Publica mediante a regulagéo.

410 MENDONCA, Direito Constitucional Econdmico; GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988
- (interpretacéo e critica).

411 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacdo e critica); EIZIRIK, Monopélio
estatal da atividade econémica; FALCAO; GUERRA; ALMEIDA, Ordem constitucional econdémica.
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Com isso, observa-se a intensificagdo da regulagdo no setor, organicamente
estruturada por meio de agéncia reguladora, a ANP e a ANM, a quem sé&o legalmente atribuidos
fortes normativos e administrativos para fiscalizacdo dos agentes atuantes no mercado, sejam
eles publicos ou privados.

Nesse contexto estdo as concessdes minerérias (artigo 176) e as concessdes de petrdleo
e gas (artigo 177, 81°), cujo objeto é franquear a particular o direito de exploracdo de atividade
monopolizada pela Unido. Esses contratos instituem colaboracéo entre publico e o privado em
prol da exploracdo dos monopolios, notadamente diante dos altos custos e das dificuldades
técnicas envolvidas, bem como viabilizam instrumento regulatério essencial a Administracdo
Publica. Por meio das concessdes, 0s 6rgaos reguladores tém o poder de determinar e regrar a
atuacdo das empresas concessiondrias, 0 que pode ser notado a partir da competéncia das
agéncias reguladoras para editar os contratos e para estabelecer parametros da exploracéo da
atividade.*'2

A inovacdo das concessdes no setor petrolifero causou algum desentendimento na
doutrina, que muito discutiu a respeito da natureza desse contrato — se administrativo ou privado.
De um lado, argumenta-se que o fato de a concesséo recair sobre um bem publico (a jazida) e
sobre uma atividade monopolizada, que requer forte disciplina pelo Estado, daria ensejo a um
contrato administrativo. Por outro, o fato de se tratar de atividade monopolizada, e ndo de
servico publico, traria a sua natureza para 0 campo privatista. Nos limites deste trabalho, cabe
apontar que concordamos com Alexandre de Aragdo*'® ao defender tratar-se de contrato de
direito privado, muito embora sejam encontrados obrigacdes e poderes tipicos dos contratos
administrativos, tais como a reversdo de bens e o poder de direcdo atribuido & ANP.**#

Interessa-nos destacar que, a nosso ver, a formulacdo do regime juridico desses
contratos ultrapassa qualquer estrita divisao entre regimes publico e privado, que acaba sendo
relativizada de forma a se perseguir a melhor regulacdo possivel para aquela atividade
econdmica, ora adotando a primazia da autonomia privada, ora dispondo poderes exorbitantes
a uma das partes. Nesse sentido, “o que importa sdo os poderes concretamente conferidos pelo

ordenamento juridico a Administragdo, ndo uma classificacdo etérea da natureza do

412 Floriano de Azevedo sustenta tese de que as concessdes sdo instrumentos para 0 cometimento de particulares
em atividades publicas, claro instrumento dessa colaboragdo publico-privada também no setor petrolifero.
MARQUES NETO, Concessoes.

413 ARAGAO, Alexandre Santos de. O contrato de concess&o de exploragéo de petréleo e gas, Revista de Direito
Administrativo, v. 239, 2005.

414 Em sentido semelhante: SADDY, Formas de atuacéo e intervencdo do Estado brasileiro na economia.
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contrato”.*'® E 0 ordenamento positivo tem cada vez mais embaracado os limites das categorias
tradicionais.*!

Adicionalmente as concessfes, sdo previstas também autorizacbes nos setores
monopolizados, a serem aplicadas nas atividades de exploracédo, producéo, transporte maritimo
ou por dutos, importagéo, exportacdo e refino. Trata-se de autorizagdes vinculadas, por prazo
indeterminado e que ensejam a fiscalizacéo pela agéncia reguladora quanto as condic¢des de sua
exploracgdo.*t’

Tal como descrevemos brevemente no item 3.3.2, essas autorizacdes recaem sobre
atividades exploradas por particulares, nas quais ha relevante interesse publico, de forma que
se demonstra uma légica muito proxima das autorizagBes no setor de telecomunicacdes, por
exemplo. As autorizacdes incidirdo tanto sobre atividades monopolizadas (como o refino)
guanto sobre as ndo monopolizadas (como os biocombustiveis), com o que se percebe, na
verdade, maior consideracdo pelo potencial de concorréncia da atividade do que por sua estrita
natureza juridica.*®

Diante de todo o cenario descrito, € de se questionar, inclusive, qual a real extensdo do
monopolio que detém a Unido sobre essas atividades. Embora, de direito, 0 monopolio seja
valido e aplicavel enquanto previsto na Constituicdo, o fato € que a flexibilizacdo permitiu a
criacdo de um mercado privado, concorrencial e fortemente regulado. A Unido ndo detém mais
em suas méos a operacdo das cadeias produtivas dos setores monopolizados — que agora
constituem um “mercado privado” — mas ainda tem grande capacidade de fiscalizar e direcionar
a exploracdo dessas atividades mediante a regulacéo.

A Petrobras, por sua vez, passa a desempenhar novo papel nesse mercado, na medida
em que tanto disputa com empresas privadas (inclusive em licitagdes para outorga de blocos de
exploracdo) como forma joint ventures com essas empresas para a exploracdo das atividades.
Longe, portanto, do papel de empresa estatal monopolista.

Considerando o exposto até aqui, conclui-se que os monopo6lios constitucionais sao
parte integrante da ordem econémica, caracterizados por uma excepcional restricdo da livre

iniciativa. Contudo essa caracteristica principal tem sido mais e mais flexibilizada pela

415 ARAGAO, O contrato de concessdo de exploracéo de petroleo e gés, p. 254.

416 Concordantemente: “Nao se cuida mais de discutir o carater publico ou privado de certo servigo, mas sim de
identificar como ele é regulado pelo Estado no tocante ao aspecto tal ou qual.” SUNDFELD, A regulacao de pregos
e tarifas dos servigos de telecomunicag6es, p. 33.

417 ARAGAO, As concessdes e autorizacdes petroliferas e o poder normativo da ANP.

418 E nesse sentido que defenderemos no item 4.3 que as concessdes e as autorizacdes constituem formas de
regulacéo de acesso ao mercado, ainda que as atividades estejam sob monopélio constitucional.
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Constituicdo e, especialmente, pela legislagdo ordinaria. Com isso, ressaltamos uma
aproximacdo entre os monopolios e as atividades privadas reguladas, nas quais se busca a
exploracdo privada de atividades econdémicas de forma mediada com outros interesses publicos
e por meio de uma regulacédo intensa — caracteristicas essas que podem ser também encontradas
nos monopolios. Novamente, a categorizacao tradicional da ordem econdémica ndo contempla
essas interconexdes causadas por reformas constitucionais e legais observadas nos ultimos

tempos.
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Capitulo4. A REGULACAO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS

Este capitulo visa abordar como alguns dos principais temas ou objetos da regulagédo
das atividades econémicas se comportam no direito positivo e como podem ser compreendidos
para além dos preceitos da teoria tradicional e da dicotomizagdo da ordem econdémica. E
proposto, entdo, que esses objetos da regulacdo sejam analisados a partir das premissas
estabelecidas nos capitulos anteriores, notadamente quanto a necessaria releitura da tradicional
categorizacao.

O primeiro objeto a ser discutido é o regime da intervencdo estatal direta no dominio
econdmico. Pelo viés da teoria tradicional, a oposicdo entre os artigos 173 e 175 criaria
novamente dois regimes de intervencdo direta, um primeiro em que a exploracéo da atividade
é excepcional e outro em que se trata de campo de natural atuacdo estatal. De nossa parte,
propomos que ha uma clausula geral de intervencéo que néo diferencia o regime constitucional
aplicavel pela natureza da atividade explorada.

Em segundo lugar, sera estudada e criticada como a dicotomizacao da ordem econémica
se reflete no regime das empresas estatais. Para além das categorias de estatais prestadoras de
servicos publicos ou exploradoras de atividades econdmicas, buscamos demonstrar como a
doutrina e a jurisprudéncia ja reconhecem a necessidade de se avaliar cada aspecto do regime
das empresas estatais segundo a sua relacdo com o contexto econdmico e concorrencial de
exploracdo da atividade econdmica, o que ensejara mais do que dois regimes aplicaveis.

Adiante, a exposi¢do sobre a regulacao de acesso as atividades econémicas visa criticar
a ldgica tradicional da dualidade entre livre iniciativa e exclusividade estatal, bem como o
emprego dos instrumentos juridicos associados. Serd sustentado que existe uma escala
gradativa de regulacGes possiveis, determinada pela ponderacdo entre a livre iniciativa e a
necessidade concreta de sua restricdo em prol da satisfacdo de outros direitos fundamentais.

Por fim, serdo examinadas as interfaces entre os regimes publico e privado quanto a
regulagdo incidente sobre a propria prestacdo da atividade econémica. Busca-se demonstrar que
ndo existem tipos puros de regimes juridicos e que as inovagdes regulatdrias estdo aproximando
as previsdes e funcionalidades aplicaveis a cada um dos polos, especialmente com a
intensificacdo da regulacao.

Em todos esses vieses de anélise, serd percebido que, para além de uma dicotomizacéo,
existe uma multiplicidade de regulacGes aplicaveis as atividades econdmicas, cuja aplicacao e
definicdo em concreto dependera das especificidades técnicas e econémicas existentes na

atividade e da estratégia adotada pelo ente regulador diante de suas missdes constitucionais.
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4.1. O regime constitucional da intervencdo direta no dominio econémico

Examinadas as premissas do Capitulo 3, considera-se haver ndo uma dicotomia da
ordem econdmica entre servigos publicos e atividades econdmicas em sentido estrito, mas sim
um perfil de variagdo da regulacdo, da publicizagdo e da participacdo estatal nas atividades
econdomicas. Dessa forma, na intervencdo direta observaremos que ndo existem dois regimes
como queria a teoria tradicional, mas um regime geral indiferenciadamente aplicavel a todas as
atividades econémicas.

Como ja expusemos, a teoria tradicional adota a oposicao entre o artigo 173 e o artigo
175 da Constituicdo como hipéteses distintas de exploracdo direta de atividades econémicas
em sentido amplo. O artigo 173 referir-se-ia aos casos de exploragéo de atividades econémicas
em sentido estrito, nas quais o Estado intervém no campo alheio, em concorréncia e em
condicGes de igualdade com empresas privadas e sob regime juridico de direito privado. Ja
quanto ao artigo 175, estar-se-ia tratando de servicos publicos, campo de titularidade do Estado
e cuja exploracdo é caso de natural atuacdo em regime de direito pablico e com privilégio de
exclusividade.

A primeira percepcdo que vai em sentido contrério a esse entendimento tradicional é
a de que a titularidade ndo é sindbnimo de reserva estatal dos servigos publicos; assim, ndo pode
representar um campo inato da atuacdo estatal. Nesse sentido, evidencia-se que, em qualquer
caso em que o Estado empreende atividade econdmica, ele esta, de fato, intervindo no dominio
econdmico e na seara tipica de atuacdo de atores privados, com isso, restringindo a livre
iniciativa de forma mais ou menos direta#*®

A nosso ver, ndo é possivel enquadrar as formas de exploracdo direta com base na
pretensa categorizacdo da atividade entre servico publico e atividade econémica em sentido
estrito, como se essa 0posicdo estivesse transcrita nos artigos 173 e 175 da Constituigéo.
Concordamos com a proposicdo de Vitor Schirato de que ha uma complementariedade entre
esses dispositivos para conformarem um regramento constitucional geral, centrado no artigo

173, a respeito da intervencao estatal direta no dominio econémico.*?

419 Veja-se que, quando o Estado explora qualquer atividade econdmica, ele estd, no minimo, ocupando-se de
parte da demanda e dos recursos escassos existentes naquele mercado, de forma a restringir a livre iniciativa de
outros agentes econdmicos. Tanto é assim que o abuso de poder econémico (por exemplo, quando artificialmente
reduzem-se os precos) é considerado ilegal justamente pela violagdo que causa a livre iniciativa e a livre
concorréncia. A mesma restricdo a livre iniciativa pode ser encontrada quando o Estado explora atividades
econdmicas sujeitas ao regime de servico publico e com exclusividade.

420 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos; SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no
Direito Administrativo Econdmico Atual. So Paulo: Saraiva, 2016.
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Veja-se a questdo logo a partir do texto do referido artigo: “Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado so sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.” Em nossa leitura, esse dispositivo funciona com uma
clausula geral da intervencéo direta, composta por duas situagdes interventivas que podem ser
extraidas diretamente do texto.

A norma contida nessa clausula geral é a da excepcionalidade da intervencéo direta:
sO sera admita a intervencao nos casos ja previstos na Constituicdo ou quando a lei ordinaria
reconheca interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional. Dessa forma, a intervencéo
direta ndo é livre ao Poder Publico, mas juridicamente condicionada e restrita, sendo
inconstitucional a exploracdo direta fora dessas hipoOteses. Assim, ainda que seja possivel a
intervencdo direta, ela esta adstrita a prévia autorizacdo legal ou constitucional, ressalvada a
possibilidade da adocéo de outras formulas interventivas indiretas.*?! Essa excepcionalidade
estd fundada na admissdo de uma economia de mercado e no respeito a livre iniciativa e a
propriedade privada, o que impediria o Estado de se comportar como o agente provedor de bens
e servigos por “default”. 422

O texto do referido artigo indica, entdo, duas situacdes em que podera ser autorizada a
intervencdo direta. A primeira delas estd no trecho “ressalvados os cas0s previstos nesta
Constituigdo”, que se refere aos demais dispositivos constitucionais que outorgam autorizagdo
para que o Estado explore atividade econdmica, isto €, casos em que o proprio constituinte
decidiu por permitir a intervencdo direta.

Esses casos sdo dois, 0s servicos publicos e os monopdlios constitucionais. Nos
primeiros, a autorizacdo constitucional para a exploracdo direta esta contida tanto pelo que é
genericamente previsto no artigo 175 quanto pela previsdo especifica de servigos publicos no
texto constitucional, como o transporte urbano coletivo (artigo 30, V). Os monopolios, por sua

vez, estdo taxativamente dispostos nos artigos 176 e 177 e também carregam a prévia

421 TAVARES, A intervencdo do Estado no Dominio Econémico.

422 Nesse tema em particular, ndo se confunda a excepcionalidade da qual falamos com a ideia do principio da
subsidiariedade. Indicamos a excepcionalidade de um ponto de vista 18gico, isto é, os casos de intervencdo direta
S30 a excecdo a regra e, por isso, devem ser circunscritos a autorizagdo constitucional. Nao estamos sustentando
que o Estado constitucionalmente deva ser subsidiario em relacdo a sociedade quanto a exploragdo de atividades
econdmicas (a nosso ver, esse é um debate eminentemente politico). A respeito da subsidiariedade no direito
constitucional: MENDONCGCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico. Belo Horizonte:
Férum, 2018.
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autorizacdo constitucional. Em todos esses casos, a Administracdo Publica ja detém autorizacao
para a intervengdo direta.

A segunda grande situacdo para intervencao direta é encontrada na parte final do artigo
173, que dispde que a lei ordinaria podera permitir a exploracdo econdmica direta em atividades
de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional. Desse modo, é permitido
ao legislador criar novos casos de intervencdo direta a partir das atividades econdmicas e
contextos sociais que ensejam a configuracao desses conceitos indeterminados, em um esforco
continuo de atualizacdo da intervencdo estatal, para além do ja previsto na Constituigéo.

Por relevante interesse coletivo entendemos os interesses detidos por um conjunto de
individuos — possivelmente, toda a sociedade — e que sdo juridicamente reconhecidos ou
protegidos, de tal sorte que podem se conformar em interesse publico digno de legitimar a
intervencdo estatal. E se trata de interesses de distintiva relevancia, o que funciona como
elemento de ponderacdo para indicar que ndo é qualquer interesse coletivo que justificaria a
intervencdo direta. Por serem complexos e diversos os interesses que podem surgir da sociedade,
serdo variadas as ocasides em que havera relevante interesse coletivo.

Entendemos estar incluida no conceito de “relevante interesse coletivo™ a exploragao
estatal de atividades econémicas que visem a satisfacdo direta de direitos fundamentais, isto é,
exatamente aquelas atividades em que ha o elemento material do servigo pablico. Seria mesmo
contraditorio afirmar que direitos fundamentais ndo se constituem como interesses coletivos de
primeira relevancia e que nao poderiam ensejar a intervencao estatal direta. O mesmo ocorre
guando a intervencdo direta se dad em regime de direito privado, visando a satisfacdo de direito
fundamental em atividade que seja materialmente equivalente a um servico publico e explorada
em assimetria de regimes.*?®

Portanto, quando a lei ordinaria cria um servi¢o publico (praeter constitutionem), esta
se utilizando da referida clausula do “relevante interesse coletivo” prevista no artigo 173,
combinada com a previsao do artigo 175, para permitir a intervencgéo direta do Estado naquela
atividade, o que, portanto, reforca a ideia de que ndo ha qualquer oposicdo necessaria entre
esses artigos, mas complementariedade.

Quanto a seguranca nacional, vé-se que também poderia ser compreendida como um

subtipo do interesse coletivo, voltado a defesa da soberania estatal, que igualmente &

423 E o que se verifica, por exemplo, nas empresas estatais que exploram servicos de telecomunicac&o na condicio
de autorizatarias, em regime de direito privado, e ndo de delegatarias de servico publico.
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considerado pela Constituicdo suficiente para que a lei autorize intervencdo direta com esse
fundamento.

Alega Eros Grau que a verificacdo do imperativo de seguranca nacional deve conduzir
a prestacdo da atividade em regime de monopdlio constitucional, o que pode ser entendido pelo
risco de que a pulverizacdo de operadores privados fragilize a defesa do pais ou prejudique o
monopdlio estatal do uso da forga.*** Contudo é preciso contemporizar a assertiva de Grau, haja
vista que muitas atividades econdmicas poderdo ter relevancia para a seguranca nacional, como
¢ 0 caso da energia elétrica e da producdo de alimentos. Ambas as inddstrias sao estratégicas
do ponto de vista politico-militar, mas nem por isso estdo ou devam estar sob regime de
monop6lio.*%

Embora o artigo 173 remeta a lei ordinéaria, devemos destacar que os monopolios estdo
taxativamente previstos na Constituicdo e ndo podem ser criados por lei, como ja sustentamos
aqui. Assim, a instituicéo de intervencdo direta por lei com esse fundamento nao podera ensejar
a restricdo a livre iniciativa tal como é nos monopolios, devendo o interesse da seguranca
nacional ser procurado por meio de outros regimes juridicos mais adequados e que possam ser
instituidos por lei.

Dessa explanacdo se visualiza que ndo ha uma necessaria oposicdo entre os artigos
173, 175 e 177 da Constituicdo. Na verdade, hd um regime geral de intervencdo direta que ndo
se diferencia em face das diferentes categorias de atividades econémicas. Quer se trate de
servico publico, atividade econdmica em sentido estrito ou monopolio constitucional, obedece-
se a logica contida no artigo 173, sendo a intervencado direta permitida nos casos previstos na
Constituicdo ou na lei ordinaria, também mediante os semelhantes fundamentos do relevante
interesse coletivo e da seguranca nacional.

A forma e o fundamento empregados para autorizar a intervencao direta, por sua vez,
também néo predicardo o regime juridico a ser observado na exploracédo da atividade econdmica
objeto da intervencao, devendo ser observado o regime especifico que a regulacdo prevé para a

atividade a ser explorada, independentemente dos motivos que levaram a intervengéo. *?®

424 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacéo e critica).

425 A pandemia da COVID-19 demonstrou que a produgao de insumos médicos também é estratégica. As disputas
internacionais vivenciadas em torno do fornecimento desses produtos — largamente produzidos pela China —
arriscaram colocar em crise a soberania de varios Estados ao redor do mundo.

426 Concordantemente: SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econdémico Atual; DIAS,
Maria Tereza Fonseca; CHAGAS, Carolina F. Dolabela. O relevante interesse coletivo nas atividades econdmicas
das empresas estatais apds o advento da Lei no 13.303/2016 (“Estatuto juridico das estatais”), Revista de Direito,
Economia e Desenvolvimento Sustentavel, v. 4, n. 1, p. 16-33, 2018.
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Em conformidade com o que foi desenvolvido no Capitulo 3, poder-se-ia ressaltar que
haveria uma diferenca no regime da intervencéo direta entre as diferentes categorias, na medida
em que 0s servicos publicos sdo obrigacdes estatais que, portanto, necessariamente deveriam
conduzir a intervencao estatal direta, diferentemente de outras atividades econémicas em
sentido amplo, cuja exploracdo seria facultativa. Poder-se-ia afirmar também que o0s
monopolios constitucionais igualmente deveriam ter a sua exploragdo como obrigatoria, visto
que ndo explora-los seria uma afronta a propria estatuicdo do monopolio, além de representar
abuso de poder do Estado, na medida que impede inutilmente o livre acesso privado a
atividade.*?’

Embora tais assertivas sejam corretas, essas sao diferenciacdes que ndo se colocam de
forma cogente e clara no direito brasileiro. Isso porque, afora as hipoteses constitucionais, ndo
hd um controle rigido dessa obrigatoriedade nem ha instrumentos para ensejar o
reconhecimento legislativo dessas hipdteses de intervencdo obrigatoria, de sorte que é
efetivamente facultado ao legislador estabelecer a exploracdo direta em qualquer dos casos.
Também ndo h& um hiato entre o que é obrigatorio e o que é facultativo, na medida em que a
autorizacdo legislativa para a intervencao direta € usualmente acompanhada da efetiva criacao
de empresa estatal para dar cabo da intervengio.*?®

Noutro cotejo, mesmo para 0S casos em que a intervencdo direta seria tida como
obrigatoria, € de se ver que é amplamente admitida na legislacdo a exoneracdo dessa
obrigatoriedade por meio da delegacao das atividades a terceiros, ao invés da exploracdo direta.
Assim, a obrigacdo estatal de prestacdo de servigos publicos pode ser satisfeita pela opcdo em
n&o explorar os servigos diretamente, mas em explora-los mediante concessdo,*?° enquanto os
monopdlios ndo representariam abuso caso fossem concedidos ou autorizados aos particulares
interessados.

Diante dessa exposicao, entendemos que o artigo 173 se conforma em clausula geral
da intervencéo direta que indica, pela excepcionalidade, essa intervencdo, que sé serd admitida
quando assim autorizada diretamente pelo texto constitucional ou por lei ordinaria. Esse
regramento se aplica indiferenciadamente aos servigos publicos e as atividades econémicas em

sentido estrito — ao contrario do que afirmaria a teoria tradicional — na medida em que ambas

427 Nesse sentido: FALCAO; GUERRA; ALMEIDA, Ordem constitucional econémica.

428 DIAS; CHAGAS, O relevante interesse coletivo nas atividades econdmicas das empresas estatais apds o
advento da Lei no 13.303/2016 (“Estatuto juridico das estatais™).

429 Concordantemente de que a concessdo de servicos publicos satisfaz a obrigacdo de presta-los: SCHIRATO,
Livre iniciativa nos servicos publicos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte:
Forum, 2016.
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as categorias dependem do respectivo autorizativo para intervencdo. Ademais, a
indiferenciacdo também se mostra por ndo existirem predicados constitucionais quanto ao
regime de exploracdo a ser adotado, devendo ser observada a regulacdo vigente e a opc¢édo
concreta do legislador de explorar a atividade em regime publico ou privado (quando ha

assimetria).

4.2. Empresas estatais: classificacéo e regimes
4.2.1. A faléncia da dicotomia para determinacéo do regime aplicavel

A doutrina tradicional, seguindo o esteio da dicotomia da ordem econémica, sustenta
que existem duas espécies de empresas estatais, com decorrentes regimes juridicos aplicaveis.
De um lado, haveria as empresas exploradoras de atividades econdémicas em sentido estrito, as
quais teriam regime o mais proximo possivel das empresas privadas, em razdo do objeto
explorado ou para evitar qualquer tipo de privilégio concorrencial indevido. De outro, as
empresas estatais prestadoras de servigos publicos, cujo regime é marcantemente publicista,
muito mais proximo do regime aplicavel a Administracdo Publica autarquica, incluindo os
privilégios e sujeiges tipicos do regime juridico-administrativo.**°

O fundamento para essa classificacdo, além de toda a defesa que se faz sobre a
dicotomia da ordem econdmica, é justamente a interpretacdo de que os artigos 173 e 175 da
Constituicdo sdo opostos — e ndo complementares, como defendemos —, de sorte que a classe
atribuida a determinada empresa estatal dependeria do dispositivo constitucional que justificou
aquela intervencéo direta.**!

Deve se afirmar que, no estabelecimento do regime aplicavel, ndo se trata de se aplicar
integralmente o regime privado ou o regime publico para todas as atividades das empresas
estatais, “*2 haja vista que toda a doutrina, mesmo a tradicional, reconhece a natureza

eminentemente mista do regime aplicavel.**®* Embora sejam parte da Administracio Puablica

430 Embora Eros Grau também adote essa visdo, Bandeira de Mello tem papel doutrinario mais relevante em sua
defesa. BANDEIRA DE MELLO, Prestagéo de servigos publicos e adminstracdo indireta; BANDEIRA DE
MELLO, Curso de Direito Administrativo; GRAU, A ordem econémica na Constituicdo de 1988 -
(interpretacao e critica).

431 SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econdmico Atual.

432 Até mesmo porque, de um lado, a aplicacdo do regime totalmente publico acabaria por converter as empresas
estatais em autarquias; e, de outro, a aplicacdo de um regime totalmente privado acabaria por converter as empresas
estatais em empresas privadas, nao se justificando, de um ponto de vista juridico, a existéncia de conceito distinto,
haja vista que os regimes de umas e outras seriam idénticos.

433 Reconhecendo o carater misto desse regime, mesmo que adotando perspectivas e conclusdes distintas:
BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo; SCHIRATO, As empresas estatais no Direito
Administrativo Econdmico Atual.



161

indireta, também tém forma empresarial e societéria, tém naturezas juridicas de sociedades
limitadas ou por ac¢Bes, com o que serdo notadamente regidas pelo Cédigo Civil e pela Lei
Federal n° 6.404/1976 (Lei das SA) quanto a importantes aspectos, como formalidades de
criacdo (registro de estatuto social) e manifestacdo de vontade (diretoria, conselhos, quéruns de
aprovacdo etc.).*** De outra parte, é certo que esse regime privado também sera parcialmente
derrogado pelo direito publico em determinados quesitos (por exemplo, exigéncia de
autorizacdo legal para sua criacdo e submissdo ao controle externo), dando lugar a um direito
privado administrativo.**®

Deve-se destacar que ha uma relacdo quase dialética entre essas duas vertentes do
regime das empresas estatais. Foi justamente a privatizacdo das formas de atuagdo que
historicamente justificou e favoreceu a adocdo de empresas como instrumentos do agir estatal,
tanto para intervencdo no dominio econémico quanto fora desse contexto. Esperava-se um
regime de maior flexibilidade, autonomia e eficiéncia.**® A defesa da aplicacéo de regime mais
publico, porém, visa conter essa “fuga para o direito privado”, buscando submeter as empresas
aos mesmos controles e procedimentos que o restante da Administracio Plblica.**” Nesse
sentido, a propria defesa da classificagdo das empresas como “prestadoras de servigo publico”
tem utilidade para justificar a aplicacdo ipso iure de um regime publico.*®

O debate sobre a classificacdo e o regime juridico das empresas estatais gira em torno
de se perceber como alguns dos elementos desse regime juridico se comportam diante da
natureza juridica da atividade explorada pela empresa. Fala-se, por exemplo, sobre o regime de
(i) contratacdes, (ii) pessoal, (iii) bens, (iv) execucdo e faléncia, (v) tributario, entre outros. E
assim, em suma, que entende a doutrina tradicional que esses elementos serdo fixados ou com
tons publicos ou com tons privados. Eis um reflexo concreto da dicotomia da ordem econdmica,

inclusive com adocdo pela jurisprudéncia, para muito além de mera elaboracéo teorica.

434 SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econdémico Atual; SCHWIND, Rafael
Wallbach. O Estado Acionista: Empresas Estatais e Empresas Privadas com Participacéo Estatal. So Paulo:
Almedina, 2017.

435 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo; CYRINO, André; MENDONGCA, José Vicente
Santos de. Estatais prestadoras de servigos publicos e as estatais concorrenciais: rever ou romper com a dicotomia ?,
Interesse Publico - IP, v. 8, p. 55-80, 2019.

436 MENDONCA, Direito Constitucional Econémico; CYRINO; MENDONCA, Estatais prestadoras de
servicos publicos e as estatais concorrenciais: rever ou romper com a dicotomia?

437 ESTORNINHO, A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito privado
da administragéo publica.

438 SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Licitacdo nas Estatais: Levando a Natureza
Empresarial a Sério, Revista de Direito Administrativo, v. 245, p. 13, 2014; BEDONE, Igor Volpato. Releitura
da dicotomia servico publico vs. atividade econémica como critério definidor do regime juridico das
empresas estatais a luz da Lei n.o 13.303/2016. Universidade de Séo Paulo, 2017.
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Assim como para o restante do quadro tedrico, também nesse tema em particular a
teoria tradicional merece revisdo. Como ja afirmamos, as transformacbes por que passou a
ordem econdmica e seus conceitos juridicos demonstram que ndo ha uma linha clara e vincada
entre os servigos publicos e as atividades econdmicas (em “sentido estrito”), o que levanta
questionamentos também quanto as possibilidades de classificacdo e compreensao do regime
juridico das empresas estatais a partir da antiga dicotomia.

Os servicos publicos estdo cada vez mais submetidos a um contexto concorrencial,
com reducdo das prerrogativas e sujeicOes até entdo marcantes, em prol do favorecimento da
proporcionalidade e liberdade do regime aplicavel a seus operadores. As atividades econdmicas,
ainda que exploradas por entes privados, sdo sujeitas a regimes regulatorios intensos e se
referem a atividades essenciais a sociedade, cada vez menos opostos aos servi¢os publicos.
Como exploramos no capitulo anterior, esses sdo panoramas que extrapolam a teoria tradicional.

Nesse novo contexto complexificado, uma classificacdo estanque das empresas
estatais ¢ ainda mais desafiadora.**®® Veja-se que existem companhias estatais cujo capital é
negociado em bolsa de valores, sujeitando-se a fortes incidéncias de autorregulacdo e que,
mesmo assim, exploram servicos publicos de alta relevancia social, as vezes até com
exclusividade na prestacdo, como no setor de saneamento (Sabesp, Copasa) ou distribuicdo de
energia (Cemig).**° No mesmo sentido, encontramos cada vez mais empresas estatais que
possuem varias linhas de neg6cio, cada uma delas sob uma natureza distinta, ora servicos
publicos, ora atividades econdmicas. Entdo, qual seria o regime juridico aplicavel?

O que se percebe do todo é que novamente a teoria tradicional e sua dicotomia se
mostram insuficientes para compreender, a partir da ordem econdmica, qual é o regime
aplicavel as empresas estatais. Ao invés de se recair em categorias pré-prontas, deve-se buscar
um novo Viés interpretativo para se determinar o regime das empresas estatais em seus diversos

elementos.**!

439 Além da questdes levantadas no texto, devemos apontar também que a classificagdo das empresas estatais é
ainda dificuldade diante do cometimento dessas empresas em outras atividades que ndo apenas de natureza
econdmica, mas também se voltando a atividades de fomento, obras publicas, fornecimento de bens e servicos a
Administracdo e outras fun¢des publicas, além do contexto de intervengdo econdmica. BEDONE, Releitura da
dicotomia servico publico vs. atividade econdmica como critério definidor do regime juridico das empresas
estatais a luz da Lei n.o 13.303/2016.

440 COUTINHO, Diogo R.; MESQUITA, Clarissa Ferreira de Melo; NASSER, Maria Virginia Nabuco do
Amaral Mesquita. Empresas estatais entre servigos publicos e atividades econdmicas, Revista Direito GV, v. 15,
n. 1, p. 1-23, 20109.

441 Essa conclusdo é largamente reiterada pela doutrina nos ultimos dez anos pelas mais diferentes perspectivas.
Cf. SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econémico Atual; COUTINHO;
MESQUITA; NASSER, Empresas estatais entre servi¢os publicos e atividades econémicas; FIDALGO, Carolina
Barros. O Estado Empresario. Sdo Paulo: Almedina, 2017; BEDONE, Releitura da dicotomia servico publico
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A legislacdo também da sinais de superacdo da dicotomia na classificacdo das
empresas estatais. A Lei Federal n® 13.303/2016 (“Lei das Estatais™) dispde, logo em seu artigo
1°, que sua aplicacdo € irrestrita, quer a empresa (i) explore atividade econdmica de producéo
ou comercializacdo de bens ou de prestacao de servigos, (ii) quer explore atividade econémica
sujeita ao regime de monopdlio ou (iii) preste servi¢os publicos. Embora a lei retome a
dicotomia entre servicos publicos e atividades econdmicas, ela assim o faz para contradita-la
de forma expressa ao se aplicar a todas as estatais e impor o mesmo regime juridico a todas as
classificagbes.*4?

Observe-se, entdo, a opgédo do legislador em superar a tipologia das empresas estatais
e, assim, prever um regime juridico unificado, independentemente da natureza juridica da
atividade econdmica explorada. Ele entendeu que, a0 menos guanto aos temas ali regulados,
ndo deveria haver qualquer distincdo entre empresas prestadoras de servicos publicos e
empresas exploradoras de atividades econdémicas. Repare-se bem que o artigo 173, 81°, remete
justamente a legislacdo ordinaria a forma de regular as empresas estatais, sem também que se
antecipe quanto a diferenciagio de seu regime entre um ou outro tipo de empresa.*4®

A legislacdo visa preencher o contetdo previsto no artigo 173, §1° da Constituicao,
versando exatamente sobre (i) regime societéario, (ii) funcdo social, (iii) licitacdes e contratos e
(iv) controle administrativo e social. Com isso, podemos perceber que o legislador interpreta
que o referido artigo ndo remete exclusivamente a atividades econdmicas em sentido estrito,
como argumenta a teoria tradicional .***

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também vem evoluindo para superar a
dicotomia da classificagdo das empresas estatais, refletindo as transformacdes por que passa a
ordem econdmica.*® E possivel extrair duas vertentes de decisdes do Tribunal: uma primeira,

que aplica estritamente a referida dicotomia, e outra, que supera essa classificacdo ao ponderar

vs. atividade econdémica como critério definidor do regime juridico das empresas estatais a luz da Lei n.o
13.303/2016; PINTO, Henrique Motta. Empresa estatal: modelo juridico em crise?. Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, 2010; SUNDFELD; SOUZA, Licitacdo nas Estatais: Levando a Natureza Empresarial a
Sério; CYRINO; MENDONCGA, Estatais prestadoras de servigos publicos e as estatais concorrenciais: rever ou
romper com a dicotomia ?

442 COUTINHO; MESQUITA; NASSER, Empresas estatais entre servicos publicos e atividades econdmicas.
443 FIDALGO, O Estado Empresario.

444A1ém desses temas, existem muitos outros elementos do regime juridico das empresas estatais que poderiam
(e deveriam, cremos) ter sido regulados pela legislacdo, tais como os elementos anteriormente citados. Quanto a
estes, a jurisprudéncia e a doutrina terdo papel fundamental na clarificacdo do regime aplicavel.

445 Henrique Motta Pinto expde com alto nivel de detalhe a jurisprudéncia nesse tema. O estudo foi utilizado
como base para a exposicéo a seguir. PINTO, Empresa estatal: modelo juridico em crise?; Também confira-se
a andlise de: FIDALGO, O Estado Empresario.
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especificamente o contexto de atuagdo das empresas estatais em geral e da empresa em questéo,
a despeito de sua categorizacao.

A primeira vertente tem como leading case o “Caso ECT”, o Recurso Extraordinario
220.906, de 2000, pelo qual se entendeu ser aplicavel a impenhorabilidade dos bens, rendas e
servicos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT).**® Assim, com fundamento
exclusivo na prestacdo de servico publico pela empresa — e sua necessaria oposi¢do ao regime
das atividades e empresas privadas —, o Tribunal entendeu que o regime aplicavel deveria ser
equiparado ao regime publico. Esse precedente influenciou o julgamento de outros casos que,
igualmente, associaram a classificacdo da empresa como prestadora de servigo publico com a
aplicacdo do regime de impenhorabilidade.**’

O mesmo sentido jurisprudencial é encontrado no Recurso Extraordinario 407.099,
julgado em 2004,%4® em que se reconheceu & ECT o direito a imunidade tributaria reciproca do
artigo 150, 1V, alinea “a” da Constituicdo,**° explicitamente em razdo de a empresa ser
prestadora de servi¢o publico. Também no caso do Recurso Extraordinario 363.412, julgado
em 2007, foi estendida a imunidade tributaria & Infraero, vista sua finalidade institucional de
prestacdo de servicos publicos de infraestrutura aeroportuéria.

Perceba-se que, em ambos 0s casos, o tribunal aproximou o regime das empresas ao
regime das autarquias e demais entidades de direito publico da Administracdo ao explicitamente
invocar a aplicacdo do paragrafo segundo do artigo 150, em detrimento do paragrafo terceiro,
que prevé a exclusdo da imunidade tributaria quando ha exploracao de atividades econémicas

ou cobranca de tarifas de usuarios.**° Ou seja, a categorizagio como servico pulblico acabou

446 Assim recepcionando o artigo 12 do Decreto-Lei 509/1969, com a seguinte redagéo: “Art. 12 - A ECT gozara
de isencdo de direitos de importacdo de materiais e equipamentos destinados aos seus servicos, dos privilégios
concedidos & Fazenda Publica, quer em relagdo a imunidade tributéria, direta ou indireta, impenhorabilidade de
seus bens, rendas e servigos, quer no concernente a foro, prazos e custas processuais”.

447 A exemplo da Acdo Cautelar n. 669 (Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo, de 2005) e do Recurso
Extraordinario 419.875 (Empresa de Desenvolvimento Urbano, de 2008).

448 Para os ulteriores desenvolvimentos que essa decisdo teve na jurisprudéncia, cf. PINTO, Empresa estatal:
madelo juridico em crise?

449 Artigo 150, VI, alinea “a” da Constituigdo: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: a)
patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;”

450 Paragrafos segundo e terceiro do artigo 150 da Constituigdo: “§ 2° A vedagdo do inciso VI, ‘a’, & extensiva as
autarquias e as fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos
servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3° As vedagdes do inciso VI, ‘a’, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, a renda e a0s Servigos
relacionados com exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicadveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera 0
promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imével.”
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sendo mais importante do que o carater econdmico e oneroso aos usuarios do servigo
desempenhado.***

A segunda vertente jurisprudencial do Supremo Tribunal, por sua vez, demonstra uma
evolucdo e superacdo da classica dicotomia das empresas estatais. Avanga-se para a
consideracdo do contexto de atuacdo econémica da empresa, para além de uma mera
classificacdo prét-a-porter do regime que Ihe seria aplicavel.

O julgamento do Recurso Extraordinario 599.628 (doravante “Caso Eletronorte™)
demonstra bem essa mudanca de perspectiva do Supremo. Em 2008, o ministro Ayres Britto,
relator do recurso e da correlata A¢do Cautelar n® 1.947, concedeu medida liminar para
suspender processo de execugdo contra a Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A — Eletronorte,
sociedade de economia mista atuante no setor elétrico. Entendeu o ministro, seguindo a
jurisprudéncia do Caso ECT acima comentado, que a empresa deveria estar sujeita ao regime
de precatorios.

O entendimento e a medida liminar, porém, foram revertidos quando do julgamento
do recurso pelo plenario do Tribunal. Nessa oportunidade, sob o voto do ministro Joaquim
Barbosa, relator para o acérddo, a corte expressou que os privilégios da Administracdo Publica
(in casu, o regime de precatorios e a impenhorabilidade) ndo séo extensiveis a sociedades de
economia mista que executam atividades em regime de concorréncia ou que tenham como
objetivo distribuir lucros aos seus acionistas.

A decisdo faz um levantamento do cenario concorrencial dos mercados em que atua a
Eletronorte, tendo se percebido a existéncia de concorréncia nas atividades de geracdo e
comercializagdo de energia (ramos que foram despublicizados, como vimos). Diante desse
cenario, embora a empresa também esteja vocacionada por lei a prestacdo de servico publico,
considerou-se que aplicar o regime de precatérios e impenhorabilidade seria um desequilibrio
artificial a concorréncia.

Revelando uma nova tendéncia jurisprudencial, percebe-se que nesse caso a
classificacdo dicotdmica das empresas estatais foi afastada na fundamentagédo da decisdo, até
mesmo porque tal classificagdo seria inutil diante da multiplicidade de atividades exercidas pela
empresa. Assim, foi a partir de uma andlise em concreto da empresa estatal em questdo e das

atividades por ela exercidas que se determinou qual regime seria aplicavel, com o que veio a se

451 Criticando a “autarquizagdo” das emrpesas estatais: PINTO, Empresa estatal: modelo juridico em crise?;
BEDONE, Releitura da dicotomia servico publico vs. atividade econdmica como critério definidor do regime
juridico das empresas estatais a luz da Lei n.o 13.303/2016.
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aproximar os regimes das atividades econémicas e dos servi¢os publicos, notadamente em razao
da existéncia de concorréncia com outros atores.*24%3

Por fim, outro caso a ser apontado é o do Mandado de Seguranca n° 25.888, julgado
em 2006, em que se conclui ser constitucional e aplicavel a Petrobras o uso de regulamento
simplificado para a realizagdo de procedimentos licitatérios (doravante “Caso Petrobras™).
Embora a Petrobras seja exploradora de atividade econdmica — de sorte que, partindo da teoria
tradicional, ndo haveria aplicacdo de regime publicista —, é de se destacar que a fundamentacéo
utilizada pelo ministro Gilmar Mendes vai no sentido da consideracao de que a Petrobras atua
em mercado concorrencial, apés a flexibilizacdo do monopolio do petréleo pela EC n° 9/95, de
forma que a competitividade da empresa estaria em risco caso lhe fosse imputado o regime da
Lei Federal n° 8.666/93.

De toda essa andlise, podemos concluir que, apesar de algumas vacilagcdes, ha um
sentido de evolugéo da jurisprudéncia, que busca abandonar a aplicacgéo estrita da dicotomia
entre servicos publicos e atividades econdmicas. Com a valorizagdo crescente da segunda
vertente, 0 Supremo Tribunal consagra a hibridez do regime das estatais, adotando solucGes
mais publicas ou mais privadas em razdo da atividade explorada pela empresa e seu contexto
concorrencial.***

A dicotomia entre empresas exploradoras de atividades econdmicas e empresas
prestadoras de servi¢o publico faliu, portanto. N&o € mais possivel ou recomendavel a utilizacdo
dessa teorizacdo para se compreender e determinar o regime aplicavel as empresas estatais
diante de um novo cendrio de atuacdo dessas empresas e de um novo perfil da ordem econémica.
E necessario, portanto, estudar novos parametros e critérios que lidem com essa nova

complexidade.

4.2.2. Complexidade e hibridez do regime das empresas estatais

A complexidade acima demonstrada nos faz confrontar com a existéncia de multiplos
e hibridos regimes aplicaveis as empresas estatais. 1sso significa que, se adotadas essas

premissas, sdéo multiplos os regimes possiveis ao conjunto de empresas estatais e a cada uma

452 SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econdmico Atual.

453 Podemos apontar também que o precedente firmado pelo caso da impenhorabilidade da ECT foi novamente
contemporizado, dessa vez pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°® 176.078 em
que se considerou, além da natureza exercida, se 0s bens a serem penhorados estariam especificamente destinados
a prestacdo do servigo publico — analise que ndo se realizou no precedente do STF.

454 COUTINHO; MESQUITA; NASSER, Empresas estatais entre servigos publicos e atividades econémicas;
SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econémico Atual.
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delas. Esses regimes ndo estardo definitivamente associados ao regime publico ou ao regime
privado, mas encontraremos variagdes com feicdes mais pablicas ou mais privadas conforme o
tema e a empresa em questdo.**

Com isso, perceba-se que ha um largo plexo de atividades e contextos a serem
observados que, assim, ocasionariam um dégradé no regime aplicavel. De inicio, ha estatais
que exploram servigos publicos que ndo foram liberalizados e que continuam sendo explorados
com exclusividade, poderes e sujeicdes exorbitantes do regime comum. Dai avanca-se para
casos de servigos publicos mais sujeitos a uma logica concorrencial, com menores exorbitancias
e até sujeitos a assimetria regulatéria em sua explora¢do. Muito proximamente, existirdo
aquelas empresas que atuam em atividades privadas reguladas, sob concorréncia e intensa
regulacao.

Conte-se, ainda, que, para cada empresa estatal, estardo em questdo varios elementos
do regime, cada qual devendo ser analisado por suas proprias especificidades nesse contexto.
Assim, a solucdo dada ao regime de bens pode nédo ser extensivel ao regime tributario ou ao
regime de contratacdes, cada qual exigindo uma solucdo mais publica ou mais privada. Nessa
realidade, a questao que se coloca agora € saber quais Sao o0s critérios interpretativos que devem
ser aplicados para se definir o regime juridico das empresas estatais ou, no limite, de cada
empresa estatal.

A nosso sentir, em consonancia com o que estamos defendendo ao longo deste trabalho,
existirdo variados critérios a serem adotados em tal interpretacdo. Deve ser levado em
consideracdo o contexto econdmico em gue a atividade é exercida, a regulagdo setorial vigente,
a existéncia e as condicGes de concorréncia entre 0s atores publicos e privados nos mercados
em questdo, a composicdo aciondria da empresa, entre outros fatores. Ao mesmo tempo,
deverdo ser considerados critérios que visam resguardar os controles publicos e o respeito aos
principios da Administracao Publica, ainda que estes sejam satisfeitos por meio de instrumentos
de direito privado. A chave, entdo, estd em encontrar a adequacdo do regime juridico ao
contexto da intervencdo econémica daquela empresa estatal.

Com essa proposta, porém, ndo se quer descrever exaustivamente um procedimento
ou uma cartilha rigida para a determinacdo do regime das empresas estatais — como, alias, faz

a teoria tradicional. O nosso intuito é de levantar critérios sensiveis a esse regime, trazendo-0s

455 Corroborando essas visdes: BEDONE, Releitura da dicotomia servigo publico vs. atividade econébmica
como critério definidor do regime juridico das empresas estatais a luz da Lei n.o 13.303/2016.
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a atencdo do intérprete para que possa efetuar uma andlise tdpica e concreta que esteja
condizente com 0s preceitos constitucionais e com a realidade atual da atuagéo estatal.

O primeiro critério — e talvez o mais relevante deles — é a existéncia de
concorréncia. **® A introducio da concorréncia nos servicos pulblicos e nos monopdlios
constitucionais até entdo nada flexibilizados foi, como vimos, um dos principais fatores de
criticas a inutilidade da dicotomia. Diante de diversos cenarios juridicos com maior ou menor
abertura & concorréncia, esse critério devera avaliar a interface efetivamente existente entre o
regime aplicavel a empresa estatal e sua atuacdo naquele mercado especifico. Esse critério foi
utilizado no Caso Eletronorte para vedar a atribui¢do de privilégio de impenhorabilidade.

Nos cenarios de maior abertura e competicdo, o regime juridico deve considerar a
protecdo a competitividade e a sustentabilidade financeira da empresa estatal. Eventual
atribuicdo de um regime com tons publicos, acompanhado de restri¢bes tipicas do direito
publico, pode vir a prejudicar o desempenho econdémico da empresa, tal como foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento sobre o regime licitatorio da Petrobras.

Nos mercados competitivos, ponto sensivel desta analise também estd em dosar o
regime juridico sem afetar e desequilibrar artificialmente a concorréncia, exatamente como foi
considerado pelo Supremo Tribunal no julgamento do caso da Eletronorte. A livre concorréncia
¢ oponivel ao Estado, que ndo pode criar situacbes de favorecimento concorrencial
desproporcional as suas proprias empresas em detrimento desse principio constitucional. Nesse
sentido, a atribuicdo de prerrogativas as empresas estatais que atuam em setores concorrenciais
deve analisada em um exame de proporcionalidade para que ndo desvirtue a livre concorréncia
em favor de determinados operadores, exclusivamente com fundamento em seu vinculo
organico com o Estado — inclusive se essas empresas exploram servigos puiblicos.*’

O ordenamento ja endossa limites aos privilégios das empresas estatais em casos de
concorréncias. E plenamente aplicavel a todas as empresas estatais que exploram algum tipo de
atividade econémica — sujeita ao regime publico ou privado — o comando do paragrafo 2° do
artigo 173, que veda privilégios fiscais ndo extensivos as empresas privadas.**® Vale lembrar,
inclusive, que o artigo 17 da Lei Federal n® 8.987/95 prevé que, nas licitagdes para outorga de

concessdes de servigos publicos, ndo podem ser utilizados vantagens e subsidios que ndo

456 FIDALGO, O Estado Empresario; BEDONE, Releitura da dicotomia servigco publico vs. atividade
econdmica como critério definidor do regime juridico das empresas estatais a luz da Lei n.o 13.303/2016.
457 PINTO, Empresa estatal: modelo juridico em crise?

458 Especialmente quando consideramos, como argumentado no item 4.1., que o artigo 173 é clausula geral de
toda a intervencao estatal e aplicavel as empresas estatais indistintamente. Também nesse sentido: FIDALGO, O
Estado Empresario.
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estejam disponiveis aos demais licitantes, o que se aplica também as empresas estatais que
concorram pelos servigos.**

Essa questdo, porém, coloca-se menos para as empresas que atuam em mercados de
baixa abertura a concorréncia ou atuam até em situacéo de total exclusividade, em que o servico
sequer € sujeito a licitacdo. Nesses casos, a atribuicdo de regimes juridicos mais publicos e
permeados por prerrogativas soaria menos probleméatico, embora também possam ser
acrescidas as sujeic@es publicas que evitem eventual abuso desse monopdlio de fato ou o uso
da empresa exclusivamente para “fuga para o direito privado”. Note-se também que, nos
cenarios de exclusividade, a atribuicdo de prerrogativas pode ser até manejada como medida
em prol da eficiéncia da empresa.

Outro critério a ser ponderado é a composicdo acionaria da empresa estatal, se
empresa plblica ou sociedade de economia mista.*®® No Caso Eletronorte, um dos quesitos
considerados pelo STF foi justamente a distribuicdo de lucros para acionistas privados da
companhia, 0 que se considerou ser incompativel com a atribuicdo de privilégio de
impenhorabilidade. A principio, uma empresa estatal com capital extensivamente detido pelo
Poder Publico é mais apta aos tons publicos do regime e suas prerrogativas do que a empresa
com capital largamente detido por pessoas privadas, inclusive com negociacdo em bolsa de
valores.

Indique-se também a necessidade de se verificar o exercicio de uma pluralidade de
atividades pela empresa estatal cujo regime se avalia. Como dito, € comum gue essas empresas
tenham mais de um objeto, ora explorando atividades econdémicas em regime de servico publico
(estes ainda sujeitos a diferentes regulacGes) ora explorando outras atividades econémicas em
regimes mais privados. Se for o caso, torna-se necessario ponderar o impacto do regime visado
sobre as demais atividades exercidas, especialmente quanto a protecdo do servico publico e a
garantia da livre concorréncia (isto €, que ndo esta sendo criando situacdo de desequilibrio

concorrencial).

459 SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econdmico Atual.

460 A composigdo aciondria € o que define a empresa estatal como (i) empresa publica, cujo capital é detido
exclusivamente pelo Poder Publico ou (ii) sociedade de economia mista, cujo capital € detido tanto pelo Poder
Pablico quanto por particulares e que a maioria do capital votante é publico. A questdo ndo est, porém, em ser
um ou outro tipo, mas em se ponderar 0 quanto h& de entes privados na base acionaria (com seus correlatos
interesses e direitos), mesmo porque a linha entre ambos os tipos € ténue e a verificacdo de um ou outro ndo traz
maiores consequéncias juridicas dentro do tema ora trabalhado. Aponte-se que o STF atribuiu @ ECT e a
Companhia do Metropolitano de S&o Paulo o mesmo regime juridico de impenhorabilidade de bens, em que pese
a primeira ser empresa publica e a segunda ndo, mas ter 99, 5% de seu capital em posse do Poder Publico.
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Nessa senda, podemos apontar também a consideracdo do titulo pelo qual a empresa
estatal exerce as atividades em regime de servico publico. Seriam situacdes diferentes se (i) a
empresa fosse detida pela pessoa publica titular do servico publico, ocasido em que se trata de
descentralizacdo administrativa e, usualmente, o servico nao € licitado ou (ii) a empresa nédo é
detida pela pessoa publica titular do servico, de forma que serd concessionaria de servico
publico, usualmente mediante licitacd0.662 E de se analisar, no caso concreto, qual seria o
regime mais adequado a cada uma das hipoteses.

Considerando 0 que expusemos, esses sdo apenas alguns dos fatores que podem ser
desde j& apontados como critérios interpretativos do regime das empresas estatais, sendo ainda
necessario estudar e delinear com precisdo cada um deles e outros que vierem a ser cogitados.
Cabera a doutrina e a jurisprudéncia desenvolverem e aplicarem esses ou outros critérios, assim
(re)formulando esse regime juridico.*63

Independentemente do critério a ser empregado, devemos chamar a atengdo para 0 uso
do servigo publico — ou da categorizacdo como empresa prestadora de servigo publico — como
forma de se justificar a atribuicdo indevida de privilégios ao operador estatal. Desse modo,
devemos questionar a doutrina e a jurisprudéncia que defendem a aplicacdo de privilégios da
impenhorabilidade de bens e da imunidade fiscal as empresas estatais cujo objeto é a prestacdo
de servicos publicos.

Na concepcdo que defendemos no capitulo anterior, servi¢o publico ndo é sinbnimo
de privilégio. O servico publico deve ser concebido como um instrumento que o Estado detém
para o cumprimento de sua obrigacdo com a prestacdo de determinadas atividades econdmicas

em razdo de sua relevancia para a satisfacdo de direitos fundamentais, conforme for definido

461 A doutrina h4 muito tempo reconhece que as empresas estatais que exercem servigos publicos titularizados
pelo seu controlador sdo empresas delegatarias do servigo, como uma forma de descentralizacdo técnica, e ndo
seriam concessiondrias de servigo puablico. Cf. GRAU, A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 -
(interpretagdo e critica); SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econdmico Atual.
462 Ha recente exemplo nesse sentido. A Sabesp (Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo),
além de atuar como concessionaria dos municipios paulistas, mediante contratos de concessdo ou contratos de
programa, também participou de procedimento licitatério para a concessdo dos servigos de saneamento na regido
metropolitana de Macei0, em substitui¢do a companhia de saneamento local. Assim, e tendo se consorciado com
empresas privadas, concorrera como qualquer proponente na licitagdo. “Sabesp confirma participagdo em
concorréncia de saneamento em Alagoas”. Valor Econdmico. Disponivel em:
https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/09/25/sabesp-confirma-participao-em-concorrncia-de-
saneamento-em-alagoas.ghtml. Acesso em 12 de outubro de 2020.

463 Pela doutrina, ha autores que buscam estudar e aplicar esses critérios, o que foge ao nosso recorte tematico.
Por todos, cf. BEDONE, Releitura da dicotomia servi¢o publico vs. atividade econbmica como critério
definidor do regime juridico das empresas estatais & luz da Lei n.o 13.303/2016; FIDALGO, O Estado
Empresario.
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pela lei ou pela Constituigdo.*®* Nesse sentido, o regime de servico plblico é regime
funcionalizado a obtencgéo das finalidades constitucionais almejadas, devendo ser respeitada a
proporcionalidade de eventuais prerrogativas atribuidas aos operadores.

Dadas essas premissas, deve-se buscar proteger a atividade do servi¢o publico, o
processo econdmico de prestacdo de bens e servicos, e ndo proteger o seu operador,*® isto €,
para a concessdo de privilégios, adota-se um critério subjetivo — ser empresa estatal —, ao invés
de um critério funcional — ser ou ndo necessario a garantia da prestacdo. O resultado efetivo
dessa logica € a protecdo integral do patrimoénio das empresas estatais e sua completa submissédo
ao regime de precatorios, inclusive quanto aos bens e valores que em nada correspondem a
operacionalizagdo do servico publico. E assim se faz em violacéo aos direitos de terceiros que
se relacionam com essas empresas e que, sem fundamento, sdo premidos por uma valorizagédo
excessiva da presenca organica do Estado — e da suposta “supremacia do interesse publico”.

Pela linha que adotamos, a impenhorabilidade dos bens das empresas estatais deve ser
empregada exclusivamente quanto aos bens e direitos envolvidos diretamente na prestagcéo do
servico publico. Isso porgque, como ja aduzimos, o servico publico € de essencial relevancia
para a ordem econdmica e, pelos interesses que satisfaz, justifica a outorga de certas
prerrogativas, nesse caso voltadas a resguardar a continuidade do servigo. Contudo esse
argumento ndo é aplicavel quando falamos de bens e direitos ndo afetos ao servico e que, por
isso, devem respeitar o regime juridico privado comum, tal como é da natureza das empresas
estatais.

Quanto a imunidade tributaria, a situacdo é talvez um pouco mais grave. Como ja
mencionamos brevemente, a Constituicdo diz expressamente que ndo ha imunidade tributéria
quando ha pagamento de tarifas pelos usuérios (artigo 150, §3°). Com isso, esta afastada a
imunidade tributaria para os servigos publicos econémicos (e para as demais atividades
econbmicas), ainda que essa imunidade seja aplicavel a prestacdo de outros servicos publicos,
se tomado o conceito em seu sentido amplo. Apontamos também violagdo ao artigo 173, §2°
que veda a atribuicéo de privilégios fiscais a empresas estatais que nao estejam disponiveis aos
demais operadores. Como vimos, o STF ignora essas prescri¢des constitucionais sem ulterior
justificativa e assimila empresas estatais as autarquias, negando-lhes o carater econdémico,

oneroso e empresarial.

464 Cf. nosso Capitulo 3 acima e, na doutrina, cf. SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos;
SCHIRATO, As empresas estatais no Direito Administrativo Econémico Atual.

465 Essa critica estd bem elaborada em: PINTO, Empresa estatal: modelo juridico em crise? e, mais
amplamente, em: SUNDFELD; SOUZA, Licitagdo nas Estatais: Levando a Natureza Empresarial a Sério.
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Enfim, sdo mdltiplos os temas e critérios que devem ser avaliados para que se
determine o regime juridico das empresas estatais, e de cada uma delas. Ndo estamos
defendendo — até porque extrapolaria nosso recorte tematico — que o regime deva ser desta ou
daquela forma, mas apenas indicando a faléncia dos critérios interpretativos da teoria
tradicional e, logo, propondo novos olhares, que deveréo ser avaliados pela doutrina no estudo
de cada elemento do regime a ser determinado.

Novamente, esperamos ter demonstrado a necessidade de extrapolar a dicotomia da
ordem econémica para perceber, na realidade, que sdo maltiplas as questfes e os regimes das

empresas estatais, por isso incabivel se pretender coloca-las em dois grandes conceitos.

4.3. A regulacdo de acesso na ordem econdmica

Nos capitulos precedentes, viu-se que a teoria tradicional sustenta que sdo dois 0s
regimes juridicos das atividades econdmicas em sentido amplo no que se refere as condicdes
de acesso a atividade: de um lado, os servicos publicos, ndo sujeitos a livre iniciativa, sendo o
controle do acesso a esses servicos feito pela outorga de delegacao de servico publico, mediante
concessdes ou permissdes. De outro lado, as atividades econdmicas em sentido estrito,
protegidas pela livre iniciativa e com amplo acesso, ainda que sujeito a restri¢cdes previstas em
lei, mediante autorizacdes e licencas, por exemplo.*®® A excecdo a esse desenho esta nos
monopolios constitucionais que, apesar de serem atividades econdémicas em sentido estrito,
foram retirados do campo da livre iniciativa e sdo supostamente inacessiveis aos agentes
privados, ou excepcionalmente acessados via contratos com a Uni&o.

No Capitulo 3, os fundamentos dessa concep¢do foram examinados e rejeitados.
Fixamos o entendimento de que os servicos publicos estdo sob incidéncia da livre iniciativa e
da livre concorréncia, assim como todas as outras atividades integrantes da ordem econémica
e que ndo podem se escusar da aplicacdo de tais liberdades, que sdo direitos fundamentais.
Naturalmente, essas liberdades estardo sujeitas a limitagbes e conformacdes, feitas de forma
proporcional e em vista da satisfacdo de outros direitos fundamentais, 0 que acontecera,
inclusive, quanto as atividades econdmicas em sentido estrito que estejam sujeitas a forte
regulacdo. Dessa forma, em todas as atividades econdmicas, devem ser buscadas a otimizacéao
e a harmonizacdo entre os direitos e principios constitucionais incidentes, e ndo a excluséo tout

court de umas ou outras atividades da livre iniciativa.

466 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico.
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Posta a questdo nesses termos, defendemos que ndo existem duas sec¢Oes, divididas
pela incidéncia ou ndo da livre iniciativa, nem existem apenas duas formas juridicas para o
acesso as atividades econémicas. Na verdade, tém-se diferentes regulaces de acesso, sejam
elas mais ou menos restritivas da livre iniciativa, formando-se uma escala gradativa que parte
da total liberdade de iniciativa até a total exclusividade estatal na prestacdo dos servicos. A
variacdo dessa escala depende mais de uma anélise ponderativa entre a livre iniciativa e a
satisfacdo de outros interesses publicos do que efetivamente da categorizacdo da atividade
econdmica.

A anélise desse perfil das formas de regulacdo de acesso no direito positivo inicia-se
com as formas menos restritivas da liberdade de iniciativa e vai até as raras e justificadas
hipdteses de completa exclusividade estatal. Nesse interim, sera demonstrada a inaptiddo da
dicotomia tradicional em compreender essa diversidade.

Em primeiro lugar, com maior nivel de liberdade, estdo os casos em que a regulacéo
incidente ndo dispde nenhum controle de acesso ou permanéncia no mercado, ou em que as
exigéncias regulatorias sdo genéricas e limitadas ao dever de informar o Poder Publico sobre o
desempenho da atividade econdmica.*®” Na maioria das vezes, essas exigéncias ndo guardam
relacdo com os aspectos econdmicos, técnicos ou sociais daquela especifica atividade, apenas
buscam organizar o desenvolvimento do processo econémico, sem que para tanto controlem
efetivamente o acesso dos agentes ao mercado. Pode-se apontar, por exemplo, a exigéncia de
alvaras de localizacdo, autos de vistoria, autorizacbes administrativas, licencas sanitérias,
ambientais e urbanisticas.

Tem-se, assim, uma atuagdo administrativa ordenadora que visa restringir e conformar
0 exercicio das liberdades econdmicas com o atendimento a exigéncias de ordem publica, tais
como a protecdo a bens juridicos relevantes (seguranca, higiene, meio ambiente) e o resguardo
de bens publicos.*¢® Evidentemente, mesmo nessa hipotese descrita, a atuacdo ordenadora

representard alguma limitacdo ao direito fundamental de livre iniciativa — tal como permite o

467 A Lei de Liberdade Econdmica, Lei Federal n® 13.874/2019, dispde mesmo o direito ao acesso a atividade
economica de baixo risco, independentemente de qualquer ato de liberagdo: “Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa,
natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo Unico do artigo 170 da Constituicdo Federal: | - desenvolver atividade econdmica de baixo risco, para
a qual se valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de
quaisquer atos publicos de liberag@o da atividade economica;”

468 BINENBOJM, Poder de policia, ordenacao, regulacéo: transformaces politico-juridicas, econdmicas e
institucionais do direito administrativo ordenador.
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parégrafo Unico do artigo 170 da Constituicdo —, mas se tratara de uma limitagdo leve, que ndo
significa a efetiva vedacdo de acesso ao mercado pelos agentes interessados.

Avancando nessa escala, maior grau de restricdo a livre iniciativa é encontrado nas
autorizacges regulatdrias, instrumentos de regulacdo de acesso em que o particular interessado
depende de ato de liberacdo do Poder Publico para que possa exercer a atividade econdmica,
sem 0 que 0 seu exercicio é considerado irregular e ilegal. Nesse caso, hé barreira de entrada
mais expressiva em comparagdo com 0s instrumentos anteriormente tratados, ainda que as
formas de implementac&o das autorizagbes sejam variaveis.*%°

As autorizacdes regulam o acesso as atividades econdmicas ao dispor exigéncias e
condigdes de habilitagdo técnica, econdmica e juridica necessarias ao exercicio da atividade a
serem cumpridas pelos interessados.*’® A imposicdo do cumprimento prévio desses requisitos
oferece ao regulador maior controle e fiscalizacdo sobre os operadores daquele mercado e sobre
a qualidade das atividades desempenhadas. Nesse sentido, o regulador busca assegurar que o
particular interessado dispfe das condi¢cBes técnicas e econdmicas para explorar aquela
atividade econémica de forma compativel com o interesse publico e segundo 0s parametros e
condigdes impostos.*”* Caso contrario, a autorizagdo pode ser indeferida ou cagada como forma
de se efetivar o banimento do agente que atua em desconformidade com os preceitos estipulados
pelo regulador.

E certo que a imposicio desses requisitos representa restricio ao direito de livre
iniciativa, na medida em que eles limitam a exploracdo da atividade econdmica aos agentes que
estejam aptos e dispostos ao seu cumprimento. Assim, a exigéncia de requisitos para a obtencédo
de autorizagdes deve ser proporcional entre os interesses publicos tutelados pela regulacéo e o
sacrificio imposto a livre iniciativa como forma de resguardar esses interesses, em seus aspectos
de (i) necessidade, (ii) adequacao e (iii) proporcionalidade em sentido estrito.*"?

As autorizacGes regulatorias sdo utilizadas em atividades de varios setores da
economia, como os de telecomunicacBes, energia elétrica, sistema financeiro e salde

suplementar. O seu emprego, porém, nao se limita ao campo das “atividades econdmicas em

469 ARAGAO, Direito dos servicos pablicos; MENEGAT, Autorizacdes Administrativas Regulatérias: A
evolucdo do Direito Administrativo e a mutacao das autorizagdes nos setores de infraestrutura.

470 E o que se encontra, por exemplo, no artigo 68-A da Lei do Petréleo e no artigo 133 da Lei Geral de
Telecomunicagdes.

471 APOLINARIO, Estado Regulador: o novo papel do Estado; MENEGAT, Autorizacdes Administrativas
Regulatorias: A evolu¢do do Direito Administrativo e a mutacdo das autorizagdes nos setores de
infraestrutura.

472 ARAGAO, O principio da proporcionalidade no direito econémico.
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sentido estrito”, como preveria a teoria tradicional. Nos quadrantes da atual regulacdo, é
possivel encontrar autorizagcbes em atividades tidas como servigos publicos e que estdo
submetidas a assimetria de regimes (telecomunicacdes e energia elétrica), bem como em
atividades econdmicas de forte relevancia social que nunca foram tidas como servigos publicos
(bancos e instituicdes de pagamento) ou mesmo em atividades sob monopolio constitucional da
Unido (transporte de petroleo e derivados).

Indo além das fronteiras das categorias, 0 que se observa é que as autorizacGes se
revelam adequadas para regular o acesso a atividades econémicas relevantes para a satisfacéo
de interesses publicos, cujas caracteristicas técnicas e econdmicas sejam favoraveis a
pluralidade de operadores e a concorréncia entre estes. 47 - 4% Sem prejudicar
desnecessariamente a livre iniciativa, a opcdo do regulador € associar o amplo acesso a
atividade com o cumprimento de requisitos e preceitos de interesse publico, mediante o controle
quantitativo e qualitativo dos agentes que atuam nesse mercado.*”

Nesse sentido, as autorizagBes recebem um regime juridico especifico a cada atividade
econémica em que sdo aplicadas, sendo ele mais ou menos intenso e restritivo no tocante ao
procedimento de obtencdo, requisitos exigidos e/ou condi¢Bes de permanéncia no mercado,
conforme seja adequado as caracteristicas sociais, técnicas e econdmicas daquele especifico
mercado, sempre resguardada a proporcionalidade.

Representativa dessa variagdo € a possibilidade contida na Lei Geral de
TelecomunicacBes de que a outorga de autorizacdes seja limitada e precedida de licitacdo
guando o excesso de competidores for prejudicial a prestacdo dos servicos em uma determinada

localidade.*”® Dessa forma, observa-se um regime mais restritivo a livre iniciativa, na medida

473 Interessante destacar, porém, que nem sempre o acréscimo na relevancia da atividade tera como consequéncia
o0 endurecimento da regulagdo de acesso, sendo sempre possivel que a resposta regulatéria seja o controle da
atividade por outros meios ou em outros quesitos, como em seu prec¢o, qualidade, quantidade, entre outros.

474 SALOMAO FILHO, Regulacdo da Atividade Econdmica (Principios e Fundamentos Juridicos).

475 Conforme Alexandre de Aragéo, vé-se que a Lei do Petrdleo “considerando menos o monopdlio incidente
sobre as atividades do setor, e mais a possibilidade de concorréncia que cada uma delas pode propiciar, destinou a
autorizagdo para as atividades nas quais se deem as maiores possibilidades de concorréncia” ARAGAO, Alexandre
Santos de. As concessfes e autorizacOes petroliferas e o poder normativo da ANP, Revista de Direito
Administrativo, v. 228, 2002, p. 249.

476 “Art. 136. Néo havera limite ao nimero de autoriza¢des de servigo, salvo em caso de impossibilidade técnica
ou, excepcionalmente, quando o excesso de competidores puder comprometer a prestagdo de uma modalidade de
servico de interesse coletivo. § 1° A Agéncia determinard as regides, localidades ou areas abrangidas pela limitagéo
e dispord sobre a possibilidade de a prestadora atuar em mais de uma delas. § 2° As prestadoras serdo selecionadas
mediante procedimento licitatdrio, na forma estabelecida nos artigos de 88 a 92, sujeitando-se a transferéncia da
autorizacdo as mesmas condicdes estabelecidas no art. 98, desta Lei. § 3° Dos vencedores da licitagdo sera exigida
contrapartida proporcional & vantagem econdmica que usufruirem, na forma de compromissos de interesse dos
usuarios.”
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em que o numero de operadores estara limitado, de forma proporcional e justificada, em razdo
de impossibilidades técnicas ou em prol da melhor prestacao dos servicos.

Outro relevante instrumento utilizado pelo direito brasileiro para a regulacao de acesso
as atividades econémicas sdo as concessdes. Assim como as autorizacdes, ndo ha um regime
juridico Unico para as concessdes, que poderdo apresentar niveis mais ou menos restritivos da
liberdade de iniciativa, conforme for o contexto de seu emprego.*’” Muitas vezes, as concessdes
sdo utilizadas lado a lado com as autorizagdes para o controle de acesso as mesmas atividades
econbmicas, de sorte que representam restricbes semelhantes.

Trata-se de instrumento que pode ser adotado em diversos contextos e atividades
econdmicas, para muito além das concessdes de servigo publico, como usualmente é retratado
pela doutrina. As concesses podem ser regidas tanto pelo direito pablico quanto pelo direito
privado, o que é notoriamente observado na concessdo de monopdlios constitucionais, nos
setores minerario e de petréleo e gas.*’

O emprego das concessdes como forma de regulagdo de acesso ocorre porque o seu
regramento envolve a exigéncia de procedimento licitatorio competitivo previamente a outorga
dos servicos. E na licitacdo que esta o efetivo controle do acesso a atividade, na medida em que
o0 ente regulador podera optar por conceder ou ndo aquele servico, bem como poderéa estabelecer
critérios quantitativos (nimero de operadores) e qualitativos (habilitacdo técnica e econdmica)
para a selecdo do agente econdmico que serd o concessionario.*”

Embora assim possa transparecer da doutrina, as concessées nem sempre sdo sinébnimo
de alta restricdo a liberdade de iniciativa ou de publicatio sobre a atividade econémica. Dentro
da propria técnica concessoria, é possivel observar aplicacdes ora de maior concorréncia, ora
de maior exclusividade, sempre respeitada a justificacdo e a proporcionalidade na imposicéo de
medidas restritivas ao acesso a atividade econdmica.

E nesse sentido que se observa a possibilidade de instituicio de concessdes sem
exclusividade em sua outorga, podendo haver dois ou mais agentes explorando a mesma
atividade econémica, ainda que ela esteja sujeita a forte regulacio de acesso. E o que se observa,

por exemplo, nas concessbes do setor de telecomunicagdes, que s&o outorgadas sem

477 Explicitando a existéncia de variados regimes para as concessdes, Cf. MARQUES NETO, Concessdes;
GONCALVES, A Concessédo de Servicos Publicos (uma aplicagdo da técnica concessoria); JUSTEN FILHO,
Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003.

478 ARAGAO, O contrato de concesséo de exploracéo de petrdleo e gas.

479 SAMPAIO, Regulagio e Concorréncia: a atuacdo do CADE em setores de infraestrutura; FROES,
Infraestrutura e Servicos Publicos: Principios da regulagéo geral e econdmica.
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exclusividade por definicdo da regulagéo setorial.*®%*8! Fato semelhante ocorre nas concessdes
minerérias, de petréleo e gas, no setor elétrico e de linhas aéreas. Nesses casos, as
concessionarias atuam em competicdo entre si, entre estas e as empresas estatais e, ainda, em
concorréncia com empresas autorizatarias, nos setores em que é admitida a assimetria de
regimes.

A respeito das concessdes de servigo publico, o artigo 16 da Lei Federal n® 8.987/95
estabelece que, em regra, as concessdes serdo outorgadas sem direito de exclusividade ao
delegatario, salvo por inviabilidade técnica ou econémica. A imposicdo de restricdes a livre
concorréncia é excepcional e s6 pode ser imposta para salvaguardar a viabilidade do servico e
mediante competente justificativa.*®?

Entendemos, ainda, que a légica da excepcionalidade da imposicdo de regime de
exclusividade nas concessdes deve ser aplicavel a todas as atividades econdmicas, e ndo apenas
aos servicos publicos, como se extrai do comando explicito da lei, na medida em que o respeito
a livre iniciativa e a livre concorréncia se impde em toda a ordem econémica. Assim, sempre
que as condicdes técnicas e econémicas de exploracdo da atividade permitirem, as concessoes
deverdo ser outorgadas sem exclusividade ao operador.

Seguindo-se essa ldogica, portanto, existirdo atividades econémicas em que a
concorréncia é tecnicamente impossivel, indesejada ou inconveniente a boa prestagdo dos
servicos e a satisfacdo de direitos fundamentais que possam se fazer presentes. Nesses casos, 0
regulador impde a exclusividade e controla estritamente o0 acesso a atividade, permitindo-o a
um unico ou a alguns poucos operadores como forma de assegurar a qualidade dos servigcos
prestados. Trata-se, assim, da derrogacdo proporcional e justificada da livre iniciativa e
concorréncia, diante das condi¢des técnicas e econdmicas encontradas na atividade.

A evidente hipGtese desse cenario é o monopdlio natural, como se constitui, por
exemplo, nos setores de saneamento, rodoviario, ferroviario, transmissdo de energia elétrica,
entre outros. Nos casos de monopélios, a forma de producdo dos bens e servigos apresentam
“custos subaditivos”, isto €, sdo mais eficientemente produzidos em grandes quantidades do

gue em menores quantidades por diferentes concorrentes. Com isso, a economia de escala

480 E o que prevé o Plano Geral de Outorgas, constante do Decreto n. 6.654/2008: “Art. 5° A prestagdo no regime
publico do servigo a que se refere o art. 1o ndo garante, a concessiondria, exclusividade na sua prestagdo.”

481 SUNDFELD, Carlos Ari. O desenvolvimento futuro das telecomunicagdes brasileiras e o papel das concessoes,
in: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Orgs.), Regulacdo e novas
tecnologias, Belo Horizonte: Férum, 2018, p.211-221; GROTTI, Regime juridico das telecomunicacdes:
autorizacdo, permissao e concessao.

482 JUSTEN FILHO, Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico.
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gerada induz que a producdo se dé por um Unico prestador, 0 que é economicamente mais
eficiente. Correlatamente, observa-se que os monopdlios naturais ainda apresentam outras
caracteristicas dificultadoras da concorréncia, como 0s custos irrecuperaveis (sunk costs), a
inviabilidade de duplicacdo de infraestruturas e a necessidade de uso de bens publicos e
privados, enfim, que acabam por formar barreiras de entrada para novos operadores e
fortalecem o poder econdmico de quem ja esta estabelecido no servigo (incumbente).*83

A exploracdo monopolista de um determinado mercado, por mais que seja necessaria,
é indesejada porqgue tende a ocasionar pior qualidade dos servigos prestados e alta dos precos.
Ao mesmo tempo, a introjecdo forcada da concorréncia também tem efeitos danosos, na medida
em que a duplicagdo de infraestruturas e a divisdao do mercado consumidor elevam os custos de
producdo, logo, os precos praticados.

Nesse cenario, essas sao atividades econdmicas que exigem do Estado maiores niveis
de controle e intervencdo sobre a atividade econdmica, destacadamente porque 0s monopo6lios
naturais estdo presentes em atividades de forte relevancia social e econdmica e que efetivam
diretamente direitos fundamentais. Ademais, muitas vezes os monopélios naturais dependem
de desapropriacdes, serviddes e direitos de passagem para a implantacdo de infraestruturas, o
que novamente demanda a presenca e regulagéo estatal.

Novamente as concessdes servirdo como instrumento adequado a regulacdo da entrada
e permanéncia em mercados monopolizados, bem como das condi¢6es de qualidade e preco do
fornecimento, da assimetria de informacgdes entre os agentes econémicos, além de outros
fatores.*®* Permite-se que o Estado tanto escolha quem sera o monopolista — quando ndo o
préprio Estado por suas empresas — quanto determine as condicGes de exploracdo da atividade
econdmica, mediante a regulagédo contratual.

Como dito, o fato de a outorga das concessdes ser precedida de licitacdo viabiliza a
restricdo do acesso a atividade econdmica por um Unico operador, bem como dispGe a exigéncia
do cumprimento de requisitos de habilitacdo técnica e econdmico-financeira. Além do mais,

nas licitagdes, a disputa entre os agentes interessados na obtencdo da concessdo permite a

483 GOMEZ-IBANEZ, Regulating Infrastructure: Monopoly, Contracts, and Discretion; BALDWIN, Robert;
CAVE, Martin; LODGE, Martin. Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice. Oxford: Oxford
University Press, 2012; BINENBOJM, Poder de policia, ordenacéo, regulacéo: transformacdes politico-
juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador.

484 GARCIA, Concessbes, parcerias e regulacdo; GOMEZ-IBANEZ, Regulating Infrastructure: Monopoly,
Contracts, and Discretion; SAMPAIO, Regulacdo e Concorréncia: a atuacdo do CADE em setores de
infraestrutura.
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“competicao pelo mercado”, na qual os lances dos licitantes tém efeito de replicar as condigdes
de um mercado concorrencial no “momento zero” da prestacdo dos servigos.#8°48

Os contratos de concessdo, por sua vez, ensejardo a regulacdo das condicOes de
exercicio da atividade econdmica monopolizada, estabelecendo um vinculo estreito de controle
e fiscalizagé@o entre o prestador e o regulador. Poderdo ser regradas as condigdes de preco,
qualidade e quantidade do fornecimento, de forma que sejam capturadas as eficiéncias e
vantagens do monopdlio em prol da boa prestacdo dos servicos. Também por meio dos
contratos € viabilizada a declaracdo de encampacéo e caducidade, banindo-se da exploracao do
monopdlio a empresa que ndo o tenha explorado satisfatoriamente.

Com essa exposi¢ado, 0 que se observa € que as concessdes outorgadas com direitos de
exclusividade representam fortissima restricdo a liberdade de iniciativa e de concorréncia, uma
vez que impedem totalmente o acesso a atividade econémica como forma de assegurar a
fiscalizacdo e a eficiéncia na prestacdo dos servicos. Em que pese ser medida extrema,
considera-se que existem razdes e fundamentos que a justifiquem, notadamente quando a
concorréncia for empecilho a prestacdo adequada dos servicos e a satisfacdo de direitos
fundamentais envolvidos, como é o caso dos monopolios naturais.

Usualmente, os monopolios naturais e outras atividades que demandam a imposi¢éo
de exclusividade sdo considerados como servigos publicos, tal como é corrente na tradicdo
francesa do servigo publico.*®’ E, de fato, o regime juridico a que se submetem as concessdes
de servico publico € apto a regular esses monopo6lios em seus aspectos técnicos e econémicos

em vista da protecdo do interesse publico.

485 A respeito do modelo da “competicdo pelo mercado”: "Ele foi notadamente empregado nas industrias
britdnicas de televisdo independente, radio e ferrovias. A ideia por tras é a de que se os participantes do leildo
fazem ofertas competitivas por um direito exclusivo (ou ao menos protegido) para servir um mercado por um dado
periodo de tempo e sob condicdes, eles irdo fazer lances a partir de premissas de uma operagdo eficiente e, como
resultado, consumidores irdo se beneficiar — eles serdo servidos por operadores que ndo estdo sob a pressdo de
concorréncia imediata, mas que irdo se comportar de muitas formas como se estivessem”. BALDWIN; CAVE;
LODGE, Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice, p. 116.

486 Além da “competigdo pelo mercado”, também € possivel observar em alguns monopdlios naturais certo grau
de concorréncia em virtude de uma “competigio no mercado”, isto é, durante a prestacio dos servigos. E o que se
V&, por exemplo, nos setor de aeroportos, em que os operadores de cada um dos terminais competem entre si pela
demanda de certos mercados e nichos (cargas, trafego de passageiros e outros servigos aeroportuarios), bem como
competem com outros modais de transporte que podem ser substitutivos. Bom exemplo, nesse Gltimo sentido, é o
da concorréncia entre a concessionaria da Ponte Rio-Niterdi e a concessiondria das barcas pelo transporte na
travessia da bafa de Guanabara.

487 A relacdo entre os monopdlios naturais e a concepcao de exclusividade nos servigos publicos foi examinada
no item 3.1.4.. No mesmo sentido, BINENBOJM, Poder de policia, ordenacgdo, regulagdo: transformacdes
politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador.
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Contudo é necessario apontar que a imposi¢do de exclusividade sobre certas atividades
econdmicas — monopolios naturais ou ndo —, bem como a regulacao pelo regime de concessdes,
ndo é encontrada apenas nos servigos publicos, mas igualmente nos monopalios constitucionais.

Ao final da escala gradativa das formas de regulacdo de acesso, podemos indicar a
possibilidade de que a regulacdo adote a total exclusividade estatal na prestacdo da atividade.
Basicamente, trata-se dos servicos publicos exercidos em regime de exclusividade (ou seja, nos
quais ndo ha viabilidade técnica ou econdmica da concorréncia) e que sdo explorados
diretamente pelo ente titular do servico, por meio de empresa estatal ou autarquia, dispensada
a realizaco de licitagdo a qualquer tempo,*®-48 ou dos monopdlios constitucionais nos quais
a Unido néo tenha realizado concessdes ou regulamentado o acesso mediante autorizagées. Com
isso, verifica-se 0 caso de completa exclusividade estatal na prestacdo e um monopdlio dos
operadores publicos sobre a atividade. Embora sejam teoricamente possiveis, sd0 casos
incomuns nos quadros atuais do direito brasileiro.

Em toda essa escala, pode-se destacar que ha uma intercambialidade entre as diversas
formas de regulacdo de acesso. Observa-se, de inicio, que atividades que antigamente eram
exploradas diretamente pelo Estado com exclusividade hoje sdo sujeitas a regime mais livres,
como de autorizacgdes ou de concessdes sem exclusividade. Igualmente, existem atividades em
assimetria de regimes — regradas simultaneamente por autorizacbes e concessoes.
Recentemente, possibilitou-se também a conversdo de concessdes de servico publico em
autorizagbes no setor de telecomunicagdes,“®® bem como se observa existirem avancadas
propostas de reformas legislativas para a introducdo de regimes de autorizacdo em atividades
hoje regradas por concessdes, a exemplo dos setores ferroviario*®! e de transporte de gas
natural.**> Com isso, reforga-se a percepcdo da variabilidade e gradatividade das formas de

488 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos.

489 O novo marco do saneamento basico (Lei Federal n° 14.026/2020) corrigiu uma distorcéo a esse respeito. Até
a edicdo da lei, era permitido que o ente titular do servico de saneamento (0 municipio) concedesse a prestagao
sem licitacdo a respectiva empresa estadual. Com isso, observe-se, ha abertura do mercado e incentivo a
competicdo, oportunidade em que as empresas estaduais deverdo concorrer nas mesmas condi¢cdes que oS
operadores privados.

490 Esta foi a reforma realizada pela Lei Federal n°® 13.879/2019, que incluiu o artigo 144-A e seguintes a Lei
Geral de Telecomunicagdes: “Art. 144-A. A Agéncia poderd autorizar, mediante solicitagdo da concessionaria, a
adaptacao do instrumento de concessdo para autorizagdo, condicionada a observancia dos seguintes requisitos: [...]”
491 E o caso do PLS 261/2018, de autoria do Senador José Serra, cuja versao atual prevé, dentre outras importantes
reformas no setor, o seguinte: “Art. 9° O transporte ferroviario de cargas ou de passageiros associado a gestdo da
infraestrutura por operadora ferroviaria pode ser executado sob regime publico, mediante outorga de concessao ou
permissao, ou sob regime privado, mediante outorga de autorizagdo”.

492 Durante a elaboracéo desta dissertacdo, tramitou e foi aprovado projeto de lei convertido na Lei Federal n®
14.134, de 8 de abril de 2021, que “dispde sobre as atividades relativas ao transporte de gas natural, de que trata o
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regulacdo de acesso, dificultando severamente as possibilidades de uma categorizagéo estanque
desses institutos e sua associagdo a determinados regimes juridicos.

A recapitulacdo e reandlise das formas de regulacdo de acesso as atividades
econémicas demonstra, portanto, a nosso ver, uma evolucdo gradativa de formas de menor ou
maior restricdo a livre iniciativa, combinando polos que vao da total liberdade até a total
exclusividade na exploracdo da atividade. Entre os dois polos opostos, existirdo variadas
solucgdes que privilegiam ora a concorréncia, ora a exclusividade. Em todos esses casos, havera
a aplicacdo prima facie do direito a livre iniciativa, que s6 podera ser mitigado de forma
justificada e proporcional.

Nessa reandlise, verificamos também que esses diversos graus de regulacdo de acesso
ultrapassam os limites estanques da dicotomia da teoria tradicional e ndo respeitam a suposta
divisdo entre servigos publicos e atividades econdmicas em sentido estrito. Da exposicéo logo
se vé que ha a infiltracdo da livre iniciativa mesmo nas atividades tidas como monopolios
constitucionais (regrados por autorizagdes), bem como se observa a imposicdo de fortes e
restritivas exigéncias no acesso a atividades econdmicas em sentido estrito a serem exploradas
por agentes privados (autorizacdes precedidas de licitacdo). Os servigos publicos, também
sujeitos a livre iniciativa, apresentam instrumentos e modalidades de prestacdo que combinam
regulacdo e concorréncia, limitando as restricdes a livre iniciativa apenas aos casos necessarios
e devidamente justificados. Novamente vislumbramos aqui a faléncia da dicotomia em
compreender as atuais formata¢des da ordem econémica.

Propbe-se, portanto, que a analise do binémio exclusividade-concorréncia seja
realizada ndo com base em categorias fixas, mas assumindo-se a possibilidade de variagédo das
formas de regular o acesso a uma determinada atividade econdmica. O fundamento de eventual
restricdo a livre iniciativa deve estar nas proprias condi¢6es técnicas e econdmicas da atividade,
na (in)viabilidade da concorréncia e na busca da melhor satisfacao de direitos fundamentais, de
forma ponderada e proporcional. E, diga-se, nunca em um apriorismo que afaste a aplicacédo de

principios constitucionais como a livre iniciativa e a livre concorréncia.

art. 177 da Constituicdo Federal, e sobre as atividades de escoamento, tratamento, processamento, estocagem
subterranea, acondicionamento, liquefagdo, regaseificacdo e comercializagdo de gas natural”.



182

4.4. Interfaces na prestacdo em regime publico e regime privado
4.4.1. O nucleo do regime de servico publico e sua regulacdo

Conforme dissertamos no item 3.1, 0s servicos publicos sdo atividades econdmicas nas
quais, por definicdo do direito positivo, ha obrigacdo do Estado com a prestagdo ou com a
garantia de prestacdo. Em se tratando deles, recai sobre a Administracdo Publica uma
responsabilidade direta sobre a execugédo da atividade e sobre o provimento do bem ou servigo
e, assim, sobre a propria satisfagdo do direito fundamental que baseou a instituicdo do servico
publico. Essa obrigacdo marca o servigo publico diante das demais atividades econdmicas,
ainda que estas possam estar sujeitas a outros tipos de responsabilidades por parte do Estado.

O regime juridico dos servicos publicos deve retratar, portanto, a obrigacdo que recai
sobre a Administracdo Publica, seja mediante a atribuicdo de instrumentos, seja pela instituicdo
de garantias do cumprimento dessa obrigacio. E nesse sentido que os principios do servico
publico, como elementos centrais do regime juridico, sdo reflexos dessa mesma obrigacao,
como exigéncias qualitativas sobre a prestacdo do servigco puablico normativamente decorrentes
do proprio direito fundamental que se quer satisfeito pelo servigo.**

Nesse sentido, os principios do servi¢co publico sdo normas primariamente dirigidas a
Administracdo Publica titular do servico e que se colocam como deveres a ela impostos para
que organize e regule o servigo publico em conformidade com caracteristicas necessarias a
adequada satisfacdo do direito fundamental envolvido.

A primeira conceituacao a respeito dos principios do servigo publico foi elaborada por
Louis Rolland, administrativista francés filiado a Escola do Servi¢o Publico e seguidor da
doutrina de Léon Duguit. A partir da jurisprudéncia do Conselho de Estado, aquele autor
designou os principios da continuidade, igualdade e mutabilidade*** como o conjunto de

sujeicBes especialmente aplicaveis aos servigos plblicos,*®® assim constituindo o niicleo duro

493 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos; MARQUES NETO, Caracteristicas do Servigo Publico;
MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servigo publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

494 Além desses principios, o direito francés recentemente tem incorporado outros, como 0s principios da
acessibilidade, qualidade, responsabilidade, seguranca, participacdo, muito em razdo da influéncia do direito
comunitario. GUGLIELMI, Gilles J; KOUBI, Geneviéve; LONG, Martine. Droit du Service Public. Paris: LGDJ,
2016.

495 Vale relembrar que, na Francga, o conceito de servigo pablico é amplissimo, quase como sindnimo de atividade
administrativa, e poderia ser exercitado em regime de direito publico (Services Publics Administratifs) e/ou de
direito privado (Services Publics Industriels et Comerciaux).
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de seu regime juridico.**® Dessa forma, seria pela existéncia e aplicacdo desses principios que
0s servicos publicos se diferenciariam das demais atividades privadas.

A nocdo desses principios foi incorporada ao direito brasileiro conjuntamente com a
prépria tradicdo francesa e ainda é utilizada para definir e conceituar o regime de servigo
publico. Na legislacdo, os principios sdo associados ao conceito de “servigo adequado”,
constante do artigo 175, paragrafo unico, IV da Constituicéo e do artigo 6° da Lei de Concessoes.
Apesar das diferentes conceituacGes de cada autor, os principios do servico publico podem ser
compreendidos essencialmente em torno de quatro deveres principais impostos pela legislacdo
a prestacdo dos servicos: continuidade, mutabilidade, universalizagdo e modicidade tarifaria.*®’

A continuidade comanda a manutencdo e permanéncia na prestacdo de um servico
publico instituido, protegendo-o de interrupcdes indesejadas e, em ultima instancia, da cessacao
do provimento da atividade por parte da empresa encarregada. Evidentemente, a continuidade
significa que o servigo deve ser prestado sempre que ele for necessario a seus usuarios, ndo que,
para tanto, tenha de ser permanentemente prolongado no tempo.*%

Esse dever se funda na essencialidade do direito fundamental tutelado pelo servigo
publico e das relagdes juridicas dele decorrentes, mesmo porque ndo seria admitido que um
direito fosse satisfeito de forma apenas pontual ou inconstante. Correlatamente, o dever do
Estado para com a prestacdo desse direito também sera continuo. E por isso mesmo que o
servico publico, sendo um dos instrumentos para a satisfacdo de direitos fundamentais, tera
como elemento de seu regime a continuidade.*%

Esse principio é atendido, por exemplo, em regras que preveem a reversibilidade dos
bens necessarios a prestacdo do servigco publico apds a extingdo de um contrato de concesséo,
impedindo que a infraestrutura se perca de tempos em tempos e que isso afete negativamente a

prestacdo da atividade. Igualmente, a continuidade aparecera em regras que limitam a excecéao

496 ZIANI, Du Service Public a I’obligation de service public; GROTTI, Teoria dos Servi¢os Publicos e sua
Transformacéo.

497 Relembre-se que o artigo 6° da Lei de ConcessOes capitula também os principios da eficiéncia, da seguranca
e da cortesia na prestacdo dos servigos publicos. Esses principios, contudo, ndo sdo tdo representativos quanto os
acima expostos e apresentam baixa normatividade quando em si mesmos considerados. Trata-se de interesses ja
protegidos por outras provisdes do ordenamento igualmente aplicaveis, seja pela Constitui¢do, pela regulagdo
técnica, pela legislagcdo ambiental ou pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

498 GROTTI, Teoria dos Servigos Publicos e sua Transformacdo; MOREIRA, Direito das concessfes de servico
publico.

499 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servicos publicos.
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de contrato ndo cumprido por parte de delegatarios de servigo publico e em regras sobre as
formas de extingdo desses contratos, entre outras.>®

O dever de mutabilidade, por sua vez, indica que a Administracdo Publica deve ajustar
as condicdes de prestacdo do servigco conforme as modificacGes juridicas, sociais, tecnoldgicas
e cientificas que envolvem sua operago.>®* A mutacio do servico, entdo, dar-se-4 no compasso
em que essas modificagbes venham a interferir nas necessidades do interesse publico,
especialmente, na satisfacao do direito fundamental tutelado naquela atividade. Como aplicacéo
desse principio, pode ser citada a previsdo em contratos de concessdo da possibilidade de
alteracéo unilateral por parte do poder concedente, seja para a criacdo de novas obrigagdes ao
concessionario (mediante devido reequilibrio econémico-financeiro) ou para alteracdo das
normas regulamentares do servico.

Ja o principio da universalizacdo veicula o dever de disponibilizacdo do servigo
publico a todos os cidaddos, independentemente da localizagdo territorial, do perfil
socioecondémico ou de outros fatores que possam inibir a prestacdo. Novamente, é o direito
fundamental tutelado que conduz a adocéo da universalizacdo como elemento central do servico
publico e cujo regime deve assegurar a prestacdo dos servicos a todos os cidaddos detentores
desse direito. Envolve-se, entdo, o dever do Estado consistentemente em adotar providéncias
para permitir a ampliacdo da prestacdo dos servicos.

A universalizagdo pode vir a ser satisfeita de variadas formas, sem que conduza a um
conjunto determinado de regras aplicaveis aos servicos publicos. Ela pode ser encontrada no
arranjo juridico, econémico e financeiro adotado pela Administracdo Publica titular do servico
publico como forma de ampliar o campo de prestacdo do servico. A expansao e a generalizacdo
da prestagdo dos servicos encarregam grandes onus financeiros e gerenciais, de sorte que o
titular devera concretizar a universalizacdo vis-a-vis as possibilidades reais mediante 0 manejo
de estratégias, apropriadas as condicdes técnicas de sua prestacdo, dependendo disso a

viabilidade econémica do servigo.>%?

500 GENOSO, Gianfrancesco. Principio Da Continuidade Do Servico Publico. Universidade de Séo Paulo,
2011; GUIMARAES, Leticia. O Principio da Continuidade dos Servigos Publicos. Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, 2007.

501 GUGLIELMI; KOUBI; LONG, Droit du Service Public.

502 Apenas exemplificativamente, aponte-se que o Estado pode langar mao de algumas estratégias, tais como o (i)
reinvestimento obrigatério de rendas auferidas na propria atividade (concessdo comum), (ii) desembolsos diretos
do poder publico (realizacdo de obras, parcerias publico-privadas com aportes e contraprestacdo publica), (iii)
subsidios cruzados e/ou (iv) aportes de fundos setoriais.
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Por fim, a modicidade tarifria importa em que o custo de acesso do usuario ao servigo
publico ndo seja de tal monta que prejudique a satisfacdo do direito fundamental tutelado,
devendo a tarifa ser de menor valor possivel. O valor da tarifa terd de ser determinado entre a
capacidade econdmica dos usuarios e a devida remuneracdo do prestador pelos custos e
investimentos, especialmente aqueles decorrentes de expansao e universalizacdo dos servigos.
Novamente aqui a adogdo de estratégias pela Administracdo Publica responsavel pelo servigo
é que dara efetividade a esse principio.

Portanto se observa que esses principios sdo pontos em comum entre todos 0s servicos
publicos e, por isso, podem ser considerados como o nucleo duro do regime de servigo
publico.>® Se todo servigo publico enseja a obrigagdo de presta-lo, por parte da Administracéo
Publica, com justificativa no direito fundamental tutelado, entdo também todo servico publico
deve ser regulado pelos deveres de continuidade, mutabilidade, universalizacdo e
modicidade.>*

E serd justamente esse nucleo duro que demarcaréa a efetiva diferenca e especialidade
do regime juridico dos servicos publicos em face do regime de outras atividades econémicas.
Apenas essas atividades eleitas pelo ordenamento como servigos publicos estardo sujeitas a uma
responsabilidade publica por sua prestacdo e, assim, sujeitas a especifica incidéncia dos
principios acima dispostos. Os servicos publicos, portanto, diferentemente de outras atividades
econdmicas, ensejam o cumprimento direto pela Administracdo Publica dos deveres acima
tratados, ainda que estes possam vir a ser concretizados em diferentes intensidades e por
diferentes regras.5®

Dessa forma, o regime se caracterizard mais por ser instrumento para o cumprimento
das finalidades do servico publico do que pela atribuicdo de poderes exorbitantes, pela
imposicdo de exclusividade estatal ou por uma ou outra regra especial a ser observada na
exploracdo da atividade. Outros elementos do regime juridico que venham a se somar a esse
nacleo duro devem ser funcionalizados ao cumprimento dessas finalidades e a satisfacdo de
direitos fundamentais. E como nos apresenta Floriano de Azevedo Marques Neto:

O fato inegavel é que, por ser servico publico ou servigo de interesse econdmico geral,
a atividade deve ficar submetida (com maior ou menor intensidade) a um regime

especial, caracterizado hoje menos pela exclusividade da prestacdo e pelas
prerrogativas estatais, e mais pelas obrigaces do Estado de promover a

503 GROTTI, Teoria dos Servigos Publicos e sua Transformagéo.

504 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico; ZIANI, Du Service Public a ’obligation de service
public.

505 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico.
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universalizacdo, garantir a continuidade e eficiéncia na sua prestacdo, assegurar a
modicidade tarifaria, entre outros deveres. Sdo esses deveres a serem assegurados pelo
Estado por meio da regulagdo que caracterizam, essencialmente, o regime juridico do
servico publico na atualidade.5%

Nesses termos, o verdadeiro “ntcleo duro” do regime de servigo ptblico € a existéncia
de dever de prestar ou de garantir de prestacdo da atividade e quanto a determinadas qualidades
dessa prestacdo, imposto a Administracdo Publica para que ela se responsabilize diretamente
pela execucao dessas atividades, por si propria ou por delegatario seu.

Em que pese a existéncia desse ndcleo duro do regime de servico, € preciso afirmar
que o contelido dos principios que o compdem néo pode ser superestimado.®®” Esses principios
estdo sempre sujeitos a conformacgdes e temperamentos, de forma que obterdo conteldos
distintos em cada atividade, em cada setor econémico.

No direito brasileiro, o parametro para os principios do servico publico esta no
conceito de “servi¢o adequado” contido no artigo 175, paragrafo unico, IV da Constitui¢do. No
dispositivo, estabelece-se a obrigacdo de manter servico adequado e indica-se uma clausula
aberta para que o legislador infraconstitucional elabore, detalhe e dé os contornos dessa
obrigacdo e do proprio conceito do que seja servico adequado. Essa legislacdo veio a ser,
essencialmente, a Lei de Concessdes, cujo artigo 6° enuncia o servi¢co adequado como aquele
que satisfaz condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo, modicidade das tarifas e atualidade.

Com isso, constata-se que o servico adequado e os principios do servi¢o publico sdo
conceitos indeterminados, tanto em sua acepcao constitucional quanto na legislacdo ordinéria,
na medida em que ndo permitem um conhecimento exauriente de seu contetido e dependem de
maior concretude para sua aplicacdo. Essa indeterminacdo € ainda aumentada porque o conceito
legal de servico adequado é definido com outros conceitos também indeterminados.

H4&, entdo, uma opcdo do legislador constitucional e infraconstitucional em néo
elaborar um regramento exaustivo a respeito do que seja o servico adequado e suas formas de
prestacdo. Reconhece-se a impossibilidade de se formular, a priori, todos os delineamentos do

gue sejam continuidade, mutabilidade, eficiéncia e generalidade ou 0 que exatamente esses

506 Ibid., p. 119.
507 CHEVALLIER, Le service public.
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principios ordenam em termos de regras e condi¢des a serem preenchidas pelos prestadores de
servicos publicos para que o servico seja considerado adequado.>®

E, de fato, ndo seria possivel que a legislacéo fizesse uma descricdo exaustiva de forma
genérica, abstrata e antecipada. Conforme se pode verificar no direito positivo, o conteddo do
servico adequado varia (e deve variar) significativamente entre cada um dos servi¢os publicos
existentes, haja vista que sdao diversos os direitos fundamentais a serem atendidos, cada um
deles exigindo prestacfes materiais com caracteristicas distintas e cada servi¢o ainda sendo
sujeito a condicGes técnicas e econdmicas especificas e que demandardo regulagdes distintas.

Nesse contexto, a regulacdo setorial e as agéncias reguladoras tém papel essencial na
determinacdo do sentido desses conceitos e na constru¢do do regime juridico efetivamente
aplicado a prestacdo dos servicos publicos. Verifique-se, ainda, que, dentro de um mesmo setor
econémico, poderdo ser encontradas assimetrias entre os diferentes contratos de concessdo de
servicos publicos, que preveem mais particularmente as regras de exploracdo do servico, dando
diferentes contetidos aos principios do servico publico e & nogdo de servico adequado.>®

Dessa forma, entendemos que o regime dos principios do servico publico sera
realmente encontrado na regulacdo de cada uma dessas atividades, segundo o contetdo que for
ali atribuido a cada um desses conceitos indeterminados. Nesse sentido, ndo basta dizer que 0s
principios do servico publico constituem o ndcleo do regime de direito publico, porque esses
principios sdo insuficientes para descrever com precisdo as variaveis regras aplicadas aos

servicos publicos:3*°

Cada servico estatal, hoje, é objeto de um universo juridico com peculiaridades muito
préprias, ndo mais sendo viavel, portanto, explicar tudo globalmente. E preciso, agora,
consultar as normas e verificar como, em relacdo a cada servico e situacgdo,
manifestam-se mdaltiplas e sofisticadas competéncias do Estado (legislativas,
administrativas e mesmo jurisdicionais), que tém de ser identificadas
analiticamente.5!

E necessario descer ao detalhe, conhecer a regulacéo aplicavel a cada um dos servicos

publicos em suas especificidades e segundo as disposi¢des do direito positivo, ndo mais

508 JUSTEN FILHO, Concessdes de Servico Publico, CONRADO, Servicos Publicos a brasileira;
GUIMARAES, O Principio da Continuidade dos Servigos Pablicos.

509 MOREIRA, Direito das concessbes de servigo publico.

510 Vale reiterar, afastamos da ideia de regime de servico publico as noc¢des de exclusividade e titularidade estatal
(comao reserva), nos termos do explanado no item 3.1.2.

511 SUNDFELD, Servicos Publicos e Regulacdo Estatal - Introducédo as Agéncias Reguladoras, p. 32.
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bastando recorrer ao carater publico ou privado de uma determinada atividade econdmica para
dai extrair o regime incidente e a regra aplicdvel a cada aspecto da exploracdo daquela
atividade.>*2

Quaisquer que sejam as regras aplicaveis, a regulacdo dos servicos publicos —
atividades econdmicas que séo — deve sempre ser adequada e proporcional, tanto em relagéo
aos direitos fundamentais de que eles sdo providos quanto em relacdo as restrigdes impostas a
outros direitos fundamentais, especialmente ao direito de livre iniciativa.

Tendo ja afirmado que os servicos publicos fazem parte do campo de incidéncia prima
facie do direito fundamental a livre iniciativa, decorre desse direito que os prestadores de
servicos publicos devem estar protegidos contra ingeréncias do Poder Publico, inclusive
aquelas ilegais e excessivas do Poder Concedente. A liberdade de iniciativa e de empresa
resguarda ndo so o direito de acesso ao mercado, mas também o direito de nele permanecer, de
praticar pregos livremente, de contratar livremente, de escolher a forma e o modo de prestagéo
de sua atividade econdmica, mesmo quando se trata de empresa delegatéria de servico publico
(observadas as condi¢des contratuais consentidas pela empresa).

E evidente, porém, que essa liberdade empresarial podera e sera significativamente
limitada em todo o contexto de regulacdo das atividades econémicas, inclusive e especialmente
quando a atividade desempenhada € considerada como servico publico. A observancia dos
principios do servico publico, como visto, gera obrigacGes e restricbes para os prestadores,
todas elas fundamentadas na satisfacdo de direitos fundamentais e no interesse publico. A
realizacdo desses principios, porém, nao pode se dar a revelia da proporcionalidade e da
convivéncia entre os diversos interesses publicos tutelados pela Constituicdo, ai inclusos tanto
os direitos atendidos pelo servico publico quanto o direito de livre iniciativa.

As obrigacOes impostas para 0 cumprimento dos principios do servico publico tém por
efeito a restricdo das liberdades empresariais, notadamente quanto a liberdade de organizar a
prestacdo do servico, na medida em que ditam o contetdo e a forma da prestacao (continuidade,
preco, qualidade, escopo de atuacdo etc.). E, como dito, a imposicdo dessas obrigacdes é
possivel e licita, visto que se trata de atividades de relevante interesse publico e que satisfazem
direitos fundamentais, contudo disso ndo decorre que sejam consideradas ilimitadas. O limite
estd, novamente, no teste de proporcionalidade para se verificar a necessidade, adequagéo e
proporcionalidade estrito senso da medida que se pretende impor aos prestadores.

512 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico.
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Assim, tem-se a composi¢cdo de diversas formas e regimes para a prestacdo dos
servicos publicos, decorrentes do cotejo entre as reais necessidades do interesse publico e as

medidas aplicadas a cada atividade, conforme suas caracteristicas técnicas e econdmicas:

Com isso, repete-se a verificagdo de que nao ha uma regra geral aplicavel a todos o0s
servigos publicos. Cada servico publico que vier a ser criado por lei podera contemplar
graus distintos de restricdo ao direito fundamental da livre iniciativa e intensidades
distintas de imposicdo de Onus sobre os agentes prestadores, sendo a medida
considerada juridicamente aceitavel dependente, em qualquer caso, das circunstancias
de cada caso concreto.>3

Portanto, ao que nos parece, hd uma multiplicidade de regimes de servico publico. Nao
se trata de um regime Unico ou simétrico, mas de um regime que comporta varia¢ao interna,
com regimes setoriais e contratuais especificos e adaptados ao cumprimento das finalidades e
interesses publicos que se fazem presentes em cada uma das atividades tidas como servicos
publicos.

A fonte desses regimes deve ser a regulagéo, o proprio direito positivo, e ndo a doutrina
ou a mera enunciacdo de principios gerais aplicaveis aos servicos publicos. Aponta-se isso para
que ndo se faca uma interpretacdo do regime juridico dessas atividades a partir dos
entendimentos doutrinarios e de certa concepcao de servigo publico que ndo necessariamente é
aquela empregada pelo ordenamento. E necesséario evitar um exagero na interpretacio e
aplicacdo dos principios do servico publico — como se eles fossem suficientes para que se
compreenda o regime juridico aplicavel — e assim se acabe por desprezar o estudo e a aplicacdo
das regras concretas e positivas.>**

A nosso ver, a percepcao dessa multiplicidade de regimes de servi¢o pablico reforca a
tese que defendemos a respeito da existéncia de um perfil, um dégradé da regulacdo das
atividades econdmicas, ao invés de uma estrita dicotomizago.%*® Mesmo dentro do regime
publico de exploracdo de atividades econdmicas — o regime de servigo publico —, havera uma
variacdo das regulacdes aplicaveis no tocante aos principios como continuidade,

universalizacdo, mutabilidade, eficiéncia etc. Esses elementos ainda se somardo a outros, como

513 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos.

514 Expressando essa mesma preocupagdo, cf. MOREIRA, Direito das concessfes de servico publico;
CHEVALLIER, Le service public.

515 Vale apontar que Eros Grau também assevera que ndo existe um dnico regime de servigo publico, quando, na
verdade, existem principios gerais de direito pablico (o regime juridico-administrativo), que sdo aplicados, no caso
concreto, no regramento de cada servigco publico. Contudo, embora nds concordemos com o autor, a nossa
argumentacdo serve para demonstrar que ha, entdo, um perfil variante da forma de regulacdo dos servigos publicos.
A dicotomizacdo, assim, ressalta-se simplificadora nesse quesito e inapta para compreender a diversidade do
direito positivo. GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacdo e critica).
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a regulacdo de acesso, para entdo formar o regime juridico aplicavel a cada um dos servicos
publicos, sendo estes relativamente mais préximos ou mais distintos entre si e em comparagdo

com o regime de outras atividades econémicas.

4.4.2. Regulacdo das obrigagdes de servigo publico

No item precedente, explicitamos que o regime de servigo publico é constituido de um
nucleo duro baseado nos principios do servico publico, ainda cabendo a regulacdo setorial
especificar qual sera o efetivo contetdo desses principios. Segundo o entendimento tradicional
— com alguma razéo —, esse ndcleo duro marcaria a diferenca entre o regime publico e o regime
privado. Entretanto € preciso apontar que essa especialidade do regime de servico publico esta
sendo paulatinamente dissolvida diante de recentes transformacbes percebidas na ordem
econdmica brasileira, especialmente pela admissao de obrigacdes de servigo publico.

A despublicatio e a crescente percepcdo de que ha atividades privadas que sdo de
interesse publico (as atividades privadas reguladas) expuseram que a responsabilidade do
Estado para com a qualidade da prestacdo das atividades econdmicas ndo pode se restringir as
atividades qualificadas como servigos publicos. A responsabilidade estatal deve abranger toda
a ordem econdmica e perseguir a realizacdo do interesse publico em toda a sua extensdo, quer

esse interesse esteja sendo provido pelo Estado, quer pela sociedade civil.

[...] também no &mbito das atividades econdmicas consideradas como servigos de
utilidade publica ou servigos de interesse econémico geral (segundo acep¢do mais
recente), caberd ao Poder Publico, mesmo sem qualquer instrumento de delegagéo,
garantir que aquela atividade, por ser considerada de relevante importancia para o
corpo social, receberd um tratamento protetivo especifico por parte do Estado,
sujeitando os seus prestadores a regras proprias e mais rigidas em relacdo aquelas
incidentes sobre quaisquer outras atividades econémicas ndo consideradas servicos
publicos ou de relevancia pablica.>6

Nesse contexto, impde-se ao Estado o dever de regular essas atividades econémicas
exercidas em direito privado, tendo em vista a necessidade de assegurar a adequada satisfagéo
de interesses publicos e direitos fundamentais, muito embora essas atividades sejam
tradicionalmente consideradas como estranhas ao campo de atuacdo estatal. E a
responsabilidade de garantia que vincula o Estado a funcgdo fiscalizatéria e orientadora da
exploracdo das atividades privadas reguladas, inclusive quanto aos aspectos mais intrinsecos da

prestacao, tais como a qualidade, a seguranca e 0 preco.

516 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico, p. 125.
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Para tanto, a regulacdo recaira sobre aspectos qualitativos fundamentais da prestacéo
do servico, os mesmos aspectos que conformam principios do servigo pablico: continuidade,
mutabilidade, universalizacdo e modicidade tarifaria. Afinal, como apontamos, esses principios
sdo decorréncias de direitos fundamentais, os quais também se fazem presentes nas atividades
privadas reguladas e, por isso, demandam uma regulagio para a sua garantia. E como também

vé Pedro Gongalves:

A definicdo dos standards de qualidade e de seguranca dos servicos prestados em
contexto de Mercado, bem como a garantia do tratamento igualitario e da
acessibilidade aos servigos (valores que se reconduzem, afinal, as classicas “leis do
servico publico”: igualdade, continuidade e adapta¢do) surgem assim como
elementos essenciais da fisionomia do Estado de Garantia.>!’

Visando a garantia desses valores, € possivel conceber a adocdo de obrigacdes de
servico publico a serem impostas aos operadores privados. As obrigacGes de servico pablico
tratam da previsdo de elementos necessarios a boa prestacdo dos servicos, no que se inclui a
garantia da universalidade, continuidade, acessibilidade dos precos, protecdo dos consumidores,
qualidade e seguranca, entre outros.>*® A clara associagio do contelido dessas obrigacdes com
0s principios do servico publico reforcam, a nosso ver, que essas caracteristicas necessarias na
prestacdo decorrem do interesse publico e dos direitos fundamentais existentes na atividade — e
ndo de seu carater estatal —, bem como demonstram a necessidade de protecdo e transposi¢cdo
desses principios para fora dos quadrantes do regime de servico publico.%°

A experiéncia do direito estrangeiro demonstra o0 emprego das obrigacfes de servico
publico como estratégia para a regulacdo de atividades econdmicas de alta relevancia para o
interesse publico em um momento pos-privatizacdes e despublicatio.

No direito europeu, como ja abordamos brevemente, a adocao da l6gica dos servicos
de interesse econdmico geral (SIEG) significou a remoc¢do de monopdlios e exclusividades
publicas na exploracdo dessas atividades, submetendo-as, a principio, ao regime de livre

comeércio e de livre iniciativa. Como consequéncia, os SIEG importaram na liberalizagéo e

517 GONGCALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. 13.

518 Para uma abordagem inicial desses elementos, cf. GOUVEIA, Os servigos de interesse geral em Portugal.
519 No direito europeu, os SIEG e as obrigacdes de servico publico sdo categorias trazidas pelos tratados e
diretivas comunitérias e ndo necessariamente sdo transpostos nesses termos para o direito nacional derivado. Sdo
conceitos maleéveis e que serdo incorporados conforme a tradicéo e o direito positivo de cada pais. Nesse sentido,
é possivel vislumbrar o atendimento a essas obrigacdes tanto pelo préprio servigo publico (obrigacfes nos
contratos de concessdo) ou por instrumentos regulatérios voltados a entes privados em regime de livre iniciativa
(regulagio social, fomento). COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Livro Verde Sobre Servigos
de Interesse Geral. Bruxelas: [s.n.], 2003.
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privatizacio de antigos servicos plblicos®?° — especialmente para os paises de tradicdo francesa
— e sua posterior regulagcdo em regime de direito privado e com respeito a livre concorréncia.

Posteriormente, estabeleceu-se que incumbiria as autoridades europeias e aos Estados-
membros garantir o cumprimento das missdes atribuidas a esses servigos, isto é, garantir o seu
correto funcionamento, mediante a contemporizacdo das liberdades econémicas presentes nos
SIEG. Buscava-se um equilibrio entre a natureza socialmente relevante dessas atividades e sua
prestacio em um ambiente de economia de mercado e livre comércio.>?!

Nesse contexto, foram fortalecidas e amplamente utilizadas as chamadas “obrigagdes
de servigo publico” ou “obrigagdes de servigo universal” como formas de se assegurar a boa
prestacdo desses servigos em um ambiente de mercado. Essas obrigacdes de servi¢o publico
sdo concebidas como requisitos substantivos especificos impostos pelos entes reguladores aos
operadores dos SIEG visando a garantia de prestacdo da atividade sob determinadas condicdes
e objetivos de interesse geral.>?? Inicialmente incidentes sobre os servicos de telecomunicagoes
e postais, hoje se encontram notoriamente também nos servigos de transporte aéreo, ferroviario,
rodoviario e de energia.

Sem pretender a transposicdo imediata do direito estrangeiro— sem a devida
observéancia da tradicdo e do direito positivo brasileiro —, podemos extrair da experiéncia do
direito europeu a percepcao de que o dever de regular as atividades privadas importa, também,
em garantir o cumprimento de determinadas obrigacfes substantivas quanto a qualidade da
prestacdo oferecida. O questionamento, portanto, é se o direito positivo brasileiro apresenta e
admite instrumentos por meio dos quais o regulador pode impor semelhantes “obrigagdes de

servigo publico” a operadores na prestagdo de atividades privadas reguladas.>?

520 Os SIEG ndo impuseram o fim dos servicos publicos no direito positivo dos paises europeus nem mesmo
efetuaram a substituicdo de um conceito juridico por outro. A aplicacdo dos tratados europeus nessa matéria, porém,
impds que os Estados membros ndo restringissem o livre comércio e ndo violassem a livre concorréncia, 0 que
dificultou ou reduziu as possibilidades de aplicacdo da exclusividade estatal. Em todo caso, os servigos publicos
ainda existem nos direitos nacionais, mormente como modalidades de prestacdo de SIEG (e especialmente para
viabilizar o cumprimento de obrigacGes de servico puablico). MOREIRA, Vital. Regulagdo econdmica,
concorréncia e servicos de interesse geral, in: MOREIRA, Vital (Org.), Estudos de Regulagéo Publica - I, Lisboa:
Almedina, 2004, p. 547-563.

521 MOREIRA, Vital. Os servicos publicos tradicionais sob impacto da Unido Europeia, Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econémico, v. 19, 2009.

522 COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, Livro Verde Sobre Servicos de Interesse Geral;
MOREIRA, Regulacdo econbmica, concorréncia e servi¢os de interesse geral; GOUVEIA, Os servigos de
interesse geral em Portugal; ZIANI, Du Service Public a ’obligation de service public.

523 Como dito a nota Erro! Indicador néo definido., no direito europeu as obrigac¢des de servigo publico tém a
mpla aplicagdo tanto aos servigos publicos tradicionais quanto as atividades privadas. Para os fins deste trabalho,
limitaremos a andlise as “obrigagdes de servico publico” como decorrentes da regulagdo imposta as atividades
econdmicas exercidas em direito privado (notadamente as atividades privadas reguladas) e continuaremos a nos
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Na doutrina nacional, ainda sdo raros os estudos que abordam especificamente as
obrigagdes de servico publico, seja para afastar ou afirmar a sua utilizacdo, de forma que ainda
ha campo largo para o estudo do tema, especialmente quanto a sua legitimidade perante o direito
positivo, bem como quanto aos limites dessas obrigacdes.?* De nossa parte, entendemos que a
existéncia do dever estatal de regular a presenca de direitos fundamentais nessas atividades
econdmicas € fundamento razodvel para sustentar a possibilidade da imposi¢cdo de obrigacGes
de servigo publico, respeitadas a proporcionalidade e a legalidade em sua estatui¢o.>?®

A andlise do direito positivo, a seu turno, é capaz de apontar que ja ha indicios da
existéncia e viabilidade de instrumentos para aplicacdo de obrigacGes de servigo publico. A
legislacdo existente permite que a exploracao de atividades privadas seja vinculada a realizacdo
de finalidades de interesse publico, o que se verifica pela possibilidade de imposicdo de
obrigacGes de qualidade e pela atribuicdo de responsabilidades e poderes as agéncias
reguladoras quanto a regulacdo, a fiscalizagdo e ao direcionamento dessas atividades.

Tal anélise pode comecar pela Lei Geral de Telecomunicagdes que, em seu artigo 2°,
incisos I, Il e Ill, coloca como dever do Poder Pdblico (i) a garantia de acesso as
telecomunicacdes por toda a populagédo, em precos razoaveis e condigdes adequadas, bem como
o0 dever de (ii) estimular a expansao do uso das redes e dos servigos de telecomunicacdes e (iii)
adotar medidas que promovam a oferta e melhorem o padrdo de qualidade dos servicos.
Consoante essas diretrizes, o artigo 3° prevé como direito dos usuarios 0 acesso ao servi¢o com
os devidos padrdes de qualidade e regularidade em todo o territério nacional, ao passo que o
artigo 127 dessa lei estabelece que a regulacdo das atividades exercidas em regime de direito
privado deve estar destinada a garantir os aspectos qualitativos da prestagéo dos servigos.

O que mais interessa destacar é essa legislacdo permite a criacdo de condicionamentos
aos operadores para a exploracao de servigos de telecomunicacao em regime de direito privado.

O artigo 128 dita a forma de imposicdo de limites, encargos ou sujeicBes, prevendo sua

referir aos “principios do servigo puiblico” como o niicleo do regime de direito publico, nos termos descritos no
item 4.4.

524 O dnico estudo a esse respeito localizado esta em Alexandre Aragdo, que discute a imposicdo de obrigacGes
positivas aos agentes econémicos. Se bem que o autor inicialmente afirme pela possibilidade da existéncia dessas
obrigacOes, ele expressa entendimento bastante restritivo quanto a sua abrangéncia, limitando-as a
comportamentos acessorios as atividades principais desenvolvidas pelo operador e impossibilitando a execucgdo de
politicas publicas diretamente pelo agente. ARAGAO, Direito dos servigos publicos, p. 165 et seq.

525 Evidentemente, o tema € demasiadamente profundo e complexo para ser exaustivamente tratado nesta
dissertacdo. O trabalho de compreensao e legitimacao das obrigagdes de servi¢co publico no direito brasileiro esta
sendo conduzido pela tese de doutorado de Murilo Melo Vale, sustentada neste Programa de Pds-Graduagdo,
provisoriamente intitulada “Obriga¢des de servigos publicos no setor privado: sobre a legitimidade de imposi¢éo
regulatdria de obrigacdes de servigos publicos a servicos privados abertos a livre iniciativa no Direito brasileiro”.
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necessaria vinculacdo com finalidades publicas relevantes e garantindo o equilibrio e a
proporcionalidade em seu estabelecimento. J& o artigo 144-A, que versa sobre a converséo de
contrato de concessdo em autorizacdo para exploracdo dos servicos, determina que seja
observada a continuidade da prestacéo dos servicos ap0s a dita conversdo para o regime privado,
bem como prevé que sejam firmados compromissos de investimentos por parte do operador
para a implantacdo de infraestrutura em areas sem competicdo adequada, assim visando a
reducdo das desigualdades.

A respeito do setor de transportes, pode ser encontrada na Lei Federal n® 10.233/2001
a previsdo de que a operac¢do dos transportes aquaviarios e terrestres, independentemente de seu
regime juridico, esta sujeita a principios gerais de protecdo dos interesses dos usuarios quanto
a qualidade, a oferta e ao pre¢co madico e eficiente dos servicos prestados (artigo 11, Il e 1V).
Especificamente para o setor portuario, a Lei Federal n® 12.815/2013 prevé que tanto o0s portos
organizados (regime publico) quanto os terminais de uso privado (regime privado) estardo
vinculados a garantia de modicidade de precos e tarifas, qualidade e protecdo de direitos dos
usuarios (artigo 3, 11).

Também no setor financeiro se observa a incidéncia de uma regulacao intensiva que
busca ampliar as condic¢des de acesso aos servicos prestados e a garantir o seu fornecimento a
precos modicos. A Resolucdo n® 3.919, de 2010, do Banco Central do Brasil, classifica os
servicos bancéarios prestados a pessoas fisicas conforme a sua essencialidade e, para cada tipo
de servico, é estabelecido regramento quanto ao preco e modo de prestacdo. Para 0s servi¢os
considerados essenciais, € prevista a gratuidade na prestacdo de forma obrigatoria aos agentes
do setor.

Quanto a jurisprudéncia, ja se consagra a possibilidade de restricdo e conformacédo da
livre iniciativa e demais liberdades econémicas em face da necessidade de satisfacdo de outros
valores, tais como a defesa dos consumidores, a funcédo social da propriedade e a reducdo de
desigualdades sociais e regionais. Caso claro nesse sentido esta na ADI n° 319/DF,>%% em que
se admitiu a possibilidade de regulacao de politicas de pregos de servicos prestados em regime

de direito privado, tendo sido julgada constitucional a lei que dispds sobre critérios de reajustes

526 “Em face da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da livre
concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducgéo das desigualdades sociais, em conformidade com os
ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e de servigos,
abusivo que € o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos lucros.” (ADI 319 QO, Relator(a): MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1993)
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de mensalidades escolares, com fundamento na defesa do consumidor e reducdo das
desigualdades.

A partir desses exemplos e sem prejuizo de outros, entendemos que o direito positivo
prevé e admite a incidéncia da regulacdo estatal sobre aspectos cada vez mais relevantes das
atividades econdmicas exercidas em direito privado, mediante a criacdo de obrigacdes, limites
e sujeicOes a exploragdo da atividade privada como forma de orientar a sua prestacdo ao
atendimento do interesse pablico.?” Entretanto deve ser sublinhado que o efetivo emprego de
obrigacbes de servico publico no direito brasileiro ainda € timido e esta aquém de suas
potencialidades, muito em razdo do desconhecimento doutrinrio e institucional a seu respeito.

Entendemos que, de um lado, as obrigacdes de servigo publico extrapolam o conceito
e 0 emprego do tradicional poder de policia — comum as “atividades econdmicas sob regulacédo
genérica” — para prever a intensificagdo da regulacdo mediante a imposi¢do de obrigacGes
positivas para a satisfacdo direta do interesse publico.%? De outro lado, essas obrigacdes
também aproximam as atividades privadas reguladas com os servi¢os publicos — tanto pelo
critério material quanto pelo critério formal — na medida em que se observa o Estado, via
regulacdo, controlar o conteudo da prestacdo da atividade quanto aos fatores de qualidade e
preco dos servicos. Assim, nesse ponto, a regulacdo dessas obrigagdes acaba por desempenhar
0 mesmo papel que os principios do servigo publico na efetivagdo da responsabilidade estatal
pela satisfagdo de direitos fundamentais.>

Deve ser ressaltado que ndo se ocasiona, com isso, uma perfeita assimilacdo entre o
regime dos servicos publicos e o das atividades privadas sob forte regulacdo. A diferenca
essencial que se vislumbra é que, para determinadas atividades (0s servigos publicos), o Estado
é responsabilizado pela propria prestacéo e por sua conformidade com os preceitos de qualidade
necessarios (continuidade, universalizacdo, modicidade etc.), enquanto noutras atividades a
responsabilidade do Estado recai em garantir que os efetivos prestadores atenderdo a esses

preceitos, ainda que o Estado ndo assuma a operagao da atividade.>*°

527 Nao sem razdo, algumas dessas atividades ja foram entendidas como “servigos publicos virtuais”, uma vez
gue se entendia que eram atividades privadas de interesse publico e que, por isso, mereceriam um regime juridico
publicista, independentemente da auséncia de um vinculo orgénico com a Administracdo Publica. As criticas a
esse conceito no direito francés estdo descritas no Capitulo 1. No direito brasileiro, parte da doutrina ja expressou
igual entendimento, mas a tese também ndo logrou sucesso. De nossa parte, entendemos que o fendmeno deve ser
compreendido nos termos do conceito de “atividades privadas reguladas”, assim como demonstrado no item [].
528 ARAGAO, Direito dos servigos publicos.

529 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado.

530 Ibid., p. 9; MOREIRA, Os servicos publicos tradicionais sob impacto da Unido Européia.
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Novamente observamos a formacdo de uma gradacdo no estabelecimento desses
deveres de interesse publico sobre a atividade econémica e sobre seu prestador, de maneira
proporcional a satisfacdo do direito fundamental e condizente com as condi¢cdes econdmicas e
técnicas da atividade. Forma-se, também neste quesito, um degradé entre atividades
econdmicas que percebem maior ou menor incidéncia desses deveres, tanto em regime publico
quanto em regime privado.

Adiante demonstraremos gque a aproximacao entre os regimes juridicos publico e
privado também se revela no tratamento dispensado aos cidaddos que usufruem das atividades

econdmicas, desfazendo-se a oposicao entre o usuario e o consumidor.

4.4.3. Aplicacdo do direito do consumidor aos servicos publicos

O servico publico é uma das poucas inddstrias que chama seus consumidores de
usudrios. A antiga distingdo entre os conceitos de “usuario” e de “consumidor” e entre seus
respectivos regimes juridicos é uma decorréncia da aplicacédo da tradicional dicotomia da ordem
econbmica. Novamente faz-se uma oposicao entre a situacdo do cidadao-usuario de servicos
publicos, sujeito a uma relacdo estatutaria de direito publico com o prestador, a qual seria
totalmente distinta da relacdo juridica travada entre o consumidor e o fornecedor privado de
bens e servicos, ambos regidos pelo direito privado (civil e/ou consumerista).>3!

O fato é que essas duas posic¢des juridicas pretensamente distintas estdo cada vez mais
se aproximando no direito brasileiro e na pratica da regulagdo dos servicos publicos, o que é
reconhecido mesmo por aqueles autores que ainda sustentam tal diferenciacdo e que adotam,
por base, a teoria tradicional para compreender a ordem econdmica — e até para justificar essa
disting30.5%

A aproximacao decorre de novos contextos econdmicos, regulatorios e juridicos pelos
quais passa a ordem econdmica, conforme temos desenvolvido ao longo deste trabalho. Em
especial, destacam-se 0s impactos que a despublicatio e a introdugdo da concorréncia nos
servicos publicos tiveram no tema da posicao juridica do usuario. A nosso ver, demonstrou-se
que o servico publico talvez ndo tenha um carater peculiar em relagdo as demais atividades

econémicas, bem como se demonstrou que 0s antigos servicos publicos agora podem ser

531 ARAGAO, Direito dos servicos pablicos; AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distingao entre usuario de
servico publico e consumidor, Revista de Direito Administrativo, v. 225, p. 217-219, 2001; CONRADO,
Servicos Publicos a brasileira.

532 Exemplificativamente, PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes. A posi¢ao juridica dos usuarios e os aspectos
econdmicos dos servicos publicos. Universidade de S&o Paulo, 2005.
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regidos pelo direito privado. Os servicos publicos, assim, afastam-se da nocao de fungéo publica
ou de outras atividades administrativas e se identificam mais com a nocédo de utilidade pablica
com contetido econdmico.>*

Nesse cenario, César Pereira descreve, de um ponto de vista quase fatico, a semelhanca

das situacdes juridicas do consumidor e do usuario:

Ambos [consumidor e usuario] sdo destinatarios de prestaces (entrega de coisa,
realizacdo de servico, disponibilidade do uso de bem ou direito) realizadas por outrem
(um fornecedor, em sentido técnico ou ndo) no ambito de uma relacdo de contelido
econdmico (haja ou ndo contraprestacdo). Nos casos em que 0 usuario recebe uma
prestacdo de cardter massificado, em uma relacéo juridica padronizada, tendo como
contraparte um fornecedor privado — concessiondrio de servigo publico — e mediante
uma contrapartida pecuniéria (tarifa), a semelhanca € tdo intensa que a distingéo se
torna dificil.5%*

Isso coloca em evidéncia que o usuario dos servigcos publicos mantém com o seu
prestador direto (o concessionario ou a Administracdo Publica) uma relagdo econdmica dentro
do contexto do mercado, tal como se tem para 0 consumidor nas demais atividades econémicas.
Dessa forma, também se questionara se o regime juridico a ser aplicado nas duas situacdes
necessariamente precisard ser distinto, especialmente quando se percebe que, por meio da
despublicatio, o regime publico de exploracao de atividades econdmicas pode ser substituido
pelo regime privado — e com a preservacao dos interesses publicos presentes.

A doutrina ja debateu longamente sobre o status juridico de quem se relaciona com um
prestador de servi¢co publico. Muito do debate visa cravar quais sdo as normas aplicaveis ao
caso — se integralmente o Codigo de Defesa do Consumidor, se apenas parcialmente e em que
medida, ou, ainda, se nada dele seria aplicavel. Em muitos casos, a doutrina vai a especificidade
para determinar o regime aplicavel, separando item a item da lei o que deve e como deve ser
aplicado.>®

Embora esse trabalho doutrinario seja necessario, de nossa parte nos contentaremos
apenas em demonstrar que esse status juridico, se originariamente era um regime de direito

publico, esta se aproximando de um regime de direito privado, com larga incidéncia do direito

533 MARQUES NETO, A nova regulacao dos servigos publicos.

534 PEREIRA, A posicdo juridica dos usudrios e os aspectos econdmicos dos servigos publicos, p. 126.

535 Sobre as diversas especificidades e posicionamentos doutrinrios existentes nesse tema, cf.. MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. A regulagéo e os direitos do consumidor, in: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.), Direito
Administrativo Econémico, Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 239-254; HACHEM, Daniel Wunder; FARIA,
Luzardo. A protecdo juridica do usuério de servico publico entre o Direito Administrativo e o Codigo de Defesa
do Consumidor: a necessidade de uma filtragem constitucional, Revista de Direito Brasileira, v. 15, n. 6, p. 311—
336, 2016; ARAGAO, Direito dos servicos pablicos.
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consumerista e civil, de sorte que vai se tornando cada vez mais semelhante, fatica e
juridicamente, do consumidor de atividades econdmicas e do usuario de servi¢os publicos.
Como se vera, solucdes binarias que visem aplicar integralmente o regime publico ou o regime
privado ndo serdo suficientes para compreender o quadro complexo e de multiplos regimes
juridicos que se tem hoje. 3¢

A primeira aproximagcao esté na relacéo travada entre o usuério e o prestador do servico

publico que se caracteriza ex lege com uma relagdo de consumo,>’

e ndo como uma relagédo de
natureza publica especial (como € a relacéo tributaria, por exemplo). Como se extrai dos artigos
2° e 3° do CDC, configura-se relagdo de consumo quando uma pessoa adquire ou utiliza um
servigo, isto é, trata-se de atividade fornecida no mercado mediante remuneragdo. Apenas por
essa definicdo, logo se vé que é exatamente essa a relacdo formada pela prestacdo de servico
publico remunerado por tarifa e usufruido individualmente pelo consumidor.5® Ou seja, a partir
da disposicdo legal ja é possivel subsumir a relacdo do usuario como uma relagédo de consumo,
0 que sO poderia ser afastado por outros dispositivos legais em sentido contrério, sob pena de
se ignorar a legislacdo vigente apenas para se atender a uma antiga doutrina que distingue essas
citadas situaces juridicas.

E possivel verificar que a hipossuficiéncia do consumidor se faz presente também na
prestacdo dos servicos publicos. Isso porque estes sdo atividades fortemente marcadas pela
complexidade técnica e econémica de sua operacdo e funcionamento, além de serem prestados
por empresas com condi¢cdes organizacionais bastante estruturadas, assim se induzindo uma
situacdo de desvantagem do usuario em relacédo ao prestador, e atraindo a incidéncia do regime
protetivo, que € o direito do consumidor.

A configuragdo de uma relagdo consumerista € ainda mais evidenciada nos servigos
publicos sujeitos a assimetria de regimes. Nesses casos, as atividades econémicas

desenvolvidas e as prestacdes oferecidas ao destinatario final sdo as mesmas, de forma que seria

536 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servico Publico, p. 134-135.

537 Concordantemente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga reconhece a relagéo entre o prestador e o
usuario como uma relagdo de consumo, a exemplo das decisfes: REsp n. 1396925, AgRg no AREsp n. 479632,
REsp n. 467.883 e REsp n. 263.229, dentre outros.

538 Vale enfatizar que o conceito de servico publico que adotamos nesta dissertagdo € o de servicos publicos
econdmicos, conforme descrevemos na Introducdo. Nesses casos, 0 servico prestado é individualmente fruivel e
ha a contraprestacdo de uma remuneracao especifica pela prestacdo (a tarifa). A relagcdo de consumo, porém, néo
se caracterizaria quando da prestacao de servicos publicos uti universi, gratuitos e/ou remunerados por taxas. Nossa
argumentacdo, portanto, foca exclusivamente nos servigos publicos econémicos, tal como ja delimitados. A
respeito da configuracéo de relacio de consumo nos diversos servigos publicos, cf. MACEDO JUNIOR, Ronaldo
Porto. A regulagdo e os direitos do consumidor, in: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.), Direito Administrativo
Econbmico, S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 239-254.
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incoerente ou até anti-isondmico pretender regrar de forma distinta relagbes materialmente
idénticas, apenas com fundamento no regime juridico aplicavel ao prestador da atividade, o
qual, muitas vezes, sequer € de conhecimento do usuario. Dito de outra forma, ndo faria sentido
distinguir o “usuario” do servigo de telefonia fixa do “consumidor” da telefonia movel.

Além do enquadramento da relagcdo do usuério com o prestador do servigo publico
como uma relacdo de consumo, verifica-se que a propria literalidade da lei determina a
aplicacdo do direito consumerista a essa relacdo. O artigo 7° da Lei de Concessdes dispbs a
aplicacdo do CDC complementarmente a outros direitos e obrigacdes dos usuarios. No mesmo
sentido, esta o artigo 1°, 82° Il da Lei Federal n° 13.460/2018, sobre defesa do usuario de
servicos publicos, que prevé a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor quando
caracterizada relacdo de consumo. Também, no exercicio de suas competéncias regulamentares,
percebe-se que as agéncias reguladoras de servicos publicos especificam a aplicacao do direito
consumerista.>*

Apesar dessa inscricdo na legislacdo ordinéria, ha parte da doutrina que argumenta que
a prépria Constituicao teria distinguido a situacao do consumidor da situacdo do usuério, tanto
ao prever, na Emenda Constitucional n°® 19/98, a elaboracdo de uma lei de defesa do usuario
(que veio a ser a comentada Lei Federal n® 13.640/2018) quanto ao genericamente prever uma
dicotomia na ordem econdmica entre o0s artigos 175 e 170, V, necessariamente opondo regimes
de direito publico e de direito privado.>*

Para além de todos os argumentos lancados contra uma interpretacdo dicotdmica da
ordem econdmica, vislumbramos também que ndo é possivel extrair da Constituicdo uma
distingdo estanque entre o regime juridico do consumidor e do usuario, como se fossem duas
situagbes opostas e mutuamente excludentes. Como se vé dos dispositivos, a Constituicdo
meramente indica a elaboracdo de uma determinada legislacdo, sem que desca ao detalhe de
seu regime. E, assim, o legislador ordinario, no exercicio das competéncias que lhe foram
outorgadas, expressamente decidiu pela aplicacdo do direito consumerista quando do
regramento da situacéo juridica do usuario de servigos publicos.

Diante dessa exposicao, entendemos ser inegavel a aproximacdo entre o dito regime

juridico do usuario de servigos publicos e o regime dos consumidores, aplicvel as demais

539 No setor de telecomunicagdes, a Resolugdo n°® 632/2014 da ANATEL dispde o “Regulamento Geral de
Direitos do Consumidor de Servigos de Telecomunicagdes”, simultaneamente regrando tanto os servicos prestados
sob o regime publico quanto sob o regime privado (artigo 1° do Anexo | da Resolucgdo). No setor elétrico, a
Resolugdo n® 414/2010 da ANEEL estabelece os direitos e deveres dos consumidores dos servicos.

540 AMARAL, Distingao entre usuério de servico publico e consumidor.
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atividades econdmicas classificadas como “em sentido estrito”. A partir da semelhante natureza
dessas duas espécies de relagdes e dos dispositivos explicitos do direito positivo que indicam a
aplicacdo do direito do consumidor aos usuarios, fica evidente que a dicotomizacéo de regimes
ndo é condizente com o direito vigente.

O que se tratou até aqui, porém, ndo indica uma completa assungdo do “direito do
usuario” pelo “direito do consumidor”. Como ja expressamos, os servigos publicos sdao
atividades econdmicas colocadas sob a responsabilidade (titularidade) de provimento do Estado
e que se caracterizam pela relevancia na satisfacdo de interesses publicos. Nesse sentido, 0
servico publico detém certas especificidades, e a aplicacdo do direito consumerista, em
determinados aspectos, pode vir a ser efetivamente contréria as finalidades do servigo publico,
especialmente quando afetar a formulacdo e o funcionamento de politicas publicas.

Por exemplo, ndo seria condizente com o servi¢o publico a aplicacdo do direito
consumerista para proibir a “venda casada” de servigos de dgua e esgoto pelas concessionarias
de saneamento bésico. A prestacdo conjunta desses servicos reflete uma opcao politica, técnica
e econbmica do poder publico titular do servico, visando garantir sua sustentabilidade
financeira e prestacdo adequada. Seria despropositado pretender outorgar ao usuario-
consumidor o direito de se desconectar de um desses servi¢os, com prejuizos a sua prestacdo a
toda a comunidade.>*

Da mesma forma, o direito consumerista ndo é apto a regular o direito de participacdo
que os usuarios-consumidores tém nos servigos publicos. 3*2 Tratando-se de atividades
desempenhadas pelo Estado e afeitas ao cumprimento de suas finalidades constitucionais, a
prestacdo e os prestadores de servicos publicos devem estar permeados pelo controle social dos
usuarios (como, alids, também existe para as empresas estatais exploradoras de atividades
econbmicas). Por sua vez, a Lei Federal n® 13.460/2018, complementarmente a aplicacdo do
direito do consumidor, estabelece direitos basicos de participacao para 0s usuarios e deveres de
transparéncia para os prestadores, temas inalcancados pelo direito privado. Assim, o direito
consumerista é complementado pelo direito publico (e vice-versa), de forma a adequar o regime
dos usuarios as finalidades do servigo publico.

Desse modo, o que se verifica é que o regime juridico aplicavel aos servicos publicos
deve estar funcionalizado para a satisfacdo das finalidades do servigo, muito além de mero

engquadramento da atividade e de seu regime em uma categoria pre-moldada. A definicdo em

541 MARQUES NETO, Caracteristicas do Servigo Publico.
542 ARAGADO, Direito dos servicos publicos.
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concreto, pelo legislador ordinério, do regramento aplicavel a cada aspecto da situacéo juridica
do consumidor-usuario, assim, ultrapassa a mera escolha de um regime pablico ou privado, mas
se volta a compor um regime misto que vise atender as necessidades da atividade regulada.

Essa definicdo recaira, também, em um exame de proporcionalidade entre a regra a ser
aplicada e eventuais restricdes a direitos e interesses. Esse exame € relevante para a criacao de
regramentos de direito publico que sejam exorbitantes e derrogatorios, na medida em que essa
exorbitancia deve estar fundamentada em sua necessidade e adequacdo para a satisfacdo dos
interesses publicos presentes. A contrario sensu, a aplicacdo do direito publico a situacdo do
usuério-consumidor ndo pode se fundamentar em uma construcéo de imperativa oposicéo entre
0 regime publico e o regime privado ou em uma suposta necessidade de aplicagdo do direito
publico para a protecdo do usuario-consumidor.

Superado o binémio publico ou privado, a regulacéo das atividades econdmicas deve
se voltar a efetiva tutela do cidaddo usuério-consumidor, independentemente da natureza
atribuida ao regime do direito positivo, desde que ele possa atender as finalidades

constitucionalmente postas para a regulacao.

A temadtica da incidéncia do CDC nos casos de prestagdo de servigos publicos ndo
pode ser pensada de forma mecénica a partir de uma Idgica binéria de divisdo estanque
e dicotbmica do ordenamento juridico em Direito Publico e Direito Privado,
reputando o Codigo de Defesa do Consumidor como lei inerente a essa Ultima esfera
e, por isso, inaplicavel as situacdes que envolvem o Poder Publico. E preciso encarar
0 tema a luz das normas inseridas na ordem constitucional para se chegar a uma
solucdo que esteja de acordo com o grau de protecdo conferido ao cidaddo pela
Constituicdo da Republica, por meio de uma interpretacio sistematica.5*?

Portanto ndo se pode afirmar que, pelo fato de uma atividade estar sujeita ao servico
publico, ela sera regrada exclusivamente pelo direito pablico e por uma relacéo especial entre
0 prestador e o usuario. H&4 — e cada vez mais havera — convergéncia nos regimes juridicos
aplicaveis aos servicos publicos e as demais atividades econémicas, mesmo ao ponto de se
indiferenciar cada uma dessas supostas categorias. N&o se trata de regimes opostos e
mutuamente excludentes, mas de regimes formados por influéncias cruzadas e gradacdes da

aplicacdo de regramentos mais publicos ou mais privados.

543 HACHEM; FARIA, A protecdo juridica do usuario de servi¢o publico entre o Direito Administrativo e o
Cadigo de Defesa do Consumidor: a necessidade de uma filtragem constitucional, p. 312-313.
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CONCLUSAO

A coruja de Minerva, realmente, so levanta voo ao entardecer. Esta dissertacdo e as
conclusBes que aqui seguem representam o desdgue de um longo, cotidiano e quase infindavel
questionamento sobre o direito administrativo. Mesmo antes de a pesquisa tomar a forma e o
conteddo em que € apresentada, visava-se analisar como as teorias juridicas desse campo de
estudo, muito além de interpretacGes sobre normas e textos legais, retratariam preconcepgoes e
mentalidades sobre o Estado e sobre o direito, bem como suas conexdes com a sociedade e 0s
processos econémicos.

Desde sempre havia a inquietacdo de que as formas de intervencdo do Estado e,
especialmente, o servico publico, seriam o campo tedrico apropriado para o desenvolvimento
deste estudo, ainda que ele pudesse ter seguido tantos outros recortes e desenvolvimentos. E
possivel encontrar na literatura brasileira e estrangeira estudos que relacionam o servico publico
com a histéria do Estado e a mentalidade por detras do sistema juridico.>** E isso aparenta ser
cada vez mais evidente, especialmente quando surgem vertentes criticas a tradicdo do servico
publico nos tempos recentes e que visam demonstrar como essas influéncias enviesaram a
formulacéo do conceito — de forma prejudicial a sua consisténcia e utilidade.

Se bem que a inquietacdo estivesse correta, as dificuldades logo se mostraram. O
servico publico é um dos temas mais dificeis do direito administrativo. Ha quase 200 anos, 0
servico publico é o conceito fundamental para o desenvolvimento do direito administrativo (e
administrativo econdmico), e, desde sempre, 0 servi¢o publico esta em crise. Até hoje se debate,
em variadas jurisdicdes, quais seriam o seu real conceito e a sua aplicacdo. De nossa parte,
entendemos que muito desse impasse reside, justamente, na relevancia politica e historica do
tema.

Para o estudo de temas tdo relevantes, seriam infinitas as possibilidades de recortes,
metodologias e fontes para a realizacdo da presente pesquisa. Optamos por realizar uma
pesquisa estritamente juridica, de vertente tedrica e embasada em um raciocinio indutivo a
respeito das normas que compdem o ordenamento brasileiro. Abandonamos, assim, abordagens
de direito comparado, pesquisas jurisprudenciais ou interdisciplinares. A outros pesquisadores

certamente cabera conduzir esses estudos para completa compreensao da questao.

544 Dentre todos, 0s que mais chamaram atencao sdo: GIACOMMUZI, Estado e Contrato; CHEVALLIER, Le
service public; GUGLIELMI; KOUBI; LONG, Droit du Service Public; PISIER-KOUCHNER, Le service
public dans la theorie de I’etat de Leon Duguit.
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Entdo, estudando esse viés especificamente no direito brasileiro, centramos a pesquisa
em torno da teoria tradicional de categoriza¢éo da ordem econdmica largamente adotada pela
doutrina e pela jurisprudéncia desde os anos de 1970, quando foi exposta notoriamente por Eros
Grau e Celso Antonio Bandeira de Mello em seus primeiros estudos, antes mesmo da
elaboracdo da Constituicdo vigente. °*®° A interpretacdo que essa teoria faz do texto
constitucional, conforme demonstramos, estava enraizada em certo conceito de servigo publico
advindo da tradicdo francesa e ja explorado por autores precedentes, a exemplo de Themistocles
Cavalcanti e Ruy Cirne Lima.

Conforme expusemos, a teoria tradicional sustenta que a ordem econdmica
necessariamente deve ser compreendida como uma dicotomia entre servigos publicos e
atividades econébmicas em sentido estrito. De um lado, quanto aos primeiros, ter-se-ia um
campo préprio de atuacdo estatal, com atividades titularizadas pelo Estado e por ele exploradas
em regime de direito publico e com o privilégio da exclusividade. De outro lado, quanto as
demais atividades econdmicas, estas seriam pertencentes a sociedade, livremente exploradas
por particulares, em regime de direito privado, e exploradas excepcionalmente pelo Estado, em
ambiente de concorréncia. Ainda no campo das atividades econémicas em sentido estrito,
estariam os monopolios constitucionais, 0s quais seriam explorados pelo Estado com exclusao
da concorréncia, mas ainda sob regime de direito privado.

Considerando esse recorte, foi proposto o seguinte problema de pesquisa: A
Constituicdo brasileira vigente expressa uma categorizacdo dicotdbmica da ordem econémica
entre atividades econdmicas em sentido estrito e servi¢os publicos?

Desde o inicio, a pesquisa foi motivada pela percepcdo de que seria necessario
problematizar a adocdo dessa teoria como viés majoritario de compreensdo da ordem
econbmica. Pretendia-se questionar a sua adequacao e utilidade para a interpretacdo do direito
positivo, na medida em que essa teoria representa uma interpretacdo rigida ainda muito
embasada em paradigmas superados e tradi¢des juridicas precedentes que ndo se coadunam
com o ordenamento. Ademais, pretendia-se avaliar a atualidade dessa teoria diante das
alteracdes percebidas no ordenamento, as quais poderiam ensejar a substituicdo do arcabougo

tedrico.

545 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 - (interpretacéo e critica); GRAU, Elementos de
direito econdmico; BANDEIRA DE MELLO, Prestagdo de servicos publicos e adminstragédo indireta;
BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo.
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A formulagdo do problema nesses termos decorreu de questionamentos sobre a
existéncia de razBes suficientes para ensejar a critica a teoria tradicional, as quais foram
efetivamente confirmadas no transcurso da pesquisa.

Em uma primeira linha de raz6es, observou-se que a teoria tradicional reflete as formas
de intervengdo estatal na economia tipicas do Estado Providéncia, no qual imperavam
concepgdes favoraveis a intervencdo direta e a assuncéo de setores econémicos pelo servigo
publico, muito em decorréncia de um pressuposto politico de oposicéo entre Estado e sociedade
e da tutela do interesse publico diretamente pela Administracdo Publica. Esse contexto, segundo
constatado, foi ultrapassado pela Crise do Estado e pela emergéncia de um Estado de Garantia,
em que se favorece a partilha de responsabilidades entre o Estado e sociedade e se observa a
implementacdo de novos instrumentos juridicos para a efetivacdo das diversas
responsabilidades do Estado perante o dominio econdmico.>*

Em uma segunda linha, verificou-se que, ndo s6 do ponto de vista politico, mas
também no direito positivo, houve mudancas e inovacfes que ndo estariam enquadradas na
teoria tradicional. Conforme exposto, sumariamente podemos apontar que reformas legislativas
conduzidas por oportunidade da Reforma do Estado introduziram novos elementos como a
despublicatio, a assimetria de regimes, a intensificacdo e a setorizacdo da regulacdo, entre
outros. Com isso, foram positivados novos instrumentos juridico-regulatérios que ndo sdo
passiveis de compreensdo pela teoria tradicional e que, em boa medida, tornam-na inadequada
para interpretar a ordem vigente.>*’

Em terceiro lugar, é possivel encontrar recentes doutrinas que criticam conceitos e
pressupostos atinentes a teoria tradicional por ndo serem condizentes com o texto constitucional
e com sua interpretacdo. O conceito de servico publico, por exemplo, é tido por
demasiadamente embasado na tradicdo francesa — por sua vez, também fundada no Estado
Providéncia — e que ndo corresponde as previsdes constitucionais sobre o tema. No mesmo
sentido, o dogma da exclusividade estatal na prestacdo de servicos publicos, a nosso ver, ndo
encontra fundamento na Constituicdo e até seria contrario aos direitos fundamentais e a
proporcionalidade. Noutro lado da dicotomia, o conceito atribuido as atividades econémicas

ndo é suficiente para compreender o fendmeno da regulacdo e das novidades dele decorrentes,

546 GONCALVES, Estado de Garantia e Mercado, p. Como principais referéncias dessa reflexdo: GONCALVES,
Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades
privadas com fung¢des administrativas; BITENCOURT NETO, Estado social e administracdo publica de
garantia.

547 Como referéncia especial: SUNDFELD, Servicos Publicos e Regulacdo Estatal - Introdugdo as Agéncias
Reguladoras.
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especialmente quanto a intensificacdo da regulacdo e da fiscalizacdo publica sobre atividades
privadas.>*

Essas razdes — verificadas e demonstradas ao longo do texto — no nosso entender,
ensejam a constatacdo de que a teoria dicotbmica da ordem econdmica deve ser superada. E,
em seu lugar, deve ser proposta uma nova compreensdo do conteudo da ordem econémica
brasileira, interpretada segundo o direito vigente e as técnicas juridicas adequadas.

Assim, foi proposta a seguinte hipotese para responder ao problema central da pesquisa:
Considerando o marco do Estado de Garantia, a ordem econémica criada pela Constituicdo
de 1988 ndo é composta por uma categorizacéo dicotbmica das atividades econdmicas, sendo
possivel verificar o estabelecimento de multiplas e variaveis regulacfes que nao se dividem em
categorizagdes estanques.

A hipotese pode ser entendida em duas vertentes: a primeira, verificar a inadequacao
da categorizacdo dicotdmica proposta pela teoria tradicional; a segunda, oferecer alguns
elementos para uma nova compreensao, ja considerados o marco teérico adotado e a anélise do
direito vigente. Entendemos que a hipotese foi confirmada em ambas as vertentes.

Sintetizando a comprovacdo da hipdtese, a seguir apresentam-se conclusdes globais
que decorrem de toda a argumentacgdo do texto, sem prejuizo de outras conclusdes parciais de
igual relevancia que possam ser extraidas de capitulos ou itens.

A concluséo (a) visa consolidar o entendimento acerca da primeira vertente da hipotese,
asseverando que inexiste uma categorizacdo dicotbmica da ordem econémica e demonstrando
a insuficiéncia da teoria tradicional para compreender a situacdo do direito positivo em seus
novos fendmenos. A conclusdo (b) expde de forma mais sistematica a segunda vertente da
hip6tese, em que se demonstra a multiplicidade da regulacdo das atividades econdmicas, no
lugar de sua suposta dualidade. A conclusdo (c) aponta como, a partir da multiplicidade da
regulacdo, percebe-se uma aproximacdo dos regimes publico e privado de exploracdo das
atividades econdmicas, o que dificulta ainda mais a dicotomia e refor¢a o achado da hipotese.

Em conjunto, toda a pesquisa expde a necessidade de superacdo da dicotomia da ordem
econdmica. E teoria que se revela cada vez mais insuficiente para compreender o direito
brasileiro, notadamente diante de recentes reformas regulatérias e de seus impactos sobre a

faléncia do paradigma do Estado Providéncia. Devemos dirigir o olhar cada vez mais para a

548 Com especial relevancia para o desenvolvimento dessa critica, podemos apontar: SCHIRATO, Livre
iniciativa nos servicos publicos; MARQUES NETO, A nova regulacdo dos servigos publicos; MARQUES NETO;
GAROFANO, Notas sobre o conceito de servico publico e suas configuragdes na atualidade; SUNDFELD,
Servigos Publicos e Regulacédo Estatal - Introducédo as Agéncias Reguladoras.
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regulagdo vigente e sua multiplicidade, bem como para suas relagbes com a realidade
econdmica da atividade regulada. O regime juridico das atividades econémicas deve ser
encarado como instrumento de satisfacdo de direitos fundamentais e de interesses publicos, e
ndo como vislumbre teodrico sobre a Constituigéo.

A vida é breve e a arte é longa. Passemos, entdo, a enunciagdo das conclusoes.

a) Inexisténcia de dicotomizacdo da ordem econdémica

A primeira e mais essencial conclusao desta pesquisa € a constatacdo de que a ordem
econdmica ndo € composta por uma dicotomizacgdo entre atividades econdmicas em sentido
estrito e servicos publicos. A categorizacdo da ordem econdmica a partir da dicotomia, assim,
ndo sera suficiente para compreender a sua complexidade e, efetivamente, auxiliar na
interpretacdo do direito positivo.

Pelo que se p6de depreender, argumentava a teoria tradicional que seria possivel opor
as duas categorias da ordem econdmica com base em trés fatores essenciais: titularidade,
exclusividade e regime. Nesse contexto, categorizar significa associar cada um desses fatores
para compor a natureza juridica das atividades. Servigos publicos seriam titularizados,
exclusivos do Estado e regidos pelo direito publico. Atividades econdmicas ndo seriam
titularizadas nem exclusivas do Estado, e seriam exploradas pelo direito privado. Haveria, assim,
respostas prontas ao intérprete para a compreensdo de cada elemento da ordem econdmica.

Primeiramente, devemos apontar que ndo encontramos fundamento na Constituicdo
para sustentar que a titularidade estatal sobre os servigos publicos seja critério para
dicotomizacdo da ordem econdmica. N&o é possivel depreender da Constituicdo que exista um
objeto especifico da atuacdo administrativa ou uma classe de especiais interesses publicos que
levem a necesséria titularizacdo de uma atividade econdmica pelo Estado. O emprego de
critérios amplos, tais como “interesse social” ou ‘“coesdo social”, ndo encontra referéncias
juridicas no ordenamento positivo e, assim, tais critérios ndo podem guiar a analise da natureza
juridica de uma determinada atividade econdmica.

Na verdade, tanto servicos publicos como atividades econdmicas em sentido estrito
podem igualmente atender a variados interesses publicos, e inclusive satisfazer diretamente
direitos fundamentais — sendo estes o objeto material dos servicos publicos. Recentemente, é
possivel observar que ha cada vez mais atividades econémicas (em sentido estrito?) que
satisfazem interesses publicos relevantes, mas que nunca foram tidas como servicos publicos
ou que ndo sdo mais servigos publicos ou, ainda, sdo atualmente exploradas em regime de

assimetria regulatéria. Dessa forma, ndo é possivel apartar duas categorias de atividades
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econdmicas com fundamento nos interesses publicos por elas efetivados e pela incidéncia ou
ndo da titularidade estatal.

Em outro aspecto, também nédo se pode argumentar que o regime de exclusividade
estatal sobre os servicos publicos seja representativo de uma divisao da ordem econémica. Ndo
se encontra previsdo constitucional impondo a exclusividade estatal absoluta e a priori sobre 0s
servicos publicos. Ao mesmo passo, uma interpretacdo nesse sentido estaria deliberadamente
presumindo, sem apoio no texto constitucional, que os principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia simplesmente ndo seriam aplicaveis a uma parcela da propria
ordem econdmica.

A incidéncia de exclusividade nos servicos publicos deve obedecer a uma logica de
proporcionalidade entre as finalidades publicas a serem realizadas pelo servico publico (a
satisfacdo de direitos fundamentais) e as eventuais restricbes aos mencionados principios
constitucionais. Existirdo servigos publicos nos quais ndo incide a exclusividade estatal (como
0 de telecomunicacBes), bem como igualmente existird a aplicagdo proporcional da
exclusividade em outras atividades econémicas ndo tidas por servi¢os publicos, tanto em
monopodlios quanto em atividades econdmicas “em sentido estrito”. Nao se pode afirmar,
portanto, que a existéncia de exclusividade aparte as categorias de atividades econémicas entre
aquelas que o Estado poderia explorar com exclusividade versus aquelas em que se aplicaria a
livre iniciativa.

Por fim, o regime juridico de exploracéo ndo pode ser o critério definitivo para divisdo
das atividades econdémicas em sentido estrito e dos servi¢os publicos, tal como se efetivamente
houvesse uma dualidade de regimes juridicos. O estudo do direito positivo — ultrapassados o0s
atavismos herdados da teoria tradicional — demonstra que ha uma setorizacdo da regulacédo e a
complexificacdo dos regimes aplicaveis, ndo sendo possivel indicar a existéncia apenas de dois
regimes para explicar a variabilidade que hoje se observa. Ademais, constata-se que a regulacao
incide sobre varios objetos da atividade (prego, qualidade, acesso etc.) e que ndo ha
combinac0es prévias entre estes para a formacao de dois regimes coesos. E, ainda, vé-se que ha
uma aproximacao entre regimes tradicionalmente tidos como publicos e privados, o que impede
a assimilacdo de uma categorizacao dicotdmica desses regimes.

Portanto, diante dessas e de outras evidéncias, esta pesquisa leva a concluir que nédo é
possivel adotar uma dicotomia da ordem econdmica brasileira nos moldes propostos pela teoria
tradicional. Essa teorizagdo, a nosso ver, ndo responde a varios fenébmenos observados no
direito positivo, como os acima relatados, bem como oferece interpretacdes e vieses que nao

decorrem do direito positivo, mas decorrem apenas de pressupostos tedricos, sejam eles
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admitidos pelo direito vigente ou ndo. E o que ja se apontou ser uma “interpretagio da
Constituicdo segundo a doutrina” >4

Em favor da teoria tradicional, poder-se-ia dizer que a utilizacdo de sua dicotomia
como forma de entender as “grandes linhas” da ordem econdmica ainda é viavel, haja vista
subsistirem regimes publicos e privados, atividades tidas como servicos publicos e atividades
que ndo sao tidas como servigos publicos. Contudo, certamente a adocéo dessa teoriza¢do nao
oferecera ao intérprete respostas sobre diversos fendmenos recentes e ndo servira a uma
compreensdo teorica adequada da integralidade da ordem econémica.

Atualmente, segundo cremos, € necessario superar categorizag@es e passar a analisar
regulacOes das atividades econdémicas em suas especificidades, segundo o previsto no direito
positivo. Em nossa pesquisa, a investigacdo demonstrou a multiplicidade de graus da regulacédo

— e ndo uma dicotomia —, devendo ser elaborada teorizacdo condizente com esses achados.

b) Multiplicidade da regulagéo das atividades econdmicas

A percepcdo descrita na conclusao acima — quanto a inexisténcia de uma categorizacao
das atividades econémicas —, consequentemente leva a uma analise do direito positivo
desprendida dos preceitos da teoria tradicional. Neste estudo, percebeu-se que a regulagéo
efetivamente néo se forma a partir da pronta categorizagdo da ordem econdmica constitucional.
Cada objeto a ser regulado nas atividades econdmicas receberd um contetdo especifico do
direito positivo, que nem sempre se amolda a essas categorias. A soma e o entrecruzamento do
regime aplicavel a cada um desses objetos dardo ensejo a uma multiplicidade de regimes
juridicos aplicaveis as atividades econdmicas.

No estabelecimento dessa regulacdo, o legislador exerce papel fundamental em
destrinchar e aplicar as determinacdes constitucionais. A Constitui¢cdo apenas organiza a ordem
econbmica de forma ampla e genérica, enfocando os principios gerais e as balizas da
intervencdo estatal. Com isso, outorga ao legislador infraconstitucional a competéncia para
determinar o efetivo regime juridico das atividades econémicas, como se vé nos artigos 173,
caput, 175, par. Unico, 176, 82° 177 88 1° e 2°. Ao elaborar esses regimes, o que se observa é
que a legislagdo estabelece institutos bastante diversos entre si. Ha uma profusdo de marcos
regulatdrios setoriais que adaptam esses instrumentos especificamente aos contextos técnicos,

sociais e econdmicos de cada atividade que é regulada.

549 SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 90.
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Sem prejuizo de outros temas e critérios que poderiam ser utilizados para demonstrar
esse argumento, nosso recorte se voltou para os objetos da regulagdo que mais diretamente
decorrem da suposta dicotomia da ordem econdmica. Abordaram-se: (i) regime constitucional
da intervencdo direta; (ii) regime das empresas estatais; (iii) regulacdo do acesso e (iv)
regulacdo das condigdes de prestacéo.

Em primeiro lugar, observa-se que o regramento constitucional das hipoteses de
intervencdo direta ndo é diferenciado segundo a natureza juridica da atividade econdmica.
Percebe-se que, em todas as atividades, ha uma possibilidade de intervencdo estatal direta,
desde que atendidos os termos do artigo 173, e que a efetiva intervencdo depende da politica
adotada pela Administracdo Publica. Se bem que a obrigacdo de prestacdo caracterize 0s
servicgos publicos, ndo é suficiente dai deduzir um regime especifico que obrigue a intervencéo
direta, uma vez que existe a possibilidade de que os servicos sejam delegados a particular. Nem
mesmo 0s monopalios constitucionais tém um regime categorico de intervencdo direta, que
igualmente podem ser delegados. N&o ha, portanto, regime delimitado para a intervencao direta,
devendo ser verificado em concreto o que a legislacdo prevé para cada especifica atividade
econémica, bem como observada a decisdo da Administracdo Publica em explora-la ou nao.

No que se refere as empresas estatais, a antiga classificacdo entre aquelas exploradoras
de atividades econdmicas e aquelas prestadoras de servigos publicos também ndo subsiste.
Conforme ja esbocado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o regime das empresas
estatais ndo depende exclusivamente da categorizacao da atividade econdmica que por elas é
explorada. Outros critérios devem concorrer para a definicdo do efetivo regime juridico
aplicavel, tais como a insercdo da empresa em um cenario concorrencial e sua composicao
acionaria. Muito além da categorizacédo, portanto, interessa conhecer as condi¢@es da operacao
da empresa e suas interfaces com o regime juridico que lhe sera aplicavel.

A partir da analise desses critérios, sera possivel elaborar o regime juridico pertinente
a cada empresa estatal. O regime de impenhorabilidade dos bens e precatorios, por exemplo,
ndo deve ser aplicavel a empresas que atuam em concorréncia (em servi¢os publicos ou nao)
ou distribuam lucros aos acionistas, ao passo que esse regime € justificavel e necessario para as
empresas que prestam atividades administrativas. Por outro lado, deve ser resguardada a
impenhorabilidade dos bens que estdo diretamente afetos a exploracdo do servi¢o publico,
muito embora esse privilégio ndo deva ser estendido a todo o patriménio da empresa. A analise,
portanto, deve ser realizada em cada aspecto do regime que se questiona (regime patrimonial,
tributério, de pessoal etc.), de forma que se perceba que existem variadas combinagdes entre

esses aspectos, formando-se multiplos regimes juridicos para as empresas estatais.
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Quanto a regulacdo de acesso as atividades econémicas, ultrapassado o dogma da
exclusividade estatal, revela-se uma multiplicidade de instrumentos empregados. De inicio,
existem instrumentos mais leves, em que nao se formulam quaisquer exigéncias ou se fazem
exigéncias brandas, tais como o mero dever de notificar ao Poder Publico o exercicio da
atividade ou de se obterem alvards e autorizagcbes administrativas. Na sequéncia, sdo
encontrados instrumentos mais restritivos, como as autorizacdes regulatorias, que efetivamente
limitam o acesso ao mercado aqueles prestadores que comprovam o cumprimento de fortes
exigéncias de capacidade técnica e econémica e que se sujeitam a fiscalizacdo regulatéria. Com
semelhante nivel de restricdo, existem também as concessdes outorgadas sem exclusividade,
cujos operadores sé@o rigidamente escolhidos e fiscalizados pelos contratos, mas ainda atuam
em mercados concorrenciais.

Adiante, sdo admitidos instrumentos ainda mais restritivos, como as concessdes
outorgadas com exclusividade, empregadas em contextos especificos em que a competicdo é
incabivel ou indesejavel, de sorte que a selecdo e o controle dos operadores se ddo com a
exclusdo de qualquer outro interessado. Ademais, existem restricdes totais de acesso ao
mercado, como nos servigos publicos exclusivos e nos monopélios efetivamente exercidos pelo
Estado — o0 que pouco se encontra no panorama regulatério vigente.

Nesse sentido, a impositiva exclusividade estatal da lugar a aplicacdo da
proporcionalidade na definicdo das condi¢des de acesso a atividade econdmica. Foi firmado o
entendimento de que a livre iniciativa, prima facie, aplica-se em toda a ordem econdmica, s
podendo ser derrogada diante da necessidade de satisfacdo de interesse publico ou direito
fundamental — com é not6rio nos servicos publicos. As restri¢fes a livre iniciativa, portanto, sé
devem ocorrer de forma proporcional e justificada ou, excepcionalmente, via imposi¢ao de
monopolios constitucionais (em que pese a flexibilizacdo regulatéria destes). Nota-se, ainda,
que a regulacdo de acesso ao mercado esta intimamente relacionada com as condicdes técnicas
e econdmicas da atividade, sobretudo quanto a viabilidade ou ndo de inserc¢éo da concorréncia.

A analise ainda avanca para a regulacdo das condi¢des de prestacdo da atividade,
especialmente para estudar as interfaces entre os principios do servi¢o publico e a regulag&o.
Nesse tema, a multiplicidade de regimes se mostra na possibilidade de adogéo de instrumentos
regulatérios mais ou menos intensos, segundo a necessidade de tutela da prestacdo a ser
oferecida.

Ha instrumentos, como o poder de policia, que visam apenas enquadrar o exercicio da
atividade para que ndo se dé de forma prejudicial ao interesse publico, o que, por vezes, pode

exigir maior nivel de controle da atividade. Em seguida, as regulagdes mais impositivas
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decorrem da fiscalizacdo sobre a prépria satisfacdo de direito fundamental, o que justifica a
criacdo de variadas obrigacOes regulatérias, em especial as obrigacdes de servigo publico e os
principios do servico publico, que tratam da imposicéo direta de conteddos de interesse publico
a serem executados pelo prestador.

No cenério descrito, conclui-se serem mdaltiplos os objetos que serdo regulados em
cada atividade econdmica, bem como mdaltiplos os instrumentos utilizados para tanto. Ao
mesmo tempo, verifica-se que ndo ha um alinhamento ou uma correlacdo necessaria entre a
regulacdo de cada objeto, sendo admissivel a combinacdo de instrumentos com naturezas,
intensidades e caracteristicas variadas em uma mesma atividade. Nesse ponto, as condi¢des
sociais, técnicas e econdmicas de exploragcdo da atividade terdo significativo papel em
sugestionar a regulacéo a ser aplicada.

N&o basta mais apontar uma mera categorizacao dicotbmica para compreender essa
variabilidade das formas regulatérias no direito vigente. E bastante dificil — senfo impossivel —
estabelecer tragos gerais que coloquem todas as caracteristicas das atividades econémicas em
compartimentos, visto que ndo se destaca um padrdo de comportamento dessa variacdo e para
as recombinacfes que dela podem surgir. Portanto torna-se mais relevante questionar cada
objeto e cada aspecto especifico do regime juridico, recorrendo-se as previsdes concretas da
regulacdo vigente sobre cada atividade econémica, ao invés de se recorrer as categorizacdes.

c) Aproximacao dos regimes de direito publico e de direito privado

A multiplicidade de regulacgdes tanto evidencia a recente aproximacao entre os regimes
de direito publico e direito privado de exploracdo das atividades econdmicas quanto é
evidenciada por ela. Demonstrada a faléncia da dicotomia da ordem econdmica, perde também
sentido uma supostamente necessaria dualidade entre esses regimes, em favor de se perceber
gue a multiplicidade dara ensejo a regimes hibridos e que representam influéncias reciprocas.

O regime de direito publico estd cada vez mais permeado por institutos de direito
privado, bem como por suas finalidades e contextos de aplicagcdo. Os servigos publicos estéo
cada vez mais liberalizados, exercidos em regime de concorréncia e inseridos na dinamica do
mercado econdmico. Por outro lado, os regimes de direito privado sdo paulatinamente
dependentes de regulacdo estatal, com conteudos determinados pelo cumprimento de
finalidades de interesse publico e com significativas restricdes e condicionamentos do exercicio
de liberdades econémicas.

Muito da aproximacdo dos regimes foi provocada no contexto da despublicatio de

atividades econémicas de relevancia social, 0 que permitiu a sua exploragao por entes privados
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em regime de direito privado. Correlatamente, diante dos interesses publicos envolvidos nessas
atividades, coube ao Estado regula-las de modo a garantir a sua adequada prestagdo e a
satisfacdo desses interesses publicos. Com isso, observou-se a intensificacdo da regulacédo
incidente sobre as atividades econémicas privadas, com mais reguladores, mais objetos
regulados, mais conteudos e imposi¢Oes regulatérias para um regime privado a principio
marcado pela liberdade e pela autonomia privada.

Iniciando essa analise pelas empresas estatais, a aproximacao de regimes € evidenciada
na aplicacéo de regimes privatistas as empresas prestadoras de servigos publicos, as quais estéo
cada vez mais inseridas como agentes de um mercado econdémico concorrencial. Observam-se
a legislagéo e a jurisprudéncia determinando a aplicagcdo do direito privado em diferentes
aspectos da atuacdo das empresas estatais, a exemplo de suas relacdes consumeristas,
contratuais, trabalhistas, bem como de seu regime tributario e patrimonial. Dessa forma, perde
forca a ideia de uma “autarquizagdo” dessas empresas estatais, para se favorecer a aplicagdo
desses elementos de direito privado.

Outra excelente evidéncia dessa aproximacao esta na aplicacdo do direito consumerista
no ambito dos servi¢os publicos. Partindo da constatacdo da semelhanca fatica entre as
situagdes dos “usuarios” e dos “consumidores”, é possivel demonstrar que hd uma aplicacéo
reciproca de elementos de direito privado nos servigos publicos, tal como é explicitamente
determinado pela legislacdo (Lei de Concessdes, CDC e Lei Federal n® 13.460/2018). Por outro
lado, deve-se relembrar que ainda subsistem aspectos da relagdo com o usuario-consumidor que
sdo regidos pelo direito publico, notadamente quando se tratar de direitos de participacdo ou
direitos sensiveis que requerem a metddica publicistica.

A maior fronteira em que se da a aproximacao entre 0s regimes publico e privado esta
no quesito da regulacdo de qualidade, especialmente no que se refere a aproximacao entre 0s
tradicionais principios do servico publico e as recentes inovacgdes regulatorias. Se bem que os
servicos publicos sejam demarcados pela incidéncia de tais principios, atualmente observa-se a
regulacdo das atividades exercidas em direito privado impor o cumprimento de semelhantes
exigéncias em vista da garantia do interesse publico e que, assim, acabam por contemporizar a
liberdade econdmica e aproximar os regimes publico e privado.

Nesse contexto, ttm-se as ditas “obrigac¢des de servigo publico” que, a semelhanga dos
“principios do servigo publico”, pretendem assegurar a prestagdo adequada da atividade, com
especial atencdo para a continuidade, igualdade e modicidade de precos. A instituicdo dessas
obrigagdes € possivel em razdo dos direitos fundamentais e interesses publicos existentes nessas

atividades econdmicas exploradas em regime de direito privado e que, por isso, demandam
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regulacdo condizente com sua protecdo. Ademais, a legislagcéo expressa a possibilidade de a
regulacdo estabelecer tais obrigacdes sobre aspectos relevantes da atividade econdmica, bem
como estabelece a competéncia das agéncias reguladoras para fazé-lo em prol da protecéo de
interesses publicos. Ainda que haja largo campo para sua aplicacao, esse instituto, no direito
brasileiro, ainda carece de estudos mais aprofundados.

Tudo o que vem de se expor ndo significa, porém, a total coincidéncia ou indiferenca
entre os regimes de direito publico e direito privado. Ainda subsistem, no direito brasileiro,
conjuntos de principios e regras positivadas que podem ser compreendidos pelos tracos
genéricos usualmente atribuidos aos conceitos de direito pablico ou de direito privado, por mais
que estes sejam criticados pela doutrina. O que se ressalta aqui, na verdade, é que existem
regimes no interior dessas classificacdes que cada vez mais se aproximam da classe oposta e
denotam a existéncia de regimes hibridos, mesclados, e que incorporam influéncias de diversas
fontes.

Igualmente, nédo se trata de argumentar que nao existe um servico pablico no direito
brasileiro. O servigo publico permanece e permanecera enquanto houver sua inscricdo na
Constituicdo, nuclearmente em seu artigo 175. Entende-se ainda existirem atividades
econdmicas dotadas de relevancia para o interesse publico que sdo exploradas em um regime
especial de direito publico e sob a responsabilidade do Estado. O que ndo se adota € que essas
atividades sejam consideradas pertencentes ao Estado e de sua exclusiva exploragdo em um
regime aberto para excepcionalidades e privilégios. E necessério atribuir um conceito juridico
ao servigo publico que seja condizente com a Constitui¢do e tenha sentido no ordenamento
brasileiro, e ndo sé no francés.

Em um conceito revisado de servico publico, a titularidade estatal ndo pode significar
reserva ou dominio do Estado com exclusdo da sociedade civil e com ferimento indevido as
liberdades econdmicas. Sugere-se que a titularidade seja concebida como a obrigacdo do Estado
de satisfazer direitos fundamentais pela prestacdo direta da atividade econdmica ou mediante
delegacéo, sob sua responsabilidade. O regime de servico publico, nesse sentido, perde sua
caracteristica como um regime de privilégios para se converter em um regime funcionalizado e
instrumentalizado em prol da satisfagcéo de direitos fundamentais.

E essa percepgdo que, a nosso ver, permite a aproximagcao entre os regimes publico e
privado, na medida em que se desvincula o regime de servico publico de certa excepcionalidade
e até¢ “insularidade” diante do regime privado. As excepcionalidades, os privilégios, as
exorbitancias podem ser admitidos se forem instrumentais e proporcionais a satisfacdo de

direitos fundamentais. De outro lado, a intensificacdo da regulacdo permite a introjecdo de
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novos institutos no direito privado — mais restritivos e impositivos —, igualmente se forem
instrumentais e proporcionais aos direitos fundamentais.

Enfim, ainda que existam um conceito e um regime de servico publico, qual seria a
utilidade de se categorizar as atividades econdmicas entre servigos publicos € “ndo servicos
publicos”? Entendemos que esse critério ndo consideraria variagdes dentro do proprio regime
de servico publico, bem como omitiria aproximacdes entre regimes. Nao basta dizer que tal
atividade se constitui como servico publico, porgue dai ndo € possivel se extrair com seguranca
um regime juridico determinado.

Portanto reitera-se o sempre dito de que € preciso olhar a fundo a regulagéo vigente
para verificar o regime juridico aplicavel a cada atividade econdmica. E preciso admitir e
teorizar o direito positivo a partir da compreensdo da existéncia de uma multiplicidade de
regimes juridicos existentes e da aproximacao entre os regimes publico e privado, dispensadas
as categorizacfes que coloquem o ordenamento a forga em conceitos que ndo servem a sua

compreens&o.



215

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social dos servicos publicos. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1997.

ALENCAR, Leandro Zannoni Apolinério de. Guidance no contexto do Estado
Regulador: subsidios para uma nova compreenséo da funcdo administrativa (reguladora)
nas sociedades complexas. Universidade de Coimbra, 2014.

AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distin¢do entre usuario de servigo publico e
consumidor. Revista de Direito Administrativo, v. 225, p. 217-219, 2001.

ANDRADE, Odilon. Servigos publicos e de utilidade publica. Sdo Paulo: Livraria
Académica, 1937.

APOLINARIO, Marisa. Estado Regulador: o novo papel do Estado. Universidade
Nova de Lisboa, 2013.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito
Administrativo Econémico. Sao Paulo: Forense, 2013.

ARAGAO, Alexandre Santos de. As concessdes e autorizacdes petroliferas e o poder
normativo da ANP. Revista de Direito Administrativo, v. 228, 2002.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2017.

ARAGAO, Alexandre Santos de. O contrato de concessdo de exploracio de petréleo
e gas. Revista de Direito Administrativo, v. 239, 2005.

ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito
econémico. Revista de Direito Administrativo, n. 223, p. 199-230, 2001.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulacdo da Economia: conceito e caracteristicas
contemporaneas. In: Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1032—
1067.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢io a aplicagio dos principios
juridicos. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

BAKOVIC, Tonci; TENENBAUM, Bernard; WOOLF, Fiona. Regulation by Contract:
A New Way to Privatize Electricity Distribution? Energy and mining sector board discussion
paper, v. Maio, 2003.

BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Understanding Regulation:
Theory, Strategy, and Practice. Oxford: Oxford University Press, 2012.



216

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2014.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Prestacdo de servigos publicos e
adminstracéo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servico Publico e Concessdo de Servigo
Publico. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2017.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Servico publico e telecomunicacdes.
Revista Eletronica da Faculdade de Direito da PUC-SP, n. 1, p. 1-18, 2008.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e
evolucédo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 35,
p. 13-52, 1995.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O outro leviata e a corrida ao fundo do pogo.
Sao Paulo: Almedina, 2015.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da Eficiéncia
Administrativa. Belo Horizonte: F6rum, 2012,

BAUBY, Pierre. Service Public, Services Publics. Paris: La Documentation
Francaise, 2016.

BEDONE, Igor Volpato. Releitura da dicotomia servigo publico vs. atividade
econdmica como critério definidor do regime juridico das empresas estatais a luz da Lei
n.° 13.303/2016. Universidade de S&o Paulo, 2017.

BEZANCON, Xavier. Une approche historique du partenariat public-privé. Revue
d’économie financiére, v. 5, n. 1, p. 27-50, 1995.

BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacao, regulacdo: transformacoes
politico-juridicas, econémicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo
Horizonte: Férum, 2016.

BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2014.

BITENCOURT NETO, Eurico. Concertacdo Administrativa Interorganica. Sdo
Paulo: Almedina, 2017.

BITENCOURT NETO, Eurico. Estado social e administracdo publica de garantia.
Revista de Direito Econémico e Socioambiental, v. 8, n. 1, p. 289-302, 2017.

BITENCOURT NETO, Eurico. Transformac6es do Estado e a Administracéo Publica



217

no século XXI. Jornal de Investiga¢Ges Constitucionais, v. 4, n. 1, p. 207-225, 2017.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2018.

BRAGA, Odilon. Servicos Publicos Concedidos. Revista de Direito Administrativo,
V. 7, p. 33-55, 1947.

CAMACHO, Fernando Tavares; RODRIGUES, Bruno da Costa Lucas. Regulagéo
econdmica de infraestruturas : como escolher o modelo mais adequado ? Revista do BNDES,
v. 41, p. 257-288, 2014.

CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1949.

CANOTILHO, Joseé Joaguim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina,
1993.

CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Saberes Editora, 2010.

CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de Direito Adminstrativo Brasileiro.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1964.

CHAPUS, René. Droit Administratif Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001.

CHENOT, Bernard. Organisation economique de I’Etat. Paris: Dalloz, 1965.

CHEVALLIER, Jacques. Essai sur la notion juridique de service public. Publications
de la Faculté de Droit et de sciences politiques et sociales d’Amiens, v. 6, p. 137-161, 1976.

CHEVALLIER, Jacques. Le service public. Paris: Presse Universitaire de France,
2015.

CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-moderno. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009.

COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Livro Verde Sobre Servigos de
Interesse Geral. Bruxelas: [s.n.], 2003.

CONRADO, Regis da Silva. Servicos Publicos a brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

CORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tracos do direito administrativo no
século XXI. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 63, p. 45-66,
2016.

COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacdo de servigcos
publicos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014.

COUTINHO, Diogo R.; MESQUITA, Clarissa Ferreira de Melo; NASSER, Maria



218

Virginia Nabuco do Amaral Mesquita. Empresas estatais entre servigos publicos e atividades
econdmicas. Revista Direito GV, v. 15, n. 1, p. 1-23, 2019.

CUNHA, Carlos Eduardo Bergamini. A subsidiariedade como vetor objetivo de
restricdo a intervencao regulatoria do estado na economia: definicdo e instrumentalizacéo.
Universidade de S&o Paulo, 2013.

CYRINO, André; MENDONCA, José Vicente Santos de. Estatais prestadoras de
Servigos publicos ¢ as estatais concorrenciais : rever ou romper com a dicotomia ? Interesse
Publico - IP, v. 8, p. 55-80, 2019.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
2018.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo P6s-Moderno. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003.

DIAS, Maria Tereza Fonseca; CHAGAS, Carolina F. Dolabela. O relevante interesse
coletivo nas atividades econdmicas das empresas estatais apds o advento da Lei n° 13.303/2016
(“Estatuto juridico das estatais”). Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento
Sustentavel, v. 4, n. 1, p. 16-33, 2018.

DIAZ, Elias. Estado de Direito e sociedade democratica. Lisboa: Iniciativas
Editoriais, 1969.

DIETERICH, Frederico Bopp. Os Efeitos nas Concessdes de Servigos Publicos dos
Tratados Internacionais sobre Protecdo de Investimentos. Universidade Federal de Minas
Gerais, 2007. Disponivel em: <http://www.ghbook.ir/index.php?name= sla ailu, 5 K s
w2 s&option=com_dbook&task=readonline&book_id=13650&page=73&chkhashk=ED9C949
1B4&Itemid=218&lang=fa&tmpl=component>.

DUGUIT, Léon. The Concept of Public Service. Yale Law Journal, v. XXXIlI, n. 5,
p. 425-435, 1923.

DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. t. 2. Paris: Ancienne Libraire
Fontemoing, 1928.

EIZIRIK, Nelson. Monopdlio estatal da atividade econdmica. Revista de Direito
Administrativol, n. 194, p. 63-76, 1993.

ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o
estudo da actividade de direito privado da administracéo publica. Coimbra: Almedina,
1996.

FALCAO, Joaquim; GUERRA, Sérgio; ALMEIDA, Rafael. Ordem constitucional

econdmica. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013.



219

FIDALGO, Carolina Barros. O Estado Empresario. S&o Paulo: Almedina, 2017.

FRIER, Pierre-Laurent; PETIT, Jacques. Droit Administratif. Paris: LGDJ, 2015.

FRISON-ROCHE, Marie-Anne (Org.). Les engagements dans la régulation
économique. Paris: Presses de Sciences Po/Dalloz, 2006.

FROES, Fernando. Infraestrutura e Servigos Publicos: Principios da regulacéo geral e
econdmica. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS,
Méarcia Walquiria Batista (Orgs.). Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 579-665.

FROES, Fernando. Infraestrutura Publica: conceitos, importancia e a intervencéo
governamental. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes;
SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (Orgs.). Direito Administrativo Econdémico. Sao
Paulo: Atlas, 2011.

GARCIA, Flavio Amaral. A Mutabilidade e Incompletude na Regulacéo por Contrato
e a Funcdo Integrativa das Agéncias. Revista de Contratos Publicos — RCP, v. 5, p. 59-83,
2014,

GARCIA, Flavio Amaral. Concessdes, parcerias e regulacdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019.

GENOSO, Gianfrancesco. Principio Da Continuidade Do Servico Publico.
Universidade de S&o Paulo, 2011.

GIACOMMUZI, José Guilherme. Estado e Contrato. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.

GIDDENS, Anthony. A terceira via. Brasilia: Instituto Teot6nio Vilela, 1999.

GOMEZ-IBANEZ, José A. Regulating Infrastructure: Monopoly, Contracts, and
Discretion. Cambridge, Massachusetts, and London, England: Harvard University Press, 2003.

GONCALVES, Pedro Costa. A Concessao de Servi¢os Publicos (uma aplicacédo da
técnica concessoria). Coimbra: Almedina, 1999.

GONCALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio
de poderes publicos de autoridade por entidades privadas com func¢des administrativas.
Lisboa: Almedina, 2008.

GONGCALVES, Pedro Costa. Estado de Garantia e Mercado. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, v.VII, p.97-128, 2010. Disponivel em:
<http://www.pedrocostagoncalves.eu/PDF/estado_garantia_mercado.pdf>.

GONCALVES, Pedro Costa. Regulacdo, Electricidade e Telecomunicagoes.
Coimbra: Coimbra Editores, 2008.



220

GONGALVES, Pedro Costa. Regulacdo Administrativa e Contrato. Revista de
Direito Publico da Economia - RDPE, v. 35, p. 105-141, 2011.

GOUVEIA, Rodrigo. Os servicos de interesse geral em Portugal. Lisboa: Almedina,
2011,

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 -
(interpretacdo e critica). 19. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2018.

GRAU, Eros Roberto. Comentério ao artigo 173. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
SARLET, Ingo; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; et al (Orgs.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1825-1832.

GRAU, Eros Roberto. Concessionéria de servico publico - Bens Publicos - Direito de
uso. Revista de Direito Administrativo, v. 218, p. 343-354, 1999.

GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e Servico Publico. In: GRAU, Eros Roberto;
FILHO, Willis Santiago Guerra (Orgs.). Direito Constitucional: Estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 249-267.

GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988.

GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdémico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981.

GRAU, Eros Roberto; MELLO, Marco Aurélio. Correios: servigo publico ou atividade
econémica? Revista de Direito Administrativo, v. 252, p. 245-275, 2009.

GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Regime juridico das telecomunicacdes:
autorizacdo, permissdo e concessdo. Interesse Publico - IP, n. 12, 2001.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua Transformacao.
In: Direito Administrativo Econdmico. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 39-71.

GUERRA, Sérgio. Agéncias Reguladoras: da organizacdo administativa
piramidal a governanca em rede. Belo Horizonte: Férum, 2012.

GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008.

GUERRA, Sérgio. Tecnicidade e regulacdo estatal no setor de infraestrutura. Forum
Administrativo - FA, v. 198, p. 61-71, 2017.

GUGLIELMI, Gilles J; KOUBI, Genevieve; LONG, Martine. Droit du Service
Public. Paris: LGDJ, 2016.

GUIMARAES, Bernardo Strobel. Da regulagdo como fungdo administrativa.
Universidade de S&o Paulo, 2007.



221

GUIMARAES, Leticia. O Principio da Continuidade dos Servigos Publicos.
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2007.

HACHEM, Daniel Wunder; FARIA, Luzardo. A protecdo juridica do usuério de
servico publico entre o Direito Administrativo e o Cdédigo de Defesa do Consumidor: a
necessidade de uma filtragem constitucional. Revista de Direito Brasileira, v. 15, n. 6, p. 311—
336, 2016.

HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et Droit Public Général. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1927.

HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011.

JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo - Vol. 2. Buenos
Aires: Editoral Depalma, 1949.

JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servico Publico. Sdo Paulo: Dialética, 1997.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

JUSTEN FILHO, Marcal. Servico Publico no direito brasileiro. In: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia (Orgs.). Direito
Administrativo Econémico. S&o Paulo: [s.n.], 2011, p. 369-392.

JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servi¢o Publico. Sdo
Paulo: Dialética, 2003.

LIMA, Fabio Almeida. A Regula¢do por Contratos no Setor Elétrico Brasileiro: O
contrato de comercializacdo de energia elétrica no ambiente regulado — CCEAR e 0s
leildes de energia. Centro Universitério de Brasilia - UniCEUB, 2006.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro:
Editora Globo, 1939.

LOBO, Carlos Baptista. Sectores em rede: regulacdo para a concorréncia.
Universidade de Lisboa, 2007. Disponivel em:
<https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/160/1/16453 Sectores_em_Rede_regulacao.pdf>.

LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? O insustentavel peso do nao-ter.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, v. 83, p. 1-84, 2007.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A regulagio e os direitos do consumidor. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Direito Administrativo Econdmico. S&o Paulo: Malheiros,
2000, p. 239-254.

MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Servicos publicos no Brasil:
uma analise a partir das esferas de titularidade. Revista Brasileira de Direito, v. 14,n. 1, p. 253,



222

2018.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulagdo dos servigos publicos.
Revista de Direito Administrativo, v. 228, p. 13-29, 2002.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Caracteristicas do Servi¢co Publico. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Tratado de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 115-145.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Forum, 2016.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Evolucdo do Servi¢o Publico. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Tratado de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 31-609.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Finalidades e fundamentos da moderna
regulacdao econdmica. Forum Administrativo - Dir. Publico - FA, v. 9, p. 85-93, 2009.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da
regulacdo estatal. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, n. 4, p. 1-21,
2006.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacdo e Poder de Policia no Setor de
Gés. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 6, 2004.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacao estatal e interesses publicos.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2002.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; COSCIONE, Milene Louise Renée.
Telecomunicacdes: doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e regulacéo setorial. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber,
Whatsapp, Netflix: os novos quadrantes da publicatio e assimetria regulatoria. Revista de
Direito Publico da Economia - RDPE, v. 56, p. 75-108, 2016.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; GAROFANO, Rafael Rogue. Notas sobre
0 conceito de servico publico e suas configuracdes na atualidade. Revista de Direito Publico
da Economia - RDPE, v. 46, p. 63-77, 2014.

MARQUES, Rui Cunha. Regulation by contract: Overseeing PPPs. Utilities Policy,
v. 50, p. 211-214, 2018.

MASAGAO, Mario. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974.

MASAGAO, Mério. Natureza juridica da concessdo de servico publico. Sdo Paulo:
Saraiva & Cia Editores, 1933.



223

MELLERAY, Fabrice. Existe-t-il un critére du droit administratif? A propos de deux
articles de Jean Rivero. In: Paris: Dalloz, 2017, p. 55-74.

MELLERAY, Fabrice;, GONOD, Pascale; YOLKA, Philippe. Traité de Droit
Administratif - Tome 1. Paris: Dalloz, 2017.

MENDONCGCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico. Belo
Horizonte: Férum, 2018.

MENEGAT, Fernando. Autorizacdes Administrativas Regulatorias: A evolucéo do
Direito Administrativo e a mutacdo das autorizacbes nos setores de infraestrutura.
Universidade Federal do Parang, 2014.

MENEGAT, Fernando. Servigo publico e concorréncia: ensaio para uma quebra do
principio da titularidade estatal exclusiva. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, n. 49, p. 207-246, 2012.

MESQUITA, Clarissa Ferreira de Melo. O regime juridico do setor postal: desafios
contemporaneos e perspectivas para o setor. Universidade de S&o Paulo, 2012.

MOREIRA, Egon Bockmann. A nova lei dos portos e os regimes de exploracdo dos
portos brasileiros. In: RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno; FREITAS, Rafael
Véras De (Orgs.). A nova regulacdo da infraestrutura e da mineracdo. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2015, p. 121-136.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

MOREIRA, Egon Bockmann. Notas sobre o Estado Administrativo: de omissivo a
hiperativo. Revista de Estudos Institucionais, v. 3, n. 2011, p. 153-179, 2017.

MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo contemporaneo e suas
relacbes com a economia. Curitiba: Editora Virtual Gratuita - EVG, 2016.

MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulacdo econdmica no
Brasil. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 44, p. 87-118, 2013.

MOREIRA, Vital. Os servicos publicos tradicionais sob impacto da Unido Européia.
Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econémico, v. 19, 2009.

MOREIRA, Vital. Regulacdo econdmica, concorréncia e servigos de interesse geral.
In: MOREIRA, Vital (Org.). Estudos de Regulacdo Publica - I. Lisboa: Almedina, 2004,
p. 547-563.

OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o governo. Brasilia: MH
Comunicacéo, 1995.

OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 2017.



224

PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes. A posi¢ao juridica dos usuérios e 0s aspectos
econdmicos dos servigos publicos. Universidade de S&o Paulo, 2005.

PINTO, Bilac. A regulacao efetiva dos servicos de utilidade publica. Rio de Janeiro:
Forense, 1941.

PINTO, Henrique Motta. Empresa estatal: modelo juridico em crise?. Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2010.

PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Le service public dans la theorie de I’etat de Leon
Duguit. Paris: LGDJ, 1972.

RAYMUNDIE, Olivier. L’influence du néoliberalisme anglo-saxon sur le droit public
frangais: I’exemple du service universel. In: BOTTINI, Fabien (Org.). Néoliberalisme et droit
public. Paris: Mare & Matin, 2017, p. 213-222.

REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2000.

RIVERO, Jean. Droit Administratif. Paris: Dalloz, 1975.

SADDY, André. Formas de atuacdo e intervencdo do Estado brasileiro na
economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, n. 02, p. 1-19, 1998.

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da Atividade Econdmica (Principios e
Fundamentos Juridicos). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.

SAMPAIOQ, Patricia Regina Pinheiro. Regulacdo e Concorréncia: a atuagdo do
CADE em setores de infraestrutura. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no Direito Administrativo
Econdmico Atual. Séo Paulo: Saraiva, 2016.

SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2012.

SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la
teoria general del derecho administrativo: necessidad de la innovacion y presupuestos
metodoldgicos. In: BARNES, Javier (Org.). Innovacion y reforma en el Derecho
Administrativo. Sevilha: Global Law Press, 2006, p. 21-132.

SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo
como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica. Barcelona: Marcial
Pons, 2003.

SCHWIND, Rafael Wallbach. O Estado Acionista: Empresas Estatais e Empresas
Privadas com Participacdo Estatal. Sdo Paulo: Almedina, 2017.



225

SHCUPPERT, Folke. The Ensuring State. In: GIDDENS, Anthony (Org.). The
Progressive Manifesto: New ldeas for the Centre-Left. Hoboken: Blackwell Publishing,
2003, p. 54-72.

STEIN, Leandro Konzen. Direito Econdmico da Energia. Sdo Paulo: Lumen Juris,
2018.

SUNDFELD, Carlos Ari. A regulacdo de precos e tarifas dos servicos de
telecomunicacgdes. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Direito Administrativo Econdmico.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 317-328.

SUNDFELD, Carlos Ari. O desenvolvimento futuro das telecomunicacgdes brasileiras
e o papel das concessBes. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho;
FEIGELSON, Bruno (Orgs.). Regulacéo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2018,
p. 211-221.

SUNDFELD, Carlos Ari. Servicos Publicos e Regulagdo Estatal - Introducdo as
Agéncias Reguladoras. In: Direito Administrativo Econémico. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 17-38.

SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Licitacdo nas Estatais:
Levando a Natureza Empresarial a Sério. Revista de Direito Administrativo, v. 245, p. 13,
2014.

TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 1975.

TAVARES, André Ramos. A intervencdo do Estado no Dominio Econémico. In:
CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia
Walquiria Batista dos (Orgs.). Direito Administrativo Econdmico. S&o Paulo: Editora Atlas,
2011, p. 225-256.

VALADAO, Alfredo. Regime juridico das aguas e da industria hidro-elétrica. S&o
Paulo: Publicacdo da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, 1941.

WADE, H. W. R.; FORSYTH, C. F. Administrative Law. 11. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2014.

YEUNG, Karen. The Regulatory State. In: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin;
LODGE, Martin (Orgs.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University
Press, 2010, p. 1-14.

YEUNG, Karen; MORGAN, Bronwen. An Introduction to Law and Regulation:
Text and Materials. Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

Z1ANI, Salim. Du Service Public a I’obligation de service public. Paris: LGDJ, 2015.



	a2f8d3ffba6db66a9325653caa1775682cdd38646d3bb8db27aad24a69074831.pdf
	ba99e411c25599b304332fde5b1883f2b3f3acb80ac6889e74867facbf9298a0.pdf
	fa3e8f88a535703d3c5cb254d14d1250d0e384b5c491e05009764fcd9158985e.pdf
	a2f8d3ffba6db66a9325653caa1775682cdd38646d3bb8db27aad24a69074831.pdf

