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REsSUMO

O presente trabalho apresenta reflexdo sobre a imbricada complementaridade
existente entre o art. 21, incisos XI e XII, da Constituigdo de 1988, e o art. 175 do mesmo
texto constitucional, de modo a esclarecer a impossibilidade de delegagdo de servicos
publicos por meio do instituto da autorizacdo. Para tanto, busca uma conceituacédo atual
sobre 0 que se pode chamar por servigo publico hodiernamente, bem como precisa
definicdo dos instrumentos de delegacdo desses servicos, aplicando, entdo, esse estudo
conceitual a uma analise da impropriedade contida no art. 13, inciso V, alineas “b” e “¢”,
da Lei n®10.233/01.

PALAVRAS-CHAVE: Servicgo publico; Delegacdo; Autorizagdo.



ABSTRACT

The work presents a reflection about the imbricated complementarity between the
art. 21, XI and XIlI, of the Brazilian Constitution, and the art. 175 of the same
constitutional text, clarifying the impossibility in delegation of public services by means
of the institution of authorization. Therefore, quest for an actual concept of public service,
as well as for a right definition of the delegation instruments, applying this conceptual
study to an analysis of the impropriety contained in the art. 13, V, “b” and “e”, of the Law

n®10.233/01.

KEYWORDS: Public services; Delegation; Authorization.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem o objetivo de tracar uma breve reflexdao acerca da aparente
antinomia existente entre o art. 21, incisos Xl e XII, e o art. 175, caput, da Constituigéo
Federal. Enquanto os primeiros dispositivos evidenciam que servi¢os publicos de
competéncia federal podem ser delegados a iniciativa privada por meio dos institutos da
autorizacdo, concessao ou permissao; o segundo, porém, dispde que o0s servicos publicos,
de maneira geral, somente podem ser outorgados a particulares por meio de concessao ou

permissao.

O trabalho, ent&o, visa a demonstrar que, em verdade, ndo ha antinomia alguma,
mas sim complementaridade entre os dispositivos constitucionais, tendo em vista que 0s
institutos devem ser utilizados em circunstancias faticas distintas, ora quando sdo as
competéncias elencadas no art. 21, incisos XI e XII, servi¢cos publicos; ora quando sdo

apenas explorados por entes privados em beneficio proprio e exclusivo.

Para tal demonstracéo, o estudo segue uma metodologia dedutiva, a partir da qual
se traca, primeiro, as bases historicas e conceituais necessarias a compreensao do que €
servico publico e quais devem ser as caracteristicas inerentes a determinados servigos
para que neles se reconheca natureza publica. Assim, uma vez expostas essas
delimitacGes, é proposta uma definicdo de servico publico habil a permitir a identificacdo

desses servicos na Constituicdo Federal de 1988.

Mais adiante, analisando-se o0 texto constitucional, chega-se a conclusdo da
existéncia de dois tipos de servicos publicos na Constituicdo de 1988: os servicos publicos
stricto sensu, que exigem prestacdo direta pelo Estado e 0s servicos publicos lato sensu,

que admitem a delegacdo da prestacdo, mas nunca da titularidade, a iniciativa privada.

Definidos os servi¢os publicos, identificados e classificados no &mbito da
Constituicdo de 1988, parte-se a um estudo mais detido dos instrumentos de delegacéo
desses servicos a particulares, ocasido em que, observada a conceituacdo doutrinaria e
legal, expbe-se a inadequacdo do instituto da autorizagdo para a outorga de servigos

publicos.

Ao final, para se demonstrar os reflexos praticos e problematicos da utilizacdo da

autorizacdo para a outorga de servigos publicos, faz-se uma breve andlise da alteracéo



feita pela Lei 12.996/14 no art. 13, inciso V, da Lei n® 10.233/01, que inseriu a autorizacao
como modalidade de outorga dos servigos publicos de transporte terrestre coletivo
interestadual e internacional de passageiros e transporte aquaviario a iniciativa privada,

demonstrando-se a patente inconstitucionalidade de tais alteracdes.

CapPiTULO |

A EVOLUCAO DA NOGAO DE SERVIGO PUBLICO

1.1.  Aevolucdo da nogdo de servico publico nos paradigmas estatais

1.1.1. Paradigma absolutista

Talvez o melhor fosse comecar a pretensa analise sobre a evolucdo do pensamento
em torno do conceito de servico publico ja no paradigma do Estado Liberal, em que a
polarizagdo entre publico e privado é, de fato, colocada em evidéncia. Entretanto, ndo por
preciosismo historico, mas por honestidade tedrica, antes de passar a evolucéo do servico
publico nos contextos liberal, social e neoliberal-regulador, faz-se necessario tecer breves
considerac@es acerca do Estado Absolutista, onde nascem e se perpetuam os primeiros e
mais essenciais servi¢os publicos.

Sem exageros na digressdo historica, cabe dizer que foi no &mbito da ascenséo
burguesa na sociedade feudal, com o incremento da atividade comercial, a ocasido em
que surgiu a necessidade de servicos a serem prestados por um Estado Nacional unificado
e forte, 0 que impulsionou a formacdo dos primeiros Estados Modernos.

Ora, para que se fizesse possivel a intensificacdo da atividade comercial, visando
ao acumulo de capital pelos entes privados, era necessaria a existéncia de uma figura
comum que se preocupasse com a estabilidade social e econémica, expressa pela
repressdo de delitos, unificacdo da moeda, pesos e medidas e garantia da seguranca contra
interferéncia de grupos externos aquela sociedade que se desenvolvia.

S&0o esses, portanto, os primeiros servigos publicos prestados pelo Estado, mais
precisamente, garantia da estabilidade social e econémica e seguranga nacional. Mesmo
que no Estado Absolutista a figura do Soberano se identificasse com o préprio Estado, o

pacto social que, nos dizeres de Thomas Hobbes, tirou a todos de um estado de natureza
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e nos trouxe a civilizacao, exigia, como finalidade do préprio Estado, dois dos primeiros
servicos publicos de que se tem noticia no Estado Moderno, a saber, a protecéo da vida e
integridade fisica (estabilidade social) e protecdo contra interferéncias externas
(seguranca nacional).

Nesse sentido, levando-se em consideracdo o desenvolvimento dos Estados
Nacionais, é possivel dizer que a nocdo de servico publico nasce no paradigma
absolutista, pois apesar da apropriacdo do Estado pelo Soberano, o pacto social existente
quando do surgimento do Estado exigia a prestacdo de servicos em prol do interesse
nacional e que, por isso, podem ser identificados como a primeira categoria de servicos

publicos.

1.1.2. Paradigma liberal

Pois bem, uma vez estabelecida digresséo histdrica, em pouco demorada, que tem
o papel unicamente de demonstrar o real surgimento da nocéo de servico publico, diga-
se, todo servigo prestado pelo Estado em prol do interesse nacional, cumpre destacar a
evolucdo da nocdo de servigo publico no Estado Liberal.

Em determinado momento historico, a classe burguesa passou a enxergar no
Estado Absolutista uma fonte indesejada de constante interferéncia nas atividades
privadas de maneira geral.

A eclosdo de tal pensamento, pode-se dizer, foi precursora das revolucdes liberais
dos séculos XVII e XVIII, que culminaram na afirmacdo de direitos individuais de
liberdade social e econdmica perante o Estado, através do constitucionalismo e da
codificacdo desses direitos, desaguando, entdo, no paradigma liberal de Estado, em que a
atuacdo estatal se torna mitigada e restrita apenas a servigos essenciais.

E justamente nesse contexto que surge, na Franca, em meados do século XIX, ndo
as primeiras nogdes, mas sim as primeiras teoriza¢des do que seria servi¢o publico no
contexto liberal, a cargo da chamada Escola de Servigo Publico, a qual teve como
brilhantes expoentes, dentre outros, Leon Duguit e Gaston Jeéze.

Primeiramente, Leon Duguit introduziu uma conceituacao de servico publico que

pouco sofre alteracdes no contexto atual, se € que é possivel sua conceitua¢cdo no



dinamismo juridico hodierno. Para Duguit, servigo publico € toda e qualquer atividade
prestada pelo Estado visando ao atendimento de finalidades sociais®.

Posteriormente, aprofundando essa conceituagdo, Gaston Jeze destacou a
necessidade de um regime juridico proprio para o atendimento das necessidades coletivas
pelo Estado, em virtude de sua essencialidade. Surge, dentro dessa ideia, portanto, a
necessidade de estabelecimento de um regime de Direito Publico, diferenciado, por
conseguinte, do regime juridico que regia as relacbes privadas, para dar o adequado
tratamento a prestac@o dos servigos publicos por parte do Estado.

Em sintese, portanto, como bem apregoa Ellen Mosquetti, no &mbito do Estado
Liberal, a Escola de Servico Publico estabeleceu trés critérios basicos para a defini¢do de
servico publico: (i) ser prestado pelo Estado; (ii) ser uma atividade cujo objetivo € a
satisfacdo das necessidades coletivas; e (iii) ser prestado ou exercido sob o regime de
Direito Publico.

Necessario é destacar, porém, que tal definicdo, como sera estudado, ndo se
restringe ao paradigma do Estado Liberal. Pelo contrario, com poucas modificacoes
conceituais, essa definicdo é de extrema utilidade para a identificacdo daquilo que pode
ser enquadrado, nos dias de hoje, como servigo publico.

Assim, no ambito do Estado Liberal, devido a toda a limitacdo imposta a atuacdo
do Estado, pode-se dizer que sua atividade se distanciou completamente da atuagéo
econbmica e foi cingida, apenas, a garantia da defesa nacional, seguranca interna,
arrecadacdo de impostos e exercicio do poder de policia, justamente por serem estas

atividades incompativeis, em sua esséncia, com a esfera privada.

1.1.3. Paradigma social

Em um primeiro momento, a afirmacdo de liberdades individuais perante o
Estado, mitigando consideravelmente seu ambito de atuacdo, poderia parecer algo
inatingivel por eventuais falhas, uma vez que se partia da livre iniciativa dos individuos
como fator determinante do desenvolvimento econémico e social. Porém, o
distanciamento total do Estado, especialmente da economia, ndo gerou efeitos sociais ou

mesmo econdmicos desejaveis a qualquer civilizagéo.

1 MOSQUETTI, Ellen. Estudo da noc3o de Servico Publico na relacdo sociedade/tempo/Direito. In: A
construcdo sociojuridica do tempo, Curitiba, Editora Jurua, 2012, p. 64 e 65.



Conforme bem trata Ellen Mosquetti, as consequéncias da interven¢do minima

foram desastrosas, gerando monop6lios empresariais e miserabilidade dos trabalhadores?:

Ocorre que essa intervencdo minima do Estado gerou consequéncias
desastrosas, tais como a criagdo de monopolios que praticamente
dizimaram as pequenas empresas, bem como desigualdades sociais
acentuadas — marcadas por um proletariado vitima da miséria e
ignorancia — que, “associadas a incapacidade de autorregulagdo dos
mercados, conduziram a atribuicdo de nova fungdo ao Estado ™™,

Nesse contexto, a polarizacdo entre publico e privado, tdo valorizada no
liberalismo, foi gravemente atingida pela ineficiéncia do mercado em se autorregular,
criando situacdes de desordem na economia que afetaram amplamente a sociedade.

Primeiro, em relacdo as condi¢bes de trabalho impostas aos individuos que,
sobremaneira, violavam aquele antigo direito de liberdade defendido no berco do Estado
Liberal; segundo, em relagdo ao prdprio mercado, que se tornara monopolista,
perpetuando praticas abusivas tanto na esfera empresarial quanto na esfera consumerista.

Naturalmente, portanto, o Estado Liberal foi aos poucos se adaptando a um
modelo social, em que o clamor pela justica e igualdade entre os individuos foi
concentrado na figura estatal.

Ou seja, nesse momento historico, toda a desigualdade e vulnerabilidade social
causada pelo extremismo liberal passou a ser suprida pela atuacdo de um Estado
hipertrofiado, que detinha como obrigacao precipua a satisfacdo de todas as necessidades
béasicas dos individuos, inclusive nos &mbitos de atuagdo essencialmente privados.

A esse respeito, sdo notaveis as colocacgdes de José Anacleto Abduch Santos®:

Constata-se que certos servicos de utilidade publica, em que pese
poderem ter a exploracdo privada, careciam de fiscalizagdo ou de
regulacdo pelo Estado. A reflexdo sobre as lacunas geradas pela
atuacdo limitada do Estado e os problemas concretos surgidos da
transferéncia para a sociedade civil da responsabilidade de apresentar
solucdo para demandas sociais, aliada as profundas modificacGes
socioecondmicas ocorridas pelo advento da primeira guerra mundial

2 MOSQUETTI, Ellen. Estudo da noc3o de Servico Publico na relagdo sociedade/tempo/Direito. In: A
construcdo sociojuridica do tempo, Curitiba, Editora Jurud, 2012, p. 64 e 65.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica da Constituicio de 1988. 42 Edi¢3o, Sdo Paulo: Malheiros,
1998. P. 15. In: MOSQUETTI, Ellen. Estudo da nogdo de Servigo Publico na relagdo
sociedade/tempo/Direito. In: A construc¢do sociojuridica do tempo, Curitiba, Editora Jurug, 2012, p. 64 e
65.

4 SANTOS, José Anacleto Abduch. Contratos de concess3o de servicos publicos. Curitiba: Jurua, 2002. P.
34,



levam a concluir pela necessidade de modificacdo da forma de relacéo
do Estado com os particulares, o que, de fato, ocorreu pelo surgimento
do Estado Social.

Assim, como forma de se compensar as lacunas sociais e econdmicas deixadas
pelo minimalismo estatal praticado no paradigma liberal, promoveu-se a ampliacdo da
estrutura estatal com vistas a estabelecer, como servicos publicos, ou seja, aqueles
prestados pelo estado em prol do interesse coletivo e em regime de Direito Publico, uma
gama de atividades voltadas ao atendimento das necessidades privadas dos individuos,
como salde, educacdo, suprimento energético, transportes publicos e infraestrutura de
modo geral, desaguando no surgimento do Estado Social ou de bem-estar social.

O Estado Social passa, inclusive, sob a justificativa de atender as necessidades dos
individuos, a ter atuacdo direta em atividades econémicas, abandonando 0s principios
liberais e assumindo a postura de Estado empresario, fomentador ou investidor. No Brasil,
por exemplo, pode-se citar a criacdo da Petrobras, empresa estatal fundada com o fim de
garantir o suprimento de petréleo (energético) do pais, em atendimento aos interesses da

coletividade.

1.1.4. Paradigma neoliberal-regulador

O paradigma do Estado Social, portanto, foi fortemente marcado pela hipertrofia
da estrutura estatal e aumento desenfreado das atividades prestadas diretamente pelo
Estado em beneficio da coletividade.

Logo, entretanto, as consequéncias dessa hipertrofia comecaram a vir a tona,
expressando-se no aumento desmedido dos gastos publicos e, por conseguinte, faléncia
da maquina Estatal em virtude da insuficiéncia de recursos auferidos para atender a uma
demanda crescente de beneficios coletivos.

Como prudentemente avalia Elle Mosquetti, essa faléncia da maquina publica,
devido a insuficiéncia de recursos, acabou por resultar na ineficiéncia da prestacao, pelo

Estado, dessa quantidade de servigos publicos®:

Ao final da Segunda Guerra Mundial, o paradigma do Estado Social
comegou a ser questionado. O grande nimero de atividades assumidas
pelo Estado Social mostrou-se excessivamente oneroso para a maquina

> MOSQUETTI, Ellen. Estudo da nog3o de Servico Publico na relagdo sociedade/tempo/Direito. In: A
construcdo sociojuridica do tempo, Curitiba, Editora Jurud, 2012, p. 66.



publica, ao ponto de torna-la ineficiente para a prestacdo de alguns
Servigos.

A esse respeito, no contexto especifico brasileiro, sdo também esclarecedoras e

atuais as palavras de Maira Ayres Torres:

A tal panorama agrega-se o fato de que a Administragdo Publica
sempre opera no limite, ou seja, encurralada pelas balizas
or¢amentarias, situacao esta que, no mais das vezes, obriga-a a optar
por escolhas tragicas, ainda que ndo se revelem estas como as mais
adequadas a determinado contexto. Nesse sentido, quaisquer que sejam
as motivacbes para a Administracdo PuUblica atuar, via de regra,
termina ela por eleger o meio menos custoso e que, de alguma maneira,
vise a cumprir, mais fielmente, as demandas que lhe s&o direcionadas.
N&o por outra razdo, pode-se afirmar que a maquina publica brasileira
encontra-se saturada a tal ponto que o resultado de sua prestacéo,
invariavelmente, conduzira a algo muito aquém do desejavel, néo lhe
restando opcao sendo recorrer a eficiéncia tdo perseguida pela
iniciativa privada®.

Sob a macula da insuficiéncia do Estado para a prestacdo da totalidade dos
servigos necessarios ao atendimento das necessidades coletivas, portanto, tem inicio a
derrocada do paradigma do Estado Social, sendo este, aos poucos, substituido pelo que
se pode chamar de um Estado neoliberal-regulador.

Neoliberal, porgque o novo paradigma de Estado, contemporaneo, alias, vislumbra
nas praticas liberais, sobretudo na clara separacdo e necessidade de cooperacao entre
publico e privado, a solucdo para 0s excessos de gastos que levaram a degradacdo do
modelo social.

Ou seja, a Administracdo Publica passa a enxergar os entes privados como
possiveis parceiros para a realiza¢do de beneficios em prol da coletividade, desonerando,
em parte, a maquina publica. E justamente dessa mudanca do angulo de visdo sobre o
parceiro privado que comeca a surgir a ideia de delegacdo ou outorga de parte desses
Servicos essenciais a execucao por entes privados.

Noutro sentido, que caminha em paralelo ao anterior, é esse modelo
contemporaneo de Estado também regulador, pois a atividade do Estado, na medida em

que crescem as possibilidades de outorgas de servigos publicos, passa a ser

6 TORRES, Maira Ayres. Servico Publico Liquido — A légica residual no Estado Regulador. In: Teoria do
Estado Regulador, Curitiba, Jurug, 2015. P. 288.



eminentemente normatizante e fiscalizadora, de forma a regular a prestacao do servigo
publico pelo parceiro privado.

Assim, passa o Estado empreendedor, do paradigma social, a ser um Estado
gestor, no paradigma neoliberal-regulador, atuando, sobremaneira, como ordenador da
prestacdo de servicos publicos pelos agentes privados.

Tal concepcdo pode parecer, de fato, estranha, principalmente sob o enfoque da
concepgdo tradicional de servi¢o publico cristalizada pela Escola de Servigo publico,
segundo a qual tal servico deve ser sempre prestado diretamente pelo Estado, sob pena de
desnaturacdo de sua natureza publica (interesse coletivo).

Essa 6tica, inclusive, suscitou em alguns autores, como Gaspar Arifio Ortiz e Juan
Miguel de La Cuétera Martinez, o sentimento de que o servico publico tradicionalmente
estudado teria chegado ao seu fim, pois o Estado, insuficiente e ineficaz, estaria deixando
de prestar tais servicos essenciais, transmitindo-o a iniciativa privada. Para esses autores,

seria, entdo, a “morte do servigo publico™’:

El servicio publico fue um instrumento de progresso y también de
socializacion, especialmente em los Estados pobres a los que permitio
mejorar La situacion de todos. Pero su ciclo ha terminado. Cumpli6 su
mision y hoy — como dice José Luis Villar — hay que hacerle um digno
entierro. Es inGtil empefiarse em embalsamarlo, como intentan los
franceses, por si de forma pudiéramos mantenerlo vivo.

Entretanto, no Direito brasileiro, a ideia de fim dos servigcos publicos deve ser
rechacada em absoluto, pois no nosso modelo, assim como ocorre em grande parte dos
paises que adotam o constitucionalismo moderno, os servi¢os publicos sdo apenas
outorgados a execucdo da iniciativa privada, em parceria ou sob préxima regulacao do
Estado, reservando-se a este a titularidade dos servigos, conforme se depreende da leitura
do art. 21, caput e incisos Xl e XII, da Constituicdo da Republica de 1988.

Com o tempo e desenvolvimento desses modelos de outorga de servigos publicos,
surgem, entretanto, davidas das mais diversas, dentre as quais se destaca a forma sob a
qual deve ser outorgada essa prestacao, a necessidade de manutencéo da titularidade dos
servigos publicos pelo Estado e a pretensa diferenciacao entre servigos publicos e servicgos

de interesse publico, com o fim de estabelecer diferentes graus de essencialidade das

7 ORTIZ, Gaspar Arifio; MARTINEZ, Juan Miguel de La Cuétera; LOPEZ MUNIZ, J. L. Martinez. El nuevo
servicio publico. Madrid: Marcial Pons, 1997. P. 22-23.



atividades e possivel simplificacdo do modelo de outorga. Justamente sobre essas

questBes controvertidas € que se passara a falar nas linhas seguintes.

CapiTuLO I

Os SERVICOS PUBLICOS NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DE 1988

2.1.  Elementos identificadores da natureza publica do servico

Mais uma vez, vale ressaltar que os trés elementos basicos, identificados pela
Escola de Servico Pablico, para conceituar e distinguir das demais atividades aquilo que
se chama de servigo publico, apesar de pensados no paradigma de um Estado liberal, ndo
deixam de ser pedra de toque na defini¢do dos servicos publicos nos paradigmas social e
neoliberal-regulador, necessitando, por 6bvio, de breves adaptacdes no que concerne a
coexisténcia com a prestacdo pela iniciativa privada.

Portanto, para tirar das sombras determinados servicos e delined-los como
publicos, via de regra, deve-se observar se sua prestacdo é de titularidade estatal
(competéncia publica); se € prestado sob regime de direito publico ou, guardadas as
devidas adaptacdes, sob regime predominantemente de direito publico; e, ndo menos
importante, se esse servi¢co guarda relacdo com a satisfacdo de interesses da coletividade.

Nesse sentido, vale dizer que, & luz desses trés elementos trazidos pela Escola
francesa, a Constituicdo da Republica de 1988 traz um rol complexo de servicos e
modelos de outorga, que variam em graus de maior ou menor essencialidade, implicando
em alteracGes na titularidade da atividade ou servico, possibilidade de outorga e
necessidade de prestacédo direta pelo Estado.

Porém, apesar desse modelo complexo, sempre se encaixa com perfeicdo a
definicdo elementar proposta pela Escola de Servi¢co Publico, conforme serd mais

precisamente abordado adiante.

2.1.1. Caracteristicas do regime juridico

Inicialmente, faz-se necessario tecer consideracao quanto ao regime juridico, pois,

conforme assevera José dos Santos Carvalho Filho, a possibilidade de outorga de servicos
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publicos a iniciativa privada, sob a dtica do paradigma neoliberal-regulador, cria a
possibilidade de incidéncia de algumas normas de direito privado, porém, sempre de
maneira timida e nunca de forma predominante, vez que para caracterizar servico publico,
este deve ser prestado sob o regime de direito pablico ou, pelo menos, no entendimento

do Autor, em regime predominantemente de direito publico®:

Na verdade, néo se precisa admitir que a disciplina seja integralmente
de direito publico, porque, como é sabido, alguns particulares prestam
servicos em colaboracdo com o Poder Pdblico. Embora nessas
hipbteses incidam algumas regras de direito privado, nunca incidirdo
elas integralmente, sendo necessario que algumas normas de direito
publico disciplinem a prestacdo do servigo. Pode-se até mesmo dizer
gue nesses casos 0 regime serd hibrido, predominando, porém, o
regime de direito publico quando em rota de colisdo com o de direito
privado.

No Direito brasileiro, portanto, apesar dessa possibilidade de incidéncia breve de
normas de direito privado, principalmente no que concerne a teoria dos contratos, é
notavel a ampla prevaléncia de normas de direito publico em diversos aspectos, como a
necessidade de fiscalizacdo do servi¢o pelo Estado (Estado gestor), a supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e a prestacdo de contas pelo ente privado
prestador do servico, o que possibilita dizer que os servigcos publicos, no Brasil, sdo sim

prestados sob o regime de direito publico.

2.2.  Servico publico e atividade econdmica explorada pelo Estado

O consenso sobre quais sdo e onde se localizam, no texto constitucional, os
servicos publicos de titularidade do Estado, mas que podem ser prestados por particular;
os de prestacdo exclusiva pelo Estado brasileiro; e as atividades econdmicas exploradas
pelo Estado parece algo inatingivel.

As classificacdes, em geral, sdo bastante abertas e ndo permitem definicéo precisa,
como, por exemplo, acontece com o proposto por Carvalho Filho®, cuja percepcéo destaca
a existéncia, além das atividades econdmicas, de servigos publicos delegéveis e

indelegaveis, conforme seu grau de essencialidade a coletividade.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, Atlas, 262 Edi¢3o. P. 326.
9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, Atlas, 262 Edi¢do. P. 327 e 328.
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Inicialmente, porém, antes de trilhar um caminho com vistas a identificar,
organizar e classificar os servigos publicos, atividades econémicas e servicos de interesse
publico no &mbito da Constituicdo da Republica, é necessario que se tenha a dimensao
dos dispositivos constitucionais que interessam a tal analise.

Comecaremos a apresentacao desses dispositivos, portanto, seguindo os trilhos da
essencialidade proposta por Carvalho Filho, iniciando a anélise por aqueles considerados
mais essenciais a coletividade e seguindo no sentido daqueles que interessam somente a

iniciativa privada (atividades econdmicas).

2.2.1. Servigos publicos

Como se aprende desde as primeiras cadeiras do direito publico, todos tém direito,
e o Estado brasileiro tem o dever de garantir: a soberania nacional, a seguranca publica,
a saude e a educacdo.

Tais servicos publicos, no nosso ordenamento juridico, sdo aqueles tidos por mais
relevantes e essenciais a coletividade e, justamente por isso, 0 Estado tem o dever de
presta-los diretamente em seu mais amplo espectro, na medida de suas possibilidades
econdmicas, sendo constitucionalmente vedada sua delegacdo a iniciativa privada,
independentemente do instrumento juridico eventualmente utilizado para tanto. Sao
servicos publicos de titularidade do Estado e que por ele devem ser diretamente prestados.

Além dos mencionados servicos, o Constituinte de 1988 resolveu por manter no
rol de servicos publicos de alta essencialidade a coletividade o servigo postal e o correio
aereo nacional, estabelecendo que a manutencdo de tais servicos é competéncia
indelegavel do Estado brasileiro (Unido).

Isto porgue, na época, as comunicacdes eram realizadas, precipuamente, por meio
de cartas e telégrafos, inclusive as comunicagdes oficiais da mais alta relevancia, sendo
necessario garantir, portanto, a universalizacdo desse servigo a todo territorio nacional;
sua generalidade e continuidade inabalaveis por fatores de mercado; e o sigilo necessario
a comunicacdo de altas autoridades do governo. Por isso, resolveu-se por eleger esses
servicos para prestagdo exclusiva, direta e indelegavel pelo Estado.

Assim, portanto, visando a especializacdo da Administracdo Publica, € que se deu
a criacdo, em 1969, da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que mantem esses

servicos, com exclusividade, até os dias de hoje.
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Para fins de nos situarmos, é necessario destacar que tais servicos publicos estéo
expressos na Constituicdo, respectivamente, no art. 1°, inciso I, art. 144, art. 196, art. 205
e no art. 21, inciso X:

Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

| —a soberania; (...)

Art. 144, A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes orgaos: (...)

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem & redugdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecao e recuperagao.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.

Art. 21 Compete a Unido:
(...)

X —manter o servico postal e o correio aéreo nacional; (...)

Por serem servicos publicos, portanto, dotados de alta essencialidade, porque
assim os consideraram o Constituinte, sdo servicos de titularidade do Estado e devem por
ele ser prestados diretamente, sendo impossivel a outorga a iniciativa privada.

Entretanto, € necessario destacar que, apesar da impossibilidade de outorga da
prestacdo desses servicos a entes privados, ressalvado o servico postal e o correio aéreo
nacional, nada impede que a iniciativa privada atue com vistas a explorar esses servicos
como atividade econémica.

No Brasil, a todos é garantida a livre iniciativa e a livre concorréncia, na forma do
art. 170 da Constituicdo da Republica. O que, com efeito, ndo pode acontecer é o Estado
deixar de prestar tais servi¢cos em virtude da prestagéo pela iniciativa privada, ou seja, a
exploracdo pela iniciativa privada deve ser apenas complementar.

Apesar dos particulares poderem explorar tais servicos e oferece-los a sociedade,
0 Estado é obrigado a manté-los, prestando-os diretamente e de forma gratuita a
coletividade, pois assim o exige seu grau de essencialidade determinado pela

Constituicao.

12



A proposito, a impossibilidade de exploracdo privada do servico postal e do
correio aéreo nacional, que, por reiterada determinagdo constitucional, devem ser
mantidos diretamente pelo Estado, foi definida pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Nessa ocasido, validou-se, na pratica, a natureza autarquica conferida aos
Correios, uma vez que a Empresa Publica efetivamente passou a gozar, mesmo
atualmente explorando algumas atividades econémicas, de imunidade tributéria,
impenhorabilidade de bens e sujeicdo ao regime de direito pablico, devido a natureza de
“monopodlio constitucional” da atividade®.

Isto porque, no caso dessas atividades prestadas pelos Correios, tanto servicos
publicos, quanto atividade econdmica de entrega de encomendas, tem-se 0 que se chama
de dever de universalizacao dos servicos. Ou seja, a ECT é obrigada a manter o servico
postal, correio aéreo nacional e atividade de entrega de encomendas mesmo nas
localidades mais remotas do pais, que ndo representam interesse econémico algum para
a Empresa.

Assim, seria impossivel aos Correios, tendo em conta o dever de universalizacdo
(principio da generalidade), competir em pé de igualdade com empresas privadas que
exploram somente mercados economicamente relevantes, o que justifica o “monopdlio
constitucional”, N0 que concerne ao servico postal e correio aéreo nacional, e o regime
autarquico atribuido a Empresa pelo STF.

Mais adiante no texto constitucional, nos deparamos com servi¢os publicos que
sdo competéncias publicas federais, ou seja, sdo servicos cuja titularidade pertence ao
Estado brasileiro, mas que, diferentemente daqueles servigos de alta essencialidade
destacados anteriormente, podem ser delegados a iniciativa privada pelos instrumentos
da concessdo, permissao e, eventualmente, autorizacao.

Esses sdo os servigos elencados no art. 21, incisos Xl e XII da Constitui¢do
Federal:

Art. 21 Compete & Unido:

Xl — explorar diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissdo os servicos de telecomunicacbes, nos termos da lei, que
dispord sobre a organizacdo dos servigos, a criacdo de um drgao
regulador e outros aspectos institucionais;

10 Supremo Tribunal Federal. ADPF n2 46, Relator Ministro Luiz Fux.

13



X1l — explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens;

b) os servigos e instalacGes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se
situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuéria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de
Estado ou territorio;

e) 0s servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros;

f) os portos maritimos fluviais e lacustres. (...)

Séo, portanto, servicos publicos menos essenciais em relacdo aqueles previstos no
art. 1°, inciso |, art. 144, art. 196, art. 205 e no art. 21, inciso X, da Constitui¢do. Porém,
nédo obstante seu menor grau de essencialidade, devem, necessariamente, ser entendidos
também como servicos publicos.

Remetendo-nos aos trés elementos do servi¢o pablico propostos pela Escola de
Servico Publico, e aqui brevemente atualizados ao paradigma neoliberal-regulador, os
servicos elencados no art. 21 sdo de titularidade do Estado, pois competéncias publicas,
convém ao interesse da coletividade, pois séo oferecidos de forma geral e abstrata a todos
os cidaddos que deles necessitam, e sdo prestados, mesmo que outorgados a particulares,
sob regime de direito publico, pois regulamentados por legislacao especifica e submetidos
ao crivo da fiscalizagéo e regulacdo estatal.

Detalhe importante é, também, destacar a disciplina dada pela Constituicdo
Federal a outorga de servigos publicos, quando esta for possivel, conforme mencionado
anteriormente.

No caso de outorga de servigos publicos a iniciativa privada, portanto, é necessario
respeitar as restricOes trazidas pelo art. 175, caput, do proprio texto constitucional. Assim,
destaca-se que esses servigos somente podem ser outorgados a particulares por meio dos
instrumentos especificos da concessdo e permissao, excluindo-se, portanto, o instituto da
autorizacdo e, sempre, precedidos de licitacdo como forma de garantir a isonomia entre

os entes privados, conforme prescreve o referido dispositivo:
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Art. 175 Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre atraves de licitacéo, a
prestacao de servicos publicos.

Tal dispositivo acaba por gerar bastante desconforto ao Poder Concedente, pois
resta a duvida sobre uma aparente antinomia entre o art. 21, incisos Xl e XII, e o art. 175,
todos da Constituicdo Federal.

Essa preocupacdo sera abordada, com o cuidado merecido, mais adiante, quando
se passard ao estudo detido dos instrumentos de outorga, ocasido em que ficara clara a
inexisténcia de qualquer antinomia, mas sim complementaridade dos referidos institutos
(autorizagdo, concessdo e permissdo), que devem ser aplicados em circunstancias

distintas.

2.2.2. Atividade econdmica explorada pelo Estado

Seguindo com o objetivo de situar os dispositivos constitucionais que tratam de
servicos publicos, atividades econbmicas e servicos de interesse publico, ndo se pode
olvidar do que nos traz o art. 173 da Constituicdo da Republica.

Ja adentrando naquilo que a Constituicdo entende como atividades econémicas,
ou seja, aquelas atividades reservadas inerentemente a esfera privada, sem necessidade
de qualquer tipo de delegacéo ou autorizacao estatal, tal dispositivo, apesar de vedar a
atuacdo do Estado em atividades econdmicas, ressalva alguns casos, previstos pelo
préprio texto constitucional, em que a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado é permitida, desde que presentes os requisitos de garantia de imperativos da

seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

Art. 173 Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Apesar de opinides em sentido diverso, é certo que 0s casos ressalvados pelo texto
constitucional sdo aqueles previstos no art. 177 do mesmo capitulo, dispositivo que versa
sobre 0 monopdlio da Unido quanto as atividades ligadas a exploragéo de hidrocarbonetos
fluidos, especialmente petrdleo e gas natural, e minérios e minerais nucleares. Nesse

sentido, permite-se ao Estado explorar atividade econémica ligada a esses setores,
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principalmente no que concerne a pesquisa, lavra, transporte, industrializacdo e comércio

dessas matérias primas.

Art. 177 Constituem monopdlio da Uni&o:

| —a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

Il — a refinacdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Il — a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petroéleo bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento, 0 reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados, com exce¢cdo dos radiois6topos cuja producdo,
comercializacdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de
permissdo, conforme as alineas “b” e “c” do inciso XXIII do caput do
art. 21 desta Constituicdo Federal.

81° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo,
observadas as condicgOes estabelecidas em lei.

Até o momento, portanto, as hipdteses elencadas pelo art. 177 da Constituicéo
Federal sdo o0s unicos casos constitucionalmente previstos em que o Estado estd
autorizado a explorar atividade econémica, isto porque trata-se da exploracdo de recursos
importantissimos tanto aos imperativos da seguranca nacional quanto ao interesse
coletivo, por consistirem em matéria prima essencial ao desenvolvimento energético do
pais.

Com efeito, porém, da diccdo do art. 173 ndo se pode restringir a exploracéo de
atividades econdmicas pelo Estado somente ao rol trazido pelo art. 177, e aqui ndo é o
que se pretende dizer.

Esse dispositivo constitucional é bastante claro ao estabelecer que em quaisquer
casos que ensejem a manutencdo dos imperativos da seguranca nacional ou nos quais
esteja presente relevante interesse coletivo, permitir-se-4 ao Estado a exploracdo de
atividade econdmica, permissao esta precedida, por certo, de autorizagdo legal especifica.
Nesse sentido, caso surjam novos e peculiares casos, o Estado estara autorizado a intervir
em esfera precipuamente reservada a iniciativa privada.

Apesar dessa possibilidade aberta pela Constituicdo Federal, a saber, a eventual
exploracdo de atividade econdmica por parte do Estado, € necessario destacar que, uma

vez atuando numa esfera e num mercado reservado, essencialmente, a iniciativa privada,
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o Estado deverd, por sua vez, abrir mdo da maxima de supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado e atuar em plena igualdade e concorréncia com os entes privados
que exploram esse mercado.

Ou seja, quando explorando diretamente atividades econémicas, o Estado, aqui
incluidos Administracdo direta e indireta, deve se submeter a um regime de direito
privado.

Isto porque assim o define a prépria Constituicdo, em seu art. 170, caput e inciso
IV, ao garantir que sdo fundamentos da ordem econdmica brasileira a livre iniciativa e a
livre concorréncia.

Ademais, especificamente quanto a interferéncia do Estado na esfera privada das
atividades econémicas, dispde o art. 173, 8§1°, inciso Il, que as empresas publicas ou
sociedades de economia mista, bem como suas subsidiarias, que explorem atividade
econémica de producdo ou comercializacdo de bens e servicos estdo sujeitas ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributérios.

Assim, resta bastante claro que as atividades econémicas em questao se diferem,
por completo, do conceito de servico publico proposto pela Escola francesa e
modestamente atualizado neste trabalho, tendo em vista que essas atividades ndo séo de
titularidade estatal, pelo contrério, sdo eminentemente privadas e exploradas em regime
de direito privado.

Nesse mesmo sentido, conforme exposto ha pouco, tais atividades, mesmo quando
exploradas pelo Estado, devem ser prestadas em regime de direito privado. Ou seja, a
despeito de guardarem certo interesse coletivo em sua prestacdo, essas atividades
econdmicas jamais podem ser consideradas como servico publico.

Uma vez identificados todos os dispositivos constitucionais relevantes para o
entendimento e eventual conceituacdo de quais atividades devem ser consideradas como
servico publico no &mbito do direito brasileiro, seguindo uma ordem decrescente de
essencialidade, cumpre passar a segunda etapa proposta no inicio da discussdo, qual seja,
a organizacdo e classificacdo desses servicos em um modelo que torne compreensivel,
adiante, o entendimento de quais instrumentos de outorga sdo corretos para cada tipo de

servico e atividade.
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2.2.3. Uma classificacdo organica dos servicos publicos, atividades econémicas

e servicos de interesse publico trazidos pela Constituicdo de 1988

De inicio, mesmo que para discordar posteriormente, vale a pena trazer a luz a
interpretacdo dada ao tema dos servicos publicos, no ambito da Constituicdo de 1988,
pelo professor Luiz Gustavo Kaercher Loureiro.

Em sua anélise, o Professor defende que as competéncias publicas elencadas no
art. 21 da Constituicdo, assim como a esfera de atuacdo reservada exclusivamente a
iniciativa privada, constituem-se em atividade econémica; ndo merecendo a classificacao
de servico publico pela mera titularidade estatal, resultando no entendimento de que o art.
175 possui apenas aplicagdo instrumental, ndo se devendo, dessa forma, excluir a

autorizacdo do rol de instrumentos de outorga daquelas atividades a iniciativa privada.

A proposta hermenéutica a ser apresentada aqui aparta-se
parcialmente dessa leitura. Sustenta que ha, sim, uma diferenca entre
dois tipos constitucionais de atividades econdmicas (em sentido
empirico, descritivo): aquelas tarefas que foram reservadas ao Estado
pela Constitui¢cdo, como competéncias publicas, e as demais, que séo,
a principio livres aos privados e realizadas em regime de competicao.
Nessas Ultimas, o Estado pode atuar apenas em paralelo com os
“senhores naturais” (privados), legitimado por ato especifico do
legislador ordinario.

As primeiras divergéncias desta interpretagdo em face daquela
tradicional estdo no locus e fundamento constitucional da dicotomia.
Uma sua consequéncia ja anunciada € a aproximagao dos monopdlios
do art. 177 as atividades do art. 21. De resto, ao art. 175, sede
constitucional da regulacdo do servico publico, atribui-se um papel
especifico, instrumental. Ndo ha uma complementariedade ou
contraposi¢do entre os arts. 173 e 175, pois a base esta apenas no
primeiro dispositivo; ademais, nem toda competéncia publica
econdmica é, necessariamente, servico publico, nem mesmo aquela
atribuida ao Estado com exclusividade.**

Com todo o respeito a posicdo defendida pelo professor Kaercher, é necessario
dela divergir. Em primeiro lugar, ndo ha embasamento teorico plausivel a sustentacao de
que servicos de titularidade do Estado, prestados em regime de direito pablico e em prol
dos interesses da coletividade ndo devam ser classificados como servigos publicos. Pelo

contrario, segundo o conceito aqui trabalhado, esses sdo servigos publicos em sua

1 LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Constituic3o, energia e setor elétrico. Porto Alegre, 2009. P. 111.
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esséncia, pois presentes os trés requisitos trazidos pela teoria sustentada no bojo da Escola
de Servigo Publico.

Outrossim, também indevida é a tentativa de construir uma relacdo de
subordinacdo entre os arts. 173 e 175 da Constituicdo. Tais dispositivos, alids, como
destacado pelo Autor, ndo possuem sequer complementaridade ou contraposicao entre si.

Isto, porém, ndo se deve ao fato de a base estar apenas no art. 173, como pretende
Kaercher. Em verdade, ndo pode haver complementaridade ou contraposicdo entre 0s
dispositivos por versarem sobre conceitos distintos no ambito da sistematica
constitucional.

Assim, enquanto o art. 175 versa sobre servigos publicos, inclusive os elencados
no art. 21, incisos Xl e XIl, da Constituicdo; o art. 173 regula somente a eventual
interferéncia do Estado nas atividades econémicas, como ocorre com as atividades
elencadas no art. 177 da Constituicdo; nada tem a ver, esse Ultimo, portanto, com servicos
pablicos e seus instrumentos de outorga.

Uma vez trazida a luz teorizacdo que, embora afastada do arcabouco conceitual
ora apresentado, é da mais notdria importancia, justamente por trazer uma das posi¢des
possiveis sobre a tematica, faz-se necessario dar organicidade as atividades estatais no
ambito da Constituicdo de 1988.

Comecemos, portanto, a falar sobre os servicos publicos na Constituicdo,
seguindo, para facilitar a classificacdo, a identificacdo dos dispositivos constitucionais
relevantes realizada no topico anterior.

Existem, na Constituicdo de 1988, conforme ja precisamente elencado, servicos
publicos que sdo de titularidade do Estado, prestados em regime de direito publico e em
prol do interesse coletivo, dotados de um alto grau de essencialidade, pois necessarios a
manutencdo do bem-estar social. Sdo eles a garantia da soberania nacional, a salde, a
educacdo, a seguranca e a manutencao do servico postal e correio aéreo nacional.

Esses servicos, por seu grau de essencialidade elevado, foram reservados a
prestacdo exclusiva, direta e indelegdvel do Estado, sendo impossivel, portanto, sua
delegacdo a iniciativa privada.

Nesse sentido, sdo eles servicos publicos em esséncia, pois além de guardarem os
trés elementos conceituais que tipificam o servi¢o publico, devem, adicionalmente, ser
prestados exclusivamente pelo Estado, que possui a obrigacdo de manté-los e garantir sua

universalizacdo a todos os cidad&os brasileiros.
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Ou seja, sdo equiparaveis a no¢ado de servico publico no paradigma liberal, quando
surge a Escola de Servigo Publico e ainda ndo se admitia a delegacdo de qualquer tipo de
servico publico a iniciativa privada.

Assim, a soberania nacional, saude, educacéo, seguranca e manutencgéo do servico
postal e correio aéreo nacional, na Constituicdo de 1988, sdo o que aqui denominaremos
por servigos publicos stricto sensu.

S4o, por conseguinte, aqueles servigos de titularidade do Estado e indelegéveis a
iniciativa privada, pois por ele devem ser prestados diretamente, sob o regime de direito
publico e em prol do interesse coletivo.

N&o obstante a existéncia desses servicos publicos stricto sensu, é de se destacar,
conforme demonstrado anteriormente, que outros servigos, quais sejam, os elencados no
art. 21, incisos Xl e XII, apesar de poderem ter a prestacdo outorgada a iniciativa privada
por meio dos instrumentos da concessdo, permissdo e, eventualmente, autorizacdo, sao
ainda competéncias publicas, ou seja, mantém a titularidade estatal.

Ademais, além de serem servicgos de titularidade estatal, devem ser prestados sob
as regras limitadoras e fiscalizatorias da Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro de 1995 (Lei
Geral de Concessdes), bem como sob o crivo da regulacdo estatal direta, por meio das
agéncias reguladoras. Ou seja, embora prestados pela iniciativa privada, 0 sdo sob um
regime de direito publico.

E de se destacar, também, que embora dotados de grau de essencialidade menor
do que os servigos publicos stricto sensu, sdo, também, importantissimos ao atendimento
dos interesses da coletividade.

Ora, sdo servicos como a radiodifusdo e telecomunicagfes, principais meios de
informacdo e comunicacdo dos cidaddos; instalagbes de energia elétrica, sem as quais a
civilizacdo regrediria as trevas e se tornaria impossivel o desenvolvimento industrial; e
servigos de transporte de passageiros e cargas em geral, incluindo-se os diversos modais
disponiveis na infraestrutura brasileira, os quais permitem a integracdo e abastecimento
das diversas localidades do pais. O interesse coletivo nesses servicos, portanto, é algo
inegavel.

Sendo assim, ha de se destacar que as atividades elencadas no art. 21, incisos XI
e XII, sdo sim servigos publicos, pois de titularidade do Estado, podendo ser prestadas
diretamente ou por meio de outorga a iniciativa privada, porém, sempre sob regime de

direito publico e em prol dos interesses da coletividade.
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Portanto, sdo esses servi¢cos aqui chamados de servigos publicos lato sensu, em
virtude da possibilidade de delegacéo a entes privados, porém, resguardada a titularidade
estatal e os demais elementos identificadores do servigo publico.

Seguindo nessa pretensa classificacdo organica a partir dos elementos concretos
que nos traz a Constituicao de 1988, merecem também destaque as atividades econémicas
exploradas pelo Estado, identificadas a partir da ressalva feita pelo art. 173 e expressas
no bojo do art. 177, ambos do texto constitucional.

Trata-se da exploracdo de atividades relacionadas aos hidrocarbonetos fluidos e
mineérios nucleares, atividades econdmicas de monopolio estatal e, como ja explanado,
exercidas sob o regime de direito privado.

Essas atividades econdmicas, juntamente com quaisquer outras que venham a
surgir em prol dos imperativos da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo,
ndo sdo de titularidade do Estado, embora exercidas em nome do interesse coletivo, pois
sdo atividades eminentemente privadas submetidas ao monopolio do Estado em razéo de
motivos especificos. Além disso, diferentemente dos servigos publicos, sdo prestadas em
regime de direito privado, ou seja, vedando-se qualquer tipo de favorecimento do Estado,
sob o argumento de supremacia do interesse publico, na exploracédo dessas atividades.

Isto porque o Estado esta atuando em esfera reservada precipuamente a iniciativa
privada e, portanto, deve respeitar as mesmas condi¢Ges impostas aos entes privados.

Nesse sentido, por ainda serem prestadas em prol dos interesses da coletividade,
essas atividades, mesmo que atividades econémicas inseridas no campo do direito
privado, merecem patamar diferente de classificacéo e, por isso, sdo chamadas, aqui, de
servicos de interesse publico.

Tal classificacdo, por ventura, pode remeter ao conceito de “public utilities”,
presente no direito norte-americano. Porém, apesar de se assemelharem quanto ao aspecto
da prestacdo de atividades econémicas, em regime de direito privado, e em prol de
interesses coletivos, o que chamamos de servico de interesse publico ndo pode ser
confundido com as public utilities norte-americanas.

Em primeiro lugar, mostra-se mais vantajoso trazer a explicagdo de Maira Ayres
Torres sobre as public utilities para, depois, diferencia-las dos servigos de interesse

publico que conceituamos ha pouco:

Diversamente, nos moldes norte-americanos das public utilities, tem-
se que as atividades que denotem interesse publico, na sua maioria, sdo
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prestadas pela iniciativa privada, dai ndo serem denominadas de
servigos publicos, pois ndo ha titularizacdo por parte do Poder
Pablico, mas sim recebem o titulo de atividades econémicas de
interesse publico, ndo existindo qualquer ato de delegacdo da
prestacdo delas, até porque, ndo ha outorga de poderes, os poderes
sobre as atividades ja se encontram disponiveis para que 0s
particulares o exer¢am, por direito proprio; apenas submetendo-se as
balizas delimitadas pelo Estado, em um misto de poder de policia,
associado com poder regulatério, na tutela dos interesses dos
beneficiarios de tais servi¢os, inaugurando-se, assim, a atuagdo
imprescindivel das ditas agéncias reguladoras'?.

Tomando por base a perspicaz delimitacdo tracada pela Autora, nota-se, portanto,
que as public utilities ndo sdo monopodlio estatal, sendo prestadas livremente pela
iniciativa privada, sem necessidade de autorizacdo ou outorga estatal, mas sob o crivo
regulador do Estado. Sao diferentes, por conseguinte, do que chamamos de servicos de
interesse publico.

Estes sdo monopdlios estatais, que, em regra, devem ser explorados diretamente
pelo Estado, embora em regime de direito privado. Pode-se dizer, entretanto, apesar dessa
ressalva, que os servicos de interesse publico, assim como a exploracao privada e paralela
dos servicos publicos stricto sensu, aproximam-se conceitualmente das public utilities.

Por altimo na classificacdo decrescente de essencialidade aos interesses coletivos,
porém, de forma alguma menos importantes, estdo as atividades econémicas em si. Sdo
essa as atividades reservadas eminentemente a atuacdo da iniciativa privada, reguladas
pelos arts. 170 e 173 da Constituicdo Federal.

Digo ndo menos importantes, é necessario destacar, pelo fato de que sdo as
atividades econdmicas responsaveis pela geracao da maior parte dos bens e servicos (ndo
essenciais) oferecidos a coletividade, geracdo de empregos, renda e crescimento do
produto interno bruto nacional. Logo, embora ndo revestidas do carater de essencialidade
que cerca 0s servigcos publicos e de interesse publico, sdo as atividades econdmicas
essenciais a qualquer Estado que se pretenda desenvolver, tanto no aspecto econémico
guanto no social.

Com efeito, portanto, tem-se que as atividades econémicas consistem na esfera de
atuacdo precipua da iniciativa privada, em regime de direito privado e independentemente

de atendimento a interesse coletivo, ndo cabendo ao Estado outorgar ou autorizar a

12 TORRES, Maira Ayres. Servigo Publico Liquido — A ldgica residual no Estado Regulador. In: Teoria do
Estado Regulador, Curitiba Jurud, 2015. P. 285.
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prestacdo dessas atividades aos particulares. Portanto, a titularidade aqui € dos entes
privados em abstrato.

Quanto a essas atividades, deve-se ressaltar, o papel do Estado é extremamente
reduzido, ndo podendo explora-las, salvo os casos previstos no art. 173 e 177, devendo
atuar somente quanto a aspectos regulatdrios voltados a garantir a propriedade privada,
sua funcdo social, a livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente
e reducdo das desigualdades regionais e sociais, nos termos do art. 170 da Constituicéo.

Em sintese, portanto, e para finalizar a pretensdo de dar organicidade ao tema dos
servigos publicos na Constituicdo de 1988, tem-se que no &mbito do texto constitucional
é possivel separar os servicos publicos em servicos publicos stricto sensu, ou seja, aqueles
de titularidade e prestados diretamente pelo Estado, sob o regime de direito publico e em
prol do interesse coletivo'® e servigos publicos lato sensu, quais sejam, aqueles de
titularidade do Estado, podendo por ele ser prestados diretamente ou outorgados a
prestacdo da iniciativa privada, por meio dos instrumentos da concesséo, permisséo e,
eventualmente, autorizacdo, sempre em regime de direito publico e em prol do interesse
coletivo.

Separados da concepcdo de servico publico ha, ainda, os servicos de interesse
publico, aqueles cujo monopolio de exploracéo pertence ao Estado, porém, tal prestacao
é feita em regime de direito privado e em prol do interesse coletivo®, e as atividades
econbmicas, cuja titularidade pertence aos entes privados em abstrato e sdo prestadas em
regime de direito privado, independentemente de interesse coletivo, devendo o Estado
intervir nessas atividades somente em aspectos regulatorios taxativos®.

Uma vez proposta tal classificagdo, vale perquirir, com vistas a chegar a um
conceito atual de servico publico no direito brasileiro, o conjunto de principios que regem

a prestacao desses servicos.

2.3.  Principios especificos e inerentes a prestacdo dos servigos publicos

Em relacdo ao modo como sdo prestados os servigos publicos, seja pelo Estado

seja pela iniciativa privada, tem-se que tais servi¢cos devem ser prestados sob a égide de

13 Arts. 12, inc. |, 62 e 21, inc. X, CF/88.
4 Art. 21, inc. Xl e XIlI, CF/88.

5 Art. 177, inc. 1 a V, CF/88.

16 Arts. 170 e 173, CF/88
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quatro principios que ditam as regras basicas do modo de prestacdo. S&o eles os principios
da generalidade, continuidade, eficiéncia e modicidade.

Buscando uma analise do que seja e qual os efeitos de cada um desses principios,
portanto, faz-se necessario partir do arcabouco conceitual proposto por Carvalho Filho,
em seu Manual de Direito Administrativo, para, entdo, desenvolver esses conceitos com

vistas a verificar como devem ser aplicados ao modo de prestacéo dos servicos publicos.

2.3.1. Generalidade

Tragando-se um possivel conceito sobre o principio da generalidade, Carvalho
Filho enxerga duas dimensGes de aplicacdo. A primeira, no sentido de que 0s servigos
publicos devem ser prestados com a maior amplitude possivel, com vistas a beneficiar o
maior nimero de pessoas. A segunda, de igual relevo, significaria que tais servi¢os devem
ser prestados sem discriminacdo entre os destinatarios, em respeito a isonomia e a
impessoalidade previstas no art. 37 da Constituicdo da Republica. Conforme assevera o
Autor:

O principio da generalidade apresenta-se com dupla faceta. Significa,
de um lado, que os servigos publicos devem ser prestados com a maior
amplitude possivel, vale dizer, deve beneficiar o maior nimero possivel
de individuos.

Mas é preciso dar relevo também ao outro sentido, que é o de serem
eles prestados sem discriminagdo entre os beneficiarios, quando
tenham estes as mesmas condicdes técnicas e juridicas para a fruicao.
Cuida-se de aplicagdo do principio da isonomia ou, mais
especificamente, da impessoalidade (art. 37, CF). Alguns autores
denominam esse modelo como principio da igualdade dos usuarios,
realcando, portanto, a necessidade de ndo haver preferéncias
arbitrarias®’.

Tal principio expressa, por exemplo, o dever de universalizacdo dos servicos
publicos, exigido tanto do Estado, quando prestando esses servigos diretamente, quanto
dos particulares concessionarios ou permissionarios de servico publico. Isso significa que,
diferentemente da exploragdo de atividades econémicas, 0s servicos publicos devem ser
estendidos, inclusive, a mercados economicamente ndo interessantes, levando assisténcia

essencial a cidaddos distantes dos grandes centros econémicos do pais.

17 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, S3o Paulo, 2013. P. 334 e 335.
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Assim ocorre, por exemplo, com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e
as concessionarias de servigos de telecomunicagdo. Essas figuras, distintas, claro, mas
ambas operando sob regime de direito pablico, embora explorem mercados
economicamente relevantes, como o do Estado de Sdo Paulo, ttm o dever, em
atendimento ao principio da generalidade, de estender a prestacao desses servicos a locais
longinquos do Pais, mesmo que ndo seja economicamente interessante para a empresa.
Isto porque prestam servigos publicos, ou seja, devem, necessariamente, atender aos
interesses da coletividade como um todo.

Nesse sentido, € necessario ter em mente que o dever de universalizacdo da
prestacdo dos servicos publicos, inerente ao regime de direito publico, que, por sua vez,
protege os interesses coletivos, é consequéncia direta do principio da generalidade, o que
faz desse principio, talvez, o0 mais importante dos quatro elencados, tendo em vista a
nocdo tedrica de servico publico, uma vez que quando se fala em interesses da

coletividade, torna-se impossivel excluir qualquer parcela de cidadaos.

2.3.2. Continuidade

H& de se perceber que, se os servicos publicos trazem como caracteristicas
principais a essencialidade da prestacéo e o atendimento pleno e eficaz de interesses e
necessidades coletivas, é evidente que sua prestacdo ndo deve ser interrompida.

E exatamente essa a ideia expressa pelo principio da continuidade dos servicos
publicos. Esses servicos de forma alguma devem ser paralisados, sob pena de grave
oneracdo da sociedade. Assim traz Carvalho Filho em sua conceituag&o:

Esse principio indica que os servigos publicos ndo devem sofrer
interrupcdo, ou seja, sua prestacdo deve ser continua para evitar que
a paralisacdo provoque, como as vezes ocorre, colapso nas maltiplas
atividades particulares. A continuidade deve estimular o Estado ao
aperfeicoamento e a extensdo do servigo, recorrendo, quando
necessario, as modernas tecnologias, adequadas a adaptacdo da

atividade as novas exigéncias sociais®.

E dizer, portanto, que os servicos publicos s&o a tal ponto essenciais, que devem

ser prestados evitando-se ao maximo as interrup¢6es. Entretanto, é necessario destacar

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, S3o Paulo, 2013. P. 335.
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que, embora esses servicos devam ser prestados de maneira continua, ha hipoteses de
suspensdo por razdes de cunho ldgico e legal.

Apesar, entretanto, dessas hipoteses de suspensdo, adiante explicadas, é
importante ressaltar que as exce¢des ao principio da continuidade dos servigos publicos
sdo aplicaveis somente aos servigos publicos lato sensu.

Em razdo do grau de essencialidade dos servicos publicos stricto sensu, é inviavel
a sua suspensdo sob qualquer hipdtese, pois, lembre-se, tais servicos sdo necessarios a
sobrevivéncia e equilibrio de uma sociedade democréatica, uma vez que dizem respeito ao
minimo constitucional reservado a prestacao direta pelo Estado.

Com efeito, tendo em conta o esclarecimento anterior, sdo, basicamente, quatro as
hipoteses de suspensdo na prestagdo de servigos publicos.

A primeira consiste na suspensdo dos servicos em razdo da ndo observancia de
requisitos técnicos pelo usuario. E o caso, por exemplo, de usuério que exige do Estado,
por meio de concessionaria de distribuicdo, o fornecimento de energia elétrica a
determinado local, porém, sem adquirir ou manter em funcionamento o chamado “relogio
padrdo”, necessario a conexao do conjunto elétrico privado a rede elétrica pablica. Nesse
caso, o Estado fica desobrigado a continuidade do servigo publico em relacdo aquele
determinado cidaddo ou conjunto de cidad&os.

A segunda hipotese, diferentemente, € prevista, em especifico, pela Lei n°
8.987/1995% e diz respeito, portanto, aos servicos plblicos prestados por concessionarios
e permissionarios. Ora, esses entes privados, mesmo que prestando servicos publicos, sdo
empresas que precisam de receita para sua manutengdo, receita esta proveniente da
contraprestacdo paga pelo usuario ao receber o servigo (tarifa). Se, portanto, o usuério
ndo adimple o contrato, 0 concessionario ou permissionario tem o direito de suspender a
prestacdo. Caso contréario, o principio da continuidade estaria, na verdade, a proteger
usuarios inadimplentes e, muitas vezes, de ma-fé.

A terceira hipotese, por sua vez, diz respeito a suspensao de determinado servico
em situacGes de emergéncia. Entdo se, por exemplo, acontece um incéndio em uma
central de transmissdo ou distribuicdo de energia elétrica, pode haver a suspensdo do
servigo para evitar maiores prejuizos a rede elétrica e, por consequéncia, aos proprios

usuarios.

19 Art. 62, §32, inc. |l da Lei 8987/95.
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Por Gltimo, a quarta hipdtese concerne a suspensao de servicos pablicos por razes
técnicas ou de seguranca das instalacdes. E de se destacar, porém, que essa modalidade
de suspensdo faz necessario prévio aviso aos usuérios afetados. Ou seja, se, por ventura,
determinada concessionaria de distribuicdo de energia elétrica pretende fazer
manutencdes em sua rede, a ela € possivel comunicar a suspensdo do servico e fazé-lo
por determinado periodo de tempo.

Uma vez expostas as hipdteses de suspensdo, é de suma importancia destacar, por
fim, que a interrupc¢éo dos servicos publicos é sempre temporaria e vinculada ao fator que
a ensejou. Por implicacdo logica, portanto, uma vez cessada a causa de suspensdo do
servico, este deve ser imediatamente reestabelecido, sob pena de prejuizos indenizéaveis
ao particular.

Tem-se, portanto, que o principio da continuidade dos servigcos publicos tem
eficacia plena, sem excec¢oes, aos servicos publicos stricto sensu, em razao de seu elevado
grau de essencialidade a coletividade. Quanto aos servicos publicos lato sensu, todavia,
admite-se hipdteses de suspensdo da prestacdo em caso de auséncia de requisitos técnicos
pelo usuario; inadimplemento do usuario com relacdo a concessionarios e

permissionarios; situacdes de emergéncia; e por razdes técnicas ou de seguranca.

2.3.3. Eficiéncia

E perceptivel que ao prestar servicos publicos ha, para o Estado, 0 necessério
dispéndio de recursos escassos provenientes da arrecadagio imposta a coletividade. E
dizer, portanto, que para a prestacdo de servi¢os publicos sdo dispendidos recursos
publicos, comuns a todos os cidadaos.

Nesse sentido, é dever do Administrador Publico, que conduz as tomadas de
decisdo do Estado, aplicar os recursos publicos da maneira mais eficiente possivel,
visando a prestar, com determinado montante de recursos, a maior e melhor gama de
servicos publicos quanto for possivel.

Essa, portanto, € a melhor expressdo do principio da eficiéncia administrativa:
aplicar os recursos publicos da forma mais eficiente visando a ampliagdo dos servicos
publicos.

Complementarmente, na visdo de Carvalho Filho, o principio da eficiéncia
também diz respeito a aplicacdo, na prestacdo de servigos publicos, de novos processos

tecnoldgicos que estejam ao alcance do Estado:
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Deve o Estado prestar seus servicos com a maior eficiéncia possivel.
Conexo com o principio da continuidade, a eficiéncia reclama que o
Poder PuUblico se atualize com 0s novos processos tecnolégicos, de
modo que a execucéo seja mais proveitosa com menor dispéndio®.

Tamanha é a importancia dada ao principio da eficiéncia administrativa, as vezes
chegando a gerar até mesmo inconstitucionalidades no ambito de atuacdo do Poder
Executivo, que tal principio foi incluido, por meio da Emenda Constitucional n° 19 de
1998, no rol de principios norteadores da atuacdo da Administracdo Publica (art. 37,

CF/88), tornando-se postulado importantissimo a correta prestacdo dos servicos publicos.

2.3.4. Modicidade

Mais uma vez, faz-se necessario destacar que os servigos publicos somente sdo
assim classificados por serem de real importancia a satisfacdo de necessidades latentes da
coletividade. Assim, mesmo que em certas circunstancias venham a ser prestados pela
iniciativa privada, jamais terdo os mesmos propdsitos unicamente lucrativos da
exploracdo de uma atividade econémica.

Justamente por isso, e, claro, em respeito ao dever de universalizacdo que surge a
partir do principio da generalidade, é necessario que 0s servicos publicos sejam
remunerados por um valor madico, habil a permitir que cidaddos de classes econdmicas
menos favorecidas sejam capazes de usufrui-los.

Segundo entendimento de Carvalho Filho, o poder aquisitivo ndo pode acabar
servindo de limiar determinante da fruicdo ou ndo de servigos publicos, tendo em vistas

gue devem se estender a toda a coletividade:

Significa esse principio que os servicos devem ser remunerados a
precos modicos, devendo o Poder Publico avaliar o poder aquisitivo
do usuério para que, por dificuldades financeiras, ndo seja ele alijado
do universo de beneficiarios do servigo?.

Nesse sentido, assim como o principio da generalidade, a modicidade acaba sendo
causa e, a0 mesmo tempo, consequéncia do dever atribuido ao Estado, concessionarios e

permissionarios de promover a universalizagdo desses servigos.

20 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, So Paulo, 2013. P. 339.
21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, S3o Paulo, 2013. P. 340.
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2.4.  Uma tentativa de definigdo de servi¢o publico no direito brasileiro

Pois bem, explicitadas as diversas preocupacdes e problemas com relacdo a
evolucdo da nocdo de servicos publicos nos paradigmas estatais, bem como a situagédo
dessa temética na Constituicdo da Republica de 1988, cabe, nesse momento, pretenso
esforgo com vistas a formular um conceito de servigo publico que possa ser facilmente
utilizado para identifica-los nas mais diversas circunstancias juridicas.

Inicialmente, vale relembrar que a construcdo conceitual de servigcos publicos
pretendida nesse trabalho sempre partira dos trés elementos essenciais trazidos pela
Escola de Servico Publico francesa, que devem, necessariamente, estar presentes para a
identificacdo desse tipo de servico.

Nesse sentido, para que determinada atividade possa ser considerada como servigo
publico, é necessario que seja de titularidade do Estado e seja prestada sob o regime de
direito publico, sempre visando a satisfacdo de necessidades coletivas.

Assim, tracadas as bases da definicdo, cabe ressaltar a conceituacdo ja
estabelecida por importantes doutrinadores do Direito Administrativo brasileiro. Segundo

Hely Lopes Meirelles:

Servico Publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples
conveniéncias do Estado?.

Para José dos Santos Carvalho Filho, servi¢o publico é:

Toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados,
basicamente sob regime de direito publico, com vistas a satisfacédo de
necessidades essenciais e secundarias da coletividade®.

Maria Sylvia Di Pietro, por sua vez, conceitua servico publico como:

Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro, S3o Paulo, Malheiros, 1993. P. 289.
23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, S3o Paulo, Atlas, 2013. P. 325.
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concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente de direito publico®.

Por ultimo, talvez seja a definicdo proposta por Celso Anténio Bandeira de Mello
a mais acertada dentre os doutrinadores brasileiros, por considerar as diversas dimensdes
do servigo publico, sempre tendo em mente que se tratam de escolhas positivadas por
determinada sociedade:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por gue lhe
faca as vezes, sob um regime de direito publico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restri¢coes especiais —, instituido
em favor dos interesses definidos como publicos no sistema
normativo®.

A partir desses conceitos expressos pela mais respeitada doutrina nacional,
portanto, traz-se, aqui, o entendimento de que servico publico é toda atividade essencial
a satisfacdo das necessidades coletivas em determinada sociedade, de titularidade do
Estado, podendo ser por ele prestada diretamente ou por meio de outorga a iniciativa
privada, sempre sob um regime de direito publico caracterizador da titularidade estatal
e da necessidade de controle e fiscalizacao da prestacéo sob os ditames da generalidade,
continuidade, eficiéncia e modicidade.

Tendo sempre em mente esse conceito, portanto, a partir de agora se passaré a um
estudo detido sobre os instrumentos especificos pelos quais deve ser realizada a outorga
dos servicos publicos previstos no art. 21, incisos Xl e XII, da Constituicdo de 1988.

S&0 esses instrumentos de outorga a concessdo, a permissdo e a autorizagéo,
devendo essa ultima, conforme serd minuciado, ser utilizada somente em casos
excepcionais, jamais para a delegacdo de servicos publicos prestados a coletividade em
geral, sob pena de violacdo do proprio texto constitucional e dos principios que regem a

prestacao dos servicos publicos.

CapriTuLo I

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, S3o Paulo, Atlas, 1993. P. 80.
2> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, S3o Paulo, Malheiros, 2015. P.
695.
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INSTRUMENTOS DE OUTORGA DE SERVIGOS PUBLICOS: LIMITES A AUTORIZACAO

3.1.  Concessdo de servicos publicos

A despeito do art. 175 da Constituicdo da Republica ser bastante claro ao dizer
que ao Estado é permitido delegar a prestacéo de servigos publicos por meio dos institutos
da concessdo e da permissdo, cumpre ressaltar que é a concessdo o instrumento precipuo

de outorga de servicos publicos a particulares.

Essa afirmagdo, contrariamente ao que possa parecer, ndo representa qualquer
desdém ao instituto da permissdo. Também nédo consiste em um formalismo exagerado
para com a outorga dos servigos a iniciativa privada. Diz-se que a concessdo é o
instrumento ideal para a delegacdo de servigos publicos pois é o instituto que oferece
maior garantia de qualidade na prestacao desses servi¢cos aos usuarios, principalmente no
que diz respeito aos principios da generalidade e eficiéncia, bem como maior seguranca

econdmica aos delegatarios.

Para que melhor compreendido possa ser 0 estudo sobre o instituto da concesséo

cumpre trazer a luz a brilhante definicdo proposta por Celso Anténio Bandeira de Mello:

Concessao de servigo publico é o instituto através do qual o
Estado atribui o exercicio de um servico publico a alguém que
aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas
condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Plblico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracéo
do servigo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuarios do servigo?®.

Também Maria Silvia Di Pietro propde interessante conceituagcdo acerca do

instituto da concessao de servicos publicos:

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, Malheiros, S3o Paulo, 2015, p.
725 e 726.
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Dai definirmos a concessdo de servico publico como o contrato
administrativo pelo qual a Administracao Publica delega a outrem a
execucdo de um servigo publico, para que 0 execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou outra
forma de remuneracao decorrente da exploracéo do servico®’.

Da conceituacdo proposta por dois dos maiores administrativistas do pais, €
necessario que se extraia pontos da mais absoluta relevancia para a compreensdo do
instituto. Em primeiro lugar, destaca-se a natureza contratual da concessao, com prazo
determinado. O fato de ser instrumentalizada por meio de contrato administrativo, faz
com que a concessédo leve seguranca ao Estado (poder concedente), ao ente privado

(concessionario) e também aos usuarios.

Tal seguranca, expressa pelo contrato com prazo determinado, implica dizer que
0 Estado gozara das chamadas clausulas regulamentares, que o permitem fiscalizar o
servico publico que esta sendo prestado em seu home, além de permiti-lo gerir o contrato,
bem como rescindi-lo, conforme o interesse publico e desempenho do concessionario,
podendo, para tanto, langar mao de institutos como a encampacao e caducidade, previstos
pela Lei Geral de ConcessOes, garantido o direito do particular ao ressarcimento por

perdas e danos no caso da encampacao, justamente devido a natureza contratual.

A natureza contratual expressa também maior seguranga aos CONcessionarios e aos
usuarios, pois, aos primeiros, sdo garantidas as circunstancias econdmicas, ou seja, lucros
e investimentos previstos quando da assinatura do contrato. Assim, caso o Estado
implemente, unilateralmente, alteracBes qualitativas ou quantitativas na prestacdo do
servico publico, surge ao concessionario a pretensdo de reaver o equilibrio econébmico-

financeiro da relacédo, de forma a garantir seus ganhos contratualmente previstos.

Aos segundos, usuarios, por sua vez, é garantida, por meio do contrato
administrativo, a modicidade tarifaria, ou seja, a modicidade do valor pago para a frui¢do
do servi¢o publico, pois o valor da tarifa, prazo para retorno de investimentos do
concessionario, bem como os indices e periodos de reajuste estdo previamente previstos
no contrato de concessdo. Garante-se aos usuarios, ainda, a universalizacdo dos servigos,
na medida do que prevé o contrato, sendo possivel cobrar tal dever do Estado e do

concessionario.

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administrac3o Publica, Atlas, S3o Paulo, 2015, p. 78.
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Em segundo lugar, destacam ambos 0s autores que a concessao € instrumento por
meio do qual o Estado delega a prestacéo de servigcos publicos aos particulares para que
0 exercam em nome proprio. Com efeito, nesse ponto é necessario discordar dos autores

supracitados.

Ora, conforme ja estudado, é bastante clara a ideia de que o direito administrativo
contemporaneo admite a delegacéo de servicos publicos a iniciativa privada, conforme é
possivel perceber da simples leitura do art. 175 da Constituicdo. Porém, a despeito disso,
0 Estado mantém a titularidade do servigo, caso contrario, ndo se estaria a falar de
delegacéo ou outorga. Assim, como o art. 21 da Constituicdo mantém os servicos publicos
lato sensu como competéncias publicas, o correto é dizer que a concessdo € instituto por
meio do qual o Estado delega a prestacdo de servigcos publicos a iniciativa privada para
exercé-los em seu home; ndo em nome proprio, pois mantem-se a titularidade estatal do

Servico.

Por altimo, vale ressaltar que é inerente a concessao a remuneracdo pelos usuarios,
por meio de tarifas. De forma ainda mais especifica, cumpre dizer que o concessionario
somente pode se remunerar por meio da exploragao do servico a ele outorgado, sob pena

de desnaturacdo do instituto da concessao.

Obviamente que ja se admite formas de receitas paralelas a remuneracéo via tarifa
paga pelos usuarios, como é o caso da cobranca pelo uso das faixas de dominio nas
concessdes rodoviarias. Porém, é facilmente perceptivel que mesmo essas receitas
complementares sdo decorrentes da exploracdo do servigo outorgado aos concessionarios,
pois, se ndo houvesse, por exemplo, a concessdo rodovidria, ndo existiria, por

conseguinte, a possibilidade de exploracao das faixas de dominio.

Para concluir, portanto, essa breve reflexdo sobre o instituto da concesséo, que
deve ser entendido como o instrumento precipuo de delegacdo de servigos publicos a
iniciativa privada, vale trazer, como complemento as conceituacdes doutrinarias, o
conceito legal de concessdo, expresso no art. 29, inciso Il, da Lei n® 8.987/95 (Lei de

Concessodes):

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il — concessao de servico publico: a delegacdo de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
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concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e
por prazo determinado; (...)

O conceito legal acrescenta ao entendimento doutrinario, portanto, o fato de que
a concessdo de servico publico deve sempre ser concretizada mediante licitacdo na
modalidade concorréncia e a delegacédo deve se dar, exclusivamente, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para a prestacdo do servigo por sua

conta e risco.

Ou seja, no @mbito do instituto da concessdo, jamais podera haver a delegacéo de
servigos publicos a pessoa fisica, 0 que serve a aumentar a higidez, confiabilidade e
qualidade do servico publico a ser prestado pelo ente privado, pois, notadamente, é
inegavel o maior grau de especializacdo, quanto a atividade comercial, das pessoas
juridicas frente as pessoas fisicas.

Esse detalhe, inclusive, est bem inserido no conceito proposto por Carvalho Filho
ao instituto da concessdo de servigos publicos:

Concessao de servico publico é o contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica transfere a pessoa juridica ou a consorcio de
empresas a execugdo de certa atividade de interesse coletivo,
remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios. Nessa
relacdo juridica, a Administracdo Publica é denominada de
concedente, e, 0 executor do servico, de concessionario?®.

Outrossim, para finalizar a analise, ndo se pode olvidar do requisito imposto pela
Lei quanto ao prazo determinado para a concessdo do servico. Além de garantir a
isonomia e a impessoalidade, por permitir que haja possibilidade de participacdo a
diversas empresas ou consorcios de empresas ao longo do tempo, tal previséo ainda é
extremamente benéfica ao alcance da eficiéncia, pois da ao concessionario seguranca
guanto ao retorno de seus investimentos, calculado durante o periodo certo e determinado

da concesséo.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, Atlas, Sdo Paulo, 2013, p. 371.
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Assim, a seguranca do concessionario quanto ao retorno dos investimentos o
permite um maior dispéndio de recursos com vistas a melhorar a qualidade do servico

publico prestado, beneficiando diretamente o usuério do servico.

N&o restam ddvidas, portanto, sobre o fato de que, apesar da Constituicdo prever
a delegacdo de servicos publicos tanto por meio da concessdo, quanto por meio da
permissao, € a concessao o instituto mais adequado e, portanto, instrumento precipuo da
delegacdo da prestacdo de servigcos publicos a iniciativa privada, pois mais vantajoso e

seguro para todas as partes da relacao.

3.2.  Permissdo de servicos publicos

Quando, pois, debrugamo-nos sobre o estudo do instituto da permisséo, torna-se
mais evidente a afirmacédo anterior, no sentido de que € a concessdo o instrumento mais
correto para a outorga de servicos publicos, o que é justificavel pelas trés diferencas
essenciais entre concessdo e permissao. Diferencas essas que, alids, consistem na Unica

forma de se separar os institutos em categorias distintas.

Porém, antes de passar ao estudo detido sobre quais tipos de servicos publicos
podem ser outorgados por meio do instituto da permissao, faz-se necessario promover a

conceituacdo desse instituto, de forma a delimitar as ideias do estudo pretendido.

Celso Anténio Bandeira de Mello, ao definir o que, tradicionalmente, chama-se

por permissao, traz a luz o seguinte:

Permissdo de servico publico, segundo conceito tradicionalmente
acolhido na doutrina, é o ato unilateral e precario, intuito personae,
através do qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de
um servico de sua alcada, proporcionando, a moda do que faz na
concessao, a possibilidade de cobranca de tarifas dos usuérios. Dita
outorga se faz por licitagéo (art. 175 da Constituicdo Federal) e pode
ser gratuita ou onerosa, isto é, exigindo-se do permissionario
pagamento(s) como contraprestacio®.

29 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, Malheiros, S3o Paulo, 2015, p.
783.
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Maria Sylvia Di Pietro também menciona a conceituacao tradicional do instituto da

permissao, segundo a qual:

O vocadbulo “permissdo” possui um sentido amplo, que designa o ato
administrativo unilateral, discricionario e precéario, gratuito ou
oneroso, pelo qual a Administracdo Publica faculta ao particular a
execucdo de servico publico ou a utilizagdo privativa de bem publico
por terceiros®.

Dessa conceituacdo tradicional da permisséo, poder-se-ia dizer que a principal
caracteristica desse instituto € que, contrariamente a concessdo, ndo possui natureza
juridica de contrato administrativo, mas sim de ato administrativo unilateral do Estado
delegando a prestacdo de servico publico ou direito de uso de bem publico a determinado

ente privado.

No entanto, com o advento da Constituicdo de 1988, a doutrina administrativista
se viu diante de uma perplexidade conceitual, tendo em conta que o art. 175 do texto
constitucional conferiu a permissdo natureza contratual, possibilitando que funcionasse
como instrumento de delegacdo da prestacdo de servicos publicos. Tal regra foi ainda

repetida e aperfeicoada pelo art. 2°, inciso 1V, da Lei n°® 8.987/95, segundo o qual:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

IV — permissdo de servigo publico: a delegacgdo, a titulo precario,
mediante licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder
concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco.

Veja-se, portanto, que a principal diferenga entre os institutos da concessao e
permissao acabou por se esvair diante da inovacao trazida pelo Constituicéo e pela Lei de
Concessdes. Hodiernamente, entdo, € necessario entender a permissdo de servicos

publicos como um instituto que possui natureza juridica de contrato administrativo.

30 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, Atlas, S3o Paulo, 2015, p. 134.
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Diante de tal inovacdo conceitual imposta a permissdo, torna-se pedra de toque
para a caracterizacdo do instituto, de forma a separa-lo definitivamente da concesséo, o
fato da delegacdo por meio da permissdo ocorrer a titulo precario. Ou seja, apesar de
contrato administrativo assinado por prazo certo, pelo periodo que subsistir o interesse
publico na prestacdo do servico pelo particular, pois o art. 57, 83°, da Lei n° 8.666/93
veda a celebracdo de contratos sem prazo estabelecido, esse prazo ndo é determinado,
pois o titulo transferido ao particular é precario.

Na pratica, isso significa que, cessado o interesse publico na prestacao do servico
pelo particular, a Administracdo Publica pode rescindir o contrato de permissao, sem que
o particular tenha qualquer direito a reparagdo por perdas e danos decorrentes da resciséo.
Explico: enquanto na concessdo a encampacao, que € a rescisao contratual unilateral por
interesse publico, gera ao concessionario direito a reparagcdo pecuniaria, pois o contrato
de concessdo possui tempo determinado; na permissao, que é instrumento de delegacédo
precario, ou seja, sem prazo determinado, a rescisdo contratual ndo gera qualquer direito
ao permissionario, pois a ele ndo havia sido garantido, contratualmente, prazo

determinado para a exploracdo do servico.

Embora alguns autores respeitados, como Hely Lopes Meirelles e Cretella Janior,
insistam em que € possivel existir permissdes com prazo determinado, chamadas, pelo
primeiro Autor, de permissdes condicionadas e, pelo segundo, de permissdes

qualificadas®!, aqui opta-se por rechacar esses entendimentos.

Se as permissdes pudessem ser realizadas por prazo determinado, além de se estar
agindo contra legem, estaria a se desnaturar por completo o instituto da permissao,
travestindo-o em uma concessdo, pois a precariedade é, tradicionalmente, da natureza

juridica desse instituto.

Ademais, deve-se ressaltar que existe outra diferenca, mais pontual, que é
caracteristica inerente ao instituto da permiss&o. E de se notar que os dispositivos da Lei
n° 8.987/95 que definem concessdo e permissao, qual sejam, art. 2°, respectivamente,
incisos Il e IV, trazem diferencas quanto aos entes privados que podem ser delegatarios
de servigos publicos em um contrato de concessdo (concessionario) e em um contrato de

permissao (permissionario).

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, Malheiros, S3o Paulo, 2015, p.
787.

37



Com efeito, somente pode ser concessionario de servi¢o publico pessoa juridica
ou consorcio de empresas que comprovem capacidade para prestar o servigo por sua conta
e risco. Entretanto, além daqueles que podem ser concessionarios, pode também ser
permissionaria qualquer pessoa fisica que demonstre capacidade para a prestagdo do
servico publico a ser delegado. Essa distingéo, assim como a precariedade, tem uma razéo
de ser, pois afeta diretamente o tipo de servigo publico que pode ser delegado por meio

de cada instrumento.

Conforme ja se demonstrou em topico anterior, a concessdao é a forma de
delegacdo mais adequada para qualquer servigo publico, pois esse tipo de servigo, por sua
natureza revestida de essencialidade, exige grandes responsabilidades e investimentos em
sua prestacdo e os mais amplos meios de fiscalizacdo qualitativa e contratual por parte do

Estado, o que é proporcionado pelo instituto da concesséo.

Além disso, é necessaria a percepc¢do de que grande parte dos servicos publicos
lato sensu, elencados, portanto, no art. 21, incisos X1 e XII, da Constitui¢do de 1988, que
podem ser outorgados a iniciativa privada, sdo servi¢os de alta complexidade e que
demandam investimentos altos e de longo prazo para que se garanta a modicidade tarifaria

e universalizacéo.

Tais servicos, por certo, ndo devem ser delegados mediante permissao, pois esse
instituto, por representar delegacdo precaria, torna insegura, para o ente privado, a
realizacdo de grandes investimentos em longo prazo, justamente por que ndo se tem
certeza do prazo pelo qual se podera explorar os servicos. Assim, se 0 permissionario
viesse a se arriscar, realizando um investimento de longo prazo, e, no interregno de
recuperacao do investimento o Estado rescindisse o contrato, nenhum direito a reparacao
acobertaria tal permissionario, pois o Estado havia concedido a esse particular apenas um

titulo precario, rescindivel, portanto, a qualquer momento.

A delegacéo por via da concesséo, por outro lado, permite ao ente privado, a partir
da duracdo contratual determinada, o célculo preciso dos investimentos a serem
realizados durante a execucdo contratual, bem como o célculo de seus lucros a partir da
equacdo econdmico-financeira que deve ser mantida pelo Estado durante todo o periodo

contratual.

Sobre o aspecto da davida a respeito de quais servigos publicos seriam delegaveis

via permissao, vale ressaltar a esclarecedora posicéo de Celso Anténio Bandeira de Mello:
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Pelo seu carater precario, caberia utiliza-la normalmente, quando: a)
0 permissiondrio ndo necessitasse alocar grandes capitais para o
desempenho do servi¢o; b) poderia mobilizar, para diversa destinacéo
e sem maiores transtornos, o equipamento utilizado ou, ainda, quando;
c) o servi¢o ndo envolvesse implantacéo fisica de aparelhamento que
adere ao solo, ou, finalmente, quando; d) os riscos da precariedade a
serem assumidos pelos permissionario fossem compensaveis seja pela
extrema rentabilidade do servico, seja pelo curtissimo prazo em que se
realizaria a satisfacio econdmica almejada®.

Para concluir essa breve reflexdo sobre o instituto da permissédo, portanto, vale
dizer que o Estado deve outorgar servigos publicos por meio desse instituto somente
quando assim o prouver o interesse publico, ou seja, quando houver realmente a
necessidade de uma prestacdo rescindivel a qualquer tempo, sem que seja, o Estado,

responsabilizado por danos decorrentes dessa rescisao.

Por outro lado, em esséncia, a permissdo apenas seria conveniente ao particular
quando se tratar de servico publico que ndo exija grandes investimentos de logo prazo
para viabilizar a sua prestacdo, pois, se assim fosse, ndo teria esse particular garantia
alguma quanto ao retorno desse investimento, ficando a mercé da discricionariedade

estatal.

3.3.  Autorizacdo para exploracdo de competéncias publicas por entes privados

Antes de se comecar essa pretensa analise sobre o instituto da autorizacdo, €
necessario ter em mente que esse instrumento é absolutamente inadequado para a

delegacao de servicos publicos, pois sequer possui natureza juridica contratual.

Com efeito, é a definicdo dada por José dos Santos Carvalho Filho a que melhor

caracteriza os elementos da autorizagéo:

Autorizacao é o ato administrativo pelo qual a Administracdo consente
que o particular exerca atividade ou utilize bem publico no seu préprio

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, Malheiros, S3o0 Paulo, 2015, p.
783.
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interesse. E ato discricionario e precario, caracteristicas, portanto,
idénticas as da permissao™®.

De inicio, caracteristica do instituto da autorizacdo que, de plano, salta aos olhos
do leitor, é o fato de possuir natureza juridica de ato administrativo; ndo de contrato, como
ocorre com a concessdo e permissao. Ora, ja € este elemento crucial para o entendimento
de que tal instituto ndo confere a minima estabilidade necessaria a um particular que
presta um servigo publico. Ademais, é também a autorizacéo discricionaria e precaria, 0
que ndo permite o adequado investimento necessario a prestacdo de servigos publicos

complexos.

Justamente por esses motivos é que acrescenta Carvalho Filho, a sua definicdo do
instituto, que é a autorizacdo o ato pelo qual a Administracdo consente que o particular
exerca determinada atividade ou utilize bem publico no seu proprio interesse, ou seja, ndo
exercerd a atividade consentida em prol dos interesses da coletividade, pois o instrumento
da autorizacdo ndo é capaz de sustentar toda a estrutura econdmica e fiscalizatoria

inerente a delegacdo de servigos publicos.

Diante dessas afirmacdes, questionar-se-a, portanto, o porqué de o art. 21, incisos
Xl e XII, da Constituicdo de 1988, supostamente ter colocado a autorizagdo como um
instrumento de outorga dos servicos publicos aqui classificados como lato sensu. Por
outro lado, se ali colocada como instituto habil a delegacdo de servigos publicos lato
sensu, questionar-se-a, entdo, o0 motivo de o art. 175, do mesmo texto constitucional,
asseverar, mais adiante, que os servicos publicos s6 podem ser delegados a prestacao

indireta de particulares por meio dos institutos da concessdo e permissao.

Conforme ja se afirmou em linhas anteriores, ndo representam esses dispositivos
uma antinomia no texto constitucional. Pelo contrério, para que se entenda a qual situacéo
fatica o constituinte se referia ao, aparentemente, lancar mdo de dispositivos

contraditérios, é necessario que se busque uma visdo integrativa desses dispositivos.

Em linhas anteriores, houve um esforgo no sentido de se chegar a um conceito de
servico publico, o que levou a crer que tais servi¢os sdo de titularidade do Estado,
prestados diretamente por ele ou por seus delegatarios, sempre sob um regime de direito

publico e em prol do interesse coletivo. Dessa forma, podem as competéncias publicas

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, Atlas, Sdo Paulo, 2013, p. 146.
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elencadas no art. 21, incisos XI e XII, da Constituicdo ser ou ndo servicos publicos, a

depender do contexto pratico em que se inserirem.

Para que aquelas competéncias sejam servigos publicos lato sensu, portanto, é
imperioso que, além de competéncias publicas, ou seja, atividades de titularidade do
Estado, sejam também prestadas sob o regime de direito publico e em prol dos interesses

de toda a coletividade.

Peguemos, por exemplo, o caso da exploragdo do aproveitamento energético dos
cursos de agua. Dentro dessa mesma atividade, € possivel que determinada empresa esteja
interessada explorar o potencial energético de certo curso de dgua construindo uma usina
hidroelétrica que tera como objetivo o atendimento da demanda energética de todo o pais.
Nesse caso, trata-se, evidentemente, da exploracdo do aproveitamento energético como
servico publico, pois sera necessariamente prestado em prol do interesse de todos os
brasileiros e em regime de direito publico, por meio de um contrato de concesséo regido
pela Lei n® 8.987/95.

Por outro lado, imaginemos uma grande empresa produtora de leite e derivados
de laticinios, que queira construir sua industria integrada a sua fazenda produtora de leite,
onde ndo ha suprimento energético proporcionado pelo Estado ou concessionario, mas
cuja localizacdo, por sua vez, esta as margens de um rio que possui grande potencial
hidroelétrico. Pode essa empresa, portanto, requerer ao Estado a exploracdo do
aproveitamento energético desse curso de agua, competéncia publica, para aplica-lo a
satisfacdo de seus interesses exclusivos, expressos no abastecimento energético de sua
indUstria. Nesse caso, poderd o Estado, por um juizo de conveniéncia e oportunidade e
valendo-se do instituto da autorizacdo, consentir que esse particular hipotético explore

uma competéncia publica.

No segundo caso, portanto, a exploracdo do aproveitamento energético do curso
de &gua ndo se tratard de servico publico, pois, a despeito de ser competéncia publica
elencada no art. 21, inciso XIllI, da Constitui¢do, sera explorado em regime de direito
privado, pois em prol, unicamente, dos interesses do autorizatario; ndo da coletividade
como um todo. Assim, podera o Estado se valer da autorizagdo apenas para outorgar ao
particular a exploracdo de uma competéncia publica em prol, unicamente, de seus

préprios interesses.
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Quando caracterizadas como servico publico lato sensu, ou seja, quando além da
titularidade estatal sdo prestadas sob um regime de direito publico e em prol da
coletividade, por outro lado, de acordo com o que prescreve o art. 175 da Constituicao,
devem ser essas competéncias publicas delegadas a iniciativa privada somente por meio
dos institutos da concessédo e permissdo, sempre precedidos de licitagdo; jamais, portanto,

por meio de autorizacéo.

Nesse sentido também caminha, em parte, o entendimento de Maria Sylvia Di

Pietro:

Isto ocorre por que a autorizagdo de servigo publico (da mesma forma
que a autorizacdo de uso de bem pablico) é dada no interesse exclusivo
do particular que a obtém; ele ndo exerce uma atividade que va ser
usufruida por terceiros, mas apenas por ele mesmo. Vale dizer que
aguela mesma atividade que, na concessdo e permissdo, constitui
servico publico no duplo aspecto de titularidade do Estado e de
prestacdo ao publico (no interesse geral), quando se trata de
autorizacdo perde essa segunda caracteristica porque, embora
continue a titularidade da Unido (como decorre do art. 21, Xl e XlI, da
Constituicdo), ndo é prestada ao publico, no interesse geral, mas no
interesse restrito do proprio beneficiario da autorizacao. Nao se pode
incluir as atividades previstas nesse dispositivo da Constituicdo entre
as atividades privadas, abertas a livre iniciativa, exatamente pelo fato
de serem constitucionalmente atribuidas a titularidade da Uni&o™.

Entretanto, é necessario discordar da Autora sob certos aspectos, pois, conforme
estudado em linhas anteriores, a defini¢do de servico publico é bastante restrita, devendo
atender aos trés requisitos elementares propostos pela Escola de Servigco Publico. Assim,
se as autorizacdes sdo o instrumento de outorga de competéncias publicas a particulares,
para gque as exercam em beneficio exclusivo, é certo que ndo se pode denominar o instituto
por “autorizagdo de servigo publico”, pois, se ndo € prestado em prol do interesse da
coletividade, mas sim do interesse particular, ndo é servigo publico segundo a definicédo

aqui adotada.

Outrossim, assiste razdo a Di Pietro ao asseverar que ndo se pode incluir as
atividades elencadas no referido dispositivo constitucional entre as atividades privadas

abertas a livre iniciativa. Com efeito, essa é a razdo da presenga do instituto da autorizacéo

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 140.
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no texto dos incisos Xl e XII do art. 21. Pois, pelo fato de serem competéncias publicas,
mas nem sempre servigos publicos, é necesséria a existéncia de um ato formal que
consinta ao particular a exploragdo exclusiva dessa competéncia publica em interesse

préprio, pois ndo deixa de ser atividade de titularidade da Unido.

Para finalizar essa breve reflex&o sobre a autorizacgao, portanto, vale ressaltar que
tal instituto, contrariamente ao que se possa entender da simples leitura do art. 21, Xl e
XIl1, ndo é instrumento adequado para a outorga dos servi¢os publicos lato sensu. Isto
porque tais dispositivos constitucionais devem ser lidos em complementaridade ao
disposto no art. 175 do mesmo texto constitucional, o qual reserva aos servigos publicos
a delegacao exclusivamente pelos institutos da concessao e da permisséo.

E a autorizagdo, por conseguinte, instrumento adequado para que o Estado
manifeste seu consentimento quanto a exploracdo, por determinado particular, de uma
competéncia publica elencada no art. 21, XI e X1I, em beneficio privado exclusivo, o que

desnatura a natureza publica do servigo.

3.4. Comparativo entre os instrumentos de outorga: a inadequacao da autorizacdo para

a outorga de servigos publicos

E certo, portanto, conforme as reflexdes delineadas, que cada um dos instrumentos
de outorga de servico publico, bem como a autorizacdo para exploracdo de competéncias
publicas, tem sua razdo para integrar o texto dos incisos XI e XII, do art. 21, da
Constituicdo Federal. Esse topico, portanto, serd reservado apenas para um breve

comparativo dos institutos, de forma a reafirmar suas funges.

Em primeiro lugar, destaca-se o instituto da concessdo como o instrumento
precipuo de outorga de servicos publicos. Trata-se de instituto que possui natureza
juridica contratual e possui prazo determinado para seu término, o que possibilita maior
seguranga e planejamento econdémico ao concessionario, beneficios aos usuérios em razéo
da maior quantidade de investimentos possibilitados pelo longo e determinado prazo de
retorno, além de maior controle por parte do Estado na fiscalizacdo da prestacdo do

servico pelo particular, por meio das chamadas clausulas regulamentares.
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Também um instrumento possivel para a outorga de servigos publicos, porém,
mais restrito do que a concessao, a permissdo deve ser utilizada pelo Estado, na delegacao
de servicos publicos, quando o interesse publico exigir que tal delegacdo seja breve e
rescindivel a qualquer tempo, sem implicar em prejuizos a Administracdo. Isto porque a
permissao, apesar de também possuir natureza contratual, é outorgada a titulo precério,
ou seja, com prazo certo, porém, ndo determinado. Por esses motivos, ndo deve ser

aplicada a servicos que exijam investimentos altos e a longo prazo.

Por fim, e mais distante técnica e conceitualmente dos institutos anteriores, a
autorizacdo nao é instrumento de delegacdo de servicos publicos, pois assim veda o art.
175 da Constituicdo Federal. Mesmo que ndo houvesse vedacao constitucional, é certo,
como ja visto, que a natureza juridica de ato administrativo precario e discricionario, por
si s, ja seria suficiente para excluir a autorizacdo de servicos publicos. E instituto
importante, por outro lado, por que permite ao Estado consentir na exploragcdo, por

particulares em interesse proprio, de competéncias publicas constitucionais.

Nesse sentido, uma vez esclarecida a problemética quanto a complementaridade
doart. 21, Xl e XII, com relagdo ao art. 175, ambos da Constituicdo. Cabe, agora, analisar,
a luz da constituicdo e da conceituacdo trabalhada anteriormente, o problema concreto
gerado a partir do permissivo legal para a outorga dos servigos publicos de transporte
terrestre coletivo interestadual e internacional de passageiros e transporte aquaviario por
meio de autorizacdo, 0 que contraria a sistematica constitucional e os conceitos aqui

trabalhados até o momento.

CapPiTULO IV

O PROBLEMA NO CASO DOS SERVICOS PUBLICOS DE TRANSPORTE

4.1. O permissivo legal paraa delegagdo dos servicos publicos de transporte terrestre coletivo
interestadual e internacional de passageiros e transporte aquaviario por meio de

autorizagéo
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O problema que passa a ser analisado tem sua génese nas alteragdes trazidas pela
Lei n® 12.996/14 ao texto original da Lei n° 10.233/01. Este ultimo diploma legal, deve-
se reconhecer, foi o grande responsavel pela evolugdo brasileira na integracao do territorio
nacional e melhorias no sistema de transportes, seja de cargas, seja de passageiros. Isto
porque tal Lei criou importantes figuras regulatérias como a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —
ANTAQ e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT,

reestruturando, dessa forma, a dindmica dos transportes terrestres a aquaviarios.

Ocorre, porém, que de forma irresponsavel para com o sistema constitucional e
legislacdo administrativa, a Lei n°® 12.996/14 alterou o art. 13, inciso V, da Lei n°

10.233/01, conferindo ao dispositivo a seguinte redacao:

Art. 13. Ressalvado o disposto em legislagéo especifica, as outorgas a
que se refere o inciso | do caput do art. 12 serdo realizadas sob a forma
de:

V — autorizacdo, quando se tratar de:

a) prestacdo ndo regular de servicos de transporte terrestre coletivo de
passageiros;

b) prestacao de servico de transporte aquaviario;
c) exploracéo de infraestrutura de uso privativo;

d) transporte ferroviario de cargas nao associado a exploracdo da
infraestrutura ferroviaria, por operador ferroviario independente;

e) prestacdo regular de servicos de transporte terrestre coletivo
interestadual e internacional de passageiros desvinculados da
exploragéo da infraestrutura.

Note-se, portanto, que além de competéncias publicas a serem exploradas de
forma exclusiva por entes privados, o legislador ordinario acabou por incluir, nas
hipdteses de outorga por meio de autorizacdo, dois servi¢os publicos, quais sejam, 0
transporte aquaviario e o transporte terrestre coletivo interestadual e internacional de

passageiros.

Ora, conforme se demonstrara adiante, ambas as modalidades de transporte s&o

servicos publicos que, por sua natureza e por expressa determinacdo constitucional, ndo
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podem ser outorgados pelo instrumento da autorizacdo; mas sim por concessao ou

permissao.

4.1.1. Os servigos de transporte terrestre coletivo entre fronteiras e transporte

aquaviario como servicos publicos

Vale retomar, com o fim de dar melhor enquadramento aos servi¢os em tela, o
conceito de servicos publicos a que se chegou com fundamento na argumentacdo tecida
no Capitulo 1. Assim, segundo o0 que aqui se entende, servico publico é toda atividade
essencial a satisfacdo das necessidades coletivas em determinada sociedade, de
titularidade do Estado, podendo ser por ele prestada diretamente ou por meio de outorga
a iniciativa privada, sempre sob um regime de direito publico caracterizador da
titularidade estatal e da necessidade de controle e fiscalizacdo da prestacéo sob os

ditames da generalidade, continuidade, eficiéncia e modicidade.

Ora, ndo ha davidas de que os servi¢os em questdo sdo dotados de essencialidade,
pois absolutamente necessarios a suprir as demandas de deslocamento da coletividade e,
diga-se, ndo somente de passageiros, tendo em vista que o transporte aquaviario de cargas
representa alta importancia para a logistica brasileira, principalmente no que concerne a

navegacado de cabotagem.

Tamanha € a importancia desses servicos para a coletividade que, conforme bem
retrata Andrade Vianna®®, quando a ANTT realizou audiéncia publica para definir os
contornos regulatérios do mencionado servi¢o de transporte terrestre, recebeu ao todo 264
contribuicdes, de cerca de 223 participantes e abordando, aproximadamente, 652 aspectos
distintos, quando, normalmente, recebe entre 40 e 70 contribui¢des, quando ha audiéncias
bem-sucedidas. E notavel, portanto, o grande interesse da coletividade nesse tipo de

transporte, pelo que é evidente seu grau de essencialidade.

Além do aspecto da essencialidade, é notorio, pelos contornos trazidos pela Lei,

que tanto o servigo de transporte aquaviario, quanto o servigo de transporte terrestre

35 VIANNA, Fernando Villela de Andrade. A experiéncia federal e o novo marco regulatério para o
transporte rodoviario interestadual de passageiros. In: Revista Justica e Cidadania, 2015, Edi¢do 183, p.
39.
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coletivo entre fronteiras serdo prestados pelos autorizatarios em prol do interesse coletivo,
ou seja, serdo ofertados a toda a coletividade, ndo se limitando ao beneficio exclusivo do

particular que detém a autorizagdo. Perfaz-se, entdo, o interesse coletivo.

Na forma do que define a lei, ou seja, referindo-se a prestacdo do servico de
maneira ampla e geral, abrangendo toda e qualquer circunstancia de prestacdo desses
Servigos, € certo que o particular autorizatario nao o exercera em interesse proprio, mas
sim ofertando-o a toda a coletividade. Assim sendo, é indevido o uso da autorizagéo para
a outorga nesses casos, por se tratarem de servicos publicos. N&o o seria, por exemplo, se
a autorizacdo fosse conferida a uma empresa que realizaria o transporte aquaviario e
terrestre para transportar somente suas proprias cargas e funcionarios, integrando sua

atividade comercial, o que ndo expressa a hipotese trazida pela Lei.

Outrossim, percebe-se, ainda, da simples leitura do art. 21, inciso XII, alineas “b”
e “e”, que tais servigos sdo competéncias publicas, ou seja, sdo de titularidade do Estado,
podendo ser outorgados a iniciativa privada (prestacao indireta). Ademais, do interesse
coletivo e titularidade estatal, decorre o fato de que a prestagéo desse servigo deve ser
rigorosamente fiscalizada pelo Estado, com a utilizacdo de todos os instrumentos que
garantem a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, o que significa a

prestacdo sob um regime de direito publico.

Nesse sentido, é necessaria a conclusdo de que, por serem de titularidade do
Estado, podendo por ele ser prestados direta ou indiretamente, sob um regime de direito
publico e em prol do interesse coletivo, sdo 0s servi¢cos de transporte terrestre coletivo
entre fronteiras e transporte aquaviario, inequivocamente, servigos publicos lato sensu
que, por disposicao constitucional, somente podem ser delegados a prestacdo da iniciativa

privada por meio de concessao e permissdo, sempre precedidas de licitacéo.

4.1.2. A inobservdncia do art. 175 da Constituicdo de 1988:

inconstitucionalidade do art. 13, inciso V, alineas “b” e “e¢”, da Lein® 10.233/01

Uma vez ficando claro o entendimento de que séo os servigcos elencados nas
referidas alineas “b” e “e” de natureza publica, € certo que, pela prescri¢cdo do art. 175 da

Constituicdo Federal, ambos somente podem ser outorgados a iniciativa privada por meio
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da concessdo ou da permissdo; jamais da autorizacdo, como permitiu o legislador

ordinario, ao arrepio da regra constitucional.

Vale dizer, ainda, que, a despeito da vedacdo imposta pelo art. 175, deve-se
destacar que a autorizacdo, conforme ja estudado, é ato administrativo discricionario e
precario e, dessa natureza juridica, decorrem trés graves problemas. O primeiro deles esta
no fato de que ambos os servicos, para serem prestados com a devida qualidade,
demandam altos investimentos em frota, manutencdo e funcionarios qualificados e, como
se trata de outorga precéria, tais investimentos ndo poderdo ser recuperados no longo
prazo, o que prejudica a modicidade tarifaria. Assim, pelas caracteristicas dos servicos, o

correto seria outorga-los atraves de concessao.

Além disso, tem-se, em segundo lugar, a evidente burla a obrigatoriedade de
licitacdo, imposta pelo art. 175, para a delegacdo de servigcos publicos por meio de
concessdo e permissdo. Esse desrespeito velado, por sua vez, gera o terceiro grave
problema, que é a violacdo ao principio da impessoalidade, contido no art. 37, caput, do

texto constitucional.

Mesmo que, sob o prisma do principio da celeridade, possa parecer a autorizacdo
um instituto melhor adequado a sempre crescente demanda pelos servigos de transporte
no Brasil, pois se dispensaria todas as formalidade inerentes a concessdo e a permissao,
como o procedimento licitatorio e a assinatura de contrato, é certo que com a celeridade,
no presente caso, colidem os principios da impessoalidade e da eficiéncia, pois a
possibilidade de delegacdo de um servico publico sem o devido procedimento licitatorio
isondmico e a impossibilidade de realizagdo dos investimentos necessarios a prestacao do
servico, devido a precariedade da delegacao, prejudicam, respectivamente, a efetividade

dos principios da impessoalidade e da eficiéncia.

E sabido que, em tese, ndo ha hierarquia entre principios constitucionais, portanto,
permaneceria o impasse acima narrado. Ocorre, entretanto, que o caso envolve, também,
a regra constitucional expressa contida no art. 175, cujo teor desequilibra a balanca e
encerra a argumentacdo em torno dos principios abertos a favor da impessoalidade e da
eficiéncia.

Nesse sentido, portanto, resta solidamente demonstrado que o permissivo legal em

comento € inconstitucional, sendo o reflexo pratico do uso indevido, e seus diversos
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problemas, do instituto da autorizagdo como instrumento para a delegacdo de servigcos

publicos.

CONCLUSAO

N&o poderia ser outra a conclusdo desse trabalho, portanto, sendo a de que o
instituto da autorizacdo é absolutamente inadequado para a delegacdo de quaisquer
servigos publicos lato sensu elencados no art. 21, incisos XI e XII, da Constituicdo
Federal. Com efeito, a autorizacdo prescrita nesses dispositivos, como alternativa a
concessdo e a permissdo, é adequada somente para expressar ato de consentimento do
Estado, discricionario e precario, para que determinado particular explore uma
competéncia publica federal em proveito exclusivo; ndo da coletividade como um todo,

pois a leitura complementar do art. 175, também do texto constitucional, assim o exige.

Além da vedacédo constitucional, pode-se ressaltar, ainda, que a natureza de ato
administrativo conferida ao instituto, bem como a discricionariedade e precariedade do
ato de outorga, séo fatores que também nédo permitem a delegacdo de servigos publico por

via da autorizacéo.

Como bem exposto em linhas anteriores, o fato de ser ato precario, ou seja, sem
prazo determinado, torna a relacdo insegura para o autorizatario, que opta por ndo fazer
altos investimentos, pois ndo sabe qual o periodo de recuperacdo desse investimento,
prejudicando a qualidade dos servicos prestados; ou mesmo realiza altos investimentos,
porém, com recuperacdo no curto prazo, o que afeta a efetividade do principio da
modicidade tarifaria.

Ademais, a natureza juridica de ato administrativo da autorizacdao impede que haja
regras prévias e objetivas para a aferi¢cdo da qualidade do servigco e meios de fiscalizacdo
e gestdo por parte do Poder Concedente, 0 que, por certo, somente seria possivel em um
contrato administrativo, formalizado por meio de concesséo ou permisséo, institutos que

possuem natureza juridica contratual.

Outrossim, deve-se pesar, ainda, que, para a delegacéo de um servigo publico por
meio de autorizagdo, COmo ocorre com 0s Servicos de transporte terrestre coletivo entre

fronteiras e transporte aquaviario, ndo se faz necessario prévio procedimento licitatorio,
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que, pelos ditames do art. 175, s seria aplicavel as concessdes e permissdes, 0 que viola

frontalmente o principio da impessoalidade das relacdes do Estado com particulares.

Nesse sentido, portanto, as delegacdes de servicos publicos devem ser feitas,
precipuamente, por meio de concessdo, pois € instituto que possui natureza juridica
contratual e prazo certo e determinado. Por outro lado, conforme autoriza a Constituigao,
0 Estado pode também delegar seus servigos por meio de permissdo, porém, somente
quando o interesse publico exigir que a prestacdo pelo particular se dé por periodo exiguo
e seja rescindivel a qualquer tempo sem gerar prejuizos a Administracdo. Jamais, por
conseguinte, deve-se utilizar o instituto da autorizagdo para a outorga de servicos
publicos, sob pena de inconstitucionalidade e viola¢do as normas e preceitos do direito

administrativo patrio.
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