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RESUMO

O tema central que se pretende desenvolver envolve as autorizacdes expedidas pela
Administracdo Publica em favor de particulares para a prestagcdo de determinadas
atividades que, em principio, sado qualificadas pelo ordenamento juridico como servigo
publico. Essas atividades constam do artigo 21, incisos Xl e Xll, da Constituicdo como
competéncia da Unido e podem ser delegadas a particulares mediante concessao,
permissao ou autorizagao, sem a exigéncia de licitagdo. A interpretagéo sistematica
desse dispositivo deve ser feita em cotejo com os preceitos da Ordem Econémica, em
especial o do artigo 175 da Constituicdo, que estabelece o dever do Poder Publico
prestar servigos publicos, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo. Para tanto, o trabalho procura explicar a evolugao da
nocédo de autorizagdo da doutrina juridica brasileira, desde a concepg¢ao tradicional
(que concebe a autorizagdo como ato administrativo unilateral e discricionario de
carater precario, praticado no exercicio do poder de policia, pelo qual se faculta a
particulares o exercicio de determinada atividade matéria) até a nogdo mais atual,
extraida do artigo 21 da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional editada para
determinados setores da economia (que enxerga a autorizagdo como mecanismo de
outorga de determinados servigos publicos a particulares). O objetivo é verificar no
que consistem essas autorizacfes de servigos publicos e explicar a razao pela qual a
Constituicdo de 1988 previu essas trés possibilidades de outorga para essas

atividades especificas, alcadas a competéncia da Uniao.

Palavras-chave: autorizagdo; servigo publico; delegagéo de servigo publico; outorga

de servigo publico.






ABSTRACT

The central theme that will be analyzed is related to the authorizations issued by the
Public Administration in favor of individuals for the provision of certain activities that, in
principle, are qualified by the legal system as public service. These activities are
mentioned in article 21, items XI and XllI, of the Constitution, as being of the Federal
Government’'s competence, hence they can be delegated to individuals through
concession, permission or authorization without the requirement of bidding. A
systematic interpretation of this provision must be made in accordance with the
constitutional rules of Economic Order, in particular, that of article 175, which
establishes the duty of the public administration to provide public services, either
directly or by means of a concession or permit system, and always through biddings.
In order to do so, this study seeks to explain the evolution of the notion of authorization
under Brazilian legal doctrine, from the traditional conception (which conceives
authorization as an unilateral and discretionary administrative act of precarious
character, practiced in the exercise of police power, by which it is allowed to certain
individuals, the exercise of a specific activity) to the most current notion drawn from
article 21 of the Constitution and the infra-constitutional legislation published for certain
sectors of the economy (which sees authorization as a mechanism for granting certain
public services to individuals). The objective is to verify what these public service
authorizations comprise and explain why the Constitution of 1988 provided for these
three possibilities for granting these specific activities, which are within the competence

of the Federal Government.

Keywords: authorization; public service; delegation of public service; granting of

public service.
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1 INTRODUGAO

E notério que o desenvolvimento da economia brasileira enfrenta 6ébices
decorrentes dos chamados gargalos na infraestrutura. A falta de investimentos,
especialmente nos empreendimentos de longo prazo, tem afetado de forma
generalizada o setor produtivo nas ultimas décadas. E ¢ pacifico que o Poder Publico
nao pode enfrentar e resolver essas caréncias sem contar com a parceria da iniciativa
privada.

Isso vem sendo concretizado no Brasil desde as profundas alteracdes
promovidas no plano constitucional e infraconstitucional durante a década de 1990,
por meio das quais operou-se verdadeira alteragdo de paradigma do papel do Estado
na Ordem Econdmica, com a passagem de uma Administragdo Publica com perfil
“burocratico-patrimonialista” para uma de perfil “gerencial”.’

Essas mudangas resultaram na implementagdo de um novo modelo regulatorio,
com a retirada do Estado do cenario econdmico em determinados setores,
especialmente em decorréncia das privatizacbes. Em consequéncia, além de
produzirem uma evidente redugao do Estado — com o Estado Empresario dando lugar
ao Estado Regulador — permitiram a implementacdo de um modelo econdémico
calcado na eficiéncia administrativa — com o principio da eficiéncia incorporado ao

caput do art. 37 da Constituicdo através da Emenda Constitucional n.° 19/1998.2

1 Ja tivemos a oportunidade de expor esse fendmeno em: NESTER, Alexandre Wagner.
Regulacdo e Concorréncia: Compartilhamento de Infra-Estruturas e Redes. Sao Paulo:
Dialética, 2006, p. 60-77.

2 LUIZ ROBERTO BARROSO sintetiza as “trés transformagbes estruturais” decorrentes
dessas reformas econbémicas: (i) primeira foi a transformacdo substantiva da Ordem
Econbmica através da extingdo de determinadas restricbes ao capital estrangeiro (Emendas
Constitucionais n.° 6 e n.° 7, ambas de 15/08/1995; Emenda Constitucional n.° 36, de
28/05/2002); (ii) a segunda foi a “linha de reformas que modificaram a feicdo da ordem
econdmica brasileira dos a chamada flexibilizacdo dos monopdlios estatais”, nos setores de
gas canalizado, telecomunicagbes, radiodifusdo, petréleo e gas natural (Emendas
Constitucionais n.° 5 e n.° 8, ambas de 15/08/1995; e Emenda Constitucional n.° 9, de
09/11/1995); (iii) a terceira foi a privatizagao implementada pelo PND — Programa Nacional de
Desestatizagdo, que implicou a alienagao “do controle de entidades estatais, tanto as que
exploram atividades econémicas como as que prestam servicos publicos” e “a concessao de
servigos publicos a empresas privadas” (Lei 8.031/1990, posteriormente substituida pela Lei
9.491/1997; Lei 8.987/1995 e Lei 9.074/1995) (Agéncias reguladoras, Constituicao,
transformagdes do Estado e legitimidade democratica. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, n. 229/285, jul./set. 2002).
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Por essa razao, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por mudancgas
igualmente significativas, com profunda alteracdo dos modelos de relagado do Estado
com as pessoas privadas, especialmente no que diz respeito a delegagdo de
atividades de relevante interesse coletivo, qualificadas como servigo publico.

Tornou-se usual a referéncia ao modelo Estado Regulador: o Estado que atua
para dirimir as diferengas entre os agentes do mercado (que passam a atuar com mais
liberdade) e promover a concorréncia (inclusive no ambito de servigos
tradicionalmente desenvolvidos em regime de servigo publico com exclusividade),
com vistas a realizagao dos objetivos de interesse coletivo contemplados pelo Estado
Democratico de Direito.3

Embora essa forma de atuagao estatal ndo tenha sido tomada como prioridade
pelas ultimas gestdes publicas no Brasil — o que inevitavelmente acabou contribuindo
para aumentar ainda mais as caréncias na infraestrutura e no desenvolvimento da
economia brasileira — parece claro que o ordenamento juridico ndo sofreu alteragdes
que permitam abandona-la.

Ao contrario, o desenho fornecido pela Constituicdo de 1988 para a Ordem
Econdmica reclama que sejam postas em pratica as parcerias entre Poder Publico e
iniciativa privada, de modo a fazer frente as necessidades coletivas que exigem
empreendimentos de grande porte e demandam investimentos de longo prazo de
maturacao.

Porém, a experiéncia pratica tem demonstrado que os instrumentos juridicos
tradicionais s&o insuficientes para suprir essas necessidades. Os regimes de
permissao e de concessao — tanto das concessdes comuns da Lei 8.987/1995, quanto
das concessdes patrocinadas e administrativas (PPPs) previstas na Lei 11.079/2004

— néo oferecem ferramentas juridicas capazes de resolver todas as questbes que

3 Eis um breve resumo desse “novo” modelo de Estado: “O novo papel do Estado, enquanto
regulador, implica no abandono do perfil autoritario em favor de uma maior interlocugao com
a sociedade. Enquanto na perspectiva do Estado liberal incumbe ao poder publico assegurar
as regras do jogo para livre afirmacéao das rela¢cdes de mercado e no Estado social inverte-se
este papel, passando a atividade estatal a prover necessidades coletivas, ao Estado
contemporaneo sao requisitadas funcbes de equalizador, mediador e arbitro ativo das
relacbes econdmicas e sociais. Mais que um mero garantidor de pré condicées normativas e
menos que um produtor de utilidades publicas, o Estado hodierno assume um papel de
‘mediador ativo’ de interesses” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova
regulamentacdo dos servigos publicos. Revista Eletrbnica de Direito Administrativo
Econbmico. Salvador: IBDP, n. 1, fev./mar./abr. 2005, p. 4).
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surgem em razao da complexidade e da dinamicidade de determinados setores da
economia.

Nesse contexto, € imprescindivel a busca por um novo arsenal, que permita a
prestacdo eficiente das atividades qualificadas como servigos publicos, com a
colaboragdo da iniciativa privada, inclusive por meio da instituicdo de regimes
concorrenciais entre diferentes operadores privados.

Isso se aplica especialmente em relagdo aos servigos elencados no artigo 21,
incisos Xl e Xll, da Constituicdo, cuja prestacdo envolve infraestruturas complexas,
que tradicionalmente foram organizadas e exploradas sob o regime de direito publico,
diretamente pela Administragdo Publica ou indiretamente mediante delegagao.

Ha algum tempo — e cada vez mais — tem se tornado necessario valorizar a
participacdo da iniciativa privada e a adogdo de modelos concorrenciais para o
desenvolvimento determinados setores da economia. E a configuracdo que vem
sendo historicamente adotada nao elimina a possibilidade de a iniciativa privada
explorar essas atividades por meio de instrumentos diversos da concessado e da
permissao.

Ao contrario, essa possibilidade ndo apenas é admitida pelo ordenamento
juridico, como vem sendo cada vez mais cogitada em razédo da evolugao tecnoldgica,
da obsolescéncia dos mecanismos estatais e, consequentemente, da crescente
necessidade de o Estado valer-se dos instrumentos proprios da iniciativa privada para
a satisfagcédo dos seus objetivos.

Reflete 0 que FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO alinhavou como a
superacao do paradigma bipolar do Direito Administrativo (ilustrado por Giannini e
Cassese), de modo que o individuo deixa de ser tratado apenas como
cidadado/administrado/usuario, para ser considerado parceiro da Administragéo
Publica, ou seja, um agente cuja colaboragdo € essencial para a consecugao das

fungbes do Estado-Administragdo.*

4 Assim: “o direito administrativo ndo pode mais ser explicado a partir da oposi¢do
Estado/individuo prépria do paradigma bipolar. O Estado depende dos individuos para cumprir
seu papel. E s6 existe para assegurar direitos fundamentais que sao titularizados pelos
cidadaos” (A bipolaridade do direito administrativo e sua superagao. In: SUNDFELD, Carlos
Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim (Coord.). Contratos Publicos e Direito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 409).
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A autorizacao para prestacado dos servigos publicos mencionados nos incisos
Xl e XIlI do artigo 21 da Constituicdo consiste em uma das modalidades disponiveis
para alcangar esses objetivos, nos setores expressamente previstos, ao lado dos

modelos da concessao e da permissao.
1.1 O TEMA A SER ANALISADO

O tema que se pretende desenvolver envolve as autorizacdes expedidas pela
Administracdo Publica em favor de particulares para a prestacdo de determinadas
atividades que, em principio, sao qualificadas pelo ordenamento juridico como servigo

publico.
1.1.1 A Ordem Econémica na Constituicao

O ponto de partida para o raciocinio a ser desenvolvido reside na compreensao
do sistema econOmico capitalista consagrado pela Constituicdo de 1988, que
pressupoe, conforme usualmente desenvolvido pela doutrina, a coexisténcia de dois
sistemas econémicos (o privado e o publico)®, bem como no processo de aproximagao
entre essas duas esferas e, até mesmo, de superagdo dessa dicotomia em
determinados casos.

O sistema econdmico privado envolve a propriedade privada dos meios de
producdo: as atividades em que predomina a liberdade de iniciativa, de investimento,
de organizagao e de contratagao.

Nesse setor, as atividades econOmicas sdao desempenhadas com base nos
principios descritos no artigo 170 da Constituicdo, com respeito a regulagao estatal
desenvolvida em cumprimento do artigo 174. Trata-se do campo proprio para o
exercicio da livre iniciativa privada, em que predomina a intervencao indireta (ainda
que intensa) do Estado no dominio econdémico.

Ja o sistema econémico publico envolve a iniciativa estatal no desempenho de
determinadas atividades definidas pelo ordenamento juridico como relevantes para a

coletividade ou para a Nagao.

5 Confira-se o resumo sistematizado por EGON BOCKMANN MOREIRA: Direito das
Concessdes de Servigo Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 59-60.
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Nesse setor, que € excepcional em relagdo ao primeiro, vigora a exclusividade
da competéncia estatal e a exclusdo da atuagao privada direta e espontanea.
Predomina a intervencdo do Estado no dominio econdmico. Trata-se do setor
regulado da economia, onde a iniciativa privada fica restrita as hipdteses de
transferéncia expressamente permitidas pela Constituicao e delineadas por Lei.

Contudo, ndo se olvida que as fronteiras entre esses dois campos tém se
diluido nas ultimas décadas em razao da evolugdo econbmica e do avancgo
tecnologico. Esse fendbmeno vem sendo assimilado pelo ordenamento juridico. Cada
vez mais vem se observando uma aproximagao entre os regimes de prestagao dos
servicos tradicionalmente classificados como servicos publicos e as demais atividades

econdmicas.®
1.1.2 A atividade prestacional do Estado

A atividade estatal, dentro do segundo sistema econémico acima indicado,
envolve a fungao administrativa prestacional e se traduz em especial pelo instituto do
servigo publico, conforme disposto no artigo 175 da Constituicao.

Porém, também envolve o desempenho de outras atividades econémicas nao
qualificadas como servigo publico, conforme disposto no artigo 173 — tanto aquelas
autorizadas e disciplinadas pelo artigo 173, § 1°, desempenhadas por empresas
publicas ou sociedades de economia mista em regime de concorréncia com
particulares, quanto aquelas previstas no artigo 177, exercidas em regime de
monopolio publico.

Nesses casos, para atingir os seus objetivos e dar cumprimento aos seus
deveres, a Administragao Publica ora vale-se do direito privado e atua em regime de
concorréncia (mas sem se deixar contaminar por todas as caracteristicas desse

regime: dai a se falar em regime de “direito privado administrativo”)’, ora vale-se do

6 Ver: MARQUES NETO Floriano de Azevedo; GAROFANO, Rafael Roque. Notas sobre o
conceito de servigo publico e suas configuragdes na atualidade. Revista de Direito Publico da
Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 46, abr./jun. 2014; e SCHITARO, Vitor Rhein. Livre
Iniciativa nos Servi¢os Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 132-135.

7 Entende-se que nesse caso o regime ao qual a atividade se submete é hibrido, de direito
privado administrativo, em que “o Estado atinge fins publicos, definidos em normas de direito
publico, mas por meio de atos e negdécios juridicos submetidos ao regime de direito privado”
(MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessodes de Servigo Publico: Inteligéncia da Lei
8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 62). Ou seja, trata-se uma atividade
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direito de exclusividade, mediante a criagdo de monopdlios publicos que excluem

completamente a concorréncia.®
1.1.3 Atividades privadas sujeitas a autorizagao

Por outro lado, existem algumas atividades proprias do setor privado que podem
estar sujeitas ao cumprimento de determinados requisitos definidos em Lei, a serem
examinados e fiscalizados pelo Poder Publico, conforme autorizado pelo paragrafo
unico do artigo 170 da Constituigao.

Nessas hipdteses, em razdo das caracteristicas especiais da atividade (a sua
“relevancia publica” ou o “interesse publico” envolvido), a Lei estabelece uma barreira
de entrada: fixa pressupostos que, uma vez cumpridos, autorizam o particular a
exercer o seu direito de livre iniciativa.

Assim, nos termos da Lei, o Poder Publico expede autorizagéo prévia para o
particular explorar a atividade e, posteriormente, pode exercer controle sobre essa
atuagao. Contudo, isso nao atinge a natureza da atividade nem altera o regime juridico

(de direito privado) sob o qual ela se desenvolve.
1.1.4 Autorizagao no sentido tradicional

Esse tipo de autorizacdo € o que mais se aproxima da definicdo tradicional: “ato
administrativo discricionario, unilateral, pelo qual se faculta, a titulo precario, o

exercicio de determinada atividade material, que sem ela seria vedada”.®

formalmente, mas ndo materialmente privada, que se submete a “direito privado especial da
Administracado” (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STROBER, Rolf. Direito Administrativo. Vol.
1. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2006, p. 314).

8 Atividades de interesse econémico que sdo apropriadas pelo Estado por motivos de cunho
politico (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: RT,
2018, p. 769).

9 MELLO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 3. ed. Vol.
I. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 560-561. Para MARCAL JUSTEN FILHO: “Segundo a
definicdo tradicional, a autorizagdo é um ato administrativo editado no exercicio de
competéncia discricionaria, tendo por objeto o desempenho de uma atividade privada, o
exercicio de um direito ou a constituicdo de uma situacéo de fato, caracterizada pelo cunho
de precariedade e revogabilidade a qualquer tempo” (Curso de Direito Administrativo. 13. ed.
Sao Paulo: RT, 2018, p. 337). Mas nao se olvida do entendimento corrente na doutrina no
sentido de que as autorizagdes por prazo determinado deixam de ser precarias e dao direito
a indenizagao, sendo chamadas de “autorizacdes qualificadas”. Nesse sentido, FLORIANO
DE AZEVEDO MARQUES NETO explica que “nada had em lei ou na Constituicdo que
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Traduz exercicio do poder de policia administrativa, ou seja, a competéncia da
autoridade estatal para, em nivel infralegal, disciplinar e limitar o exercicio da

autonomia privada.
1.1.5 Autorizagao relacionada com a prestagao de servigos publicos

Mas existe outra figura a ser considerada. Trata-se da autorizagéo relacionada
com a prestacdo de atividades qualificadas como servigos publicos. E essa nogdo de
autorizacdo que integra o objeto do estudo ora proposto.'®

Conforme previsto no artigo 175 da Constituicao e na Lei 8.987/95, os servigos
publicos podem ser prestados diretamente pela Administragdo Publica ou
indiretamente por particulares, por meio de concessido ou permissdo, sempre
mediante prévia licitagao.

Porém, a Constituicdo também estabelece extenso rol de tarefas de
competéncia da Unido, possibilitando que elas sejam executadas ou diretamente ou
por particulares, em trés modalidades: concessao, permissao e autorizacao.

Logo, embora o artigo 175 nao aponte a autorizacdo como uma das formas de
transferéncia da prestacao de servigcos publicos a particulares, ha outros dispositivos
constitucionais que a ela se referem como um requisito para a prestacdo de
determinadas atividades que também sao qualificadas, em principio, como servigcos
publicos.

A respeito, EGON BOCKMANN MOREIRA explica que:

Apesar de nao existir definicdo expressa a respeito, estas tarefas
federais sdo usualmente qualificadas como servigos publicos — o que
advém da interpretacao sistematica do texto constitucional, a qual
subordina a técnica concessionaria e permissionaria aos servicos

determine ser a autorizacdo necessariamente precéria e vulneravel. Na doutrina mais
abalizada, por seu turno, colhe-se entendimento exatamente contrario” (Regime Juridico dos
Bens Publicos Empregados na Geracao de Energia. In: Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, n. 232, 2003, p. 345.

10 Existe ainda outra acepgao do termo autorizacdo — que extrapola o objeto do tema proposto
— relacionada com a utilizagdo de bem publico por particulares. Nesse caso, a autorizagao &
definida como o “ato administrativo unilateral e precario, pelo qual a Administracdo Publica
atribui a um particular a faculdade de usar transitoriamente um bem publico de modo privativo
ou exacerbado” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
RT, 2018, p. 1.189).
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publicos (art. 175). Onde esta escrito “exploragao direta, concessao e

permiss&o”, |&-se “servicos publicos”. !

Logo, é usual se afirmar que existe uma reserva constitucional de direito publico
para as atividades que s&o algcadas de forma expressa a competéncia da Unido.
Consequentemente, mesmo quando essas atividades forem objeto de autorizagéo, o

Seu exercicio:

ndo verga o regime de direito privado administrativo nem instala a
racionalidade de mercado “puro-sangue”. Por isso que néo tem
qualquer valia para o Direito Brasileiro dar-lhes o apelido de “servigos
publicos econémicos” ou ‘servicos econdémicos de interesse geral’ (ou
coisa que o valha). No limite, s6 uma reforma constitucional pode
desestatiza-las em sentido substancial.'?

O raciocinio a ser desenvolvido no presente trabalho acompanha esse

entendimento, mas com a pretensao de dar um passo adiante.
1.1.6 O teor do art. 21, incs. Xl e XIl, da Constituicdao

No que se refere as situagdes em que ndo existe previsao constitucional para
transferéncia mediante autorizacdo, ndo ha duvidas que se aplica o artigo 175 da
Constituigdo: exploragdo direta ou indireta mediante concessdo ou permissdo do
servico publico, sempre mediante licitacao.

Todavia, nos casos em que a Constituicdo admite também a autorizacédo de
atividades qualificadas como servigo publico, reputa-se nado ser suficiente — ou
adequada — a solucao usualmente conferida pela doutrina, consistente em afirmar que
se trata de hipotese de mera licenca'3, ou mesmo de mero mecanismo de regulacdo

estatal sobre a atividade privada’.

" Direito das Concessdes de Servico Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral).
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 63-64.

2 |dem, p. 64, nota 71.

3 Definida como o “ato administrativo editado no exercicio de competéncia vinculada, por
meio do qual a Administracdo Publica formalmente declara terem sido preenchidos os
requisitos legais e regulamentares exigidos e constitui o direito de um particular ao exercicio
de uma profissédo ou atividade privada determinadas” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 336).

4 Defende-se uma compreensao de regulacdo semelhante a preconizada por CARLOS ARI
SUNDFELD: uma “espécie de intervengao estatal” que se manifesta “tanto por poderes e
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Essa hipotese coincide com a previsdo dos incisos Xl e Xll do artigo 21 da
Constituicdo, em que se estabelece expressamente a autorizagcdo — ao lado da
concessao e da permissdo — como uma das formas de outorga da prestagcado dos
seguintes servigos de competéncia da Unido: telecomunicagdes; radiodifusdo sonora,
e de sons e imagens; servicos e instalagcdes de energia elétrica e aproveitamento
energético dos cursos de agua; navegacao aérea, aeroespacial e infraestrutura
aeroportuaria; transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio; transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros; portos maritimos, fluviais e

lacustres.
1.1.7 Afastamento da teoria da “imprecisao técnica”

Refuta-se, por ndo parecer suficiente, a solugdo conferida por parte da doutrina
no sentido de afirmar que a autorizagdo prevista nos incisos Xl e Xll do artigo 21
traduziria uma “imprecisdo técnica” do texto constitucional.’®

O tema sera analisado de forma mais detida adiante. Por ora, é suficiente
afirmar o entendimento no sentido de que essa previsao constitucional caracteriza, na
realidade, uma terceira hipotese de transferéncia de servigos publicos a particulares,
resultante da evolucido da interpretagcao da Constituicdo, nos termos previstos na

legislagdo e em vista das novas necessidades impostas pela evolugédo dos fatos.'®

acdes com objetivos declaradamente econdmicos (o controle de concentragbes empresariais,
a repressao de infragcdes a ordem econémica, o controle de precos e tarifas, a admissao de
novos agentes no mercado) como por outros com justificativas diversas, mas efeitos
econdmicos inevitaveis (medidas ambientais, urbanisticas, de normalizagao, de disciplina das
profissdes etc.)” (Introdugdo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 18).

15 Essa linha de raciocinio é defendida por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Curso
de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012), conforme bem explica
JACINTHO ARRUDA CAMARA a propésito das autorizagdes previstas na Lei Geral de
Telecomunicagdes (Autorizagbes administrativas vinculadas: o exemplo do setor de
telecomunicagdes. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 588).

16 Afinal: “N&o ha significagdo na Constituicido em si mesma, como um mero conjunto de
palavras. Suas virtudes podem ser reconhecidas apenas no contexto da sociedade que a
produziu e a quem disciplinara. Nao é possivel defender a cristalizagcao da Constituicao, em
termos de imutabilidade, porque a sociedade nao é estatica. A ebulicdo social se comunica
ao direito. Talvez se pudesse afirmar que essa dindmica social abrange de modo insuscetivel
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Sao atividades que pertencem ao setor publico e podem eventualmente ser
prestadas por particulares, conforme determinado por Lei, mediante autorizacdo. A
identificacao e a delimitagdo dessa hipotese de autorizacéo, assim como da disciplina
juridica a qual se submetem no sistema juridico brasileiro, compdem o tema objeto da

tese ora proposta.
1.2 AS PRINCIPAIS QUESTOES A SEREM ANALISADAS

O objetivo da tese consiste em verificar, em contraponto com a doutrina
tradicional, dentro do contexto da Constituicado de 1988, se existe a possibilidade de
prestacao das atividades qualificadas como servigos publicos pelos incisos Xl e Xll do
artigo 21 da Constituicdo por agentes privados, mediante autorizacdo, sob uma
disciplina juridica especifica (hibrida ou exclusivamente de direito privado).

Pretende-se avaliar a viabilidade, no ordenamento juridico nacional, da
convivéncia entre servigos publicos concedidos, permitidos e autorizados, cada qual
com suas caracteristicas proprias e sua propria disciplina juridica.

Em ultima analise, o que se busca é identificar no que consistem essas
autorizag@es de servicos publicos e explicar a razao pela qual a Constituigao de 1988
previu essas trés possibilidades de outorga para essas atividades especificas, algadas
a incumbéncia da Unido.

Um ponto a ser resolvido preliminarmente consiste em estabelecer uma nogao
de servigo publico, identificada a partir do principio da subsidiariedade da atuagao
estatal, bem como a sua distingdo do servico publico tradicional e das atividades que
constituem monopdlio estatal.

A partir dessa investigagdo, abre-se um conjunto enorme de implicagdes,
podendo-se indagar se existe um conteudo juridico minimo para o servigo publico
prestado em regime de direito privado; ou se a autorizagéo para prestacao de servigo
publico sob regime de direito privado € um ato administrativo unilateral ou um contrato;
se existe (e qual seria) a diferenga entre o servigo publico de direito privado e os
antigos servigos publicos virtuais; ou se incide nesses casos a regra constitucional da

obrigatoriedade da licitagéo.

de segregacao, o proprio direito.” (JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias
Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 289).
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Dentro desse universo de possibilidades, elegem-se algumas questdes
principais a serem analisadas e respondidas, que sdo basicamente as seguintes: no
contexto da Constituicdo de 1988, existe a possibilidade da exploracéo de servigos
publicos por particulares mediante autorizagao? A exploragao de servicos qualificados
em principio como servigos publicos, por particulares, mediante autorizagao, submete-
se a uma disciplina juridica unica? Existe uma nogao univoca para a autorizagao
expedida nessas hipoteses? Mais ainda: no que consistem as autorizagdes previstas
no artigo 21 da Constituicdo de 19887 Afinal, para que elas servem? Qual o seu
objetivo no contexto atual?

Em analise preliminar, entende-se que a resposta para a primeira questao é
afirmativa. A resposta para a segunda questao, por sua vez, € no sentido de admitir a
possibilidade de convivéncia de mais de uma disciplina juridica para os servigos
publicos explorados por particulares mediante autorizacdo. Por fim, a resposta a
terceira indagacao é negativa, pois parece ser possivel admitir-se a existéncia de
diferentes autorizagdes no ordenamento judicio brasileiro, a depender da situacao
concreta de que se trate e da respectiva disciplina juridica. As demais questdes

permanecem por ora incognitas e serao reveladas ao final do trabalho.

1.3 APROPOSTA METODOLOGICA

No aspecto metodolégico, o objetivo principal a ser alcangado no
desenvolvimento da tese consiste em evitar que as proposi¢cdes formuladas revelem
apenas projegdes subjetivas.

Para tanto, pretende-se adotar uma linha metodoldgica que possibilite a
verificacdo dos argumentos utilizados com base no Direito positivo, com suporte na

doutrina brasileira.

1.3.1 Cortes epistemologicos necessarios

Em primeiro lugar, € preciso evidenciar que a tese nao versa sobre servigo
publico, nem sobre a autorizagdo tal como tradicionalmente vem sendo concebida
pela doutrina juridica tradicional no Brasil.

Nado obstante, a passagem por esses temas € fundamental para fixar a
compreensao que sera adotada ao final do trabalho a respeito desses institutos, em

especial sobre a nogao de servigo publico. Para tanto, serdo adotados determinados



28

conceitos ja desenvolvidos pela doutrina, reputados como indispensaveis para a
analise a ser desenvolvida a respeito das autorizagoes.

Em segundo lugar, € indispensavel delimitar o estudo ao ordenamento juridico
brasileiro. O instituto da autorizacdo sera analisado a luz do Direito positivo e da
doutrina nacionais, sem incursdes ao direito comparado.

Por esse motivo, serdo tomados por base os trabalhos de autores brasileiros
qgue se dedicaram ao tema, mesmo que de forma indireta, com analise critica sobre
esses trabalhos. A alusao a doutrina estrangeira sera feita de forma comedida, quando
se identificar a possibilidade e a necessidade de confirmar determinados raciocinios

explicitados no curso do trabalho.

1.3.2 Perspectivas de estudo

O exame das autorizacdes de servi¢os publicos sera realizado segundo duas
perspectivas fundamentais: estrutural e funcional.

No enfoque estrutural, prevalecem a interpretagcao do sentido das normas, as
questdes formais da eliminacdo de antinomias e a integracdo de lacunas. Isso se
revelara util para o estudo das autorizacbes no contexto pretendido, de modo a
identificar a sua configuragéo pelo ordenamento juridico brasileiro.

O enfoque funcional, por sua vez, envolve a analise de situagdes e do confronto
de avaliagbes ja existentes, possibilitando que a pesquisa formule uma verdadeira
analise do modelo dogmatico atual e indique um novo enfoque para o fenbmeno que
€ objeto do estudo.

Como elemento analitico, o enfoque sera predominantemente juridico, muito

embora nao se descartem elementos da ciéncia econdmica.

1.3.3 Divisao do trabalho

Em seguida a presente Introdugéo, o Capitulo 2 do trabalho tera por objeto o
estudo da nocéo de servigo publico no Brasil, como base para a exploragao do tema
central e fixagao das premissas metodoldgicas a serem seguidas. Parte-se da nogao
tradicional de servigo publico, passando-se pela identificacdo de uma nogao adaptada
a realidade juridica brasileira atual.

No Capitulo 3, sera analisada a nogao de autorizagdo no ordenamento juridico

brasileiro, com a sua localizagao no Direito Positivo.
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O Capitulo 4 contera a pesquisa realizada a respeito da evolu¢gao do conceito
juridico de autorizagdo na doutrina juridica brasileira, com investigacdo do
pensamento de diversos administrativistas brasileiros e a identificagdo da evolugao do
conceito a partir da evolucao da interpretacdo da Constituicao e da evolugao do Direito
Positivo sobre o tema.

Os Capitulos 5 e 6 apresentarao os contornos da nogao de autorizacao extraida
a partir dos posicionamentos doutrinarios analisados: a evolugdo da nogao de
autorizacao e suas principais caracteristicas, a luz do Direito brasileiro.

Por fim, o Capitulo 7 contera um resumo das conclusdes alcangadas ao longo
do trabalho, com exposigao das questdes que se pretendeu investigar e as respostas

obtidas a partir dessa investigagao.
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2 A NOGAO DE SERVIGO PUBLICO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A definicdo de servigo publico — assim como a evolugdo desse conceito em
razao da ja mencionada inovagao do papel do Estado na economia e na sociedade,
ou do regime juridico que se Ihe aplica — ja foi objeto de ampla discusséo doutrinaria.
Diversos autores, nacionais e estrangeiros, ja se debrugaram sobre esses assuntos e
seus reflexos.

Uma analise profunda e esmiucada sobre o conceito de servigo publico, o
percurso da sua evolugdo, ou mesmo sobre o regime juridico aplicavel no cenario
nacional, extrapola os limites deste trabalho. Nao faz sentido partir do zero, nem
esgotar toda a bibliografia existente. Serdo adotadas, portanto, as conclusdes ja

alcangadas por alguns dos estudiosos brasileiros que se dedicaram a esses temas.

2.1 AUSENCIA DE UMA DEFINICAO PRECISA E ABRANGENTE DE SERVIGCO
PUBLICO

A primeira dessas conclusdes consiste exatamente na auséncia de consenso
acerca de uma definigdo Unica, precisa e abrangente de servigo publico.'”

Atualmente é pacifico que os contornos do conceito de servico publico
dependem do contexto histérico e politico em que esteja inserido, variando de acordo
com o que cada ordenamento juridico admite como fungédo do Estado e como limites
para a atuacao do Estado.'®

Na Franga, por exemplo, onde o conceito surgiu e se desenvolveu com maior
intensidade, esses contornos sdo muito mais amplos. L4, o servigo publico coincide

com praticamente toda a fungdo estatal.’ Ja em outros ordenamentos, como na

7 Nao é possivel “estabelecer, de modo rigoroso e inquestionavel, a extensao do conceito de
servicos publicos. Bem por isso, existem zonas cinzentas, que que a op¢ao de submeter
certas atividades ao regime de direito publico ndo pode ser afirmada ou impugnada com
absoluta certeza” (JUSTEN filho Margal. Teoria Geral das Concessfes de Servigo Publico.
Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 48).

8 Com efeito, “o servigo publico, como toda instituicdo juridica, sofre as transformacgdes
impostas pelo momento histérico em que se desenvolve e, para sobreviver, precisa adaptar-
se a elas” (GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constituicdo Brasileira de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 373).

9 Sobre a evolugdo do conceito de servigo publico no direito francés e europeu, inclusive
sobre a influéncia do direito comunitario e da nogdo de servigo de interesse econdmico geral,
é indispensavel a leitura do trabalho de MONICA SPEZIA JUSTEN: A nogé&o de servico publico
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Inglaterra, encontra-se a expressao “public service” como uma nog¢ao institucional ou
funcional, que designa a fungdo publica.?°

No Brasil, a nogao de servigo publico assume contornos muito mais restritos do
que no direito francés, mas a sua relevancia € inquestionavel para estabelecer os
limites da atuag&o do Estado no dominio econémico. Isso se reflete na quantidade de
trabalhos doutrinarios dedicados ao tema.?’

Contudo, apesar do esfor¢co da doutrina em identificar um ndcleo essencial para
0 servigo publico, a sua compreensdo acaba variando conforme o contexto, nos
termos fixados pelo direito positivo.

Neste sentido, MARCAL JUSTEN FILHO afirma que, mesmo no sentido.
técnico-juridico, o termo pode ser definido de diferentes modos, sendo inclusive mais
adequado aludir-se a “servigos publicos”, no plural.??

Para ele:

Discutir servico publico conduz a enfrentar questdes politicas e
juridicas essenciais. Trata-se de definir a funcdo do Estado, seus
limites de atuacdo e o ambito reservado a livre iniciativa dos
particulares. Essa € uma questao historica, e cada Estado desenvolve
um modelo peculiar. O elenco dos servicos publicos reflete uma
determinada concepcéo politica.??

no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003. Para a autora: “Parece possivel afirmar-se que
0 conceito de servigo publico toca todo o conteudo do direito publico francés. Apesar disso,
seu conceito atravessa todo um século sem ter recebido uma definicdo isenta de criticas.
Apresenta tantas ‘frestas’ que obriga a jurisprudéncia e os doutrinadores a abandona-lo por
alguns momentos. Ainda assim, ndo ha um so6 doutrinador francés que nao tenha se dedicado
a tarefa de erigir esse conceito a um posto de destaque no direito administrativo, ou mais
amplamente no direito publico” (idem, p. 55).

20 MONICA SPEZIA JUSTEN: A nocéo de servico publico no direito europeu. Sdo Paulo:
Dialética, 2003, p. 151.

21 Confira-se em especial: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a
Constituicdo Brasileira de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2003; ARAGAO, Alexandre Santos.
Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007; PEREIRA. Cesar Augusto
Guimaraes. Usuarios de servigos publicos: Usuarios, consumidores e aspectos econdmicos
dos servicos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos
Servicos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012.

22 Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 631.

23 Servigo publico no direito brasileiro. In. CARDOSO, José Eduardo Martins et al. (Org.).
Curso de direito administrativo econdmico. Vol. |. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 382. Para
MARCAL JUSTEN FILHO: “Um dos mais tradicionais problemas do direito publico reside na
determinacao do conceito de servigo publico, especialmente em face do conceito de atividade
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EGON BOCKMANN MOREIRA, na mesma linha, pondera que os servigos
publicos sédo “frutos dos nossos tempos e espagos” e que a “adequacao de cada um

deles é dependente do momento e do local em que sao prestados”

Com lastro em Gianini, pode-se afirmar que a qualificagdo de algo
como servigo publico deve-se sobretudo a uma consideracao
valorativa de prevaléncia: nao é apenas em empreendimento fundado
no Poder Publico ou por ele exercido, mas sim atividade reservada ao
Estado em vista das necessidades a convivéncia humana em
determinado momento histérico.2*

Significa dizer que o servico publico ndo € um dado da realidade.
Rigorosamente, “ndo existe intrinsecamente nenhum servigo publico”.?® Trata-se, isto
sim, de uma criagdo imposta pelo ordenamento juridico, com base em critérios de
cunho eminentemente politico. O conceito ¢é dindmico e historicamente
contextualizado, evolui e varia no tempo e no espago, de acordo com cada

ordenamento e o respectivo momento politico. Definir o que é servigo publico reflete,

econbmica. Trata-se de definir, perante o modelo constitucional, a natureza de certas
atividades que se desenvolvem em setores em que é problematico distinguir o publico e o
provado. Mais ainda, sdo as questbes que definem o modelo constitucional para o sistema
econdmico (a chamada Constituicdo econémica). A defini\cdo dessas questdes se inter-
relaciona com a fixagdo do papel do Estado, a disciplina de sua atividade direta e o
estabelecimento de sua funcdo de intervengdo da ordem econdmica” (Teoria Geral das
Concessodes de Servico Publico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 16).

24 Direito das Concessfes de Servico Publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral).
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 33 — a referéncia a Massimo Severo Gianini é extraida de: I
Publico Potere: Stati e Amministrazioni Publiche. BolognaL Il Mulino, 1986, p. 72-73. O autor
completa afirmando que “Tais demandas coletivas sao definidas ao seu tempo e exigem que
0 servigo publico seja prestado de maneira continua, mas nao imutavel (afinal, a sucessao de
momentos historicos traz consigo as mudangas sociais, e estas resultam na alteracdo das
respectivas necessidades sociais)” (Idem, p. 33).

25 Em texto dedicado a explicar (com base em um critério da organizagdo empresarial) a razdo
da Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais) ter abarcado sob sua égide tanto as empresas estatais
prestadoras de servigo publico quanto aquelas dedicadas a exploragdo de atividades
econdmicas “em sentido proprio”, MARCAL JUSTEN FILHO explica que “a qualificacao de
uma atividade como servigo publico — ao menos, para o efeito da adog¢ao de um regime juridico
préprio e diferenciado — depende de um ato legislativo especifico. Arriscando despertar critica
feroz, nao existe intrinsecamente nenhum servigo publico” (A constitucionalidade da Lei
13.303/2016: a distincdo entre sociedades estatais “empresarias” e “ndo empresarias”.
Revista Eletronica da PGE-RJ. V. 1, N. 2, 2018, p. 11).
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em Ultima analise, uma questdo de conveniéncia politica.?® Dai a importancia de se
observar que “o servigo publico, no Brasil, tem status constitucional.”?’

A evolucéo tecnoldgica (isto é, o surgimento de novas solugdes materiais para
problemas existentes ou até mesmo o surgimento de novos problemas em razao das
novas tecnologias), assim como o desenvolvimento econdmico e social, pode resultar
em alteracgdes significativas da concepgao de uma sociedade acerca do que deve ou
nao ser considerado servigo publico — tal como ocorreu recentemente com o setor de
telecomunicagdes.?®

Essa constante evolugao do servigco publico coincide com as concepgodes de
“crise” que sdo frequentemente cogitadas pela doutrina®® — no sentido de que as
“crises” pelas quais passa o conceito refletem precisamente a sua mutabilidade para
adaptacao a evolugéo dos fatos e as novas necessidades impostas pela sociedade.®°

Aqui, vale a sintese alcangada por ALMIRO DO COUTO E SILVA para moldar
0 “servico pubico a brasileira”. Para ele, o que se passa no Brasil € um “razoavel

equilibrio” entre o poder do Estado e as forgcas de mercado, que faz prevalecer um

%6 Nesse sentido: “As atividades econémicas (entendidas em acepgdo ampla) séo
desenvolvidas de modo similar ao longo do tempo e nos diversos paises. No entanto, alguns
adotam o instituto do servigo publico e outros ndo. Certas atividades s&o qualificadas como
servico publico em um pais e ndo o sdao em outro” (JUSTEN FILHO, Margal. A
constitucionalidade da Lei 13.303/2016: a distincdo entre sociedades estatais “empresarias”
e “nao empresarias”. Revista Eletronica da PGE-RJ. V. 1, N. 2, 2018, p. 11).

27 PEREZ, Marcos Augusto (O risco no contrato de concessdo de servico publico. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 48). Para o autor, ha um significado juridico profundo decorrente
do fato da Constituicdo brasileira prever diretamente regras sobre a competéncia do Poder
Publico para a prestagdo de servigos publicos. Por um lado, essa regra “expressa uma
dimensao concreta e ineliminavel dos principios da igualdade e do Estado Democratico de
Direito”. E por outro lado, “evita equivocos quando a titularidade da obrigacdo de prestar
servicos publicos” (Ibidem).

28 Ver: FARACO, Alexandre Ditzel. Regulagéo e Direito Concorrencial: As Telecomunicagoes.
Sao Paulo: Livraria Paulista, 2003, p. 129-128.

29 Preconizada especialmente por GASPAR ARINO ORTIZ, que chega a afirmar o
encerramento do ciclo (a morte...) do servigo publico tradicional (Principios de Derecho
Publico Econémico: Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacion Econdémica. 3.ed.
Granada: Editorial Comares, 2004, p. 600).

30 Ver: JUSTEN FILHO, Margal. Servigos de interesse econémico geral no Brasil: os invasores.
In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes (Org.). O
Direito Administrativo na Atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes
Meirelles (1917-2017) Defensor do Estado de Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 785-819;
e MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp
Netflix: os novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. In: Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 56, out./dez. 2016.
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compromisso estavel entre conceitos antigos e novas realidades econémicas e
tecnolégicas, pois ambos sao entendidos hoje de forma diversa como o eram no
passado — e com isso, “rejuvenescem, ganham outra dimensao e se ajustam as novas
circunstancias, pelo trabalho da interpretagdo juridica, sem contudo romper com a
tradigao e perder sua identidade na servil imitagdo de outros sistemas juridicos”.?!
Essa ponderagcdo € necessaria porque a delimitacdo da nog¢ao sobre os
servigos publicos esta intrinsecamente relacionada com as formas de prestacéo
admitidas pelo ordenamento juridico — uma das quais é objeto do presente trabalho.
Em outras palavras: a depender do que se considera servigo publico, sera possivel
admitir que sua prestagdo seja realizada por meio de concessao, permissao ou

autorizagao.

2.2 TRES ASPECTOS PARA A IDENTIFICAGAO DA NOGAO DE SERVICO
PUBLICO

Para obter um conceito util ao propdsito deste trabalho, parte-se do
pressuposto de que sao basicamente trés os aspectos relevantes para se identificar o
conceito de servigo publico: o aspecto material ou objetivo, segundo o qual o servigo
publico consiste em prestacdo positiva, destinada a satisfagdo de necessidades
fundamentais; o aspecto organico ou subjetivo, que implica a titularidade estatal do
servigo publico e a obrigatoriedade da sua prestacéo pelos entes estatais ou por quem
Ihe faca as vezes; e o aspecto formal, com base no qual se afirma que a prestacao se
da sob o regime juridico de direito publico, com afastamento, portanto, do regime
juridico de direito privado.

Sob o ponto de vista légico, o mais relevante é o aspecto material (objetivo).

Os outros dois (subjetivo e formal) sdo decorrentes daquele:

Uma certa atividade é qualificada como servico publico em virtude de
dirigir-se a satisfacdo direta e imediata de direitos fundamentais. Como
consequéncia, essa atividade é submetida ao regime de direito publico
e, ha maior parte dos casos, sua titularidade é atribuida ao Estado. Em
sintese: um servigo publico é publico porque se destina a satisfagao

31 Privatizacdo no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas por particulares. Servigo
publico “a brasileira?”. RDA. Rio de Janeiro: Renovar, n. 230, out./dez. de 2002, p. 74.
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de direitos fundamentais, e nao por ser de titularidade estatal, nem por
ser desenvolvido sob regime de direito publico.3?

O “regime juridico de direito publico” (aspecto formal), que se tornou figura
central para tentativa de fixar uma definicdo do servigo pubico para boa parte da
doutrina brasileira, ndo encontra fundamento em nenhum dispositivo constitucional ou
legal. Antes, reflete uma construgéo tedrica estabelecida para dar respaldo a uma
visdo ideologica maximalista do Estado, lastreada em suposta supremacia do
interesse publico em relacdo ao interesse privado, sustentada por essa mesma
doutrina.

Por conta disso, surge a critica de SERGIO FERRAZ e AMAURI FEREZ SAAD,
quando alertam para a necessidade de afastar esse “monocérdio e monétono canto
de sereia”, ja que o regime juridico publico, em especial no que se refere a prestagéo
delegada de servigos publicos, “é mero acidente factual, nd&o componente do conceito
de servigo publico, mas apenas descritivo de uma das modalidades de regulacéo de
sua execug3o. E tdo so!"3

Ja a titularidade estatal (aspecto subjetivo), justifica-se apenas como
consequéncia da constatacdo de que determinadas atividades sao altamente
relevantes para a coletividade, razdo pela qual sao retiradas da livre iniciativa e
colocadas na condi¢cao de competéncia do Estado — e mais do que isso: fixadas como

obrigag&o do Poder Publico.®*

32 JUSTEN FILHO, Margal. Servigo publico no direito brasileiro. In: CARDOSO, José Eduardo
Martins et al. (Org.). Curso de direito administrativo econdmico. Vol. I. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 374.

33 Autorizacdo de Servigo Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 28-29.

34 “Caracteristico do servigo publico, com efeito, € que o Estado assuma a atividade como
prépria ou de sua titularidade. Os servigos publicos sado atividades submetidas a uma reserva
de titularidade publica. Nao podem ser consideradas atividades livres a iniciativa do particular.
E esta a razdo para a referéncia ao instituto da licitacdo no art. 175 da Constituicdo Federal e
0 pressuposto necessario do instituto da concessao de servigo publico. No servico publico
a responsabilidade ultima pela prestacao é do Estado. Se o particular, como delegado,
abandona a prestacdo do servico, o Estado deve assumi-la, respondendo por sua
continuidade. O particular, na qualidade de delegado, responde diretamente pelos danos que
produzir, mas o Estado n&o é irresponsavel perante os usuarios do servico. Nos servigos
publicos, em caso delegagcao de prestacdo, o Estado ndo é um terceiro indiferente,
respondendo, em Ultima instancia, pela regularidade do servigo e pela atuacdo adequada de
seus delegados, pois mantém a titularidade da atividade. Nas atividades em que o Estado nao
e titular, mesmo quando ha interesse coletivo, ndo é obrigatéria a assuncéo pelo Estado da
responsabilidade de sua prestacdao” (MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de
Prestacao de Servigos ao Publico e Parcerias Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras
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O aspecto material, que em ultima analise define o que é e o que nao é servigo
publico, ndo decorre de uma circunstancia essencial a propria atividade — ¢é dificil
encontrar diferencas ontoldgicas que justifiquem que determinadas atividades sejam
qualificadas como servigo publico (e.g. telecomunicagdes ou portos) e outras nao (e.g.
alimentos e medicamentos).

A qualificacdo de uma atividade como servigo publico — bem como o regime
juridico ao qual se submete — é fixada pelo ordenamento juridico, de acordo com
critérios politicos. Implica dizer que servigo publico sera o que a Constituicdo e a Lei
reconhecerem como tal.

Varios dispositivos da Constituicao de 1988 contribuem para fixar referencial
do substrato juridico das atividades econdmicas abrangidas pela titularidade estatal e
que podem ser qualificadas como servigo publico.3® Existe, na propria Constituicéo, a
indicagao das atividades privadas que podem ser exploradas pelo Estado em regime
de concorréncia por meio de empresas estatais (artigo 173), a indicagao de atividades
que constituem monopdlio publico (artigo 177), e a previsao de que o Estado tem a
incumbéncia de prestar (direta ou indiretamente) determinadas atividades qualificadas
como servigo publico (artigo 175) — ha também a previsdo da atuacao estatal com
agente normativo e ordenador, exercendo as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento (artigo 174).

Mas o artigo 175 no indica quais seriam essas atividades.3® Parte dessa lista

consta dos incisos XlI e Xll do artigo 21 da Constituicdo, que fixa a competéncia

dos Conceitos de Servigo Publico, Servigos de Relevancia Publica e Servigos de Exploragao
Econdmica para as Parcerias Publico-Privadas. Revista Brasileira de Direito Publico. Ano 3.
Vol. 10. Belo Horizonte: Férum, jul./set. de 2005).

35 De fato: “O Brasil tem uma base constitucional do servigo publico. Embora ndo haja uma
definicdo constitucional, varios referenciais da Lei Fundamental de 1988 demonstram o
préstimo juridico da nogdo. (...) Todavia, ndo lhes traga um regime juridico uniforme, havendo
distincdo quanto aos modos de prestacado dessas atividades; aos fins a que estao vinculadas;
ao regime de retribuicao pela prestagao de servigos uti singuli (...)” (GROTTI, Dinora Adelaide
Musetti. O Servico Publico e a Constituicao Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 372).

3 Interessante o resumo de PAULO MODESTO, que destaca mais de vinte normas que se
valem do conceito de servigo publico, ora em sentido organico, ora em sentido objetivo: “Na
Constituicdo Federal, dois conceitos de servigo publico sado freqlientemente utilizados:
0 conceito organico, com significado de aparato administrativo do Estado (v.g., art. 37, XIlI;
39, §7°; 40, lll; 40, §16°; 136, §1°, 1I; 198; ADCT, art. 11, 19 e 53) e o conceito objetivo, que
remete a uma modalidade de atividade técnica de natureza publica, uma especifica atividade
estatal ou tarefa administrativa (art. 21, XIV; 30, V; 37, §6°; 54, |, a; 61, §1°, I, b; 139, VI; 145,
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privativa da Unido para “explorar’ determinadas atividades econémicas e enumera
trés alternativas de regime juridico para essa exploragao, que serao definidas por Lei.

Logo, somente se admite a possibilidade de restringir a exploragédo de uma
atividade ao regime juridico de direito publico se a Lei Ordinaria expressamente assim
determinar.?” Caso contrario, tratar-se-a de atividade privada, sujeita ao regime
juridico de direito privado, com lastro no artigo 170 da Constituicdo, ainda que sujeito
a severas limitagdes e regulamentagao.

Apesar de existirem diversas disposi¢des constitucionais acerca das atividades
cometidas ao Estado, é certo que esses dispositivos ndo tém por objetivo esgotar o
elenco possivel e nem estabelecer uma diferenca precisa entre servico publico e
atividade econdmica. O objetivo desses dispositivos — em especial aqueles contidos
nos incisos Xl e Xll do artigo 21 da Constituicdo de 1988 — consiste em fixar a
competéncia dos entes federais para desenvolver a tarefa. Eles estabelecem que a
Unido Federal é a titular do poder-dever de explorar determinadas atividades de
especial relevancia para a coletividade.

Em ultima analise, esses dispositivos constitucionais publicizam determinadas
atividades que, a depender da opcdo externada pelo legislador ordinario, seréo

qualificadas como servigos publicos.

II; 175; 202, §5°; 223; 241; ADCT, art. 66)” (Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de
Servigos ao Publico e Parcerias Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos
de Servico Publico, Servigos de Relevancia Publica e Servigos de Exploracdo Econdmica para
as Parcerias Publico-Privadas. Revista Brasileira de Direito Publico. Ano 3. Vol. 10. Belo
Horizonte: Férum, jul./set. de 2005).

E mais: “No ambito do segundo uso do conceito (sentido objetivo), pode-se identificar uma
subdivisdo relevante nas referéncias constitucionais & voz servico publico. E que a
Constituicdo Federal, conquanto ao referir uma especifica atividade publica, ora restringe o
conceito de servigo publico a atividades de prestagéo que atendem a necessidades individuais
(servigos uti singuli, isto &, divisiveis e de fruigdo singular), como no art. 145, |l, ora reconhece
aplicavel o conceito de servico publico para atividades de prestacdo que satisfazem
necessidades genéricas e nao divisiveis em uma coletividade de pessoas, como ocorre no
art. 223, que trata dos servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (servigos uti
universi)” (Idem).

37 Nesse sentido: “E relevante destacar que a incidéncia do regime juridico de direito publico
depende de uma qualificagdo normativa especifica e diferencial. Nao existe servigo publico
sem ato estatal formal assim o reconhecendo — afirmativa que nao equivale a dizer que o
Estado disponha de ilimitada autonomia para qualificar como servigo publico uma atividade
irrelevante ou deixar de aplicar o regime de servigo publico para atividades essenciais a
satisfagdo dos direitos fundamentais” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 635).
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Nessa linha, ALEXANDRE DITZEL FARACO afirma que

uma atividade nao é servigo publico porque, quando tomada em si
mesma, apresenta determinadas caracteristicas fixas a luz de certos
padrdes indefinidos encontrados no meio social. Todavia, quando sua
titularidade no plano constitucional tiver sido atribuida ao Estado, sua
prestacédo podera vir a ser submetida a um regime juridico especifico
assim denominado.38

A Constituicao prevé a existéncia de um regime juridico de direito publico (artigo
175), em contraposicao ao regime juridico de direito privado (artigo 170), e estabelece
que as atividades descritas nos incisos Xl e Xll do artigo 21 podem ser prestadas
mediante concessao, permissao e autorizacdo. Contudo, efetivamente nao define de
modo explicito o conteudo desses regimes juridicos, nem a quais atividades eles se
aplicam. A Constituicdo deixa consideravel margem de escolha para o legislador
ordinario determinar a forma pela qual o Estado devera prestar as atividades de que
é titular.3®

A Constituicado — em especial em especial no artigo 21 — relaciona as atividades
que fazem parte da competéncia privativa do Estado.*® Ou seja, estabelece a

publicatio em relagdo a determinadas atividades econdémicas.*' Mas cabe ao

% Regulacao e Direito Concorrencial: As Telecomunicagdes. Sao Paulo: Livraria Paulista,
2003, p. 124. Ainda: “o que importa distinguir no texto constitucional sdo as atividades de
titularidade do setor privado (que s6 excepcionalmente poderao ser prestadas pelo Estado)
daquelas de titularidade do setor publico” (Idem).

%9 Como destaca GUSTAVO BINENBOJM ao afirmar que “é possivel perceber que a
Constituicao brasileira concede ao Estado razoavel margem empirica de apreciacado para a
escolha de instrumentos adequados de regulagdo a ordenacdo das diversas atividades
econbmicas” (Assimetria regulatéria no setor de transporte coletivo de passageiros: a
constitucionalidade do art. 3° da Lei 12.996/2014. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal;
PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes (Org.). O Direito Administrativo na Atualidade: estudos
em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) Defensor do Estado de
Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 504).

40 Para EROS ROBERTO GRAU, com base no postulado de RUY CIRNE LIMA, em relagéo
aos “servigos publicos do tipo privativo” descritos no artigo 21, incisos X, Xl e XII: “é certo que
a Constituicao encerra todos os elementos e critérios que permitem a identificacao de quais
atividades empreendidas pelo Estado consubstanciam servigo publico” (A ordem econdmica
na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 107).

41 Conforme explica PAULO MODESTO: “A publicatio (a titularidade pelo Estado da atividade
de servigo publico, com aplicagao obrigatéria de regime juridico especial) é trago caracteristico
da concepcéo francesa do servico publico, profundamente arraigada no Brasil. Em termos
opostos, nos paises anglo-saxfes, do common law, os servigos de interesse geral estdo
sujeitos a uma série de obrigagbes, mas ndo ha publicatio, razdo pela qual as



40

legislador infraconstitucional (a Lei Ordinaria) determinar quais dessas atividades
merecem a qualificacdo de servico publico, quais permanecem no campo das
atividades privadas, e qual sera a disciplina juridica da sua prestacao (isto &, qual o
regime juridico que se |hes aplica).*?

E certo, por outro lado, que ndo existe margem ilimitada de autonomia para o
legislador ordinario determinar o que pode e o que nao pode ser servigo publico. A
ressalva é bem ilustrada por MARCAL JUSTEN FILHO, quando afirma que:

Nao existe liberdade irrestrita do legislador para determinar a
aplicacao do regime de direito publico, préprio do servigo publico, para
uma atividade qualquer. Somente é valido transformar em servico
publico uma atividade que preencha certos requisitos. Assim, nao
seria possivel transformar em servico publico uma atividade
consistente, por exemplo, na fabricacdo de cachimbos ou perucas.*?

No mesmo sentido, EGON BOCKMANN MOREIRA podera que “nao se podera
prestigiar a geragao espontanea de servigos pelo legislador ordinario, desvinculada
do texto constitucional e da realidade socioeconémica brasileira”.#* Afinal: “Os setores
econdmicos garantidos pela livre iniciativa ndo podem ser invadidos e convertidos em

servigos publicos”.#5

denominadas public utilities ndo sdo equivalentes a nogao européia (e brasileira) de servigo
publico” (Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Publico e Parcerias
Publico-Privadas: Demarcando as Fronteiras dos Conceitos de Servigo Publico, Servigos de
Relevancia Publica e Servigos de Exploragao Econémica para as Parcerias Publico-Privadas.
Revista Brasileira de Direito Publico. Ano 3. Vol. 10. Belo Horizonte: Férum, jul./set. de 2005).

42 Embora a vontade legislativa por si s6 ndo seja suficiente, a Lei é necessaria: “A instituicdo
de um servigo publico por meio de ato administrativo € inconstitucional, eis que implica a
criacao de vedacgao a atuagao da iniciativa privada” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 644).

43 Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 21.

44 Direito das Concessdes de Servico Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral).
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 50.

45 |dem, p. 50.
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2.3 O NUCLEO DO CONCEITO DE SERVIGO PUBLICO PARA O CONTEXTO
BRASILEIRO ATUAL

Os servigos publicos — e os regimes juridicos especiais correspondentes*® —
possuem natureza instrumental. Consistem em um dos mecanismos de que o Estado
dispbe para a realizagao de direitos fundamentais consagrados pela Constitui¢ao.

Dentro do contexto politico brasileiro atual, a questdo fundamental consiste em
identificar quando e por que uma determinada atividade pode (deve) ser considerada
como servigo publico — ou seja, quando e por que o Estado estara autorizado
(obrigado) a submeter uma certa atividade a um regime juridico especifico, excludente
do regime juridico de direito privado.

Como visto, o aspecto material é o relevante. Logo, para a qualificacdo de uma
atividade como servigo publico é indispensavel que exista uma relacio clara entre a
atividade em si e um direito fundamental. Deve haver “um vinculo de natureza direta
e imediata entre o servigo publico e a satisfagéo de direitos fundamentais”.4’

Em outras palavras, € indispensavel identificar se a atividade justifica a sua
qualificagdo especial pelo ordenamento juridico: se ela corresponde a uma
necessidade individual ou transindividual, de cunho essencial, que justifica essa
qualificagdo. Conforme explica EGON BOCKMANN MOREIRA: “Aqui a racionalidade

€ toda prépria, oriunda da estruturagdo légica da Constituicdo (a ser respeitada) e do

46 Nao se olvida que o préprio regime juridico de direito publico vem passando por significativa
evolucado em razao da complexidade das atividades econémicas e da proliferacdo das normas
juridicas setoriais, a ponto de ser transmutar em diversos regimes juridicos, conforme o setor
a que se aplique. Nesse sentido, vale a ressalva formulada por MARCAL JUSTEN FILHO:
“‘Deixou de existir um regime juridico unico de servico publico. Existem algumas
caracteristicas basicas comuns, que sdo essencialmente a titularidade estatal, o dever de
servigo universal, a submissdo a principios e regras de direito publico. No entanto, cada
espécie de servigo publico sujeita-se a normas especificas, que ndo mais apresentam cunho
uniforme. Por exemplo, o servigo publico de telefonia fixa subordina-se a regime juridico muito
distinto da transmiss&o de energia elétrica” (JUSTEN FILHO, Marcal. A constitucionalidade
da Lei 13.303/2016: a distingao entre sociedades estatais “empresarias” e “ndo empresarias”.
Revista Eletrénica da PGE-RJ. V. 1, N. 2, 2018, p. 13).

47 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 634.
Ainda: “A adverténcia é relevante porque ha atividades estatais que nido se orientam a
promover, de modo direito e imediato, os direitos fundamentais” e que, portanto, “nao sao
servigos publicos e, bem por isso, nao estdo sujeitas ao regime juridico de direito publico. O
exemplo é a atividade econdmica em sentido estrito, desenvolvida com recursos estatais e
sob regime juridico de direito privado” (Idem, p. 634).
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interesse coletivo (a ser atendido) — os quais (...) ndo sao constantes no tempo e no
espacgo”.*®

Nesse caso, ha o reconhecimento juridico da atividade como atribuicdo
(obrigacédo) estatal. Ocorre a publicizagao da atividade (publicatio) como decorréncia
do proprio texto da Constituicdo, com posterior especificagdo do regime aplicavel por
meio de Lei em sentido formal.

Logo, o nucleo do conceito de servigo publico reside no aspecto material ou
objetivo. O fundamental € identificar se existe pertinéncia entre a utilidade ofertada e
a necessidade a ser satisfeita. Uma atividade podera ser qualificada formalmente
como servico publico quando caracterizar-se como instrumental para a realizagao de
uma necessidade indispensavel a dignidade do ser humano.

NZo basta a oferta de utilidades a pessoas indeterminadas.*® E também n&o
basta que seja de titularidade estatal ou esteja sujeita ao regime juridico de direito
publico. Essas duas caracteristicas — que correspondem aos aspectos subjetivo e
formal, respectivamente — sdo na verdade consequéncias da primeira caracteristica,

esta sim, essencial.?®
24 A DISTINQAO ENTRE SERVICO PUBLICO E MONOPOLIO

O servigo publico ndo se confunde com o monopdlio estatal para o desempenho
de determinadas atividades econémicas: os chamados monopdlios publicos, que sao
criados por Lei, a fim de permitir que o Poder Publico assuma o exercicio exclusivo da
atividade, sem concorréncia.

Como bem acentua VITOR RHEIN SCHIRATO, trata-se de institutos

completamente distintos: “e o texto constitucional, ndo deixa margem de duvida

48 Direito das Concessdes de Servico Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral).
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 50.

49 Ou seja, “servico publico nao é sinénimo de servigco ao publico” (JUSTEN FILHO, Margal.
Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 47).

%0 Quanto ao aspecto formal: “o regime juridico fornece subsidios para responder a pergunta
‘como esta disciplinado o servigo publico’, mas nao propicia elementos para outra indagacgao
fundamental, sobre ‘o que pode ser considerado como servigo publico” (JUSTEN FILHO,
Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 636). E quanto ao aspecto
subjetivo: “o servigco é de titularidade do Estado por ser publico. Portanto, a atribuicdo da
titularidade de um servigo ao Estado é decorréncia de seu reconhecimento como servigo
publico. Sob o prisma logico-juridico, o servigco € publico antes de ser estatal” (Idem, p. 636).
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quanto a isso, pois trata de ambos em dispositivos distintos e confere-lhes regimes
juridicos e consequéncias juridicas absolutamente distintos”.%’

A Constituicdo estabelece taxativamente, por razdes de ordem politica e
estratégica, as hipéteses em que uma atividade econémica constitui monopolio do
Estado.>?

O principal aspecto distintivo € que essas atividades ndo sdo necessariamente
vinculadas a satisfacdo de necessidades fundamentais, tal como ocorre com os
servigos publicos. Consequentemente, o regime juridico de exploragdo do monopdlio
€ o regime de direito privado — logo, distinto do regime proprio de prestagado dos
servigos publicos, que pressupde competéncias anbmalas que se prestam a garantir
a satisfacao das necessidades fundamentais inerentes.

Além disso, aos servigos publicos ndo corresponde “restricdo imanente a livre
iniciativa e a concorréncia”, ou seja, “uma exclusividade que suprima a concorréncia”,
tal como se passa com os casos de monopodlio estatal, em que ocorre a supressao
automatica do direito dos particulares de explorar a atividade, em qualquer regime que
seja, exceto nos casos expressamente permitidos por lei.?

Sobre o tema, vale conferir a obra de JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONCA.%* Apos analisar o conteudo dos acérddos proferidos pelo STF por
ocasidao do julgamento da ADI 3.273/DF (concluido em margco de 2005, que
reconheceu a constitucionalidade integral da Lei do Petréleo — Lei 9.478/1997 —

editada na esteira da Emenda Constitucional n.° 9 de 1995) e da ADPF 46 (concluido

51 Livre Iniciativa nos Servicos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 200.

52 S&o precisamente os casos descritos no artigo 176 (jazidas e demais recursos minerais,
além dos potenciais de energia hidraulica) e no artigo 177 (pesquisa € a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; refinagdo do petréleo nacional ou
estrangeiro; importagdo e exportagcdo dos produtos e derivados basicos resultantes da
refinacdo do petrdleo; transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petrdleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem; pesquisa, lavra,
enriquecimento, reprocessamento, industrializacdo e comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados) que constituem monopdlio da Unido; e no artigo 25, § 2°
(exploracado dos servigos locais de gas canalizado), que constitui monopdlio dos Estados-
membro.

53 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servicos Publicos. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 200.

54 Direito Constitucional Econémico: a intervencdo do Estado na economia a luz da razéo
publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 255-261.
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em agosto de 2009, que reconheceu a constitucionalidade do regime de exclusividade
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para a exploragéo do servigo pubico

de correios no pais), ele afirma que

atualmente ha enorme proximidade, na pratica, entre o regime
do monopdlio publico do petréleo e o regime do servigo publico.
Em ambas, o instrumento da delegacdo da execugao das
atividades € a concesséo (no caso de areas estratégicas e do
pré-sal, a partilha de produgédo); em ambas, a titularidade
continua com o Estado.>®

Ao final, MENDONCA conclui que a diferenga fundamental entre as duas
situagdes € mesmo ontoldgica, pois o interesse publico que justifica o servigo publico,
na melhor raiz do termo, é o “interesse de satisfacao de necessidades coletivas, de
oferecimento de comodidades aos cidadaos”; enquanto o que justifica o monopdlio
publico € antes um interesse do Estado, ou seja, um “interesse estratégico, de
seguranca nacional, de defesa do pais, de controle de substancias perigosas
(exemplo: material nuclear), tudo isso muitas vezes qualificado por um interesse
fiscal”.%

Em suma, ndo ha que se confundir a regra de exclusividade decorrente do
monopdlio estatal das atividades expressamente elencadas na Constituicdo, com a
exclusividade a qual se submente, em determinadas situacdes,®” a prestacdo de
servigos publicos. Esta decorrera da impossibilidade, material ou econémica, de que
a prestagdo ocorra em regime de livre competicdo (mercado), especialmente nos

casos de monopodlio natural.®® Ja o monopdlio estatal decorre de uma opgéo politica

%5 |dem, p. 260.
% |dem, p. 260.

57 Conforme explicitado VITOR RHEIN SCHIRATO, “Ha uma completa inversdo da logica
entre os servigos publicos e os monopadlios estatais na medida em que, nos servigos publicos,
a regra € a da concorréncia, ao passo que, nos monopdlios estatais, a regra € a da
exclusividade. Enquanto nos servigos publicos a imposicdo de restricdes ao acesso a
atividade pelo Estado é excepcional, nos monopdlios estatais a regra é a da exclusividade,
somente se permitindo aos agentes econdmicos provados algum grau de acesso a atividade
em casos excepcionais (como ocorre nas atividades do petréleo apés a flexibilizacdo do
monopolio estatal contemplada na Emenda Constitucional n° 9, de 9 de novembro de 1995 e
na Lei n°® 9.478, de 6 de agosto de 1997” (Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 200-201).

%8 Nesse sentido: “Os servigos publicos envolvem, em grande parte, monopdlios naturais.
Somente nesses casos € que se justifica a exclusividade na sua prestacdo. Justamente por
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e estratégica em relagdo a determinada atividade, que estabelece um afastamento

imanente e a priori da livre iniciativa e da livre concorréncia.>®

2.5 A DISTINCAO (E A APROXIMACAO) ENTRE SERVICO PUBLICO E
ATIVIDADE ECONOMICA “EM SENTIDO ESTRITO”

Parte-se da premissa de que o universo das atividades econémicas engloba
todas as atividades que envolvem a utilizacdo de bens escassos para a satisfacdo de
alguma necessidade, seja do agente que se dedica a prestagcdo ou exploragao da
atividade, seja do seu destinatario (usuario ou consumidor).

O leque de atividades possiveis € amplissimo. O que muda, essencialmente, é
a forma como o ordenamento juridico enxerga e disciplina cada atividade: a ponto de
definir a sua titularidade e os regimes possiveis de exploragao ou prestacao.

Esse universo, portanto, abrange tanto os servigos publicos propriamente ditos,
quanto as atividades eminentemente privadas. Todavia, ndo é possivel ignorar a
tradicional dicotomia entre servigo publico e atividade econdmica em sentido estrito,
preconizada no Brasil especialmente por EROS ROBERTO GRAU.°

Pela teoria por ele concebida, seria possivel visualizar na ordem econdmica da
Constituigdo a existéncia de um género (atividade econémica em sentido amplo) do
qual seriam espécies o servigo publico e a atividade econdmica em sentido estrito — o

que delimitaria os campos de atuacao do Estado e dos agentes privados, pois o efeito

isso, o0 art. 16 da Lei 8.987/1995 determina: ‘A outorga de concessao ou permissao nao tera
carater de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econémica justificada no
ato de conveniéncia a que se refere o art. 5° desta Lei’.” (JUSTEN FILHO. Margal. Curso de
Direito Administrativo. Sao Paulo: RT, 2018, p. 657).

% Conforme JOSE VICENTE SANTOS DE MENDONCA, os tragos caracteristicos do
monopdlio publico, tal como entendido hoje em dia a partir da jurisprudéncia do STF, seriam:
“Ele (i) implica a exclusividade na prestagdo de um servigo e/ou no fornecimento de um bem,
(ii) incide sobre uma atividade, isto €, é o exercicio exclusivo de uma atividade, (iii) pode ou
néo englobar a titularidade exclusiva dos bens com base nos quais se vai exercer a atividade
(que, essa sim, sempre sera exclusiva de um unico operador publico); (iv) incide sobre uma
atividade econdmica em sentido estrito, (v) o monopolio do petréleo foi de algum modo
‘flexibilizado’ ou relativizado pela Emenda a Constituicdo n® 9/95, o que aparentemente
significa poder-se admitir que entidades ndo publicas exercam materialmente algumas
atividades, sendo que sua titularidade sera, sempre, publica” (Direito Constitucional
Econbmico: a intervencao do Estado na economia a luz da razao publica e do pragmatismo.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 259).

60 A ordem econbémica na Constituicdo de 1988. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
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da caracterizagao de uma atividade como servigo publico é sua atribuicao privativa ao
Estado — exceto nas hipoteses de servicos publicos ndo privativos, como os servigos
de saude e educacao.

Embora ndo existe uma definicdo constitucional explicita, essa distingdo
tradicional foi cogitada em fungéo dos dispositivos contidos nos artigos 173 e 175 da
Constituicdo de 1988. Conforme ja apontado, o primeiro estabelece que o Estado
podera explorar diretamente atividades econdmicas (em sentido estrito) quando isso
for necessario aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, tal como definidos em Lei. J&4 o segundo dispbde sobre a incumbéncia do
Estado para a prestagao de servigos publicos, diretamente ou mediante concessao ou
permissao (precedidas de licitagédo), na forma da Lei.5"

A partir desses dispositivos, tornou-se usual estabelecer uma fronteira
praticamente imutavel entre os regimes juridicos aplicaveis a cada uma das
atividades.

De um lado, o regime de direito publico, proprio para a atuagao do Estado ou
de seus delegados, onde prevalecem os principios da continuidade da prestacéo,
igualdade entre os utentes (universalidade, neutralidade e isonomia de tarifas) e
mutabilidade do servico as novas necessidades. Esse campo somente pode ser
acessado pelos particulares mediante a obtengao de um titulo habilitante especifico
(concesséo ou permissao).

De outro lado, o regime de direito privado, préprio da atuagdo dos particulares
(mas também aplicavel ao Estado, quando possivel, para o desempenho de atividades
econdmicas em sentido estrito), em que prevalecem os principios da livre iniciativa
(artigo 170 da Constitui¢ado).

Ou seja, a diferenga entre o servigo publico do artigo 175 e atividade econdmica
do artigo 173 esta na incumbéncia (obrigagdo) do Estado para a prestacédo do
primeiro, a fim de satisfazer determinados direitos fundamentais (do que decorre o

direito subjetivo publico a prestacéo estatal) e na permissao para o Estado explorar a

61 Evidentemente, a origem da distingdo ndo esta na Constituigdo de 1988. Remonta a uma
dicotomia muito mais antiga, do Direito Romano, entre Direito Publico e Direito Privado, tal
como destaca UBIRAJARA COSTODIO FILHO (Analise critica da dicotomia servicos publicos
x atividades econdmicas no Direito brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte: Forum, n. 15, jul./ago./set. de 2006, p. 217-218).
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segunda, segundo determinados critérios de cunho politico (seguranga nacional e
interesse coletivo).

Em suma, essa dicotomia sistematizada por EROS ROBERTO GRAU,
conjugada com as ideias preconizadas por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
de supremacia e de indisponibilidade do interesse publico, que ensejam um conjunto
de prerrogativas conferidas ao Poder Publico, acabou consolidando para uma grande
parcela da doutrina brasileira o entendimento de que os servigos publicos sao
prestados com exclusividade pelo Estado, com eliminacao da livre iniciativa, sempre
sob um regime juridico de direito publico.5?

Todavia, embora tenha sido amplamente aceita pela doutrina e pela
jurisprudéncia ao longo dos ultimos anos, essa dicotomia vem sofrendo significativa
mitigacdo em razdo das novas perspectivas apresentadas nesse campo. Parcela
significativa da doutrina vem apresentando importantes revisbes sobre o assunto,
tendo em vista a evolucéo das circunstancias sociais e econbmicas observadas nas
ultimas décadas.®?

Essa revisao tem sido fomentada pelas adaptacdes que foram realizadas no
direito positivo, com o objetivo de conceber novas formas de prestacdo de
determinadas atividades tradicionalmente submetidas ao regime juridico de direito

publico.

62 O interessante é que EROS GRAU e CELSO ANTONIO discordam a respeito de alguns
desses temas. O primeiro parte do principio de que o servico publico € uma atividade de
carater econdbmico, que envolve a utilizacdo de recursos escassos para a satisfacado de
necessidades, e que se qualifica como uma atividade econdmica de conteudo especial, pois
€ necessaria para a consecugao da “coesao social’ (A ordem econdmica na Constituicdo de
1988. 9. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 94). Ja o segundo repudia a ideia de que o servigo
publico coincida com atividade econémica, ainda que possa ser rentavel, ja que sua natureza
esta baseada em valores transcendentais, alheios a ideia de lucratividade propria do direito
privado (Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 707-708).
Ainda: EROS GRAU refuta a qualificagdo de servigo publico com base na ideia de regime
juridico (propria de CELSO ANTONIO), quando afirma ser “inteiramente equivocada a
tentativa de conceituar-se servigo publico como atividade sujeita a regime de servigo publico”,
pois entende “inexistir uma totalidade normativa que se possa referir como regime de servigo
publico” (Idem, p. 103).

63 Como ressalva FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, “(...) atualmente, a
delimitagao entre servigo publico e atividade econémica em sentido estrito esta cada vez mais
tormentosa. (...) Nesse cenario, sdo varias, como vimos, as criticas sobre a diferenciacéo
estatica entre servigo publico a atividade econdmica” (Fungdes Administrativas do Estado. In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de Direito Administrativo (Coord.). Sdo Paulo:
Thompson Reuters Revista dos Tribunais, Vol. 4, 2014, p. 159)
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Consequentemente, vem-se observando uma intensa aproximacgao entre as
nocdes de servigo publico e de atividade econbémica “em sentido estrito”, tal como
qualificada por EROS GRAU. O exemplo mais claro se extrai do setor de
telecomunicacgdes, cujas alteragdes legislativas promovidas desde meados da década
de 1990 acabaram alterando formalmente esses conceitos.

Nesse sentido, vale a andlise de MARCAL JUSTEN FILHO sobre a crise do
servico publico vivida nos ultimos anos, em que defende a necessidade de sua
adequacio as novas circunstancias.®

O autor afirma que isso implicaria diversas alteragbes no respectivo regime
juridico, tais como; (a) a dissociagao entre as atividades de regulagao e prestagao do
servico, mediante a criacdo de entidades reguladoras com autonomia minima para
exercer a regulacéo; (b) a extingdo da uniformidade do regime juridico, conforme o
servigo de que se esteja tratando; (c) a diferenciagdo qualitativa entre os servigos, de
modo que somente aqueles essencialmente vinculados a direitos fundamentais,
mantém as caracteristicas classicas e o rigido regime publicistico inerente; (d) a
eliminagdo da exclusividade na prestacdo, mediante a criacdo de esquemas
competitivos que impecam o (indesejavel) monopdlio publico, assim como o
(insuportavel) monopdlio privado, ou minimizem os efeitos nocivos da concentragao
de poder econdbmico, e de modo que a exclusividade dependa tdo somente da
impossibilidade material ou econémica de se desempenhar o servico em regime de
concorréncia; e, por fim, (e) o tratamento juridico peculiar para os servigos prestados
com base em rede e infraestruturas, o que se obtém por meio da fragmentagao das
atividades (unbundling) a ampliagao da competicdo econémica onde esta for possivel
e desejavel, a dissociagdo entre propriedade e exploracéo da rede, o estabelecimento
de obrigacdo de compartilhamento da rede com novos concorrentes (essential facility
doctrine), assim como a submissao do tratamento dos prestadores de servigo a
padroes comparativos (yardstick regulation).®®

Também ¢é digno de nota o estudo de UBIRAJARA COSTODIO FILHO, que
propde uma interessante revisdo da dicotomia servigo publico versus atividade

econdmica em sentido estrito, j@ que se mostra imperfeita sob qualquer um dos

64 Servigo publico no direito brasileiro. In. CARDOSO, José Eduardo Martins et al. (Org.).
Curso de direito administrativo econdmico. Vol. |. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 370-392.

85 |dem.
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critérios que se analise: material, formal, subjetivo e finalistico. A revisao teria for
finalidade preservar a dicotomia em vista da impossibilidade de simplesmente coloca-
la de lado. Afinal as expressodes “atividade econdmica” e “servigos publicos” integram
o texto constitucional e devem ser levadas em conta na interpretagao juridica.®®

Dito isto, o autor propde que critério juridico adequado para justificar a distingao
entre as duas categorias reside na ideia de dever do Estado. Aponta, para tanto, que
o artigo 175 da Constituicao prescreve a incumbéncia do Estado para a prestacao de
servigos publicos, ao passo que o artigo 173 veicula uma permissao ao Estado para

exploracao direta das atividades econémicas em sentido estrito. E conclui:

doutrinariamente falando e a luz do texto da Constituicao Econdmica
brasileira, o trago distintivo entre os servigos publicos e as atividades
econdmicas em sentido estrito reside na presencga, no primeiro caso,
e na auséncia, no segundo, de dever estatal quanto a sua prestagao
a populacio.”

Por fim, é indispensavel a meng¢ao ao trabalho de VITOR RHEIN SCHIRATO,
em especial na parte em que formula a critica a no¢gao do servico publico como
atividade bloqueadora da livre iniciativa. Para esse autor, o cenario acima descrito

permite que o Estado, dotado de prerrogativas, atue de forma exclusiva no mercado

e, consequentemente, atue de forma ineficiente:

Cria-se uma relagao verticalizada entre Estado e cidadaos, na qual os
cidadaos sao obrigados a consumir servigos publicos prestados em
regime de exclusividade por um Estado pleno de prerrogativas e
poderes esteados em concepg¢des doutrinarias projetadas sobre
formulagdes desprovidas de maior concregdo e vinculagdo com a
realidade, como a supremacia do interesse publico sobre o particular
e a separagao das atividades econdbmicas entre as de sentido amplo
e as de sentido estrito.®®

Nessa linha, conclui que:

66 Analise critica da dicotomia servigos publicos x atividades econémicas no Direito brasileiro.
Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 15, jul./ago./set. de 20086,
p. 222-224.

57 |dem.

€ Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 93.
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a diferenciagdo essencial entre os artigos 173 e 175 da
Constituigdo nao reside na reserva de um ou de outro ao Estado
ou a iniciativa privada, nem tampouco nos regimes juridicos da
atividade, mas, sim, na existéncia de uma obrigagdo de
intervengdo pelo Estado no caso do artigo 175 e de uma
faculdade de empreendimento no caso das demais atividades
econdmicas.®®

Mas o ponto fundamental consiste em que a prestacdo de servigos publicos

nao é propriamente oposta a légica de mercado. E sob essa perspectiva, a dicotomia

entre servicos publicos e atividades econémicas nao prevalece, conforme explica
FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO:

nao ha fundamento juridico para existéncia de um regime
juridico unico para a prestagao de servigos publicos, dotado de
prerrogativas publicisticas, alheio a l6gica de mercado. De rigor,
nesses campos, pode-se afastar o regime da liberdade de
concorréncia, mas, para isso, € necessario que exista uma razao
publica apta a justificar tal derrogagéo, mais especificamente,
que tal restricdo seja adequada a salvaguardar a prestacao de
servigos essenciais a populagao (sob as diretrizes dos deveres
de universalizacdo e da continuidade), nas franjas desses
servigcos em que essa exclusividade se mostrar essencial a sua
viabilidade econémica. Isto é, se houver risco de supressao de
atividades essenciais, estara justificado o afastamento do
regime concorrencial. Porém, mesmo justificada, essa restrigao
s6 podera existir na medida em que seja necessaria e suficiente
a preservacao das obrigacgdes sociais que Ihe sdo subjacentes.
Afinal, a limitag&do a livre iniciativa ndo pode ser automatica ou
presumida.”®

Assim, a obrigacao imposta ao Estado pelo artigo 175 ndo implica uma vedagao

per se a coexisténcia de atividades prestadas em regime de servigo publico e em

regime privado — tal como ocorre nos setores da saude e da educag&o.””

69 |dem, p. 132.

0 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp
Netflix: os novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. In: Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 56, out./dez. 2016, p. 84.

71 E 0 que consta dos artigos 199 e 209 da Constituic&o.
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Tampouco impede que 0O servico publico seja prestado em ambiente
concorrencial’? — até porque, no mais das vezes, os servigos publicos sdo prestados
por particulares por meio de delegagcdao (concessao ou permissdo) e podem ser
submetidos a um ambiente de concorréncia regulada.”

Em dltima analise, o que ndo existe no ordenamento juridico brasileiro é a
titularidade originaria da iniciativa privada em relagdo a determinadas atividades
qualificados como servigo publico. O ordenamento juridico assegura, nos limites da
regulamentagdo especifica, a exploragdo privada das atividades econémicas em
geral. Contudo, uma vez que recebe o rétulo de servigo publico, a atividade é retirada
do campo da livre iniciativa e somente podera ser prestada por particulares mediante

delegacao do titular.

2.6 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E SERVICO PUBLICO COMO
OBRIGACAO DO ESTADO

Reconhecer que o servigo publico sera imposto ao Estado para a satisfacdo de
necessidades fundamentais, e que essa é a sua razao de ser, ndo significa dizer que
as necessidades fundamentais serdo sempre realizadas por meio da atuagao estatal.
O servigo publico ndo € a unica via para satisfazer direitos fundamentais.

Ao contrario, a atividade sera qualificada como servico publico — e, portanto,
sera imputada ao Estado — se e quando for indispensavel para a satisfagao de
determinadas necessidades fundamentais, porque nao existe outra via para tanto.

Essa qualificagdo € consequéncia da natureza funcional do regime juridico de direito

2 Sobre o tema dos servigos publico em regime de concorréncia, sem olvidar da obra
exaustiva de VITOR RHEIN SCHIRATO (Livre Iniciativa nos Servicos Publicos. Belo
Horizonte: Férum, 2012), ja tivemos a oportunidade de afirmar a possibilidade — mais do que
isso: a necessidade — de introdugdo de uma légica concorrencial em varios campos até entao
dominados pela l6gica do servigo publico tradicional (A insergdo do regime concorrencial nos
servicos publicos. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 435).

73 Ja nos manifestamos nesse sentido em: A insergéo do regime concorrencial nos servicos
publicos. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017,
p. 413-438.
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publico: ha um fim a ser atingido e o regime juridico € o meio formal para que isso
ocorra.’

Em outras palavras, o ordenamento juridico qualifica uma atividade econémica
como servigo publico — e submete-a ao regime juridico proprio — em razédo da
constatacdo de que essa atividade nao sera desempenhada de forma satisfatéria e
espontanea pela iniciativa privada — com base no regime juridico de direito privado.

Existe o requisito do vinculo com a realizacao de direitos fundamentais (nucleo
material do conceito). Mas além disso é indispensavel que se verifique a inadequagao
dos mecanismos da livre-iniciativa privada para a satisfagado das necessidades que se
pretende atender com aquela atividade.

Dai a nogao de subsidiariedade do servigo publico em relagédo a atividade
privada: serao qualificadas como servigo publico — isto €, como obriga¢do do Estado
— as atividades relacionadas com a satisfacdo de necessidades fundamentais que nao
estejam sendo desenvolvidas de forma adequada pela iniciativa privada. Em principio,
ha espaco para a livre iniciativa (que foi algada a condigédo de principio fundamental
da Republica pelo artigo 1°, inciso IV, da Constituigdo — com eficacia plena e
aplicabilidade imediata)’>. Se essa for insuficiente, incumbe ao Estado suprir a

necessidade coletiva em jogo.”®

74 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 635.

S BARROSO, Luis Roberto. Crise econdmica e direito constitucional. Revista Trimestral de
Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 6/32, 1994.

76 \Vale a pena conferir a obra de JOSE VICENTE SANTOS DE MENDONCA, que tece severa
critica acerca da subsidiariedade da intervencado do Estado na economia. O autor defende a
subsidiariedade ndo como um principio constitucional, mas como uma “diretriz politico-
administrativa de organizagdo do Estado”, afirmando que ela ndo se sustenta como
argumento juridico, mas apenas como argumento politico (Direito Constitucional Econémico:
a intervencao do Estado na economia a luz da razao publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 230).

Discorda-se dessa interpretacdo. Parte-se do pressuposto de que, essencialmente e em
principio, todas as atividades econdmicas séo alheias ao Estado. Isso ndo significa afirmar o
Estado minimo, mas reconhecer que, antes do Estado, ha liberdade para o exercicio de
qualquer atividade. Nao ha justificativa — afora o totalitarismo — para que o Estado assuma
para si atividades que sdo (ou que podem ser) prestadas de forma satisfatéria e eficiente pela
iniciativa privada. Por outro lado, sempre havera justificativa para que o Estado intervenha (ex
ante ou ex post) para coibir (prevenir ou sancionar) o abuso. Em ultima analise, o principio da
subsidiariedade ndo nega o Estado prestador, nem afirma o Estado minimo. Antes, confirma
a ideia de Estado regulador, ou seja, o Estado que, pressupondo a livre iniciativa como
fundamento da Republica (art. 1°, inc. IV, da Constituicdo), exerce as fungdes normativa e
reguladora (art. 174 da Constituicao) para intervir com o objetivo de garantir o equilibrio de
forgas no cenario econdmico, de modo a aliviar a tensdo entre os valores consagrados pelo
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Ou seja, se a iniciativa privada for capaz de desenvolver de modo adequado e
suficiente a atividade, nao havera nem mesmo sentido para o Estado imiscuir-se no
seu desenvolvimento e na sua prestacdo — a menos que seja para regulamentar a
atividade, em vista do seu carater de “interesse geral”, de modo a adequa-la aos
padrées de qualidade desejaveis, sob os aspectos técnico e social. Nesses casos,
cabera ao Estado alocar seus recursos e seus esforgos para o desenvolvimento de
outras atividades, que estejam a exigir a sua intervencao direta.

Conforme explica FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, se a liberdade
de iniciativa foi eleita pela ordem constitucional “como principio vetorial,
automaticamente resta a intervengao estatal (direta ou indireta) cingida pelo principio
da subsidiariedade”.”’

Assim:

A atuacgao estatal sobre 0 dominio econémico ha de ser residual.
Isso n&o a faz desnecessaria ou dispensavel. Ela é imperativa
sempre que a capacidade dos atores econémicos ou pde em
risco um valor de natureza coletiva (0 meio ambiente, o uso de
um bem escasso, um servigo de relevancia social), ou se mostra

art. 170 da Constituigdo, e atuando diretamente (ou por quem lhe faga as vezes) apenas
quando for necessario para assegurar o interesse coletivo (art. 173 e 175 da Constituicao).

O papel de agente regulador da economia, vale lembrar, € dindmico e admite iniUmeras
variagoes: “Em suma, a Constituicdo atribui ao Estado competéncia para exercer o papel de
agente regulador da economia. Porém, tal competéncia admite infinitos matizes. Variara
conforme a combinagao dos vetores de regulacao setorial (quando houver) com a regulagao
geral (sempre incidente, em maior ou menor grau, conforme a relevancia econémica do setor
e os interesses envolvidos). Variara de abrangéncia e de intensidade, conforme se houver,
respectivamente, o legislador (a quem compete prever a incidéncia de uma determinada carga
regulatéria especifica) e agente regulador (a quem competira manejar os instrumentos
regulatérios colocados a sua disposicao pelo legislador, sopesando em cada momento, o grau
de incidéncia regulatéria necessario a situagdo e aos objetivos da regulacdo)” (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Limites a Abrangéncia e a Intensidade da Regulagao Estatal.
Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 1, jan./mar. 2003, p. 76).

7 Limites a Abrangéncia e a Intensidade da Regulagéo Estatal. Revista de Direito Publico da
Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 1, jan./mar. 2003, p. 82. Ver também o texto de JOSE
ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, para quem: “A subsidiariedade ndo é apenas um
simples principio de reparticdo de competéncias entre 6érgéos ou coletividades estatais. Ela
fixa o préprio principio de competéncias, dai decorre que a subsidiariedade possa ser um
principio de Direito constitucional. A busca do principio da subsidiariedade, como principio de
Direito constitucional, aparece na organizacdo administrativa do Estado, sendo que o debate
nao €& apenas o da descentralizagdo, mas da desconcentragdo” (O principio da
subsidiariedade: conceito e revolugdo. Revista de Direito Administrativo. Vol. 200, abr./jun.
1995, p. 54).
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insuficiente para se atingir uma finalidade de interesse geral da
coletividade (a universalizagdo de um servigo, a acessibilidade
de uma comodidade, o incremento da competicdo, a satisfagao
dos usuarios de um bem essencial etc). Apenas existindo uma e
outra situacado é que se fara cogitavel a acao estatal sobre o
dominio econbmico. As mesmas peias genéricas que se pdem
para a atuacido estatal direta na economia, existem para
restringir a atuagao regulatéria no dominio econémico.’®

N&o cabera argumentar, em sentido contrario, que o Estado deve se apropriar
de atividades essenciais por razdes de “interesse publico” ou por razdes estratégicas.
O servigo publico ndo é instituido como um beneficio para o Estado. E equivocado
pressupor que uma atividade devera ser qualificada como servigo publico apenas
porque esta direta e imediatamente relacionada com a satisfagcdo de um direito
fundamental.”®

O mercado de medicamentos comprova esse raciocinio: € inquestionavel que
medicamentos sado indispensaveis e estdo relacionados com necessidades
fundamentais (vida, saude, existéncia digna), mas nao sao qualificados como servigo
publico.8 O mesmo ocorre com a produgédo de pdlvora para fins bélicos ou a
fabricacdo de veiculos e equipamentos militares, que s&o indispensaveis para a
seguranga nacional.

Em suma, esse € um aspecto fundamental a ser considerado para o
desenvolvimento do presente trabalho: a qualificacdo das atividades econdmicas
como servigos publicos com base no principio da subsidiariedade.

E mais, a ponderacao de que a possibilidade de a iniciativa privada ser capaz
de produzir (de forma espontdnea ou induzida) todos os bens e servigos

indispensaveis a satisfacdo de todas as necessidades da sociedade (individuais e

8 |dem, p. 82. Ver do mesmo autor: Regulagdo estatal e autorregulagdo na economia
contemporanea. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 33, p. 79-
94, jan./mar. 2011; Regulagédo econdmica e suas modulagdes. Revista de Direito Publico da
Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 28, p. 27-39, out./dez. 2009; e Regulacdo Estatal e
Interesses Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

79 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 635.

80 Nesse sentido: “a produgéo e o fornecimento de alimentos e medicamentos sado atividades
diretamente relacionadas a satisfagcdo de direitos fundamentais. No entanto, ndo sao
qualificadas como servigo publico por se evidenciar que a atuagao econémica privada é
plenamente apta a produzir a sua satisfagdo de modo adequado” (JUSTEN, FILHO, Marcal.
Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: RT, 2018, p. 634).
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coletivas) podera até mesmo conduzir ao desaparecimento do servigo publico, ja que
nao sera dispensada a atuacdo prestadora do Estado, restando-lhe nesse caso,
apenas a atuagao regulatéria das atividades privadas.

Tal como afirma MARCAL JUSTEN FILHO:

Tal se passara se o sistema econdmico privado dispuser de
condigbes para assegurar a satisfagao dos direitos fundamentais
de todos os integrantes da sociedade. Justamente por isso, 0
elenco de servicos publicos em uma sociedade
economicamente desenvolvida tende a ser muito mais reduzido
do que se passa em paises com sistema econbémico
deficiente.”®’

Porém, enquanto isso ndo ocorre e nem se revela plausivel diante do estagio
de desenvolvimento econdmico atual, continua sendo indispensavel que o Estado
assuma para si, ou melhor, que o ordenamento juridico atribua ao Estado a obrigagéo
de atuar concretamente para satisfazer determinadas necessidades que a iniciativa
privada ndo é capaz de resolver de forma plena e eficiente.??

Nesse estagio, vale dizer, é perfeitamente possivel a coexisténcia de atividades
desenvolvidas com a roupagem de servigo publico e de atividades tipicamente
privadas. Ou seja, nada impede que existam, paralelamente, atividades que, apesar
de compartiihar o0 mesmo objetivo vinculado com a satisfacdo das mesmas
necessidades, sao desenvolvidas de modo diverso, com base em regimes juridicos

diversos.

81 Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 634. Contudo, mais adiante ao
comentar o dilema sobre a “morte do servigo publico”, tal como propugnada por GASPAR
ARINO ORTIZ, o autor completa afirmando que: “O servico publico somente desaparecera se
e quando houver viabilidade de satisfacao dos direitos fundamentais mediante atuacao
privativa da iniciativa privada, sem a intervencao estatal — alternativa que nao se afigura
plausivel, pois conduz ao desaparecimento da justificativa da existéncia do proprio Estado.
Deve-se reconhecer que a atuagao estatal n&o se reduz a prestagao dos servigos publicos e
que o exercicio da competéncia regulatéria € um instrumento para impor aos particulares a
promocao dos direitos fundamentais. Mas ha limites para a substituicdo do servigo publico
pela regulagao. Isso fica evidente no ambito de setores como saude e educacgio, nos quais a
atuacao direta do Estado € uma garantia da manutencao da democracia” (Idem, p. 663).

82 Conforme CARLOS ARI SUNDFELD, ao delinear as atividades do Estado: “Em principio, a
Constituicdo do Brasil [artigo 170] reserva aos particulares a exploracdo de atividade
econdmica”, logo, “O Estado desenvolve apenas as atividades que a ordem juridica Ihe atribui,
estando proibido de fazer o que a Constituicdo ou as leis ndo autorizam expressamente”
(Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 78 e 79).
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Em ultima analise, portanto, o fator determinante para a qualificacdo de uma
atividade (relacionada com a realizagéo de necessidades fundamentais) como servigo
publico pelo ordenamento juridico é a constatagao sobre possibilidade (ou nao) dela
ser desenvolvida de forma satisfatoria pela iniciativa privada, no ambiente de
mercado.

Se isso nédo se verificar, a atividade podera (deverd) ser atribuida em carater
obrigatério ao Estado: sera qualificada pela Lei como servigo publico, ficara excluida
do campo privado e podera ser acessada somente mediante delegacéo e explorada
sob regime juridico especial.

Ja as atividades que ndo receberem essa qualificagao especial (o rotulo de
servico publico) permanecem na esfera das atividades privadas, sujeitas ao regime

juridico de direito privado, ainda que sujeitas a regulagdo estatal.®?
2.7 UM CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

Com o propdsito de se projetar uma nogao genérica de servigo publico, tanto
quanto possivel, ndo podem ser ignoradas as diversas definicdbes propostas pela
doutrina especializada.

Assim, para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO o servigo publico sera:

toda atividade de oferecimento de atividade ou comodidade
material destinada a satisfagdo 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
quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de

83 Por regulacdo estatal, compreende-se “a atividade estatal mediante a qual o Estado, por
meio de intervengado direta ou indireta, condiciona, restringe, normatiza ou incentiva a
atividade econémica de modo a preservar a sua existéncia, assegurar o seu equilibrio interno
ou atingir determinados objetivos publicos como a protecdo de hipossuficiéncias ou a
consagracao de politicas publicas” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova
regulamentacdo dos servicos publicos. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econbmico. Salvador: IBDP, n. 1, fev./mar./abr. 2005, p. 2). Nesse sentido, a regulacao estatal
“‘compreende a utilizacao de diversos instrumentos e atividades com lastro no texto
constitucional como a de fiscalizar, planejar, coordenar, coibir condutas nocivas, regulamentar
e fomentar atividades econdmicas” (Idem, p. 2).
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restricoes especiais —, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo.8

Ja MARCAL JUSTEN FILHO define-o como

uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental,
insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante os mecanismos
da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas,
qualificada legislativamente e executada sob regime de direito
publico.8s

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, por seu turno, conclui apds ampla

investigacao que os servigos publicos

sdo as atividades de prestacdo de utilidades econbmicas a
individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela
Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por
ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios,
gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da
coletividade.®®

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, reconhecendo a complexidade

do conceito, afirma que

Em sentido estrito, pode-se conceber servigo publico como as
atividades dotadas de conteudo econdmico, revestidas de
especial relevancia social cuja exploragdo a Constituicdo ou a
Lei cometem a titularidade de uma das esferas da federacéao
como forma de assegurar o seu acesso a toda gente,
permanentemente.®’

Também VITOR RHEIN SCHIRATO contribui afirmando que

84 Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 687.
85 Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 632.
8 Direito dos Servicos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 151.

87 A nova regulamentacdo dos servigos publicos. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico. Salvador: IBDP, n. 1, fev./mar./abr. 2005, p. 6
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0 que é elemento marcante dos servicos publicos e, portanto,
deve fazer parte do nucleo de sua definicdo, é o conjunto
formado pelo carater obrigacional da atividade (que impde ao
Estado o dever de prestagéo da atividade ou garantia dela), sua
vinculagéo aos direitos fundamentais (que, de novo, pautam as
relagbes entre cidadaos e Estado) e sua consubstanciagdo na
exploragdo de uma atividade econbémica material (ndo
normativa, nem diretiva, portanto) pelo Estado ou por quem lhe
faca as vezes, substituindo seu dever de garantidor.8®

E por fim, na sintese de SERGIO FERRAZ e AMAURI FEREZ SAAD, o servigo

publico sera (ou, a qualificagao de servigo publico podera recair sobre):

toda e qualquer atividade de relevancia social,
constitucionalmente titularizada pelo Estado e legalmente tida
como servigo publico, por ele executada diretamente ou
mediante delegacdo, em concretizacdo de interesses,
necessidades ou utilidades da coletividade.?°

Com base nesse cabedal, acredita-se ser possivel apontar alguns tragos gerais
que caracterizam o servigo publico no contexto brasileiro: trata-se de (i) atividade
administrativa de prestagao positiva, (ii) destinada a satisfacdo concreta de interesses,
necessidades ou utilidades relacionadas com direitos fundamentais, (iii) que o
ordenamento juridico assume e qualifica como essencial para a coletividade, (iv) cuja
prestacdo € atribuida ao Estado, pela Constituicdo e pela Lei Ordinaria, como

obrigacdo do Poder Publico, porque a sua satisfacdo nao € atingida de forma

adequada pelos mecanismos da livre iniciativa privada, (v) para ser executada
diretamente pelos entes estatais ou através de empresas privadas mediante
delegacao, (vi) com base em regime juridico fixado por Lei, e (vii) cujo resultado é
aproveitado por todos os usuarios de forma igualitaria, regular e continua.

Para efeito metodoldgico, sem pretensédo de esvaziamento do tema, adota-se
o conceito de servico publico delineado por essas caracteristicas basicas, mas sem
deixar de considerar o ponto fundamental, de que o servigo publico consiste em um
instrumento de que se vale o Estado para a realizacdo de direitos fundamentais

consagrados pelo ordenamento juridico. Nao ha prerrogativa estatal com relagdo aos

88 Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 138.
89 Autorizacéo de Servigo Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 27.
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servicos publicos. O Estado é titular dessas atividades, mas apenas porque tem a
obrigacao de explora-las em beneficio dos usuarios. E se, nesse escopo, a alternativa
da delegagao a particulares, com instauragao de regime competitivo, com assimetria
regulatoria, se revelar a forma mais eficiente de atingir os objetivos desta mesma
atividade, ndo havera razao para restringir o exercicio da atividade por particulares,
ou mesmo sujeita-la a um unico regime juridico.

Nessa perspectiva, avultam os novos desafios a nogao de servigo publico, que
inicia com a analise sobre a aplicabilidade (e os limites) do principio da livre
concorréncia, passando pelas caracteristicas que diferenciam os servigos publicos
das demais atividades econdmicas, até a discussao relacionada com o regime juridico
da atividade, especialmente no tocante as formas de acesso por particulares e ao
modo como deve se realizar a prestagdo em regime de competicao (livre mercado).

Atualmente, portanto, quando se fala em servico publico € nos novos
paradigmas relacionados com a sua prestacao, salta a evidéncia a importancia da
regulacéo estatal, para garantir o equilibrio entre os destinatarios dos servigos
(usuarios) e os operadores econdmicos encarregados da sua prestagao.

Enfim, conforme destacam FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO e
RAFAEL ROQUE GAROFANO:

falar em servigo publico nos dias de hoje nao significa decretar
a morte do instituto, mas a revisitagcado de seus postulados para
introduzir ingredientes de complexidade e dinamicidade no
tratamento de sua organizacdo e de sua prestacdo, sujeitas
agora a exploragdo por agentes privados em regime
concorrencial com outros agentes privados; ou com o proprio
Estado em regime de direito publico (assimetria de regimes); ou
ainda com o Estado atuando em regime de direito privado (com
menor incidéncia de normas de direito publico).®

9% Notas sobre o conceito de servigo publico e suas configuragdes na atualidade. Revista de
Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 46, abr./jun. 2014; e SCHITARO, Vitor
Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012
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3 AUTORIZAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 AS MODALIDADES DE DELEGAGCAO PREVISTAS NO TEXTO
CONSTITUCIONAL

A regra mestra a respeitos dos servigos publicos, como ja se observou, é
extraida do artigo 175 da Constituicdo, a qual determina que incumbe ao Poder
Publico (poder-dever) a prestacéao de servigos publicos, na forma da Lei, diretamente
ou por meio de concessao ou permissao, necessariamente precedidas de licitagao.

Nesse dispositivo se tem a linha basica sobre delegacao de servigos publicos
pelo Poder Publico a particulares. Em primeiro lugar, a delegagao deve ser feita na
forma da Lei: lei geral e/ou, se houver, lei especifica do setor.”! Em segundo lugar, a
delegacao deve ser feita por meio de concessao ou permissao, que sao as duas
formas mais basicas de delegacgao. Por fim, deve sempre ser precedida de licitagdo
(ou o devido processo de inexigibilidade), de modo a garantir que a escolha do
parceiro privado, que ira assumir a execug¢ao do servigco publico em nome do Estado,
seja feita com o maior grau de objetividade possivel, seguindo os critérios
republicanos de isonomia, imparcialidade, impessoalidade, moralidade, probidade,
publicidade, economicidade, eficiéncia e sustentabilidade, tipicos do Estado
Democratico de Direito.

Assim, tradicionalmente distinguem-se a concessao e a permissao como 0s
dois modos basicos de delegacao de servigos publicos a particulares. A primeira seria
contrato com prazo determinado, recomendavel para empreendimentos de grande
porte e investimentos (por isso tem natureza estavel e da direito a indenizacgéo). Ja a
segunda € usualmente qualificada ato unilateral, discricionario e precario,
recomendavel para casos transitérios (e por isso passivel de ser revogado a qualquer

tempo, sem direito a indenizag&o).

91 Conforme destaca EGON BOCKMANN MOREIRA: “A Lei 8.987/1995 ¢ a lei-quadro, a Lei
Geral que da aplicagéo ao paragrafo unico do art. 175 da CF, configurando ‘o carater especial’
dos contratos de concesséao e permissao (inciso |). Mas isso nao significa que ela detenha a
exclusividade da disciplina das concessodes e permissoes. E valida — e, na maioria das vezes,
imperiosa — a edicdo tanto daquelas leis reguladoras do funcionamento de concessdes,
permissdes e autorizagcdes em setores econdmicos que assim o exijam (...) como de leis que
criem novas modalidades de concessoes (...). A Lei Geral (...) incide de forma transversal em
todas essas leis especificas e respectivas alteragdes” (Direito das Concessfes de Servico
Publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 50-51).
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Hoje ambas as figuras encontram-se regulamentadas por diversos diplomas:
desde a Lei 9.491/1997 (antecedida Lei 8.031/1990), que dispbés sobre o Plano
Nacional de Desestatizagao (PND), cujo objetivo é reordenar a posig¢ao estratégica do
Estado na economia, concentrando esforcos nas areas em que a atuacao estatal é
fundamental e transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas
pelo setor publico)%; passando pela Lei 8.987/1995 (Lei Geral de Concessdes)®, pela
Lei 9.074/1995 (que complementou a Lei Geral estabelecendo normas para outorga e
prorrogacdes das concessodes e permissdes existentes) e pela Lei 11.079/2004 (Lei
das Parcerias Publico-Privadas); e incluindo as diversas Leis setoriais (inclusive em
razao da previsao contida no artigo 1° da Lei 8.987/1995 a respeito das “normas gerais
pertinentes”), tais como a Lei 9.427/1996 (Energia Elétrica), a Lei 9.472/1997 (Lei
Geral das Telecomunicagbes), a Lei 11.445/2007 (Saneamento Basico) e a Lei
12.815/2013 (Lei dos Portos — antecedida pela Lei 8.630/1993).%4

92 Confira-se o teor do artigo 1° da Lei: “Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizagdo —
PND tem como objetivos fundamentais: | - reordenar a posicéo estratégica do Estado na
economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor
publico; Il - contribuir para a reestruturacdo econémica do setor publico, especialmente
através da melhoria do perfil e da reducao da divida publica liquida; Il - permitir a retomada
de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa privada;
IV - contribuir para a reestruturacdo econdmica do setor privado, especialmente para a
modernizagdo da infra-estrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e reforgando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia,
inclusive através da concessao de crédito; V - permitir que a Administragdo Publica concentre
seus esforgos nas atividades em que a presenga do Estado seja fundamental para a
consecucgao das prioridades nacionais; VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de
capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da democratizagdo da
propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.”

93 “Art. 12 As concessoes de servigos publicos e de obras publicas e as permissdes de servigos
publicos reger-se-do pelos termos do art. 175 da Constituicdo Federal, por esta Lei, pelas
normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensaveis contratos.”

9 Sem desconsiderar ainda a Lei 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagbes e Contratagdes
Administrativas), a Lei 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal) e a Lei 8.884/1994
(Lei de Defesa da Concorréncia), que podem ser aplicadas subsidiariamente as concessoées
e permissbes, no que couber. E aqui vale a ressalva bem posta por EGON BOCKMANN
MOREIRA, de que as leis especificas sobre concessdo e permissao prevalecem em
detrimento das leis gerais sobre contratagdo administrativa: “Assim — e o alerta reporta-se
sobretudo a Lei de Licitacbes e Contratacbes Administrativas —, o contrato de concessao
ostenta normatividade toda propria, extraordinaria no que diz respeito aos demais negécios
juridicos da Administracdo. A conclusdo advém do inciso | do paragrafo unico do art. 175 da
CF: a lei reclamada pelo texto constitucional tem como finalidade dispor sobre o regime
juridico das concessionarias e permissionarias e o carater especial de seu contrato. Logo o
regime juridico e o contrato sdo fora do comum (e o comum esta na Lei 8.666/1993)” (Direito
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Reputa-se que o regime geral estabelecido pela Lei 8.987/1995 praticamente
fez desaparecer as diferengas entre concessédo e permissao (esta passando a ser
definida como contrato de adesao, mas ainda precario). Essa afirmagao € corroborada
por boa parte da doutrina, mas ainda refutada por parcela significativa. Ou seja,
mesmo com a Lei 8.987/95, remanescem as duvidas sobre a definicdo e natureza dos
dois institutos, exigindo que se investigue a legislagdo setorial para definir cada
hipotese de concessao e de permissdo — a qual, de modo geral, ndo € uniforme e
tampouco presta deferéncia a doutrina tradicional.®®

Mas ha outra regra fundamental, estabelecida pelo artigo 21, incisos XI% e XII,
da Constituicdo, que estabelece a competéncia da Unido para desenvolver
determinadas atividades de interesse coletivo, e admite que a sua transferéncia a
particulares sena feita inclusive mediante autorizagéo.

A regulamentacdo da autorizacao prevista no artigo 21 da Constituicdo também
consta de Leis especificas, setoriais, que estabelecem o desenho e os limites dessa
forma de prestacdo na medida da necessidade e de acordo com as particularidades

das atividades inerentes ao setor.
3.2 AUSENCIA DE DISCIPLINA UNIFORME

Nao existe distingao clara na Constituicdo de 1988 a respeito dos institutos da
concessao, permissao e autorizagdo. O texto constitucional ndo estabelece um

modelo unico para o Estado prestar servigos a coletividade (ou admitir o uso de seu

das Concessdes de Servico Publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 53-54).

% Em linhas gerais, o setor de telecomunicagdes (pioneiro) é ilustrativo: trata a permissdo
como ato administrativo para situagdes transitérias, sem direito a indenizagédo — o que acabou
condenando-a ao desuso. No setor de transporte coletivo urbano municipal ainda se discute
a precariedade das permissdes, que acabaram sendo o instrumento mais utilizado por razdes
historicas. No setor elétrico admite-se somente uma hipotese de permissao: para distribuigdo
de energia por cooperativas de eletrificagdo rural para consumidores nao cooperados. No
setor de transporte aéreo, admite-se a permisséo para a exploracdo comercial de servigos
aéreos. Ja os setores de portos, de petrdleo e de gas ndo contemplam a permissao.

9% Com a redacao dada pela Emenda Constitucional n.° 8 de 1995. A redacgao original do inciso
Xl do artigo 21 nao falava em autorizagdo: “XI - explorar, diretamente ou mediante concessao
a empresas sob controle acionario estatal, os servicos telefbnicos, telegraficos, de
transmissdo de dados e demais servicos publicos de telecomunicacdes, assegurada a
prestacao de servigos de informacdes por entidades de direito privado através da rede publica
de telecomunicacdes explorada pela Uniéao”.
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patrimdnio por particulares), nem tampouco regimes juridicos bem definidos sobre as
formas de transferéncia de servigos publicos a particulares. Nao ha uma disciplina
uniforme para cada hipotese — o0 que se repete inclusive na legislagao
infraconstitucional.

Consequentemente, a propria referéncia as trés formas é variavel. Os artigos
175 e 30, inciso V, por exemplo, referem-se apenas a concessao e permissao. O artigo
21, incisos Xl e Xll, assim como o artigo 223, caput, aludem expressamente a
concessao, permissao e autorizagdo. Ja os artigos 25, § 2° e 49, inciso Xl (assim
como o artigo 66 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias) utilizam apenas
o termo concesséo.

Como destaca VERA MONTEIRO:

Os trés instrumentos sdo usados como sinbnimo de ato juridico
e tém a fungdo de abrir a possibilidade de contratagdo de
terceiros (ente publico ou empresa privada, pessoa juridica ou
pessoa fisica) na exploragdo de servigos publicos e servigos
monopolizados e no uso de bens publicos.®’

Essa lacuna tem sido suprida pela doutrina, que tem se dedicado com mais
profundidade a respeito da concessdo e da permissao, mas com pouca atencéo a
respeito da autorizagao.

E ai reside o ponto crucial, que justifica o interesse pelo tema: a controvérsia e
a perplexidade que decorre dessa terceira hipotese, especialmente em razao (i) da
insisténcia em se definir a autorizagcdo como ato discricionario e unilateral da
Administracio para liberagao de atividades privadas, como consequéncia do exercicio
do poder de policia (conforme a nogdo mais tradicional conferida pela doutrina) e, ao
mesmo tempo, (ii) da previsdo expressa contida nos incisos Xl e Xll do artigo 21 e no
artigo 233 da Constituicdo admitindo a possibilidade de transferéncia a particulares da
prestacdo de atividades de incumbéncia da Unido, qualificadas como servigos

publicos, sem a exigéncia de prévia licitagdo para outorga.

97 MONTEIRO, Vera. Concesséo. S&do Paulo: Malheiros, 2010, p. 79.
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3.3 A AUTORIZACAO NAS CONSTITUIGOES ANTERIORES

Antes da Constituicdo de 1988, a figura da autorizagao e atividades de natureza
publica aparecia de forma mais timida. As Constituigdes de 1824 (Império) e de 1891
(Republica) nem sequer continham a expressao “autorizagao” em seu texto.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a incorporar a expressao, ao admitir a
exploracdo de minas e aproveitamentos hidrelétricos mediante autorizagdo ou
concessao federal (artigo 119)%. De modo similar, a Constituicao de 1937 previa que
a exploragdo de minérios e energia hidraulica dependia de autorizagdo da Uniao
(artigo 143)%°.

No contexto das Constituicdes de 1934 e 1937 os minerais, a agua e a energia
ndo eram necessariamente qualificados como de titularidade estatal. Logo, as
autorizacbes eram mesmo meramente liberatérias, para que os particulares
explorassem esses recursos na sua propria cadeia produtiva.

Ja a Constituicdo de 1946 estabelecia um leque maior, admitindo que os
servicos de telégrafos, de radiocomunicacdo, de radiodifusdo, de telefones
interestaduais e internacionais, de navegacao aérea e de vias férreas que ligassem
portos maritimos a fronteiras nacionais ou transpusessem os limites de um estado
seriam prestados mediante concessdo ou autorizagdo (artigo 5°, inciso XII)'®. Da
mesma forma o aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica (artigo
153)101,

E a Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional n.° 1 de 1969,

estabelecia que os servigos de telecomunicagdes, energia elétrica, navegacéo aérea

% “Art. 119 - O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como das
aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de autorizagdo ou
concessao federal, na forma da lei”.

9 “Art. 143 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'agua constituem
propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento
industrial. O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e da
energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de autorizacao federal”.

100 “Art. 5° - Compete a Unido: (...) XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou
concessao, os servicos de telégrafos, de radiocomunicagéo, de radiodifusdo, de telefones
interestaduais e internacionais, de navegacao aérea e de vias férreas que liguem portos
maritimos a fronteiras nacionais ou transponham os limites de um Estado”.

101 “Art. 153 - O aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica depende de
autorizagao ou concessao federal na forma da lei”.
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e transporte maritimo ou terrestre interestadual ou internacional seriam prestados
mediante autorizagdo ou concessao (artigo 8°, inciso XV)'02,

De modo geral, portanto, as previsdes contidas nas Constituicbes anteriores a
atual admitiam autorizagdes como instrumento para exploragao privada de atividades
consideradas publicas.

Todavia, na pratica essa exploracdo dava-se, invariavelmente, em proveito
préprio do particular autorizado — e precisamente por isso a construgao doutrinaria da

época limitou-se a esse contexto, conforme se vera adiante em capitulo especifico.
3.4 A AUTORIZACAO NA CONSTITUICAO DE 1988

Esse quadro foi profundamente alterado com o advento da Constituicdo de
1988 e, mais adiante, com a edicdo da Emenda Constitucional n.° 8 de 1995, no
contexto do movimento de alteracdo da forma de atuacao estatal na economia e de
delegacédo das atividades qualificadas como servigos publicos.

A autorizagdo de atividades titularizadas pelo Estado (Unido), ganhou nova
conotagdo com a redagdo do artigo 21 (incisos XlI e XII)'9, que estabeleceu a
competéncia da Unido para o desenvolvimento de determinadas atividades

econdmicas, e também do artigo 223'%, que previu a possibilidade de outorga e

102 “Art. 8° - Compete a Unido: (...) XV - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo ou
concessao: a) os servicos de telecomunicagdes; b) os servigos e instalagbes de energia
elétrica de qualquer origem ou natureza; c) a navegacao aérea; d) as vias de transporte entre
portos maritimos e fronteiras nacionais ou que transponham os limites de um Estado, ou
Territorio”.

103 “Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacéo,
concessao ou permissao, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um orgéo regulador e outros aspectos
institucionais (redacao dada pela Emenda Constitucional n.° 8, de 15/08/1995); XII - explorar,
diretamente ou mediante autorizac&o, concessao ou permissao: a) os servicos de radiodifusdo
sonora, e de sons e imagens (redacao dada pela Emenda Constitucional n.° 8, de 15/08/1995);
b) os servigos e instalagbes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de
agua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; c) a
navegacgao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; d) os servigos de transporte
ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os
limites de Estado ou Territorio; e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres”.

104 “Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo, permissdo e
autorizacado para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio
da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal”.
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renovacgao de concessoes, permissoes e autorizacdes para o servico de radiodifusao
sonora € de sons e imagens (observado o principio da complementaridade dos
sistemas privado, publico e estatal).

Significa que a Unido deve desenvolver essas atividades — seja diretamente,
seja por meio de transferéncia a iniciativa privada mediante concessao, permisséo ou
autorizacéo.

Além desses, a autorizagao administrativa também € exigida para as atividades
de exploragcédo (pesquisa, lavra e aproveitamento) de jazidas, recursos minerais e
potenciais de energia hidraulica (artigo 174)'° — exceto o aproveitamento do potencial
de energia renovavel de capacidade reduzida — e para as atividades de ensino (art.
209)'6,

Ja o paragrafo unico do artigo 170 (que estabelece os fundamentos da ordem
econdmica: valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa), assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de
orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei — ou seja, trata-se, aqui sim, da
autorizacdo no sentido classico, liberatéria de atividades privadas, que se faz

necessaria sempre que a Lei assim determinar.

105 “Art, 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragao ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto
da lavra. § 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a
que se refere o "caput" deste artigo somente poderao ser efetuados mediante autorizagao ou
concessao da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera
as condigbes especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou
terras indigenas (redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 6 de 1996). § 2° E assegurada
participacao ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser
a lei. § 3° A autorizacido de pesquisa sera sempre por prazo determinado, e as autorizagbes
e concessdes previstas neste artigo ndo poderao ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente. § 4° Nao dependera de autorizagao
ou concessao o aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade reduzida”.

106 “Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigdes: | -
cumprimento das normas gerais da educagdo nacional; Il - autorizacdo e avaliagdo de
qualidade pelo Poder Publico”.
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3.5 A AUTORIZACAO NO DIREITO POSITIVO

A legislacgdo brasileira prescreve a autorizagdo administrativa de atividades (ora
publicas, ora privadas) em varios setores, com diferentes configuragdes. Os exemplos
sao diversos. Adiante encontra-se breve descricdo daqueles reputados como sendo
0s mais relevantes.

N&o se pretende aqui desenvolver uma explanagdo exaustiva de todas as
situagdes contempladas pelo Direito positivo. Por esse motivo, serdo mencionados os
tracos gerais de trés setores que se considera sejam 0s mais emblematicos a respeito
da autorizagdo de servigos publicos: setor de telecomunicagdes, setor de energia

elétrica e setor portuario.
3.5.1 Exercicio de atividades privadas potencialmente

Antes ainda, vale mencionar o caso paradigmatico de atividade potencialmente
nociva € a autorizagao para posse, porte ou comercializagao de armas de fogo — que
coincide com o exemplo classico de autorizagdo administrativa como exercicio de
poder de policia.

Essas atividades sao permitidas Lei 10.826/2003, mas expressamente
submetidas a autorizacdo da Policia Federal, que sera expedida pelo SINARM —

Sistema Nacional de Armas mediante a comprovagéo dos requisitos legais.%”

107 “Art. 4¢ Para adquirir arma de fogo de uso permitido o interessado devera, além de declarar
a efetiva necessidade, atender aos seguintes requisitos: | - comprovacgao de idoneidade, com
a apresentacdo de certiddes negativas de antecedentes criminais fornecidas pela Justica
Federal, Estadual, Militar e Eleitoral e de ndo estar respondendo a inquérito policial ou a
processo criminal, que poderao ser fornecidas por meios eletrénicos; Il — apresentagao de
documento comprobatério de ocupacao licita e de residéncia certa; Ill — comprovagao de
capacidade técnica e de aptidao psicoldgica para o manuseio de arma de fogo, atestadas na
forma disposta no regulamento desta Lei. § 12 O Sinarm expedira autorizagdo de compra de
arma de fogo apos atendidos os requisitos anteriormente estabelecidos, em nome do
requerente e para a arma indicada, sendo intransferivel esta autorizagdo. (...) § 52 A
comercializagdo de armas de fogo, acessoérios e munigdes entre pessoas fisicas somente sera
efetivada mediante autorizagao do Sinarm”.

“Art. 52 O certificado de Registro de Arma de Fogo, com validade em todo o territério nacional,
autoriza o seu proprietario a manter a arma de fogo exclusivamente no interior de sua
residéncia ou domicilio, ou dependéncia desses, ou, ainda, no seu local de trabalho, desde
que seja ele o titular ou o responsavel legal pelo estabelecimento ou empresa”.
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O mesmo se passa com as habilitacbes para conducdo de veiculos
automotores terrestres (que exige a Carteira Nacional de Habilitagdo — CNH que é
expedida pelos 6rgaos de transito nos termos da Lei 9.503/1997 — Codigo de Transito
Brasileiro)'%8, aeronaves (que exige a licenga da Agéncia Nacional de Aviagao Civil —
ANAC nos termos da Lei 13.475/2017)'%° ou embarcagbes (que exige a Carteira de
Habilitacdo de Amador — CHA expedida mediante autorizacdo das Capitanias dos
Portos, nos termos da Lei 9.537/1997)'10,

3.5.2 O setor de telecomunicagoes

O setor de telecomunicagdes €, por assim dizer, pioneiro no tratamento das
autorizagcbes sob o enfoque do artigo 21 da Constituicdo. Foi disciplinado pela Lei
9.472/1997 logo ap6s as alteragdes promovidas pela Emenda Constitucional n.° 8 de
1995, com o forte viés em prol da concorréncia.

Com efeito, a tbnica da Lei € estabelecer um ambiente concorrencial, com base

no principio da ampla e justa competicdo entre todas as operadoras (artigo 6°)."""

“Art. 10. A autorizagdo para o porte de arma de fogo de uso permitido, em todo o territério
nacional, € de competéncia da Policia Federal e somente sera concedida apés autorizacéo
do Sinarm”.

108 “Art. 140. A habilitagdo para conduzir veiculo automotor e elétrico sera apurada por meio
de exames que deverdo ser realizados junto ao 6rgao ou entidade executivos do Estado ou
do Distrito Federal, do domicilio ou residéncia do candidato, ou na sede estadual ou distrital
do préprio 6rgao, devendo o condutor preencher os seguintes requisitos: | - ser penalmente
imputavel; Il - saber ler e escrever; Il - possuir Carteira de ldentidade ou equivalente”. (...)

“Art. 141. O processo de habilitagcdo, as normas relativas a aprendizagem para conduzir
veiculos automotores e elétricos e a autorizagdo para conduzir ciclomotores serao
regulamentados pelo CONTRAN. § 1° A autorizagdo para conduzir veiculos de propulsdo
humana e de tragdo animal ficara a cargo dos Municipios”.

109 “Art. 12 Esta Lei regula o exercicio das profissdes de piloto de aeronave, comissario de
voo € mecanico de voo, denominados aeronautas. § 12 Para o desempenho das profissdes
descritas no caput, o profissional deve obrigatoriamente ser detentor de licenga e certificados
emitidos pela autoridade de aviagao civil brasileira”.

10 “Art. 2° Para os efeitos desta Lei, ficam estabelecidos os seguintes conceitos e definigdes:
| - Amador - todo aquele com habilitagcdo certificada pela autoridade maritima para operar
embarcacbes de esporte e recreio, em carater ndo-profissional; Il - Aquaviario - todo aquele
com habilitagdo certificada pela autoridade maritima para operar embarca¢cdes em carater
profissional”.

"1 “Art. 6° Os servigos de telecomunicagées serdo organizados com base no principio da livre,
ampla e justa competicdo entre todas as prestadoras, devendo o Poder Publico atuar para
propicia-la, bem como para corrigir os efeitos da competicao imperfeita e reprimir as infragcoes
da ordem econdmica”.
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Para tanto, os artigos 60 e seguintes da Lei 9.472 definem os servicos de
telecomunicagao e os regimes admissiveis de prestagao. Em especial, o dispositivo
do artigo 63 estabelece que os servigos de telecomunicagao podem ser prestados em
regime publico ou privado.''?

O regime publico é prescrito pelo paragrafo unico do artigo 63 e configurado
pelos artigos 79 e seguintes, com a caracteristica essencial de admitir a prestagao
mediante contrato de concessdo ou permissdo’'3, primando pela observancia dos
principios da universalizagéo e continuidade.''4

Ja o regime de direito privado é configurado de forma muito proxima do regime
das atividades econOmicas do setor privado, com liberdade de acao, inclusive no

tocante aos precgos (artigos 126 a 129). ''® O artigo 128, em especial, estabelece que

“Art. 71. Visando a propiciar competicdo efetiva e a impedir a concentragcdo econdmica no
mercado, a Agéncia [ANATEL] podera estabelecer restricdes, limites ou condicbes a
empresas Ou grupos empresariais quanto a obtengdo e transferéncia de concessoes,
permissdes e autorizagoes”.

12 “Art. 63. Quanto ao regime juridico de sua prestagdo, os servigos de telecomunicagoes
classificam-se em publicos e privados. Paragrafo unico. Servigo de telecomunicagbes em
regime publico € o prestado mediante concessao ou permissao, com atribuicado a sua
prestadora de obrigac¢des de universalizagdo e de continuidade”.

13 A permissdo mediante processo licitatorio simplificado, especificamente “para prestagao
de servico de telecomunicagcdes em face de situagdo excepcional comprometedora do
funcionamento do servigo que, em virtude de suas peculiaridades, ndo possa ser atendida, de
forma conveniente ou em prazo adequado, mediante intervencdo na empresa concessionaria
ou mediante outorga de nova concessao” (artigo 118).

"4 “Art. 79. A Agéncia regulara as obrigagdes de universalizacéo e de continuidade atribuidas
as prestadoras de servigo no regime publico. (...)".

15 “Art. 126. A exploracdo de servigo de telecomunicagdes no regime privado sera baseada
nos principios constitucionais da atividade econémica”.

“Art. 127. A disciplina da exploragao dos servigos no regime privado tera por objetivo viabilizar
o cumprimento das leis, em especial das relativas as telecomunicagdes, a ordem econémica
e aos direitos dos consumidores, destinando-se a garantir: | - a diversidade de servigos, 0
incremento de sua oferta e sua qualidade; Il - a competigao livre, ampla e justa; Il - o respeito
aos direitos dos usuarios; IV - a convivéncia entre as modalidades de servigo e entre
prestadoras em regime privado e publico, observada a prevaléncia do interesse publico; V - o
equilibrio das relagdes entre prestadoras e usuarios dos servigos; VI - a isonomia de
tratamento as prestadoras; VIl - o uso eficiente do espectro de radiofrequéncias; VIII - o
cumprimento da fung¢ao social do servigo de interesse coletivo, bem como dos encargos dela
decorrentes; IX - o desenvolvimento tecnoldgico e industrial do setor; X - a permanente
fiscalizagao”.

“Art. 128. Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploracédo das diversas
modalidades de servigo no regime privado, sejam eles limites, encargos ou sujei¢cdes, a
Agéncia observara a exigéncia de minima intervenc¢ao na vida privada, assegurando que: | -
a liberdade sera a regra, constituindo excegao as proibi¢des, restrigdes e interferéncias do
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qualquer condicionamento ao direito de exploragdo deve observar a exigéncia de
minima intervencao na vida privada.

Nessa linha, o artigo 131 da Lei 9.472 estabelece que a exploragao do servigo
de telecomunicagdes no regime privado dependera de prévia autorizagao da ANATEL,
a qual vem delineada pelo paragrafo primeiro como “ato administrativo vinculado”, por
meio do qual se “faculta a exploragao, no regime privado, de modalidade de servigo
de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigbes objetivas e subjetivas
necessarias”.'"6

O artigo 132 define as condi¢des objetivas para a obtengéo da autorizagdo e o
artigo 133 as condicdes subjetivas, que serao dispostas pela ANATEL (artigo 134), a
qual podera, excepcionalmente, em face de relevantes razdes de carater coletivo,
“‘condicionar a expedicdo de autorizacdo a aceitacdo, pelo interessado, de
compromissos de interesse da coletividade” (artigo 135).

Ja o artigo 136 dispde que nao havera limite para o numero de autorizagdes,
salvo em caso de impossibilidade técnica ou quando o excesso de prestadores puder
comprometer a prestagdo de uma modalidade de servigo de interesse coletivo (caput).
E o paragrafo segundo estabelece que a selecédo das prestadoras sera feita por meio
de processo licitatério simplificado, nos previstos nos artigos 88 a 92 — isto é, o mesmo
previsto para as concessdes.

Por fim, o artigo 138 garante que a autorizag&o “ndo tera sua vigéncia sujeita a
termo final, extinguindo-se somente por cassagao, caducidade, decaimento, renuncia
ou anulagao” (que sao disciplinados respectivamente nos artigos 139, 140, 141, 142

e 143), garantido o devido processo legal (artigo 144).

Poder Publico; Il - nenhuma autorizacdo sera negada, salvo por motivo relevante; Il - os
condicionamentos deverao ter vinculos, tanto de necessidade como de adequagio, com
finalidades publicas especificas e relevantes; IV - o proveito coletivo gerado pelo
condicionamento devera ser proporcional a privacdo que ele impuser; V - havera relagao de
equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e os direitos a elas reconhecidos”.

“Art. 129. O prego dos servigos sera livre, ressalvado o disposto no § 2° do art. 136 desta Lei,
reprimindo-se toda pratica prejudicial a competi¢cdo, bem como o abuso do poder econdmico,
nos termos da legislacéo prépria”.

116 “Art. 131. A exploracao de servigo no regime privado dependera de prévia autorizagdo da
Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqUéncias necessarias. § 1° Autorizagéo de
servico de telecomunicagcbes é o ato administrativo vinculado que faculta a exploracao, no
regime privado, de modalidade de servico de telecomunicagdes, quando preenchidas as
condigbes objetivas e subjetivas necessarias. § 2° A Agéncia definird os casos que
independerao de autorizacéo. (...)".
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Dentre essas hipoteses de extingéo, a do decaimento estabelecida pelo artigo
141 merece destaque, pois corresponde a extincdo unilateral por razoes de interesse
publico. Nesse caso, ha regra expressa garantindo ao autorizatario o direito de manter
suas préprias atividades regulares por prazo minimo de cinco anos, salvo
desapropriacéo (artigo 141, § 2°). Ou seja, a garantia de prazo minimo para
exploragao do servico.

Por outro lado, a hipétese da renuncia prevista no artigo 142, que corresponde
a extingdo por desinteresse do autorizatario, ndo o desonera de suas obrigagdes
perante terceiros.

Em resumo, a Lei 9.472/1997 definiu a autorizacdo do setor de
telecomunicagbes como ato administrativo vinculado, a ser outorgado mediante o
preenchimento de condigbes objetivas e subjetivas, assegurando um prazo minimo
para o autorizatario explorar o servico e inclusive o direito a indenizagao prévia, em

caso de paralizacdo ou extincdo da autorizacao por razées de interesse publico.
3.5.3 O setor de energia elétrica

O setor de energia elétrica também passou por significativas modificagbes
ainda em meados de 1990, logo apos as reformas constitucionais. Para tanto, foram
editadas a Lei 9.074/1995 e a Lei 9.427/1996, estabelecendo as diretrizes para a
desestatizagdo do setor — inclusive por meio da desverticalizagdo das respectivas
atividades: geragéao, transmisséo, distribuicdo e comercializagao.

A Lei 9.074/1995 estabeleceu de forma expressa a modalidade de autorizagao
para as hipoteses de geragao e comercializagao de energia elétrica — resguardando a
modalidade de concesséo para as atividades de transmissao e distribuicdo, que se
desenvolvem em redes de infraestrutura caracterizadas como monopdélio natural —isto
€, redes com custo proibitivo de duplicacao.

Assim, na area de geragao, o artigo 6° dessa Lei admitiu a exploragdo mediante
autorizacao, independentemente de licitagdo, de usinas termelétricas destinadas a
produgdo independente.'”” Ja o artigo 7° determinou que a autorizagdo,

independentemente de licitagdo, sera utilizada obrigatoriamente para os

"7 “Art. 6° As usinas termelétricas destinadas a produgado independente poderao ser objeto
de concessao mediante licitagdo ou autorizagao”.
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empreendimentos destinados ao aproveitamento de potenciais hidraulicos de
poténcia superior a 5.000 kW e igual ou inferior a 50.000 kW .18

A Lei 9.427/1996, por sua vez, previu a autorizacdo como a modalidade
adequada para diversas atividades, dentre as quais: (i) o aproveitamento de potencial
hidraulico de poténcia superior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts) e igual ou inferior a
30.000 kW (trinta mil quilowatts), destinado a produgdo independente ou
autoprodugao, mantidas as caracteristicas de pequena central hidroelétrica; (ii) a
compra e venda de energia elétrica, por agente comercializador; e o (iii) o
aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia superior a 5.000 kW (cinco mil
quilowatts) e igual ou inferior a 50.000 kW (cinquenta mil quilowatts), destinado a
producdo independente ou autoprodugado, independentemente de ter ou néo

caracteristica de pequena central hidroelétrica.’"?

18 “Art. 7° Sa0 objeto de autorizagdo: o aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia
superior a 5.000 kW (cinco mil quilowatts) e igual ou inferior a 50.000 kW (cinquenta mil
quilowatts) destinados a uso exclusivo do autoprodutor e a produgdo independente de
energia” — a redacéo foi conferida pela Lei 13.360/2016 — a redagao original previa potenciais
hidraulicos de poténcia superior a 3.000 kW (trés mil quilowatts) e igual ou inferior a 10.000
kW (dez mil quilowatts).

19 “Art. 26. Cabe ao Poder Concedente, diretamente ou mediante delegagdo a ANEEL,
autorizar:

| - o aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia superior a 5.000 kW (cinco mil
quilowatts) e igual ou inferior a 30.000 kW (trinta mil quilowatts), destinado a producao
independente ou autoprodugdo, mantidas as caracteristicas de pequena central hidroelétrica
— a redacao foi conferida pela Lei 13.360/2016 — a redacdo original previa potenciais
hidraulicos de poténcia superior a 3.000 kW (trés mil quilowatts) e igual ou inferior a 30.000
kW (trinta mil quilowatts);

Il - a compra e venda de energia elétrica, por agente comercializador — redagcédo dada pela Lei
9.648/1998;

lIl - a importacao e exportagdo de energia elétrica, bem como a implantagao das respectivas
instalacbes de transmissdo associadas, ressalvado o disposto no § 6° do art. 17 da Lei 9.074;

IV - a comercializagado, eventual e temporaria, pelos autoprodutores, de seus excedentes de
energia elétrica — redacao dada pela Lei 9.648/1998;

V - os acréscimos de capacidade de geracéo, objetivando o aproveitamento 6timo do potencial
hidraulico incluido pela Lei 10.438/2002;

VI - o aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia superior a 5.000 kW (cinco mil
quilowatts) e igual ou inferior a 50.000 kW (cinquenta mil quilowatts), destinado a producao
independente ou autoprodugao, independentemente de ter ou n&o caracteristica de pequena
central hidroelétrica — redacdo dada pela Lei 13.360/2016 — a redacdo original previa
potenciais hidraulicos de poténcia superior a 1.000 kW (mil quilowatts) e igual ou inferior a
50.000 kW (cinquenta mil quilowatts)”.
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3.5.4 O setor portuario

O setor portuario € atualmente regido pela Lei 12.815/2013, que produziu
completa reformulagédo no marco regulatério do setor portuario brasileiro, revogando
a Lei 10.233/2001. A nova legislacao foi editada em resposta as disputas que vinham
ocorrendo no setor, inclusive na esfera judicial, em vista das crescentes investidas do
setor privado na exploragao das atividades portuarias, em flagrante concorréncia com
os portos publicos.

Essa Lei manteve a distingao ja existente entre as atividades e infraestruturas
portudrias publicas e privadas, estabelecendo como critério diferenciador o fato de as
primeiras serem desenvolvidas dentro da area do porto organizado e as segundas
exploradas fora da area do porto organizado.'?°

Assim, as instalacdes portuarias'’?' desenvolvidas dentro do porto organizado
poderdo ser exploradas diretamente pela Unido (ou por meio de delegacdo a
Municipios e Estados)'?? ou indiretamente por particulares, mediante concessdo ou
arrendamento,'?® sempre mediante licitagdo prévia (artigo 175 da Constituigéo e artigo
4° da Lei 12.815).

Ja as instalagcbes portuarias localizados fora da area do porto organizado

(terminais de uso privado, estacfes de transbordo de cargas, instalacfes portuérias

120 “Art. 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: | — porto organizado: bem publico construido
e aparelhado para atender a necessidades de navegagao, de movimentagao de passageiros
ou de movimentagdo e armazenagem de mercadorias, e cujo trafego e operagdes portuarias
estejam sob jurisdicdo de autoridade portuaria; Il — area do porto organizado: area delimitada
por ato do Poder Executivo que compreende as instalagbes portuarias e a infraestrutura de
protecao e de acesso ao porto organizado; (...).”

121 “Art. 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) lll — instalagdo portuaria: instalagéo
localizada dentro ou fora da area do porto organizado e utilizada em movimentacado de
passageiros, em movimentacdo ou armazenagem de mercadorias, destinadas ou
provenientes de transporte aquaviario; (...).”

122 “Art. 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) X — delegacao: transferéncia, mediante
convénio, da administracdo e da exploracéo do porto organizado para Municipios ou Estados,
Ou a consorcio publico, nos termos da Lei n. 9.277, de 10 de maio de 1996; (...).”

123 “Art. 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) IX — concess&o: cessdo onerosa do
porto organizado, com vistas a administracdo e a exploragado de sua infraestrutura por prazo
determinado; (...) XI — arrendamento: cessao onerosa de area e infraestrutura publicas
localizadas dentro do porto organizado, para exploragao por prazo determinado; (...).”
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publicas de pequeno porte e instalacdes portuarias de turismo),'* poderdo ser
exploradas por particulares mediante autorizacdo'?®, sem necessidade de licitagao
prévia, mas mediante processo prévio de chamada ou anuncio publico (artigo 8° da
Lei 12.815).

A modalidade de autorizagdo possui um regime juridico proprio. Configura ato
formalizado por meio de contrato de adesao, firmado entre a autoridade portuaria
competente e o operador portuario,’?® com prazo certo, precedido de processo prévio
de chamada ou anuncio publicos.

A Lei exige que esses contratos contenham clausulas essenciais dispondo
especificamente sobre: objeto; area; prazo; modo, forma e condi¢gdes da exploragéo
da instalacao portuaria; critérios, indicadores, formulas e parametros definidores da
qualidade da atividade, assim como as metas e prazos para o alcance de
determinados niveis de servico; investimentos de responsabilidade do contratado;
direitos e deveres dos usuarios, com as obrigagdes correlatas do contratado e as
sancgdes respectivas; responsabilidades das partes; direitos, garantias e obrigacdes
do contratante e do contratado; forma de fiscalizagdo das instalagdes, dos
equipamentos e dos métodos e praticas de execugao das atividades, bem como a
indicagdo dos 6rgaos ou entidades competentes para exercé-las; garantias para
adequada execugao do contrato; responsabilidade do titular da instalagdo portuaria

pela inexecugao ou deficiente execugao das atividades; hipoteses de extingdo do

124 “Art, 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) IV — terminal de uso privado: instalagdo
portuaria explorada mediante autorizagao e localizada fora da area do porto organizado; V —
estacdo de transbordo de cargas: instalagdo portuaria explorada mediante autorizagao,
localizada fora da area do porto organizado e utilizada exclusivamente para operacdo de
transbordo de mercadorias em embarcagdes de navegagao interior ou cabotagem; VI —
instalagdo portuaria publica de pequeno porte: instalacdo portuaria explorada mediante
autorizacao, localizada fora do porto organizado e utilizada em movimentagéo de passageiros
ou mercadorias em embarca¢des de navegacéo interior; VIl — instalagao portuaria de turismo:
instalacdo portuaria explorada mediante arrendamento ou autorizagdo e utilizada em
embarque, desembarque e transito de passageiros, tripulantes e bagagens, e de insumos
para o provimento e abastecimento de embarcag¢des de turismo; (...).”

125 “Art. 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) Xl — autorizagdo: outorga de direito a
exploracao de instalagado portuaria localizada fora da area do porto organizado e formalizada
mediante contrato de adeséao; e (...)."

126 “Art, 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) XlIl — operador portuario: pessoa juridica
pré-qualificada para exercer as atividades de movimentagdo de passageiros ou
movimentagao e armazenagem de mercadorias, destinadas ou provenientes de transporte
aquaviario, dentro da area do porto organizado.”
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contrato; obrigatoriedade da prestacdo de informagdes de interesse do poder
concedente e demais autoridades competentes; ado¢cdo e ao cumprimento das
medidas de fiscalizagcdo aduaneira de mercadorias, veiculos e pessoas; acesso ao
porto organizado ou a instalacdo portuaria pelo poder concedente e demais
autoridades competentes; penalidades e sua forma de aplicagao; e foro (artigo 8°, §
1°, c/c o artigo 5°).

Logo, ndo se trata de ato estritamente discricionario (embora também nao se
trate de ato completamente vinculado), ja que nao basta o mero preenchimento dos
requisitos necessarios ao desenvolvimento da atividade. Tampouco € ato precario,
pois o contrato é firmado com prazo certo, na medida em que exige significativos
investimentos e, consequentemente, longo prazo de amortizagao.

O contrato de adesdo que formaliza a autorizagdo de instalagdo portuaria
privada envolve uma gama de direitos e obrigagbes incompativeis com o desenho
tradicional da autorizagdo. Trata-se de atividade privada, porém sujeita a intensa
regulacado, conforme se extrai do conteudo obrigatério dos contratos de adesao, ou
mesmo do prazo maximo de trés anos imposto pela Lei para o inicio das operacgdes,
apos a assinatura do contrato de adesao (artigo 26, § 1°).

Embora as autorizagbes portuarias estejam relacionadas com atividades
privadas, desenvolvidas fora da area do porto organizado, a Lei dos Portos exige que
essas outorgas sejam concedidas com respeito aos principios da publicidade e
transparéncia e, em havendo mais de um interessado, que a disputa seja realizada
com isonomia e objetividade.

Para tanto, a Lei prescreve uma sistematica propria para a outorga das
autorizacdes nela previstas. Estabelece um processo prévio de anuncio publico ou de
chamada publica — que assume especial relevo em se tratando de autorizagcao para
exploracédo de terminais de uso privado que atuardo em concorréncia (assimétrica)
com as instalagdes portuarias localizadas dentro do porto organizado.

O artigo 8° da Lei prevé expressamente que as autorizagdes seréo formalizadas
por contrato de adesao, seréo precedidas de chamada ou anuncio publicos e, quando

for o caso, processo seletivo publico.'?” Em seguida, os artigos 9° a 12 disciplinam o

27 Antes ainda, o § 3° do artigo 3° estabelece que as concessdes, os arrendamentos e as
autorizagdes serdo outorgados a pessoa juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco.
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rito a ser seguido nesse processo prévio. O regulamento (Decreto 8.033/2013), por
sua vez, disciplina o tema nos artigos 27 a 35. Por fim, existe ainda a Resolugao 3.290-
ANTAQ, que regulamenta e especifica o tramite desse processo prévio no ambito
daquela Agéncia.'®

Esse processo prévio difere do processo licitatorio propriamente dito, exigivel
para as concessoes e arrendamentos de instalacbes e infraestruturas do porto
organizado. Alias, é pacifico que as autorizagdes previstas na Lei dos Portos
dispensam a licitagdo publica, que é exigida apenas para as concessdes e 0s
arrendamentos (artigo 175 da Constituigao e artigos 4° e 6° da Lei).

O processo prévio especifico das autorizagbes configura um rito de escolha
simplificado, aplicavel nos casos em que houver disputa entre mais de um particular
interessado. Essa conclusao se extrai ndo apenas da disciplina conferida pela Lei
12.815 e pelo Decreto 8.033, mas do expresso teor do artigo 12, § 3° da Lei. Isso
significa que também as autorizagbes — e nao apenas as concessbes e 0s
arrendamentos portuarios — devem ser outorgadas como resultado de um processo
publico que permita selecionar a solugdo mais vantajosa dentre as que estiverem
disponiveis. N&do basta que o particular interessado preencha os requisitos legais para
que a autorizagao seja automaticamente expedida. Havendo mais de uma opgao,
deve ser escolhida aquela que se revelar mais adequada aos interesses coletivos

inerentes a atividade portuaria.
3.5.5 O setor aeroportuario

Ja o setor aeroportuario, regido pela Lei 7.565/1986 (dispbe sobre o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica) e pela Lei 11.182/2005 (cria a Agéncia Nacional de Aviagao
Civil — ANAC), possui diversas atividades que podem ser desempenhadas por
particulares mediante autorizagdo: algumas delas propriamente privadas (e nesse
caso a autorizagao € meramente liberatéria), outras de carater publico (e nesse caso

a autorizacao assume a funcao de outorga).

128 Nos termos do artigo 3°, paragrafo tnico, do Decreto 8.033, recai sobre a Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios — ANTAQ a competéncia para a realizagdo da chamada publica
para autorizacao de instalagbes portuarias, em cumprimento ao plano geral de outorgas em
vigor.
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Em um breve resumo, podem ser relacionadas as seguintes atividades
previstas na Lei 11.128/2005'?°: (i) exploragéo de servigos aéreos; (ii) exploragao da
infraestrutura aeroportuaria; (iii) servicos aéreos prestados por aeroclubes, escolas e
cursos de aviagao civil; (iv) servigos aéreos de aerolevantamento; e (v) transporte de
explosivo e material bélico em aeronaves civis.

Além de outras tantas previstas na Lei 7.565/1986: servicos de infraestrutura
aeronautica (art. 25, § 1°); construcao e utilizagao de aerédromos (arts. 34, 35 e 36);
estabelecimentos comerciais em aeroportos (art. 41); servico de telecomunicagdes
aeronauticas (art. 48, paragrafo unico); vbo Experimental para as aeronaves
construidas por amadores (art. 66, § 3°); acesso aos Destrogos de Aeronave (art. 88-
N); aeroclubes, escolas e cursos de aviacao (art. 98); utilizacdo de aeronaves (v6o
propriamente dito); (art. 114); transporte aéreo publico (operagdo ou exploragcéo de

aeronave por companhia aérea ou de taxi-aéreo) (art. 123 e art. 180).

129 “Art, 82 Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse
publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagao civil, da infra-estrutura aeronautica e
aeroportuaria do Pais, atuando com independéncia, legalidade, impessoalidade e publicidade,
competindo-lhe: (...) Xlll — regular e fiscalizar a outorga de servigos aéreos; XIV — conceder,
permitir ou autorizar a exploracido de servigos aéreos; XXIV — conceder ou autorizar a
exploracao da infra-estrutura aeroportuaria, no todo ou em parte; XXXII — regular, fiscalizar e
autorizar os servigos aéreos prestados por aeroclubes, escolas e cursos de aviagao civil; (...)
§ 42 Sem prejuizo do disposto no inciso X do caput deste artigo, a execugédo dos servigos
aéreos de aerolevantamento dependera de autorizacdo emitida pelo Ministério da Defesa. §
52 Sem prejuizo do disposto no inciso Xl do caput deste artigo, a autorizacao para o transporte
de explosivo e material bélico em aeronaves civis que partam ou se destinem a aerédromo
brasileiro ou com sobrevéo do territério nacional € de competéncia do Comando da
Aeronautica.”
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4 A EVOLUGAO DO CONCEITO JURIDICO DE AUTORIZAGAO NA DOUTRINA
BRASILEIRA

O estudo da autorizagdo administrativa foi desenvolvido pelos manuais e
cursos de Direito Administrativo, mais especificamente nos capitulos que tratam das
categorias formais de manifestacdo da Administracdo Publica em relagao as
atividades privadas. Assim € que a autorizagao tem aparecido na doutrina tradicional
do Direito Administrativo brasileiro, ora como manifestacido do poder de policia, ora
classificada ao lado dos institutos da concessao e da permissao.

Embora os trabalhos especificos tenham sido escassos durante bastante
tempo, houve quem dedicasse maior atencdo ao tema, como JOSE CRETELLA
JUNIOR no artigo lancado em 1976 com o titulo “Definicdo da autorizagdo
administrativa”'3%, e CID TOMANIK POMPEU, que lancou obra especifica intitulada
“Autorizagdo Administrativa”'3!, com a primeira edigdo em 1992.

A baixa atenc&o acabou resultando em certa imprecisao terminolégica — tanto
por parte da doutrina quanto pela jurisprudéncia e pelo direito positivo — e,
consequentemente, acarretando confusio entre a autorizacao e outros institutos afins,
mas ontologicamente distintos, como a concesso, a permissdo e a licenga.'3?

Ainda assim, é preciso reconhecer que ja houve relativo consenso a respeito
da definicdo e dos usos para a autorizagdo administrativa. Em geral, e por longo
periodo, a autorizacao foi utilizada para indicar um ato administrativo expedido no uso
do poder de policia, com o objetivo de habilitar um particular ao desempenho de uma
atividade privada proibida pelo ordenamento, ou para conferir o direito de uso de um

bem publico. Em determinado momento, até se chegou a cogitar da autorizagao para

130 Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Vol. 71. Sdo Paulo, jan.
1976, p. 99-121.

131 Autorizacdo Administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

132 TACITO, Caio. Autorizacdo Administrativa. In: Temas de Direito Publico: estudos e
pareceres. Vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 735. Ainda: “No direito brasileiro, o
conceito de autorizagdo tem trazido inumeras confusdes ao espirito dos doutrinadores,
penetrando o proprio direito positivo, confundindo-se, ndo raro, a autorizacdo com a
permissdo, a admisséo, a licenca e a concessdo” (CRETELLA JUNIOR, José. Definicdo da
autorizagao administrativa. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
Vol. 71. S&o Paulo, jan. 1976, p. 100).
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outorgar ao particular um servigo com relevancia perante terceiros ou vinculado a
satisfacao de um interesse coletivo.'33

Mas essas visdes, algumas demasiadamente genéricas, sao insuficientes para
apreender a complexidade do instituto tal como aparece atualmente na Constituigao
e no nosso Direito Positivo.

Dai porque esse cenario de relativo desinteresse sobre a autorizacio
administrativa tem sido paulatinamente alterado. Cada vez mais se observa a
evolugdo da nogdo de autorizagdo para algo mais complexo do que a doutrina
tradicional enxergava. Cada vez mais percebe-se que a autorizagéo pode servir para
situacdes muito mais amplas que outrora se vislumbrava. E cada vez mais a doutrina
tem se dedicado a explorar esse instituto para desvendar as suas diversas facetas.

Esse desenvolvimento tem ocorrido a partir do texto da Constituicdo de 1988
(em especial dos incisos Xl e Xll do artigo 21, com a redagéo conferida pela Emenda
Constitucional n.° 8 de 1995, assim como do artigo 223), de alguns regimes juridicos
diferenciados para determinadas atividades, estabelecidos por Lei, assim como de
posicionamentos doutrinarios mais inovadores. Acima de tudo, ele surge a partir da
prépria evolugao dos fatos e da constatacado da insuficiéncia dos mecanismos atuais
por meio dos quais o Poder Publico delega a particulares as atividades de sua
incumbéncia.

Neste capitulo, dedicado a investigar a contribuigdo de alguns dos maiores
expoentes da doutrina brasileira para a formacgao das bases do estudo sobre o tema
analisado, procura-se desenhar uma linha de evolugdo do conceito juridico de
autorizacao pelos estudiosos, chamando a atengao para as possibilidades que esse
instituto juridico pode abrir no futuro proximo.

Vale aqui a ressalva feita por MARCAL JUSTEN FILHO a propdsito da
revolucao que vem sendo causada no direito publico pelos “servicos invasores” — tais
como Uber, Airbnb e WhatsApp. Para ele, esse estudo deve evitar tanto o risco do
idealismo juridico (“recusar qualquer interferéncia dos fatos sobre a ordem juridica”)
quanto o risco da autonomia fatico-normativa (“reputar que os fatos produzem uma

normatividade bastante e suficiente, que deve ser superposta a estruturacao

133 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p.
337.
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normativa estatal), para se alcangar um equilibrio que possa resultar em mecanismos
adequados, que permitam a adaptagdo do direito aos novos tempos. Isso exige o
afastamento de um enfoque absolutamente dogmatico e a rejeicdo da incorporagao
de novas solugdes isentas de criticas. Busca-se, enfim, evitar “um posicionamento
aprioristico, favoravel ou contrario as inovagoes” e também “a mera justificacéo para

posicoes favoraveis ou contrarias que tenham sido adotadas”.'3
4.1 O CONCEITO DE AUTORIZACAO ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988

Durante muito tempo, prevaleceu na doutrina a nogdo de autorizagdo como
uma manifestacdo do poder de policia estatal, utilizada para habilitar eventuais
interessados ao exercicio de atividades vedadas pela Lei.

A partir da conformagéo dada pela doutrina estrangeira'®, a autorizagéo foi
utilizada como prevengado, para garantir seguranca e salubridade das atividades
privadas potencialmente danosas, mediante um controle negativo por parte do Estado
(inexisténcia de lesao a interesses publicos) e algum grau de fiscalizagao posterior,
durante a exploragéo, que poderia acarretar até mesmo a cassagao da autorizagao.

O exemplo mais recorrente era o porte de armas: uma atividade sujeita a
proibigdo geral por questdo de seguranga, mas que poderia ser autorizada mediante
requerimento do interessado, a critério da Administracdo Publica e desde que
preenchidos determinados requisitos.

Esse ato administrativo autorizatério da atividade vedada, portanto, seria
exercido de forma discricionaria e precaria. A autorizagao seria concedida com base
na oportunidade e na conveniéncia da Administracdo Publica — isto &, quando

atendesse ao ‘“interesse publico” — e ndo conferiria ao autorizatario nenhuma

134 Servigos de interesse econdmico geral no Brasil: os invasores. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN
FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes (Org.). O Direito Administrativo na
Atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017)
Defensor do Estado de Direito. Sado Paulo: Malheiros, 2017, p. 787-788.

135 Conforme OTTO MAYER, por exemplo, as atividades consideradas perigosas seriam em
principio vedadas aos particulares em geral, demandando a pratica de um ato estatal — a
autorizagao — para poderem ser exploradas. Esse ato removeria a proibi¢cao, restabelecendo
a liberdade para o seu exercicio (Derecho Administrativo Aleman. Buenos Aires: De Palma,
1982, Tomo I, Parte Especial, p. 59).
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estabilidade, podendo ser revogada a qualquer tempo pelo mesmo motivo — ou seja,
por “interesse publico” — sem que se pudesse cogitar direito a indenizagao.

Isso é o que se extrai a partir da doutrina de mestres como THEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANTI, MIGUEL REALE, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE
MELLO, JOSE CRETELLA JUNIOR e HELY LOPES MEIRELLES, aqui transcritos

para representar esse legado.'3¢
4.1.1 As principais referéncias doutrinarias

THEMISTOCLES, no tépico sobre “Autoriza¢do ou permissao de policia” do seu
Curso de Direito Administrativo, explicava sucintamente que “Uma das modalidades
por que se manifesta o poder de policia consiste na concessao, permissao, licenca ou
autorizagao de policia”.’¥’

Mencionando precisamente o exemplo do porte de armas, o autor definia a
autorizacdo como uma medida de natureza preventiva e excepcional, de carater
restrito e sujeita ao controle jurisdicional, toleravel em virtude de condigbes

peculiarissimas:

O carater excepcional e discricionario € que define a permissao
de policia. Pressupbe, no entretanto, precipuamente, a
competéncia da autoridade para conceder o privilégio dentro das
normas gerais tragadas pela lei.

Sob o ponto de vista das medidas e serem tomadas para tornar
efetiva a obediéncia as leis e regulamentos de policia, € preciso
ter sempre em vista a sua natureza preventiva.

(...)

As medidas policiais visam antes, a manutencdo da ordem
publica, e se aplicam contra as atividades nocivas aos interesses

138 Sem prejuizo de outros tantos inesqueciveis, tais como MARIO MASAGAO (Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1986), RUI CIRNE LIMA (Principios de Direito
Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007) e PONTES DE MIRANDA (Comentarios a
Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969. 3. ed. Titulo Il. Rio de Janeiro, Forense,
1987, p. 38).

137 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p. 129.
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sociais ou que infrinjam as disposigdes legais ou
regulamentares, estranhas a algada criminal.38

MIGUEL REALE enquadrou a autorizagdo como o ato pelo qual a
Administracdo Publica, “a vista da satisfacdo pelo particular de determinadas
condigdes previamente estabelecidas, remove o obstaculo legal que antes lhe impedia
a pratica de determinada atividade.”'3® Em tais casos, autorizagao “podera implicar o
estabelecimento de um regime juridico ao qual devera se sujeitar o ‘autorizado’ para
poder continuar no desfrute garantido do status reconhecido em seu favor” — tal como
se passa com a autorizacdo concedida para funcionamento de um estabelecimento
de crédito.40

Para OSWALDO ARANHA, que traduz bem o postulado tradicional bastante
replicado, a autorizagéo “seria o ato administrativo discricionario, unilateral, pelo qual
se faculta, a titulo precario, o exercicio de determinada atividade material, que sem
ela seria vedada”.'#!

Os exemplos elencados pelo autor seriam o porte de armas e a pesquisa e
lavra de jazidas. Para essas atividades, “o atendimento ao pedido do interessado
ficaria a critério da Administracdo Publica, tendo em vista consideracdes de
conveniéncia e oportunidade publicas”.'*> E em razao do seu carater precario, a
autorizacdo pode ser ‘revogada livremente, e a qualquer tempo, por motivo de

interesse publico, salvo disposi¢éo de lei em contrario, ou se dada a prazo certo”.'#3

138 |dem, p. 130. E também mencionava o exemplo dos veiculos especiais: “O mesmo
acontece em matéria de trafego, onde numerosos privilégios s&o concedidos pela lei aos
veiculos que atendem ao servigo publico, o que néo exclui, também, a faculdade atribuida as
autoridades para permitir certos favores, de acordo com situagdes peculiares a cada caso. E
0 que ocorre, notadamente, com a licengca para estacionamento, ou para, com carater
provisorio, dirigir o veiculo independentemente de licenca” (Idem, p. 129).

139 Natureza juridica da permissdo e da autorizagdo. In: Direito Administrativo: estudos e
pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 154.

140 |dem.

141 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 2. ed.
Vol. |. Sdo Paulo: Forense, 1979, p. 552.

42 1dem, p. 552.
143 |dem, p. 552.
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OSWALDO ARANHA preocupava-se em sistematizar as manifestacoes
estatais, classificando os atos administrativos constitutivos de direito'##, distinguindo-
0S em concessao, permissao, autorizagcdo, aprovagao, dispensa, ordem, sangao
administrativa e renuncia. A figura estaria entdo ligada apenas as hipdteses de
atividade material em principio vedada por lei, que é desenvolvida no interesse do
sujeito autorizado e pode ser revogada com base no interesse publico.

Sob esse aspecto, a autorizagcado seria diferente da concessao (por meio da
qual se atribui poderes e deveres que devem ser exercidos no lugar do concedente
para a pratica de atos juridicos, a constru¢cado de obras ou a prestacéo de servigos
publicos), da permisséo (que faculta a execugdo de obras e servigos de utilidade
publica ou mesmo o uso excepcional de bem publico e a pratica de ato juridico de
oficio publico), da aprovagao (pela qual a Administragdo Publica controlaria a pratica
de outro ato juridico, facultando os atos a serem praticados ou dando eficacia aos ja
praticados), da dispensa (por meio da qual, em carater de exceg¢ao, se exonera o
particular de observar determinada exigéncia legal), da ordem (que se prestaria a
impor uma agado ou omisséo), da sangao administrativa (ato pelo qual se aplicam
sangoes pela inobservancias de deveres) e da renuncia (ato pelo qual se abdica de
um direito).

Ja& CRETELLA JUNIOR, no escopo de estabelecer unidade terminoldgica e
adequacao dos termos a realidade pratica, valia-se da doutrina italiana para pontuar
que “autorizacéo € o ato unilateral do poder publico, mediante o qual, por provocagao
do interessado, a Administracdo remove o obstaculo legal para facultar-lhe o exercicio
de uma atividade, de outro modo, proibida” — ou seja, removida a barreira, surge o

direito.’> A autorizagdo, portanto, teria a natureza juridica de ato discricionario,

144 Estes, ao lado dos atos administrativos declaratérios (admissao, licenga, homologagéo,
isencao, recusa, decisdo e habilitacdo) e dos atos administrativos de conhecimento (visto,
parecer, proposta, assentamento ou documentacgéo, certiddo, participagdo, comunicacéao,
publicacéo, citagdo, intimagao, notificacado e voto), segundo a classificagdo dos atos juridicos
quando a causa formal (MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito
Administrativo. 2. ed. Vol. I. Sdo Paulo: Forense, 1979, p. 546-547).

145 CRETELLA JUNIOR, José. Definigao da autorizagdo administrativa. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. Vol. 71. Sdo Paulo, jan. 1976, p. 101 e 120.
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‘porque a Administracdo, ao edita-lo, consulta apenas a oportunidade ou a
conveniéncia da medida”.'46

HELY LOPES MEIRELLES, por sua vez, representou um certo avango em
relagdo a doutrina que até entdo classificava a autorizacdo como um ato liberatorio
para o exercicio de atividade privada legalmente proibida. Na sua obra Direito
Administrativo Brasileiro, editada pela primeira vez em 1964, ele tratou do tema no
capitulo dedicado aos servigos publicos, apds definir os servigos concedidos e os
permitidos.

Assim, HELY definiu os servi¢os autorizados como

aqueles que o Poder Publico, por ato unilateral, precario e
discricionario, consente na sua execucao por particular, para
atender interesses coletivos instaveis ou emergéncia transitoria.
Sao servigos delegados e controlados pela Administragcao
autorizante, normalmente sem regulamentagcédo especifica, e
sujeitos, por indole, a constantes modificagdes no modo de sua
prestacdo ao publico e a supressao a qualquer momento, o que
agrava a sua precariedade. '’

Os exemplos mencionados pelo autor eram de hipdteses que nao exigiriam
execucao pela propria Administracdo, nem demandariam especializagdo na sua
prestacao, tais como servigos de taxi, despachantes, pavimentacdo de ruas pelos
moradores, guarda particular de estabelecimentos ou residéncias — esses servigos,
embora ndo caracterizassem “atividade publica tipica’, demandavam controle por
parte do Poder Publico, que deveria conhecer e credenciar os executores. 48

Para ele, portanto, os servigos autorizados ndo eram propriamente atividades

privadas proibidas (para estas, HELY reservou a hipotese da licenga), mas atividades

146 |dem, p. 102. O autor também mencionava a figura da autorizagdo de uso: “Ainda entre
nos autorizacdo € o ato administrativo unilateral e discricionario, mediante o qual a
Administracao faculta ao particular a utilizacdo privativa do bem publico”. E explicava que
pode ser “simples”, quando outorgada sem termus ad quem fixado, “qualificada”, quando
outorgada por determinado tempo. No primeiro caso a autorizagao € precéria, € no segundo
caso, “é irrevogavel durante a fluéncia do prazo outorgado, a ndo ser que haja ‘distorcao’ da
outorga, pelo interessado” (Ildem, p. 120).

147 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 352. Tendo em vista o objetivo de resgate da evolugcédo do instituto em
questao ao longo do tempo, sera levado em conta apenas o texto da ultima edigédo langada
pelo autor em vida (142 edi¢cao atualizada pela Constituicao de 1988).

148 |dem, p. 353.
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de interesse coletivo que o Poder Publico (por meio de ato unilateral, precario e
discricionario) admite que sejam desenvolvidas por particular em situagdes
especificas e transitérias.

Essas atividades, enfim, ndo seriam acompanhadas de nenhuma prerrogativa
prépria das atividades publicas, pois o particular autorizado auferiria apenas as
“vantagens que Ihes forem expressamente deferidas no ato da autorizagao, e sempre

sujeitas & modificagdo sumaria dada a precariedade insita desse ato”.'49
4.1.2 O principio da evolugao

Isso revela ter havido, mesmo antes da Constituicdo de 1988, uma evolugéao no
entendimento da doutrina sobre a nogao e os usos da autorizagédo. Talvez nao seja
possivel visualizar de forma nitida diferentes correntes de pensamento, mas pode-se
perceber uma clara alteragao sobre a percepcéo da doutrina quanto a aplicabilidade
do instituto.

Inicialmente, a finalidade da autorizagdo era meramente liberatoria. A
autorizagcao se prestava apenas para habilitar um particular ao exercicio de uma
atividade legalmente proibida (e.g. porte de armas) no seu interesse préprio. Essas
atividades, enfim, estariam adstritas ao dominio econémico privado, em principio sem
relevancia para nenhum interesse coletivo.

A autorizagao equiparava-se somente a licenca, pois serviria para controlar (no
exercicio do poder de policia) a atividade do particular. Pela autorizagdo, a
Administracdo Publica admitia que o particular desempenhasse determinada atividade
em principio vedada por motivo de seguranga ou saude, precisamente por entender
que o desempenho da atividade n&o acarretaria ameaca a coletividade.

Cogitava-se ainda da autorizagdo de uso de bem publico: ato que faculta ao

particular o uso de um bem que, embora publico, passa a servir preponderantemente

149 |dem, p. 353. Ainda: “seus executores ndo sdo agentes publicos, nem praticam atos
administrativos; prestam, apenas, um servigo de interesse da comunidade, por isso mesmo
controlado pela Administracdo e sujeito a sua autorizagdo” (Ildem, p. 353). E por fim: “A
contratacdo desses servigos com o usuario € sempre uma relacdo de direito privado, sem
participacdo ou responsabilidade do Poder Publico. Qualquer irregularidade deve ser
comunicada a Administragao autorizante, mas unicamente para que ela conheca a falta do
autorizatario e, se for o caso, lhe apligue a sancido cabivel, inclusive a cassagao da
autorizacao” (Idem, p. 353).
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ao seu interesse privado. Exemplos seriam a autorizacido para acesso a uma fonte de
agua, para o uso do passeio para instalagdo de banca de jornal, das ruas para
instalagdo de barracas de feira ou para eventos culturais ou esportivos.

Mais adiante, passou-se a falar da autorizagdo como ato que habilita o
particular ao exercicio de determinadas atividades de interesse coletivo. Ou seja,
atividades que extrapolariam a esfera propria do particular e que, portanto,
precisariam de maior atengdo da Administragdo Publica no momento de autorizar o
seu exercicio, inclusive para exercer controle sobre a prépria execugéao.

Os exemplos seriam determinadas situacdes de interesse coletivo, tais como
os servicos de taxi, despachantes, pavimentagao de ruas por conta dos moradores,
guarda particular de estabelecimentos e residéncias'®?; ou as situagdes temporarias
de interesse coletivo e de carater emergencial, para as quais o Poder Publico n&o
tivesse tido tempo suficiente para conferir a solugéo juridica mais elaborada, como a
autorizacao para empresas de turismo explorarem o servigo de transporte urbano em
periodo de greve.

Estabeleceu-se, por outro lado, um certo consenso sobre determinados
aspectos da autorizagdo administrativa: seria definida com base nos seguintes
elementos: (i) ato administrativo (e ndo contrato) praticado unilateralmente pelo Poder
Publico; (ii) com carater precario, ou seja, que pode ser desfeito a qualquer tempo
sem direito a indenizagdo do particular interessado; e (iii) discricionario, isto &,

praticado segundo um critério de conveniéncia e oportunidade do Poder Publico.
4.2 O CONCEITO DE AUTORIZACAO APOS A CONSTITUICAO DE 1988

As ideias acima indicadas passaram a servir de postulado para o
desenvolvimento da doutrina, desde entdo. Os autores que se dedicaram ao tema
sempre partiram dessas premissas para continuar trabalhando com uma noc¢ao de
autorizacgao “liberatéria” (ou “autorizagao de policia”), que apenas habilita o particular
ao exercicio de uma determinada atividade exclusivamente privada (do interesse

exclusivo do préprio particular), ou de interesse coletivo, mas em carater excepcional.

150 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 353.
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Mas nao havia ainda quem defendesse, na doutrina brasileira, a utilizacdo da
figura da autorizacdo como mecanismo de intervengao do Poder Publico nos setores
regulados da esfera econdmica, nem tampouco como mecanismo de transferéncia
permanente de atividades qualificadas como servigo publico.

Uma obra bastante ilustrativa e muito bem esquematizada foi escrita por CID
TOMANIK POMPEU."" Trata-se de livro especifico sobre autorizagbes, em que
analisou diversas possibilidades de emprego do instituto, alertando para a
impossibilidade de se alcangar uma defini¢ao universal.

Contudo, o livro ndo contém uma analise critica das hipéteses de autorizagao
de servigos publicos, mas apresenta a especial qualidade de visualizar o tema de
forma abrangente. Assim, POMPEU qualificou a autorizagcéo de servigo publico como
uma modalidade para raras hipoteses, tais como nos casos de transporte terrestre e
aquaviario, nas quais o servigo é prestado em carater precario."%?

Ao final, concluiu pela definicdo da autorizacdo administrativa em termos

amplos, qualificando-a como:

ato discricionario que faculta a pratica de ato juridico,
administrativo ou ndo, e o exercicio de atividade material, na
qual pode estar incluido, também, o uso privativo de bem
publico, desde que vise atender interesse imediato do autorizado
e nao a interesse geral, pois, entao, estar-se-ia diante de outros
institutos: da permissao, se a outorga fosse mediante ato e da
concessao, se por meio de contrato.’®3

E pontuou a ressalva de que essa definicdo é extraida das formas
“‘predominantemente” utilizadas no direito brasileiro, ja que “as leis federais sobre
radiodifusado, telecomunicacdes e aguas, inovando o direito objetivo patrio, a instituem
sob a forma de ato vinculado” — o que caracterizaria, na sua visdo, uma aplicagao

incorreta do instituto.*

57 POMPEU, Cid Tomanik. Autorizacdo Administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. A primeira edigao foi lancada em 1992.

52 |dem, p. 168.
153 |dem, p. 200.
154 |dem, p. 200.
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CAIO TACITO, embora também atrelado aos postulados anteriores a

Constituicao de 1988, ja descrevia a autorizagdo como

o ato administrativo que habilita ao exercicio de um direito
individual sujeito a controle preventivo. Nao cria direito novo,
mas possibilita a eficacia de direito preexistente que a lei
condicionou, para sua efetiva fruicdo, a manifestacgao liberatoria
do Poder Publico, em atengao a interesse coletivo respeitavel.'>®

O autor buscava base na doutrina alema e italiana (entre Otto Mayer, Flaminio
Franchini e Renato Alessi)'™ para concluir que a autorizagdo tem sentido
“desinibitério”, pois remove um limite imposto pela lei ao exercicio espontaneo do
direito pelo seu titular.

Assim, segundo TACITO, “A autorizagdo tem contetdo constitutivo na medida
em que é essencial para transformar o direito potencialmente valido em uma situagao
juridica plenamente eficaz”.'®” Ou seja, funcionaria como um ato de controle
preventivo, que se caracteriza pela funcdo de condicionamento da eficacia de uma
situagao juridica precedente: “O titular de um direito €, em suma, legitimo portador de
um direito, mas ndo dispde da faculdade de exercé-lo, até que seja autorizado”.%®

MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO também dedicou-se ao tema, definindo
a autorizagao como “um ato administrativo unilateral, discricionario e precario, incluido
na categoria dos atos negociais ou recepticios, porque envolve uma provocagao do

interessado, a cuja aceitagao fica condicionada a sua eficacia”.’®®

155 TACITO, Caio. Servico de Utilidade Publica. Autorizacdo. Gas Liquefeito de Petréleo. In:
Temas de Direito Publico: estudos e pareceres. Vol. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
1.233.

156 FLAMINIO FRANCHINI, em obra exaustiva dedicada ao tema, pontuou que a autorizagao
“rimuovere un limite all’esercizio di um diritto che gia appartinene all’autorizzato, sai pure allo
stato potenziale” (Le autorizzazioni amministrative costitutive di raporti giuridici fra
I’Amministrazione e i privati. Mildo, 1957).

157 TACITO, Caio. Servico de Utilidade Publica. Autorizacdo. Gas Liquefeito de Petréleo. In:
Temas de Direito Publico: estudos e pareceres. Vol. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
1.235.

188 TACITO, Caio. Autorizacdo Administrativa. In: Temas de Direito Publico: estudos e
pareceres. Vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 736.

159 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Gestdo Alternativa de Servigos Publicos. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 219, jan./mar. 2000, p. 193.
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Para esse autor, a autorizacdo nao seria 0 mesmo que mera licenga (ato

vinculado), mas ainda seria caracterizada pela unilateralidade e precariedade:

Difere da licenga, que também é formalizada por um alvarg,
porque esta é ato vinculado e definitivo, ndo podendo, em regra,
ser negada nem desfeita pelo Poder Publico se preenchidos os
requisitos exigidos em lei para a sua outorga. Assemelha-se a
permissao, que também é discricionaria e precaria, porque nesta
ocorre um equilibrio entre o interesse publico e o privado, ao
passo que na autorizagéo predomina o interesse publico.'®°

Dai que, ao outorgar uma autorizagao,

o Poder Publico chancela um interesse privado em atividade
definida como servigo publico desde que nao afete, segundo seu
juizo de conveniéncia e oportunidade (variavel a qualquer
tempo), o interesse da coletividade. Ndo se trata de delegacéao
de servigo publico, mas de controle de atividades e interesses
privados em setores legalmente definidos como servigos
publicos. 8’

Portanto, nos casos em que o interesse publico prevalecer sobre o particular,
nao se deveria utilizar a autorizagdo, mas sim a concessido ou a permissao,

precedidas de licitacdo:

Se o interesse que predomina é privado, ndo deve ser outorgada
a autorizagdo em hipoteses que violem direitos ou interesses de
terceiros, o que, em matéria de servicos publicos, exigiria
licitagdo e a definicdo de obrigacbes em termo circunstanciado
que assegurasse um minimo de direitos para o Poder Publico,
usuarios e para o fornecedor do bem ou servigo. 62

Diversos outros juristas de peso seguiam mais ou menos essa linha de
entendimento, analisando o instituto como uma hipétese de consentimento do Poder
Publico com uma atividade desempenhada preponderantemente no interesse do

particular, ou ainda como atividade capaz de satisfazer interesses da coletividade

160 |dem.
161 |dem.

162 | dem.
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apenas em carater excepcional e transitério — dai a caracterizagdo como ato
discricionario e precario.

ODETE MEDAUAR, por exemplo, afirmou que: “Em geral, pela autorizacao “se
transferem a particulares servicos pouco complexos, nem sempre com remuneragao
por tarifas”.'%® Seriam os casos de “autorizagdo para conservagao de pragas, jardins
ou canteiros de avenidas, em troca da afixagédo de placa com nome da empresa”.%*

Para LUCIA VALLE FIGUEIREDO: “A autorizacdo, sim, é ato administrativo,
unilateral e precario, que se presta para servigcos publicos emergenciais, néo
constantes”.'®® Portanto, ela mantém as suas caracteristicas de “ato (e nido de
contrato), de conteudo parcialmente discricionario, unilateral e precario, porque
passivel de ser revogado, quando necessario ao interesse publico”. ' Como exemplo
de situacao de necessidade aleatéria e passageira, a autora menciona a autorizagéo
para empresas de turismo prestarem servigos de transporte durante greves.

De forma similar, CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA admite que a
autorizacdo como instrumento de delegacdo ocasional, por prazo limitado e
usualmente curto, para a prestacdo de servicos em situacdo de emergéncia ou
especialidade’®”; EDMIR NETTO DE ARAUJO reconhece a possibilidade de
autorizagbes como instrumento para delegacdo de servigos publicos “com as
caracteristicas antes atribuidas a permissao precaria”, geralmente outorgada por
portaria, decreto ou outro ato habil, mas desde que n&o contratual'®®; DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO reconhece que as hipéteses de delegagdo de
servigos publicos ndo estéo limitadas as do artigo 175 da Constituigdo, podendo se
dar também por meio de convénios ou de autorizagdes — estas definidas como ato
administrativo unilateral e precario, utilizados geralmente “quando o parceiro privado

nao necessita fazer grandes desembolsos financeiros” ou “quando se trate de atender

163 MEDAUAR, Odete. Concessao de Servico Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 16.

164 |dem.

165 FIGUEIREDO. Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 112.

166 [dem.

167 Estudos sobre Concessédo e Permissédo de Servico Publico no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 175-176.

168 Curso de Direito Administrativo. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 165.
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interesses ‘instaveis’ ou ‘precarios’”%%; e LUCAS ROCHA FURTADO, atendo-se ao
conceito tradicional (de autorizagdo como instrumento para o exercicio do poder de
policia do Estado, que define as condi¢gdes para o exercicio de atividade privada),
admitiu haver situagdes excepcionais “em que a autorizacdo assume funcao distinta
e serve para transferir a particulares servicos publicos. Sdo casos como dito,
excepcionais e dependem de previsdao legal” — o exemplo citado é o da Lei
9.472/1997.170

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO definiu a autorizagdo como “o ato
unilateral pelo qual a Administragdo, discricionariamente, faculta o exercicio de
atividade material, tendo, como regra, carater precario”, tal como ocorre com a
autorizagao para exploragao de jazida mineral.’”" Logo, seria diferente da licenga, que
€ caracterizada como “o ato vinculado, unilateral, pelo qual a Administragao faculta a
alguém o exercicio de uma atividade”, desde que demonstrado o preenchimento dos
requisitos legais, tal como a licenga para edificar.'”?

MARCAL JUSTEN FILHO, quando langou em 1997 o Concessdes de servicos
publicos: comentarios as Leis 8.987 e 9.074, consignou que as atividades
caracterizadas como servigo publico em regra ndo comportam autorizagéo, e que as
atividades econdmicas em sentido estrito sujeitas a autorizagdo nédo se confundem

com servigo publico.'”3

69 Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 392-393.

170 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2013, p. 494.

71 Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 444. De modo
semelhante, FABIO KONDER COMPARATO afirma que: “A autorizacido distingue-se da
concessao porque € um ato unilateral e ndo um contrato, e também porque o autorizado nao
desempenha propriamente servigo publico, mas uma atividade considerada de interesse
coletivo aproxima-se das permissdes na medida em que, como estas, € um ato discricionario”
(As autorizagdes de funcionamento de instituigdes financeiras. In: Direito publico: Estudos e
Pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 241). Ver ainda: LANDAU, Elena. Autorizagdo: um
instrumento inadequado para o setor elétrico. Revista de Direito Administrativo, v. 246,
set./dez. 2007, p. 116.

172 |bidem.

73 Concessodes de servigos publicos: comentarios as Leis 8.987 e 9.074, de 1995. Sao Paulo:
Dialética, 1997, p. 64 e 90. Ver ainda: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢des do
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 137-138; BITTENCOURT, Marcus
Vinicius Corréa. Manual de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 226.
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Ou seja, a autorizagao serviria para os servigos que nao sao publicos, mas cujo
desempenho por particulares exige uma fiscalizagao mais rigorosa por parte do Poder
Publico, com base no disposto no artigo 170, paragrafo unico, da Constituigao. Por
isso, 0 exercicio de determinadas atividades (os chamados servigos publicos virtuais,
tais como o transporte por meio de taxi, as profissdes regulamentadas, os hotéis, os
bancos, os seguros etc.) pode exigir, conforme definido por Lei, autorizagao estatal
prévia, destinada a verificar o preenchimento dos requisitos necessarios pelo
particular interessado.'”*

Portanto, os institutos da autorizacdo, concessdo e permissdo nao seriam
fungiveis entre si, e a adogdo de um ou de outro ndo dependeria de mera opgao da

Administracéo Publica:

concedem-se servicos publicos; autorizam-se servigos privados.
Obviamente, sdo distintos entre si os regimes juridicos de
autorizacao, permissdo e concessdo. Os poderes, direitos e
deveres que decorrem para as partes, nas trés hipoteses, sao
inconfundiveis entre si. E impossivel substituicdo de concessdo
e permissao por autorizagéo.'”®

Para MARCAL, a expressao autorizagado seria incompativel com a existéncia
de um servigo publico, pois configura ato meramente declaratério, que nédo se
confunde com a transferéncia, para o particular, do exercicio de uma atividade
publica.'’®

Consequentemente, ndo se admite que a Administracdo Publica utilize

autorizagédo no lugar de concessdo, com o intuito de outorgar servigos publicos e,

74 Logo: “A intervencao do Estado, nesses casos, ndo atinge a natureza do servigo nem altera
o regime juridico sob o qual se desenvolve” (Idem, p. 90).

175 |bidem.

176 Da mesma forma, CLEMERSON MERLIN CLEVE afirma que “o art. 21, Xl e Xll, da
CF/1988 (...) nao trata apenas dos servicos publicos e, por isso, as atividades nele
mencionadas nao sao todas redutiveis a essa condicdo. Entretanto, a par disso, saliente-se
que a figura da autorizagdo ndo compadece com a existéncia de um servigo publico, vulnera
o previsto no art. 175 da CF/1988 (...) e apenas ¢é cogitada, ex vi do paragrafo Unico do art.
170, para certas atividades econbémicas stricto sensu, cuja natureza e importancia exigem
fiscalizacdo mais ampla e intensa do Estado” (Preceitos constitucionais fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, servigo publico portuario e autorizacdo para exploracdo de
atividade portuaria por meio de terminais privativos de uso misto. In: CLEVE, Clémerson
Merlin. Solugbes Préticas de Direito. 1. ed. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
289).
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dessa forma, evitar os “inconvenientes” desse modelo — ou seja, a limitagao dos seus
poderes e os direitos assegurados aos particulares. E é por isso que “ndo tera
qualquer efeito a palavra ‘autorizagao’ quando se verificar que versa sobre servigo
publico e adota regime caracteristico de concessdo ou permissao”."””

N&o obstante, de modo a conjugar esse entendimento com o disposto no artigo
21, inciso Xll, da Constituicdo, MARCAL admitiu que “a rejeicdo a figura da
autorizacdo de servico publico ndo impede exploragdo econdmica (em sentido estrito)
marginal de atividades qualificadas como servigo publico”'”® — tal como nos casos de
aproveitamento de potencial hidraulico para instalagdes de energia elétrica para
consumo proprio (Lei 9.074/1995).

E completa afirmando que:

A atividade caracterizara servico publico naquilo em que se
configurar como de relevante importancia (seja sob o angulo
econdbmico, seja no tocante ao interesse publico) para a
comunidade em geral. Em algumas hipdteses, havera
possibilidade de exploragdo privada de outros aspectos
secundarios da atividade, onde ndo estara em jogo o interesse
publico. A autorizacio sera reservada para tais hipoteses. Onde
nao houver, inclusive, oferta de utilidades ao mercado, segundo
o principio da universalidade do servigo publico.'”®

Por outro lado, MARCAL também admitiu a existéncia de situacdes
excepcionais em que o desempenho de atividades de conteudo econémico atenuado,
que estariam mais relacionadas com a satisfacado de interesses publicos do que com
a obtencédo de lucro, seria feito por particulares mediante figura assemelhavel a
autorizacdo. Seriam os casos de seguridade social, saude, previdéncia e educacao,
em que o particular atua de forma similar ao Estado. A peculiaridade dessa
autorizagdo consistiria na auséncia de exclusividade e no cunho ndo competitivo da
selegcédo. Ou seja, todos os interessados poderiam obter o “credenciamento”, desde

que preenchidos os requisitos previamente estipulados. 80

77 Concessodes de servigos publicos: comentarios as Leis 8.987 e 9.074, de 1995. Sdo Paulo:
Dialética, 1997, p. 90.

78 |dem, p. 91.
179 |bidem.

80 |dem, p. 92.
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Mencionou ainda a hipotese, cogitada pela doutrina, de servigos publicos
desempenhados por particulares mediante autorizacdo em situacdes excepcionais,
com acentuado cunho de precariedade, em situagcdo mais restrita do que a da
permissao — a saber, os casos de calamidade publica, emergéncia ou similares.

E também considerou a possibilidade — prevista no artigo 4° e seguintes da Lei
9.074/1995 — da utilizacado de determinados bens publicos mediante autorizacdo, com
exclusividade, para o desempenho de determinadas atividades por particulares.

Nesses casos, diz MARCAL, “ndo se trata apenas de autorizar o exercicio de
uma atividade econdmica, mas de transferir para um particular o direito de explorar
com exclusividade, um bem publico”® — mais especificamente: a exploracdo de
potencial hidraulico, de titularidade da Unido, no desempenho de uma atuacao
empresarial privada.

A caracteristica essencial dessa autorizagdo, € que seria outorgada em
beneficio do particular, ou seja, o produto obtido a partir da autorizagao seria destinado
ao proprio particular (autoconsumo) e nao para ser colocado no mercado e usufruido
por outros destinatarios (usuarios). Rigorosamente, continuaria a existir servigo
publico, prestado por particular mediante autorizacao, para si proprio.'82

E MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, até a 172 edigao da sua obra mais
difundida (Direito Administrativo), também definiu a autorizacdo administrativa em
sentido amplo como o ato administrativo unilateral, discricionario e precario, pelo qual
o Poder Publico “faculta ao particular o uso privativo de bem publico, ou o0 desempenho
de atividade material, ou a pratica de ato que, sem esse consentimento, seriam
legalmente proibidos”."83

A autora mencionou a autorizagdo de servigo publico prevista no artigo 21,

inciso Xll, da Constituicdo, ressalvando que “ela inexiste como delegacéo de servigo

181 |dem, p. 399.

182 |dem, p. 399-400. Segundo MARCAL, a propria Lei 9.074/1995 distingue as hipéteses de
concessao e de autorizacdo no ambito da geragao de energia elétrica: “A distingdo funda-se
em critérios de destinagdo da energia, de dimensdo da capacidade produtiva e de fonte de
producao. Assim, a producao de energia elétrica para fornecimento a terceiros, configurando
servigo publico, faz-se através de concessao” (Ildem, p. 406-407).

183 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
219.
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publico prestado ao publico; na autorizagdo, o servico € prestado no interesse
exclusivo do autorizatario”.’®

A partir da 182 edicdo do Direito Administrativo (de 2005)'8, MARIA SYLVIA
passou a adotar entendimento um pouco diverso, acrescentando a possibilidade de
autorizacdo para prestacéo de servigo publico de titularidade da Uni&o (artigo 21 da
Constituigdo), por ato discricionario, mas apenas quando for desenvolvido no
interesse proprio do prestador (“o que ndo deixa de ser também interesse publico”),
de modo a excluir a sua oferta a terceiros. 86

Assim, ampliou a definicdo, passando considerar autorizagdo administrativa,

em sentido amplo, como:

o ato administrativo unilateral, discricionario e precario, pelo qual
a Administracado faculta ao particular o uso privativo de bem
publico (autorizagédo de uso), ou a prestagao de servigo publico
(autorizacao de servigo publico), ou o desempenho de atividade
material, ou a pratica de ato que, sem esse consentimento,
seriam legalmente proibidos (autorizag&o de policia).'®’

4.3 A DIFICULDADE DECORRENTE DA REDACAO CONSTITUCIONAL

Mas o fato é que a Constituicao trouxe algo novo, aparentemente diverso da
autorizacao meramente liberatoria, da autorizagdo precaria para prestagdo de
servicos menos complexos ou de servigos publicos apenas em situacoes
emergenciais, ou mesmo da autorizagdo para a prestagdo de servigos publicos no
interesse do proprio prestador.

Conforme apontado no Capitulo 3.4 acima, a Constituicao previu a autorizagao
tanto para atividades tipicamente privadas (artigo 170), quanto para atividades mais
complexas qualificadas como servigo publico (artigo 21, incisos Xl e XII).

Seriam os servigos de telecomunicagdes (artigo 21, inciso XI — com a redagao
dada pela Emenda Constitucional n.° 8 de 1995); e os servigos de radiodifusdo sonora,

e de sons e imagens (c/c artigo 223); os servigos e instalagdes de energia elétrica e o

84 |dem, p. 219.

185 Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

186 Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 233-234.
87 |dem, p. 234.
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aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde
se situam os potenciais hidroenergéticos; a navegacado aérea, aeroespacial e a
infraestrutura aeroportuaria; os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio; os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros; e os portos maritimos, fluviais e lacustres (artigo 21, inciso XIlI).

O Direito Positivo também inovou ao disciplinar algumas dessas atividades,
estabelecendo a possibilidade de o Poder Publico delegar, por meio de concesséo,
permissao e autorizacao, a sua prestacao.

Apesar da resisténcia de parte da doutrina em reconhecer esse fenédmeno, foi
0 que aconteceu concretamente nos setores de energia elétrica (Lei 9.074/95), de
petréleo e gas (Lei 9.478/97), de telecomunicagdes (Lei 9.742/97) e de portos (Lei
10.233/01 e depois Lei 12.815/13), em que se estabeleceu por Lei regimes juridicos
inovadores para a autorizacao de determinados servicos.

Nao que tenha havido uma definicdo e sistematizagcdo precisas sobre o
assunto. Muito ao contrario. Sdo usuais as ressalvas sobre a falta de clareza tanto do
texto constitucional sobre os instrumentos de concessao, permissao e autorizagao,
quando dos diferentes diplomas legais que se valeram da figura para regular setores
distintos da economia.

Essa ressalva é feita por VERA MONTEIRO, quando afirma que

nao ha um projeto constitucional unico em relagdo ao modo
como o Estado deve prestar servigos publicos a coletividade ou
autorizar o uso de seu patrimdnio por particulares. Dai porque a
mengao a concessao, permissdo e autorizagdo em alguns
dispositivos nao é suficiente para afirmar que haja mecanismos
de exploragao uniformizados ou regime juridico universal com
relagéo a eles e objetivos comuns a atingir."8®

Mas é inevitavel admitir que a Constituicao alterou o panorama ao estabelecer
que determinadas atividades qualificadas como servigo publico, de competéncia da

Unido, poderiam ser prestadas por particulares também por meio de autorizagao. Isso

188 MONTEIRO, Vera. Concessdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 78-79. E a autora completa:
“Assim, a partir da constatagdo de que ndo ha um conceito constitucional para concessao,
permissao e autorizagéo, é a doutrina que, tradicionalmente, tem definido os institutos” (Idem,
p. 79).
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criou um impasse de dificil solugdo, capaz de atormentar os adeptos da doutrina
classica.

Ou seja, houve uma ampliacao das normas e dos mecanismos pelos quais se
da a participacdo da iniciativa privada no terreno no servigo publico. Além da
concessao e da permissao, diversas leis passaram a admitir também a autorizagao.

Dai a questao: sera isso possivel a luz do direito brasileiro? Com base no
desenho da Constituigado, podera o Poder Publico delegar a particulares a prestacao
de um servigo publico por mera autorizagao?

A resposta extraida do texto Constitucional € uma incégnita. Pela leitura dos
artigos 25, § 2°, 30, inciso V e 175 da Constituicao, a resposta é negativa. Contudo, a
resposta é positiva a partir do disposto no artigo 21, incisos Xl e Xll (e também do
artigo 223), que admitem expressamente a possibilidade de prestagdo, por
particulares, mediante concessao, permissao e autorizacédo de servigos titularizados
pela Unido — que sdo usualmente compreendidos como servigos publicos. '8

Seja como for, o fato é que, a partir desse ponto perdeu o sentido reconduzir
todo e qualquer raciocinio a respeito de autorizagdao a concepcao tradicional de
autorizacao, meramente liberatéria, ou mesmo limitar as solugdes aos quadrantes da
doutrina tradicional.

Essa nogcao de autorizacdo (“de policia”) ndo pode ser praticada no setor
publico da economia, conforme bem destacado por EGON BOCKMANN MOREIRA:

Quando se confere ao termo “autorizagéo administrativa” este
sentido tradicional (ou equivalente), ndo se esta a falar de bens
e direitos de competéncia da Uniao (e a reciproca é verdadeira:
quando a Constituicdo se refere a autorizacdo para execugao de
atividades cometidas a Unido, néo esta a tratar das autorizagdes
do setor privado da economia). Tais autorizagbes liberatérias
nao podem ser praticadas no setor publico da economia, tal
como definido pela Constituicdo. O que se tem é, no setor
econdmico privado, a necessidade do exame e da liberagao
administrativa como condicdo ao exercicio de determinadas
atividades préprias, de titularidade das pessoas privadas (e,

89 |dem, p. 84-85.
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reitere-se, este €& apenas um dos sentidos juridicos da
palavra).’

Nas palavras de JACINTHO ARRUDA CAMARA, essa polémica se evidencia
no descompasso entre a doutrina tradicional (que apregoa, como visto, a autorizagao
como ato discricionario e precario que, por isso, pode ser revogado unilateralmente
sem direito a indenizagao pelo autorizado) e o direito positivo (que muitas vezes
confere a autorizagéo seguranca e estabilidade juridicas).'’

Focando na Lei Geral de Telecomunicagbes (editada na esteira do artigo 21,
inciso XI), JACINTHO alerta sobre o conflito entre a opgao seguida pelo legislador e o
conceito de autorizagao arraigado na Teoria Geral do Direito Administrativo, o qual,
para muitos, “levaria a uma conclusao inevitavel: a LTG [e.g.] traria um erro grosseiro

na aplicagdo que previu para as autorizagdes”.'%?
4.4 A SOLUCAO DA DOUTRINA TRADICIONAL

Esse momento da evolugdo doutrinaria sobre o instituto da autorizacao foi
capitaneado por um dos maiores expoentes do nosso Direito Administrativo. Foi
especialmente CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO quem defendeu que o uso
do termo autorizacao pelo texto da Constituicdo seria equivocado.

Na 132 edicao do seu Curso de Direito Administrativo, ao diferenciar os servigos
publicos “privativos” da Unido (relacionados no artigo 21, inciso Xll, prestados
diretamente ou mediante autorizag&o, concessao ou permissao) dos servigos publicos
“nao privativos” (que o Poder Publico pode desempenhar sob regime juridico de direito
publico, mas sem proscrever a livre iniciativa — tais como saude e educagao), o autor

acrescenta nota afirmando que

190 MOREIRA, Egon Bockmann. Portos e seus Regimes Juridicos: a Lei n® 12.815/2013 e seus
desafios. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 61. Do mesmo autor: Direito das Concessdes de
Servico Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.
58-60.

191 CAMARA, Jacintho Arruda. Autorizagdes administrativas vinculadas: o exemplo do setor
de telecomunicagdes. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 587.

192 |dem, p. 587.
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O Texto Constitucional usa as expressdes “autorizacao,
concessao ou permissao”, por uma insuficiéncia técnica. Deveria
ter-se referido a “concessao ou permissao”, pois a autorizagao
diz respeito a atividades privadas que supdem, para seu
exercicio, prévia manifestacdo aquiescente do Poder Publico, ao
passo que a permissao, quanto a isso analoga a concesséo,
concerne a atividades de alcada do Estado, suscetiveis,
entretanto, de serem exercitadas por particulares desde que o
Poder Publico os invista em tal poder.'93

Posteriormente, a partir da 142 edicdo do Curso de Direito Administrativo,
langada em 2002, CELSO ANTONIO alterou em parte seu enfoque e passou a
defender uma posicado mais conciliatéria para o texto constitucional, mas ainda
conferindo um papel coadjuvante para as autorizagdes do artigo 21.

Cabe transcrever o raciocinio completo do Mestre, para captar e compreender

0 seu ponto de vista:

26. A Constituicao, afora o uso do termo “concessao”, ao falar
da prestagcdo de servigos publicos tanto usa da expressao
“autorizagao” como da voz “permissao”.

A concesséao, no Brasil, € mencionada como um contrato, tanto
na legislagao como no proprio Texto Constitucional; a permissao
€ qualificada pela quase totalidade da doutrina brasileira como
ato unilateral do Poder Publico e que n&o garantiria ao
permissionario situagdo juridica da mesma forga que a
outorgada pela concessao. Restara saber-se o que pretendeu a
Lei Magna ao se referir, além destas duas modalidades, também
a autorizacao.

Nota-se que, no art. 21, para referir a outorga a terceiros do
direito de prestar um servico publico fez uso destas trés
expressoes. Ja no art. 175, sua dicgao é especifica ao dizer que:
“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, a prestacdo de servigos
publicos”. Ou seja, neste versiculo fica bastante claro que s6
contempla duas formas normais de outorga a terceiros de
titulacao para prestar servigcos publicos.

193 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 608.
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Como conciliar os preceptivos em apreco?

Revisando ponto de vista anterior, entendemos, hoje, que a
resposta se encontra no art. 175, que € aquele que cogita da
normalidade da prestacdo de servigos publicos por sujeitos
titulados pelo Estado. Ja a expressao “autorizacdo”, que aparece
no art. 21, Xl e Xll, tem em mira duas espécies de situacoes:

a) uma, que corresponde a hipéteses em que efetivamente ha
servico de telecomunicagdo, como o de radioamador ou de
interligacdo de empresas por cabos de fibras 6ticas, mas nao
propriamente servigco publico, mas servigo de interesse privado
delas proprias. Ai, entdo, a palavra “autorizacdo” foi usada no
sentido corrente em direito administrativo para exprimir o ato de
“policia administrativa®, que libera alguma conduta privada,
propriamente dita, mas cujo exercicio depende de manifestagao
administrativa aquiescente para verificagdo se com ela nao
havera gravames ao interesse publico;

(b) outra, a de abranger casos em que efetivamente esta em
pauta um servico publico, mas se trata de resolver
emergencialmente dada situagdo, até a adogdo dos
convenientes procedimentos por forga dos quais se outorga
permissdo ou concessdo. Por isto mesmo, a palavra
“autorizagao” esta utilizada também no art. 223 da
Constituigdo. %4

Ou seja, para CELSO ANTONIO, a autorizagéo prevista no artigo 21 presta-se
(i) para as situagbes em que o servigo € executado no interesse do proprio autorizado
e, portanto, corresponderia a hipotese da tradicional autorizagdo liberatéria, ou (ii)
para os casos de servigos publicos, efetivamente, que sdo autorizados em carater
emergencial — algo que, como ja observado, foi consignado também por outros
autores como ODETE MEDAUAR e LUCIA VALLE FIGUEIREDO.

Apesar da alteracdo de panorama promovida pela Constituicdo, boa parte da
doutrina juridica seguiu mais ou menos esse mesmo entendimento. Houve em geral
apego aos conceitos até entdo desenvolvidos, e uma recusa a se admitir a utilizagao

da autorizagdo como instrumento de delegagao de servigos publicos.

194 Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 608. O mesmo
entendimento consta do Grandes Temas de Direito Administrativo 1. ed. 2. tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 287-288.



102

Na maior parte dos casos, a autorizacido continuou a ser vista como ato
discricionario, concessivo de um direito a titulo precario, com possibilidade de extingao
unilateral a qualquer tempo por conveniéncia e oportunidade da Administragao
Publica.

BENEDICTO PORTO NETO, por exemplo, alertou para a possivel confuséo
entre a autorizagao referida no art. 21 e as formas de transferéncia da prestagao de
servigos publicos a terceiros. 9

Para ele, a despeito dessas atividades (arroladas no artigo 21) serem
reservadas a Unido, “a lei pode fixar com mais precisdo os contornos dos seus
conceitos, excluindo da nogdo daqueles servigos algumas atividades, que, assim,
ficam submissas ao regime de direito privado”.

Portanto: “O desempenho dessas atividades fica sujeito a prévia autorizagao
do Poder Publico” — que devera verificar, “no exercicio da sua competéncia genérica
para conformar a atuacao dos particulares ao interesse publico”, se essas atividades
nao invadem o campo dos servigos publicos, que é reservado ao Estado.’®

Ndo obstante, com o passar do tempo instaurou-se um debate salutar,
especialmente a proposito das disposicdes contidas na Lei Geral de
Telecomunicagdes (Lei 9.472/1997), o qual propiciou um processo de paulatina
revisdo do fendmeno da autorizagcdo das atividades descritas no artigo 21 da
Constituigao.

Nesse contexto, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO enfrentou o dilema
admitindo que os servigos publicos autorizados corresponderiam a servigos privativos
da Unido que podem ser delegados a particulares. Mas com a ressalva de que, nesses
casos, 0s servicos autorizados serao equiparados aos servigos publicos impréprios,
ndo exclusivos do Estado, tais como satide e educagéo.'?’

Em seguida, MARIA SYLVIA analisou o tema sob o enfoque da Lei Geral de
Telecomunicagdes, para rejeitar a utilizagéo do termo autorizagdo como ato vinculado,
tal como previsto no artigo 131, paragrafo primeiro, da Lei (que define expressamente

a autorizagao de servigo de telecomunicagédo como ato vinculado).

195 Concessdao de servigo publico no regime da Lei n. 8.987/95: conceitos e principios. Sao
Paulo: Malheiros, 1998, p. 140.

196 |dem.

197 Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 233-234.
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Para ela, o emprego do vocabulo autorizagédo pela Lei 9.472/1995 ocorreu
apenas para dar a impressao de que o texto legal “se afeigoa aos termos do artigo 21,
Xl, da Constituicao (que fala em concessé&o, permissao e autorizagdo)”'% e, portanto,
nao foi utilizado corretamente, pois ndo se amolda ao conceito doutrinario. Ou seja:
“O uso indevido do vocabulo nao justifica a alteragdo do conceito”."®®

Esse mesmo entendimento constou do seu Parcerias da Administracao
Publica, onde foi colocado de forma mais completa, reconhecendo que a autorizagao
figura ao lado da permissao e da concessao de servigos publicos — assim como de
uso de bens publicos — podendo-se falar até mesmo em uma gradacéo entre os
institutos, na mesma linha exposta por MIGUEL REALE.

Ali, a autora afirmou que a autorizagdo de servigos publicos “é dada no
interesse exclusivo do particular que a obtém”, ja que “ele ndo exerce uma atividade
que va ser usufruida por terceiros, mas apenas por ele mesmo”.?%° Por isso, embora
continue sendo de titularidade da Unido, essa autorizacido ndo vem acompanhada da
outorga de prerrogativas publicas, pois & conferida no exercicio do poder de policia.?*!

Tecendo severa critica a técnica utilizada pela Lei Geral de Telecomunicacdes
(em especial na parte que faz referéncia ao servigo de telecomunicagdo em regime
publico, em contraposigdo aos que s&o prestados em regime de direito privado?%?),

MARIA SYLVIA explicou que a autorizagdo fugiu aos conceitos tradicionais e ao

198 |dem, p. 234.

199 |dem, p. 234.

200 parcerias da Administracéo Publica. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 139.
201 |dem, 140.

202 Afirma que o cuidado que o legislador teve “em ndo mencionar a expressao servigo publico
se justifica exatamente pela sua intengao de excluir da abrangéncia do art. 21, Xl, uma parte
dos servigos de telecomunicagdes para considera-la como atividade econdmica livre a
iniciativa privada” (Idem, p. 143).

E ainda que: “Foi com o0 mesmo intuito que o legislador falou em servigos de telecomunicagoes
em regime publico e privado. No entanto, sabe-se que todo servigo publico prestado por
particular, seja mediante concessao, permissao ou autorizagao, esta em grande parte sujeito
ao direito privado. Nao em sentido dizer que, quando prestado por concessao ou permissao,
submete-se ao regime publico, pois, se assim fosse, grande parte da vantagem dos institutos
deixaria de existir. O que realmente o legislador quis fazer, repita-se, foi considerar como
servigo publico apenas uma parte do servico de telecomunicagdes, deixando outra parte livre
ainiciativa privada, que ficara sujeita tdo somente a autorizacao (entenda-se licenga) do Poder
Publico, como tantas outas atividades privadas submetidas ao poder de policia do Estado” —
para ao final concluir que a Lei n° 9.472 inverteu o sentido da norma do artigo 21, inciso, XI
(Idem, p. 143).
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sistema constitucional. Por isso interpreta que a opgéao legislativa, nesse caso,

representaria um equivoco ao definir a autorizacdo como ato vinculado:

Na realidade, a doutrina do direito administrativo brasileiro é
praticamente unanime em distinguir autorizagao e licenca pela
discricionariedade da primeira e pela vinculagdo da segunda. No
caso de que se trata, tem-se que entender que o vocabulo
autorizacdo, da Lei 9.472, foi utilizado indevidamente, no lugar
de licenga.?%3

Em texto mais recente, porém, em que aborda a disciplina da Lei 12.815/2013
(Nova Leis dos Portos), MARIA SYLVIA descreve a autorizacdo de terminais
portuarios localizados fora da area do porto organizado, diferenciando-a da figura do
arrendamento de terminais no porto organizado, contudo sem apontar que se trataria
de uso indevido do vocabulo. Nesse caso, indica que os regimes seriam inteiramente
diversos, previstos em Lei.2%

MARCAL JUSTEN FILHO, por seu turno, abragou a tese de que a referéncia a
autorizacao, contida na Constituicao, decorre da possibilidade de certas atividades
configurarem ora servico publico ora atividade econémica em sentido estrito, conforme
as circunstancias e as caracteristicas da atividade em si. Ou seja, as atividades
descritas no artigo 21 poderdo ou nao ser qualificadas como servigos publicos, de

acordo com as circunstancias e segundo a estruturagao que se verificar necessaria.?®

203 |dem, p. 142.

204 Alteragdo da poligonal de porto organizado: requisitos materiais segundo a Lei n°
12.815/2013. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.).
Direito Portuério Brasileiro. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 256-257.

205 E o que afirma também FERNAO JUSTEN DE OLIVEIRA, quando trata do livre acesso as
atividades econdmicas sob servico publico: “(...) permanecem condicionantes de ordem
administrativa para o acesso dos n&o delegatarios ao exercicio de atividades materiais sob
servico publico. O livre acesso se consuma, portanto, de modo organizado (nao
indiscriminado) por meio de aprovagéao estatal como os denominados titulos habilitantes, que
possuem, de regra, conteudo meramente declaratério (como o alvara). Outra condigcao para
as atividades dispostas nos incisos Xl e Xll do art. 21 é a autorizagdo sem competéncia
discricionaria — se a chancela estatal ndo for precaria, pois onerosa ao agente privado, nem
revogavel a qualquer tempo, face ao prazo determinado. Tais autorizacbes, assemelhadas a
licenca e operacionais em setores fortemente submetidos a regulagdo, ‘prestam-se a
franquear a um particular a exploragdao de uma atividade que podera ser materialmente
concorrente de um servigo publico, mas prestada em outro regime que nao o de servigo
publico” (Servicos Publicos e Concorréncia. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Direito
Constitucional Brasileiro: constituicbes econémica e social. Vol. 3. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Revista dos Tribunais, 2014, p. 352-353).
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Como visto acima, quando MARCAL escreveu o Concessfes de Servicos
Puablicos, em 1997, afirmou que a autorizagdo nao seria fungivel com a concesséo e
a permissao, e que a autorizagdo prescrita no artigo 4° da Lei 9.074/1995%% seria
diferente, pois ndo se limita a admitir que o particular exerca uma atividade privada,
mas também transferir ao particular o direito de explorar um bem publico com
exclusividade, em seu beneficio proprio (autoconsumo).2%”

Em seu Teoria Geral das Concessdes, langcado em 2003, reiterou 0 mesmo
entendimento, afirmando que a redagao do artigo 21 n&o faz supor a fungibilidade dos
trés institutos (autorizagdo, concessao e permissao) — por isso nao seria admissivel
que a Administracéo se valesse da autorizacido para encobrir uma concessao ou uma
permissao. E mais: a expressao autoriza¢ao seria absolutamente incompativel com a
existéncia de um servico publico: “Havendo servigo publico, ndo € o caso de outorga
de autorizagdo. Sendo outorgada autorizagdo, ndo existira servigo publico”.2%8

Na sua obra mais atual (Curso de Direito Administrativo), MARCAL inicia
afirmando a existéncia de diversos sentidos para o vocabulo autorizagdo. Em seguida,
volta a atencgao para a sua utilizagao em situacdes que ndo sao compativeis com a
nocdo de ato unilateral e precario, expedido no exercicio da competéncia
discricionaria: a autorizacdo do artigo 170, paragrafo unico, da Constituicdo, é
incompativel com a concepgao de uma competéncia discricionaria; e a autorizagéo do
artigo 21, incisos Xl e XIl, da Constituicao, refere-se a atividades configuradas como
servigo publico (o que seria impossivel).2%°

Diante disso, afirma que a figura da autorizacédo tem sido usualmente utilizada
para fazer referéncia a atos administrativos destinados a facultar a particulares “o
desempenho de atividades privadas dotadas de relevancia perante terceiros ou

vinculadas a satisfagdo de um interesse coletivo.”?"°

206 “Art. 4° As concessoes, permissdes e autorizagdes de exploracado de servigos e instalagbes
de energia elétrica e de aproveitamento energético dos cursos de agua serao contratadas,
prorrogadas ou outorgadas nos termos desta e da Lei n° 8.987, e das demais.”

207 Concessoes de servicos publicos: comentarios as Leis 8.987 e 9.074, de 1995. Sao Paulo:
Dialética, 1997, p. 399.

208 Teoria Geral das Concessodes de Servico Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 45.
209 Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sado Paulo: RT, 2018, p. 337
210 |dem, p. 337-338.
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E por isso assevera que ¢é “indispensavel identificar o sentido juridico atribuido
ao vocabulo ‘autorizacdo’ em cada caso concreto”. E se houver sido concedida por
prazo certo, independentemente de ter sido ou ndo condicionada ao preenchimento
de determinados requisitos, ndo se admite a revogacao da autorizagdo “mediante
simples invocacao de conveniéncia administrativa”.2!’

Assim, as atividades prescritas no artigo 21 podem ou nao ser qualificadas
como servigo publico, de acordo com as circunstancias — isto €, a depender da
constatacdo de que as necessidades coletivas relacionadas com a atividade podem
ser adequadamente satisfeitas pelos mecanismos de mercado ou ndo. Em caso
positivo, pode ocorrer a despublicizacdo da atividade, que caracterizara atividade
econdmica em sentido estrito, inclusive sem perder o interesse econémico geral.

E por fim, apds afastar a interpretagao literal do artigo 21, pois esta acarretaria
resultados indefensaveis (e.g. considerar toda e qualquer atividade relacionada com
radiodifusdo sonora e de sons e imagens como servigo publico), MARCAL conclui que
nao existe a outorga de autorizagdo de servigos publicos, ressalvadas situagdes
anbmalas e transitérias em que o particular é autorizado a “desempenhar” atividades
de servigo publico (e.g. o transporte coletivo de passageiros em caso de greve ou
calamidade), mas que sao tao excepcionais que o artigo 175 da Constituigdo nem

mesmo se referiu a elas.??

Portanto:
Adota-se a orientagdo de que o art. 21, Xl e Xll, da CF/1988
utiliza a expressao autorizagcdo no segundo sentido [a que se
destina a remover um impedimento ao desempenho de
atividades privadas quando isso for exigido por lei]. Nessas
211 |dem, p. 338.

212 “Nao se outorga autorizacdo de servico publico, ressalvadas hipoteses andmalas e
transitérias. Admite-se tradicionalmente que o Estado edite autorizacéo para que particulares
‘desempenhem’ atividades de servigco publico, em tais situagdes. O exemplo tipico é a greve
ou a calamidade, em que seja necessario recorrer a particulares para o atendimento de
necessidades coletivas. Por exemplo, um particular pode ser autorizado, de modo excepcional
€ precario, a transportar pessoas para suprir as deficiéncias do servigo publico de transporte
coletivo.

Mas essa é uma situagao tao excepcional que nao faria sentido que a Constituicao a ela se
referisse. Tanto é assim que o art. 175, ao disciplinar os servigos publicos, alude apenas as
alternativas de prestagao direta pelo Estado ou de sua delegacdo a particulares mediante
concessao ou permissao. Nao ha referéncia alguma, naquela regra especifica, a figura da
autorizacao” (Idem, p. 340).
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passagens, a Constituicdo reconhece que determinadas
atividades podem constituir objeto de servigo publico (prestadas
diretamente pelo Estado ou delegadas a particulares mediante
concessao ou permissao) como também podem ser qualificadas
como atividades econbmicas privadas (exploradas por
particulares mediante uma autorizagéo).?'3

Mas ja é possivel observar, a partir dessas passagens, que ja estava em curso
uma significativa mudanga, no sentido de admitir que as autorizagbes n&o se resumem

apenas a atos discricionarios revogaveis a qualquer tempo.
4.5 A EVOLUCAO A PARTIR DE NOVOS ENFOQUES

Em que pese o esfor¢co de varios autores em explicar a autorizagao artigo 21
da Constituicdo como “hipoteses de exceg¢ao”, ou mesmo de admitir a possibilidade
de autorizagdes vinculadas e por prazo certo (capazes até mesmo de gerar direito
adquirido ao autorizatario), o fato € que o direito positivo e parte da doutrina tém
revelado algo ainda mais inovador.

Apés a promulgagdo da Constituicdo de 1988 e, em especial, da Emenda
Constitucional n.° 8 de 1995, a nog¢ao de autorizagao de policia revela-se insuficiente,
pois ndo consegue mais contemplar as diferentes possibilidades conferidas pelo texto
constitucional.

Surge entdo a preocupagdo em explicar como a nogao de autorizagdo se

encaixa no texto da Constituigdo, por forga do que consta expresso no artigo 21,

213 | dem, p. 641. No mesmo sentido CESAR AUGUSTO GUIMARAES PEREIRA, comentando
a delegacdo na forma do artigo 175: “Alude-se a concessdo ou a permissdao como
instrumentos de delegacédo. Nao é casual que a Constituicdo ndo menciona a autorizagéo.
Este ndo é um instrumento de delegacédo de servico publico, mas de liberacdo para a
realizacao de atividade privada, ainda que sujeita a regulacéo estatal. Had uma contradicdo em
termos ao se aludir a uma autorizacido de servigo publico. Ao qualificar uma atividade como
servigo publico, o Estado a coloca sob a sua responsabilidade ultima. Delega-a por meio de
instrumentos que |he permitam manter e cumprir essa responsabilidade. Porém, nem todas
as atividades de interesse coletivo sdo qualificadas como servigo publico e postas sob tal
reponsabilidade do Estado. As que ndo o séo é que se sujeitam a autorizagdo, instrumento
adequado apenas para a habilitagdo do particular a realizagido de atividades nao qualificadas
como servigo publico” (Servigo Publico na ordem econdmica da Constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: constituicdes econdmica
e social. Vol. 3. Sdo Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2014, p. 245-246). Ver
também: DIAS, Eduardo Rocha. A cobranga pela Outorga de Concessdes, Permissoes e
Autorizagdes de Servigcos de Telecomunicagdes. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte: Férum, n. 6, abr./jul. 2004, p. 53.
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incisos Xl e Xll, concomitantemente com a concessao e a permissao previstas no
artigo 175 (tidas como as formas basicas que a Administragdo Publica deve fazer uso
para a prestagdo indireta dos servigos publicos).?'4

Ou seja, como haveria de ser interpretada, a luz do que a doutrina ja havia
fixado ao longo do tempo para definir o instituto da autorizagéo, a locugéo expressa
do artigo 21, incisos Xl e Xll. Seria essa uma terceira modalidade de delegacéo, ou
teria sido mesmo um equivoco do legislador constitucional?

A exposicao adiante tem por objetivo enfocar esse impasse, relacionando de
forma pontual e objetiva — tanto quanto possivel — as diferentes leituras realizadas
pelos administrativistas e, em especial, a posi¢ao externada por alguns dos estudiosos
que, apos a colocagao do problema, enxergaram no instituto da autorizagdo uma

funcao diferente daquelas usualmente conferidas pela doutrina tradicional.
4.5.1 O pensamento de CARLOS ARI SUNDFELD (2000)

CARLOS ARI SUNDFELD, com a habitual perspicacia, foi um dos primeiros
administrativistas a contribuir para estabelecer as fundagdes dessa nova perspectiva

em torno das autorizagdes, quando chamou a atencdo para o debate, “um tanto
surdo”, que estava em curso no Brasil a propdsito da “possibilidade de exploracédo de
servigco de titularidade estatal, como os de telecomunicagdes e energia elétrica, ser
feita em regime privado”.?'®

Ele identificou que essa possibilidade foi estabelecida nas leis de
reestruturagdo editadas com o intuito de introduzir desregulamentagao parcial desses
setores, inclusive por meio de mecanismos como a liberalizacdo do acesso ao

mercado por novos exploradores. E ponderou que essa solugdo ndao encontrava

214 Conforme questiona VERA MONTEIRO: “A ampliacdo da participacdo privada em um
campo que antes era restrito a poucos operadores fez com que se multiplicassem normas
regulatérias admitindo a prestacéo de servigos publicos por outros mecanismos que nao as
tradicionais concess&o e permissdo. E o caso da autorizac&o de servico publico, responsavel
por fazer surgir novo conflito entre a doutrina e as opgdes normativas: é possivel o uso da
autorizacao para a prestacao de servigo publico?” (Concessao. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p. 84)

215 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugdo as agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sado Paulo: Malheiros, 2000, p. 33.



109

respaldo em boa parte da doutrina, que entende ser possivel extrair da Constituicao
um regime juridico de direito unico (publico) para a exploragao de servigos estatais.

Partindo desse quadro, CARLOS ARI nega a existéncia, na Constituicao, desse
regime juridico unico para a exploragao por particulares das atividades reservadas ao
Estado e conclui que cabera a lei disciplinar os direitos e deveres dos prestadores,
aos usuarios e do Poder Publico.2'®

E propde aos administrativistas que abandonem o “habito de viajar por mundos
e galaxias com duas ou trés idéias romanticas e vagas sobre o Estado ideal”, pois, “A
partir de agora, ou nos enfronhamos nas particularidades — ndo s6 as normativas, mas
inclusive as técnicas e as econdmicas — de cada setor da economia ou nada teremos
a dizer sobre o Direito vigente”.?"”

Tratando especificamente sobre as autorizacdes no setor do petréleo, CARLOS
ARI critica o fascinio da doutrina do Direito Administrativo pelas assertivas

equivocadas a respeito da precariedade da relagdo gerada a partir desses atos:

E que a autorizacdo jamais esteve ligada, na Constituicéo, a
idéia de instrumento necessariamente precario. As referéncias
constitucionais a ela sempre foram neutras, ndo contendo a
indicacdo de seu regime juridico quanto ao ponto. A idéia de
precariedade como sindbnimo de autorizagdo também n&o tem
fundamento no Direito Comparado, no qual se registra um
histérico multifacetario em torno dessa expressdo. Mesmo o
Direito Positivo legislado é rico e complexo. Desde tempos
imemoriais, na legislagdo, ha autorizagdo precaria para uma
série de atividades, especialmente no ambito municipal. Mas
também ha autorizagdo com o significado de ato de outorga
estavel.?'®

216 Dai a afirmar que “essa critica tem pouco de juridica e muito de politica, pois, de um lado,
inspira-se no desejo de ver o modelo estatal e monopolista de exploragéo e, de outro, traduz
grande desconfianga quanto a idoneidade do atual legislador brasileiro para disciplinar os
servigos (donde a pretensao de esses juristas concorrerem para o estabelecimento de rigidos
limites ao poder de legislar sobre ‘servicos publicos’ por via de uma interpretacdo muito
pessoal da Constituicdo)” (Idem, p. 33-34).

217 |dem, p. 34. E completa: “E claro que as visdes de sintese sdo possiveis e necessarias,
mas elas devem surgir como resultado da comparagédo — isto €, do exame cuidadoso das
diferencas e semelhangas —, jamais, como tem sido com frequéncia, como alguma espécie
de revelacao, piedosamente oferecida a Humanidade por juristas misticos” (Idem).

218 SUNDFELD, Carlos Ari. Regime Juridico do Setor Petrolifero. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(Coord.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 394.
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Ou seja, o autor admite a existéncia de autorizagdes estaveis, quando admitido

por Lei: “E doutrina ndo é Lei, como se sabe”.?1°
4.5.2 O pensamento de DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI (2000)

Também DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI tratou do tema, partindo da
premissa de que existiriam trés possibilidades a se considerar sobre a referéncia da
Constituigao ao regime de “autorizagdes”: ou o artigo 175 teria deixado de mencionar
a autorizagcdo ao lado da concessdao e da permissao, ou a referéncia teria sido
introduzida erroneamente, e portanto, traduziria uma insuficiéncia técnica (tal como
apontado por CELSO ANTONIO), ou o regime de autorizagéo revelaria que alguns
servigos elencados nos artigos 21 e 223 nao sao publicos, ou seja, constituiriam
“atividade econdmica”.??°

A ultima interpretacéo € a que fundamenta a prestacao de certas modalidades
de servigos publicos em regime privado, tais como telecomunicagdes, energia elétrica
e portos.

Para ela, portanto, o tratamento dado a autorizagdo do servigo publico de
telecomunicag¢des “inovou na matéria e rompeu com os conceitos tradicionais do
Direito Administrativo Brasileiro e o sistema constitucional”, ja que a Lei 9.472/1995,
indo contra a concepcgao tradicional, contemplou a possibilidade de que determinados
servicos reservados ao Estado sejam submetidos ao regime de Direito Privado
mediante autorizagdo, e ndo apenas por meio de concessdo ou permissdo®?! —
também menciona as autorizagbes previstas para os setores de energia elétrica e
portos.

Ao final, DINORA conclui ndo existir divida de que o regime de alguns servicos

publicos

219 |dem.

220 Teoria dos servigos publicos e sua transformagéo. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Direito Administrativo Econ6mico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 66. Ver também: O Servico
Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 163-164.

221 |dem, p. 67. Para ela: “Nao se trata de reservar algumas atividades ao Estado. A lei prevé
claramente que cada modalidade de servigo pode ser prestada exclusivamente no regime
publico, exclusivamente no regime privado, ou concomitantemente nos regimes publico e
privado (art. 65). A tarefa de definir cabe ao Presidente da Republica (art. 18, 1), salvo a
telefonia fixa, que tera um prestador em regime publico” (Idem, p. 67-68).
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passou a assumir uma nova compostura diante das inovacdes
trazidas pelas leis infraconstitucionais, que, indubitavelmente,
estdo acarretando muitas discussbes doutrinarias e
jurisprudenciais, em especial diante da possibilidade ou n&o da
compatibilidade das politicas que levam a fragilizacdo na
prestacdo do servico publico pelo Estado com o texto
constitucional brasileiro”.???

Em texto recente a respeito no novo marco legal do setor portuario, a autora
novamente menciona essas inovacdes ao admitir que, dentro da previsao
constitucional da exploragcado dos portos maritimos, pelo artigo 21, inciso XlI, letra “f’,
existe uma margem de escolha para o legislador ordinario optar pelo modelo de
exploracdo a ser aplicado: mais publico ou mais privado. Dai a afirmar que “E a Lei,
portanto, que deve estabelecer, em linhas gerais, o regime juridico regente do setor
portuario”.?%3

Por fim, ao analisar detalhadamente o regime legal das diferentes formas de
outorga de terminais portuarios, menciona as autorizagbes de terminais de uso
privado localizados fora do porto organizado (artigo 2°, inciso 1V, da Lei 12.815/2013),
que serao formalizadas mediante contrato de adeséo (artigo 8°, § 1°), com prazo fixo
(colocando em duvida o trago da precariedade), e exploradas em regime de liberdade
de precos dos servigos, tarifas e frete, e em ambiente de livre e aberta competigao

(artigo 43, inciso 11).224
4.5.3 O pensamento de FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO (2000)

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO seguiu a mesma linha. Em texto
publicado em 2000, descrevendo a revolugéo tecnoldgica e juridica por que havia
passado o direito das telecomunicagdes — com a supressao do monopdlio da Unidao
sobre o setor (TELEBRAS), a introdugdo da autorizacdo na redagdo do artigo 21,
inciso Xl (pela EC 8/95), a edicdo da Lei Geral de Telecomunicagdes (inovadora e

bombardeada de criticas que foi), a instauracédo de um ambiente de concorréncia entre

222 |dem, p. 71.

223 Diferencas entre terminais portuarios de uso publico e de uso privado. In: PEREIRA, Cesar
Augusto Guimaraes; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. 2.ed.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 153-154.

224 |dem, p. 162.
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os prestadores (com assimetria regulatéria) e a criagdo de um ente regulador do setor
(ANATEL) — ele assevera que, nos termos da legislagao do setor, a autorizagéo € o
instrumento juridico para a prestagdo, por particulares, do servigo de
telecomunicag¢des em regime privado, enquanto a concesséo e a permissdo sao os
instrumentos juridicos adequados para a prestagdo do servigo em regime publico.??®

Para FLORIANO, portanto, a autorizagdo prevista para o setor de
telecomunicagdes, com base no artigo 21, inciso, Xl, € compativel tanto com o artigo
170 da Constituicdo, pois vem prevista em lei, quanto com o artigo 175, ja que os
servigos autorizados néo sao prestados em regime de direito publico, mas em regime
privado: “S6 assim se consegue a necessaria integracdo sistémica do texto
constitucional”.??6

E destaca que essas autorizagdes (para a prestacdo de servigcos em regime
privado) estdo presentes em diversos outros setores da economia, tais como saude,
educacao e venda de armas — assumindo diferentes configuragdes, a depender das
necessidades de cada setor especifico.??”

Esse entendimento foi reiterado pelo autor em diversos outros trabalhos, a
respeito de diferentes campos. Ao discorrer sobre o novo marco regulatorio dos

portos, por exemplo, FLORIANO tomou como certa a intencdo do constituinte em

225 Direito das Telecomunicagdes e Anatel. In. SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 314.

226 |dem, p. 315.

227 “Assim como o sistema juridico cunhou a interpretagdo conforme a Constituicdo para
permitir o fechamento do sistema e o aplainamento de contradi¢des internas ao ordenamento,
sem a retirada de normas supostamente colidentes com o texto constitucional (o que levaria
a criagao de lacunas normativas comprometedoras do proprio sistema), a configuragao dos
ordenamentos setoriais procede, informal e tacitamente, a interpretagbes conformes nao a
Constituicdo, mas interpretacdes conformes da propria Carta Maior, de modo a adequar suas
preconizagdes as necessidades e especificidades de cada subsistema. Bom exemplo deste
processo nos fornece o conceito de ‘autorizacao’ referido em alguns dispositivos do artigo 21
da Constituicdo Federal, bem como no seu artigo 173. De modo a viabilizar a estruturacao
dos diversos arcabougos normativos setoriais (ou tais subsistemas), o conceito de
‘autorizacao’ foi apropriado de forma distinta por varios setores. Assim, o termo é empregado
e concretizado de forma distinta quando estamos no ambito do setor de telecomunicagées,
de energia elétrica, de petrdleo ou no setor da educacdo. Ndo sé o conceito legal muda, como
mudam o seu emprego, a sua finalidade, abrangéncia e, consequentemente, a sua utilizacdo
na construgdo da estrutura regulatéria de cada subsistema” (Regulagao estatal e
autorregulagdo na economia contemporanea. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte: Forum, n. 33, jan./mar. 2011, p. 85-86).
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estabelecer por meio do artigo 21 duas ordens de exploragéo portuaria (a publica e a

privada):

Isso é evidente quando, a um so6 tempo, o art. 21 estipula a
competéncia da Unido para a exploracédo, caracterizando os
portos como um servigo publico, e, no entanto, faculta que essa
exploracao ocorra mediante autorizagao. Sabe-se, entdo, que os
mecanismos de delegagdo de um servigco publico sdo a
concessao e permissao, consoante disciplina do art. 175 da
CF/1988. Quando a Lei Maior previu que a exploragdo também
pode ter lugar mediante autorizacao, “estabeleceu que parte dos
servigos compreendidos na atividade portuaria transbordasse do
conceito estrito de servigos publicos e do regime publico sobre
ele incidente, admitindo a sua prestagao em carater mais lasso
e privado”.?®

Quando analisou o setor de aerédromos privados, em texto conjunto com
MARINA FONTAO ZAGO, consignou que a atividade de interesse publico exercida
em regime privado nédo se confunde com servigo publico, ainda que possa oferecer,
de forma mais ou menos intensa, uma utilidade publica, tal como se pressupde do
servigo publico.???

Afinal, “autorizar, regular ou fiscalizar uma atividade nao a torna, de modo
algum, um servico publico” E uma vez concedida a autorizagdo, “a atividade
continuard sendo prestada em regime privado, sob as regras basilares da livre
iniciativa, porém com a observancia das normas que regem o setor econémico no qual
a atividade se insere”.230

Logo:

Propagar que a exigéncia de prévia autorizagdo estatal € prova
de que ndo estamos diante de uma atividade econbmica
regulada, mas sim diante de um servigo publico, ndo apenas
contraria a Constituicdo (que expressamente determina que a

228 Delimitagdo da poligonal dos portos organizados e o regime juridico dos bens publicos. In:
PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario
Brasileiro. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 329.

229 Regime juridico dos aerdédromos privados, inexisténcia de bem publico e sua
desapropriacdo por Municipio. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte:
Férum, n. 41, jan./mar. 2013, p. 81.

230 |dem, p. 81.
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delegacdo de servigco publico deve ocorrer por meio de
concessao e permissdao), mas também nao considera os
fundamentos juridicos que embasam a exigéncia de prévia
autorizagdo.”?3

Mas ressalvou que ndo existem O&bices juridicos para que as atividades de
interesse coletivo possam ser exercidas tanto sob regime privado, quanto no regime
publico, conforme se extrai dos setores de telecomunicagdes, gas, portos, energia
elétrica, transportes terrestre e aéreo.2%?

Mas essa autorizacdo a que o autor se refere € substancialmente diversa do
conceito tradicional de autorizagao, conforme ele explica em texto escrito a respeito
do setor de energia elétrica, ao afirmar que a andlise dos marcos legais e
constitucionais evidencia a inexisténcia de determinacdo que indicasse ser a

autorizagao precaria e vulneravel:

O que prediz a maior ou menor precariedade ou fragilidade de
uma autorizagdo néo é o fato de ser ela uma concesséao ou de
parte da doutrina vir repetindo, inadvertidamente, ao longo do
tempo, que autorizacdo € "discricionaria, precaria ou instavel".
Se a autorizacao for conferida com prazo certo, compromissos
de investimento, obrigagbes para o particular, clausulas de
reversao e indenizagao, procedimentos para sua extingcao etc.

(...), restara esvaziada a aludida fragilidade do instituto.?33

Mais recentemente, em obra completa sobre servigos publicos, FLORIANO
desenvolveu de modo mais detalhado essa linha de raciocinio. Ele destacou a
dificuldade cada vez maior de se delimitar os campos do servico publico e das

atividades econémicas [em sentido estrito], mas que essa diferenga confere um modo

231 |dem, p. 82.

232 |dem, p. 82. Assim: “Essa possibilidade de dupla incidéncia de regime juridico pode ser
facilmente encontrada, no ambito federal, em alguns dos incisos do artigo 21, da Constituicao
Federal. Referido artigo arrola servigos de competéncia da Unido, isto é, atividades que devem
ser por ela providas, direta ou indiretamente. Entretanto, ele possibilita que esses servigos
sejam prestados por meio de concessao, permissao ou autorizagdo. Tendo em vista que a
préopria Constituicdo determina que os servigos publicos apenas poderao ser delegados por
meio de concessao ou permissao (artigo 175), conclui-se que o constituinte autorizou que a
mesma atividade fosse prestada tanto em regime publico (no caso de escolha pela concessao
ou permissao), como no regime privado (no caso de autorizacao)” (Ibidem).

233 Regime Juridico dos Bens Publicos Empregados na Geragdo de Energia. In: Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n. 232, 2003, p. 345.
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didaticamente util para compreender os institutos da concessao e da autorizacao e as
transformacoes que esta Ultima atravessa atualmente.?3

Nesse escopo, observou que a prépria diferenga entre concessao e autorizagao
mostra-se insuficiente e vaga, especialmente em raz&o da multiplicidade de espécies
de autorizacdo e da sua utilizacdo para franquear a prestagao de servicos publicos
em regime de liberdade (e ndo em regime publico).?3°

Ao fim, conclui que a nogao de autorizacao atual afasta-se paulatinamente da

concepcao administrativista classica, tornando-se plurima e bastante diferenciada:

Assim, com vistas a assegurar o investimento privado em areas
que dele dependiam para o seu desenvolvimento e para a
construcdo da infraestrutura do pais, diversos setores
econdmicos promoveram a revisdo das caracteristicas
tradicionais da autorizacdo, o que culminou em marcos
regulatorios que passaram a prever autorizagdes vinculadas e
estaveis, de acordo com as especificidades do setor regulado.?3¢

Mas o que parece mais essencial, para FLORIANO, é caracterizar a
autorizagdo, nesses moldes, como um instrumento de regulagéo estatal sobre essas
atividades econdmicas.

Para o autor, a autorizagdo nao seria um instrumento de delegacdo de
atividades qualificadas como servico publico. Ele rejeita expressamente a
possibilidade de se delegar a prestacao de servigos publicos por meio de autorizagao,
pois isso cumpriria essencialmente ao instituto da concessao.

Ao emitir uma autorizacdo, o Poder Publico ndao apenas consente com a

exploragao da atividade por particulares, mas regula o acesso a essa atividade, por

234 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; KLEIN, Aline Licia. Fungdes Administrativas do
Estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de Direito Administrativo (Coord.). Sdo
Paulo: Thompson Reuters Revista dos Tribunais, Vol. 4, 2014, p. 159.

235 |dem, p. 160.

236 |dem, p. 163. Alias, algo que o proprio autor ja havia observado especificamente a proposito
dos setores de telecomunicacbées (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito das
Telecomunicagdes e Anatel. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo
Econbmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 135); da energia elétrica (Regime Juridico dos
Bens Publicos Empregados na Geracao de Energia. In: Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, n. 232, 2003, p. 345); e do etanol (MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; CYMBALISTA, Tatiana Matiello; ZAGO, Marina Fontdo. Extensdo e limites da nova
regulacdo do etanol — A Lei n° 12.490/11 e a exigéncia de prévia autorizagao. Revista de
Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 38, abr./jun. 2012, p. 57-85).
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entender que ela é atividade relevante para a coletividade e, como tal, exige controle
regulatorio.

Isso fica evidenciado na seguinte passagem da sua obra Concessdes (2015):

Autorizagao néo se presta a delegar coisa alguma, pelo simples
fato de que o comando “autorizar” remete a admitir, possibilitar,
anuir, e ao comando “cometer”. O que ocorre na autorizagao de
servigo publico, prevista na CF (art. 21, incs. Xl e XIl), é que por
ela se admite a exploragdo de um servigo publico (mormente ja
delegado a outro particular) a outros privados que queiram
explorar em regime privado. Sé assim se pode dar coeréncia
hermenéutica a conjugacdo do art. 21 vis-a-vis o art. 175 da
Constituigdo.?¥’

Em texto escrito a respeito do setor de etanol, FLORIANO apontou que, no
caso da Lei 9.478/97 (alterada pela Lei 12.490/11, que dispde sobre biocombustiveis),
a exigéncia de autorizagdo (prevista no artigo art. 68-A) “corresponde a tipico
instrumento regulatério, por meio do qual o Poder Publico estabelece regramentos
para uma atividade exercida em regime privado, condicionando o proprio acesso a tal
atividade. Ou seja, trata-se de autorizacado exigida “com base no poder de policia
estatal, que permite a limitagdo (subsidiaria e proporcional) da livre-iniciativa para
alcancar objetivos regulatorios ou proteger interesses tidos por relevantes para a
coletividade”.?*8

Para ele, portanto, a autorizagao seria instrumento de acesso do particular a
uma atividade que ndo vem acompanhada de obriga¢gdes em nome do Poder Publico
(embora o particular tenha que se submeter a um regime juridico-regulatorio
especifico) — ao contrario da concessdo, que seria por exceléncia o veiculo de
delegacao a particulares para a efetivacdo de competéncia (conjunto de deveres e
direitos) do Poder Publico.?%°

Em suma: “a autorizagao se presta a admissao, a aceitacdo, a anuéncia [pelo

Poder Publico] em face da atuacéo do particular” — mas sem carater translativo (sem

237 Concessoes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 118, nota 459.

238 Extensao e limites da nova regulagéo do etanol — A Lei n°® 12.490/11 e a exigéncia de prévia
autorizacao. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 38, abr./jun.
2012, p. 70-71.

239 Concessoes. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 119.
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delegacéo), sem carater contratual (apenas ato) e independentemente de licitagéo

(pois se admite um universo amplo de autorizados).?*°
4.5.4 O pensamento de ALMIRO DO COUTO E SILVA (2002)

Outro autor que se debrugcou sobre o assunto, destoando da doutrina que
rechagava a possibilidade de uma autorizacao vinculante, foi ALMIRO DO COUTO E
SILVA.

Em trabalho abrangente, ao cotejar o disposto no artigo 175 com o artigo 21, o

autor observou que:

Em lugar de lapso, uma impropriedade ou um ‘cochilo’ do
legislador constituinte, isto parece ser, antes, um forte indicio de
que sua intengao — que, no caso, se confunde com a proépria ratio
legis — foi a de possibilitar maior flexibilidade a atuag&o da Uniéo
em face de certas atividades econdémicas de interesse coletivo.
A ela sera dado escolher entre a execucao direta da atividade
ou do servigo ou permitir a execugao por particulares, mediante
autorizacdo, concessao ou permissao.?*!

Ainda:

Conquanto um critério de definigdo de servigo publico a partir
das formas ou espécies pelas quais ele possa ser delegado a
terceiros seja logica e cientificamente insustentavel, de qualquer
maneira, a coexisténcia desses trés termos, autorizacdo,
concessao e permissao, no corpo da Constituicdo, a qual nao
pode ter expressdes incongruentes, excrescentes ou inuteis,
obriga o intérprete a buscar o adequado sentido de cada um
deles dentro do sistema.?4?

Para ele, nunca houve duvida de que a autorizacio € ato administrativo, muito

embora “se pudesse e se possa questionar, em face do principio da igualdade, a

240 |dem, p. 120.

241 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizagao no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas
por particulares. Servigo publico “a brasileira?”. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, n. 230, out./dez. 2002, p. 59.

242 |dem.
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existéncia de discricionariedade na escolha de quem ira executar os servigos por esse
modo delegados pela Unido”.?43

Diante disso, ap6s acurada analise (partindo da premissa de que se deve
comecar a interpretar a Constituicdo a partir da prépria Constituicao), ALMIRO DO
COUTO E SILVA ponderou que nem todos os conceitos juridicos sdo univocos e
aceitos indiscrepantemente na doutrina; e que a Constituicdo “nem sempre emprega
a palavra ‘autorizagdo’ como sinébnimo de ato administrativo discricionario, concessivo
de alguma vantagem, geralmente a titulo precario”.?**

Com outras palavras, ALMIRO explica que o conceito constitucional de
autorizacdo “é mais amplo do que o corrente no direito administrativo nacional,
compreendendo tanto atos discricionarios, como atos vinculados, que a doutrina
chama de licenga.” 24°

Contudo, ele chama a atencgao para o fato de que ndo se deve confundir a
autorizacdo como ato de delegagao de servigo publico com a autorizagao de certas
atividades que, “embora possam ter a aparéncia de servigo publico, ndo implicam
satisfacao de interesses gerais ou coletivos (...), mas visam a atender exclusiva ou
principalmente, interesses privados” — tal como ocorre com o servico de transporte
coletivo de passageiros, mantido por uma empresa para seus funcionarios.?46

Com base nessa premissa, ele aceita que a autorizagcao configure delegacao
de servigos publicos como a concessao e a permissao — tal como a Lei estabelece
nos setores de telecomunicagdes, energia elétrica e portos, desde que seja respeitado

o principio da igualdade na selegao do particular a ser escolhido para a prestagao:

Ainda que prestados em regime privado, e situados em ambiente
de competicdio e concorréncia, mas num mercado
constantemente vigiado pelo estado, os servigos por este
delegado a particulares mediante concessao, permissao e
autorizacao, continuam sendo, em quaisquer hipoteses, servigos

243 |dem, p. 61.
244 |dem, p. 70-71.

245 |dem, p. 70-71. Por essa linha de pensamento “chega-se a perceber que a autorizagédo
para prestar servigo publico de telecomunica¢des em regime privado, com a natureza de ato
vinculado, como prevista na legislagdo ordinaria, estd em perfeita harmonia com a
Constituicdo, ndo s6 no que tange as disposi¢des do inciso XlI, do art. 21, como também com
0 principio da igualdade” (Ibidem).

246 |dem, p. 71.
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publicos, devendo ser assim considerados para todos os efeitos

(...).

Recomenda-se, porém, atengédo constante para que os atos de delegacgao de

servigos publicos, especialmente quando assumem a forma de autorizacao, respeitem

o principio da igualdade.?*’

4.5.5 O pensamento de ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO (2002)

J& ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO consignou que as autorizagbes
envolvem atividades de titularidade privada:

ao se referir a prestacdo de servigcos publicos mediante
autorizacdo, a Constituicao incluiu entre os servigos publicos
atividades nao titularizadas pelo Poder Publico. Apenas a
concessao e a permissao transferem a particulares a execucéao
de servigos publicos de titularidade estatal. As autorizagdes sao
instrumentos de ordenacéao publica de atividades de titularidade
privada.?*®

ARAGAO reconheceu a possibilidade de “autorizacdes vinculadas”, a serem

conformadas pela lei ordinaria, necessarias para conferir seguranga juridica aos

empreendimentos nos setores da economia onde sao utilizadas.?4°

Porém, nega a possibilidade de autorizacbes para delegagdao de servigos

publicos, e também a possibilidade de uma autorizagdo “contratual”’, afirmando o

seguinte:

Quando leis que regulam setores de servigos publicos se
referem a autorizagdo administrativa pode haver duas
circunstancias: ou a atividade em questao integra o setor, mas
ndo € servico publico (ex.: servico de telefonia mobvel,
autogeracao de energia), e a autorizagao sera entdo um ato de
poder de policia; ou, caso verse realmente sobre servigo publico,

247 |dem, 73.

248 Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo econémico. Rio de Janeiro:

Forense, 2002. p. 151.

249 ARAGAO, Alexandre Santos. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 218-219. Também em: Atividades privadas regulamentadas: autorizagdo administrativa,
poder de policia e regulagdo. Revista de Direito Publico e Economia. Belo Horizonte: Férum,
n. 10, p. 9-48, abr./jun. 2005.
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recebendo inclusive uma estrutura contratual em razdo da
titularidade estatal da atividade, estaremos materialmente diante
nao de uma autorizagao, mas sim de uma delegagao de servigo
publico (concessao caso haja bens reversiveis, e, caso n&o os
haja, em principio permissdo...). Teremos, portanto, uma
autorizacdo em sentido apenas nominal; teremos uma
“autorizacdo” contratual.?%°

Em texto mais recente, escrito em conjunto com CAROLINA BARROS
FIDALGO a propésito da Nova Lei dos Portos (Lei 12.815/2013), ARAGAO asseverou
gue, com esse novo marco legal, “As diferencas entre os regimes juridicos incidentes
sobre as atividades objeto de arrendamento e de autorizagdo ficaram bem menos

evidentes”.251
4.5.6 O pensamento de ALEXANDRE DITZEL FARACO (2003)

Em trabalho exaustivo sobre o setor de telecomunicagdes, ALEXANDRE
DITZEL FARACO dedicou-se a explicar a questdo dos servigos publicos na
organizacao dos setores de infraestrutura sob regime concorrencial concluindo que,
dentre as atividades econdmicas descritas na Constituicdo, existe uma margem de
escolha para o legislador ordinario definir quais atividades devem receber a
qualificagéo de servigo publico e se submeter ao regime juridico préprio.2%2

Assim, quando houver mengao expressa sobre o regime juridico de direito
publico, o legislador ordinario deve manté-lo. Todavia, nos outros casos a Lei podera
definir a forma de prestagao — o que se verifica, basicamente, no tocante as atividades
descritas no artigo 21 da Constituicdo, para as quais a figura da autorizagdo é

empregada juntamente com a concessao e a permissdo.?®3

250 |dem, p. 727.

251 Regime juridico da autorizagdo portudria no Brasil: servigos publicos ou atividades privadas
regulamentadas? Revista dos Tribunais, v. 946, ago./2014, p. 15.

252 Regulacédo e Direito Concorrencial: As Telecomunicagdes. Sao Paulo: Livraria Paulista,
2003, p. 124-125.

253 |dem, p. 125.
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E como o artigo 175, ao tratar do regime de servigo publico, refere-se apenas
a concessao e a permissdo, “conclui-se que a expressao autorizacdo abre a
alternativa para estabelecer-se um regime diverso as respectivas atividades”.?%*

Consequentemente:

E possivel, assim, que tais atividades sejam prestadas
diretamente sob regime de servico publico (ou que sejam
delegadas a particulares através de concessdes ou permissoes).
Pode-se, ainda, abrir esses setores da economia a iniciativa
privada em geral, submetendo-os a um regime concorrencial ou
mantendo sobre eles uma forte regulacdo, afastando ou
limitando em determinado grau a liberdade de acédo dos agentes
econdmicos ainda que sem adotar-se o regime de servigo
publico.?%®

4.5.7 O pensamento de SARA JANE LEITE DE FARIAS (2005)

SARA JANE LEITE DE FARIAS visualizou a diferenca entre as autorizacoes
discricionarias tradicionais e as autorizagdes previstas Lei Geral de Telecomunicagdes
(Lei 9.472/1997), destacando que o “referido instituto passou a ser adotado como um
instrumento viabilizador da competicdo, sob a denominacdo de ‘autorizacdo
vinculada’.?%6

Para ela, essas novas autorizagdes, estaveis, seriam o resultado de uma
limitagdo a precariedade do ato, conforme as caracteristicas da atividade para a qual

estaria sendo outorgada.

Ou seja:
nao se trata de nova ‘modalidade’ de autorizagcdo ou ato
autorizatario, mas de uma evolugao do provimento decorrente
do novo cenario propiciado pelo processo de desestatizacdo,
caracterizado pela prestagao de alguns servigcos publicos num
254 |dem.

2% |bidem. Porém: “a circunstancia de ter o legislador infraconstitucional uma certa margem
de escolha n3o significa que lhe tenha sido conferida uma discricionariedade absoluta. E
preciso sempre manter em perspectiva (lembrando aquele aspecto sob o qual foi elaborado o
conceito classico de servigo publico) que a existéncia do poder estatal e, conseqliientemente,
a titularidade sobre certas atividades, justifica-se em razdo de determinadas fung¢des que o
Estado deve desempenhar” (Idem, p. 126).

256 Regulagéo juridica dos servigos autorizados. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 86.
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regime de direito privado, o qual sobrevive ao lado do regime de
direito publico, por meio de concessao por permiss&o.2%’

E finaliza afirmando que “a referida autorizag&o, por opgao legal, pode ser
discricionaria ou vinculada. Aquela, caracteriza-se pela precariedade, enquanto esta,

pela estabilidade”.258
4.5.8 O pensamento de MARCOS AUGUSTO PEREZ (2006)

Ao desenvolver seu trabalho sobre os riscos no contrato de concessao de
servigo publico, MARCOS AUGUSTO PEREZ, marcou posi¢céo discordando da tese
que afirma a autorizagdo como uma forma de delegagao de servigos publicos ao lado
da concesséo e da permissdo.2%°

Isso porque as referéncias do artigo 21 da Constituigdo, da Lei 9.472/97
(telecomunicagdes) e da Lei 9.074/95 (energia elétrica) ndo tratam, na sua visao,
sobre autorizagdes que nao diferem em fundamento das autorizagdes tradicionais do
Direito brasileiro, as quais, como barreira de entrada, facultam ao particular o
desempenho de uma atividade econdmica submetendo-o a policia administrativa.2%°

Assim:

A Constituicdo Federal, neste caso, simplesmente ampliou o
leque de possibilidades do legislador, facultando-lhe a
passagem de alguns servigos publicos de regéncia direta ou
delegada (prestados em regime predominantemente de Direito
Publico), para a regéncia meramente regulada, tipica dos
chamados servicos publicos impréprios (qQue remete a prestagao
do servigo sob regéncia predominante do Direito Privado).2¢"

Contudo, apesar de repisar que nao enxerga na autorizagao um instrumento de
delegacdo da gestédo de servigos publicos, MARCOS PEREZ reconhece a polémica

em torno do assunto, em razdo das inovacdes legislativas, para reconhecer a

257 |dem.
258 |bidem.

259 O risco no contrato de concesséo de servigo publico. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 92
(nota 178) e p. 98 (nota 187).

260 |dem.

261 |dem, p. 92 (nota 178).
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inviabilidade de se atribuir um sentido unico ao instituto da autorizagdao e que “sua

definicdo dependera do contexto normativo em que esta é utilizada”.2?
4.5.9 O pensamento de JACINTHO ARRUDA CAMARA (2007)

Outro representante dessa nova linha de pensamento, também ja mencionado,
é JACINTHO ARRUDA CAMARA, que reage a tendéncia de se interpretar os institutos
juridicos com base na doutrina, sem consideracdo ao direito positivo. Mais
especificamente, ele critica o fato de nao se interpretar o direito posto (para se revelar
o significado dos institutos), mas se tomar como fonte conceitual a propria doutrina,
como se se tratasse de paradigma a ser observado pelo legislador (mesmo o
constituinte originario...).283

Tratando das telecomunicagdes, o autor esclarece a incompatibilidade, para
esse setor, do conceito tradicional de autorizagdo, em especial pelo carater vinculado
da autorizagao prevista no artigo 131, §1°, da Lei 9.472/97. Dai que, “Ao contrario do
que apregoa a classica doutrina brasileira, o legislador optou por atribuir a esse
instrumento de outorga seguranca e estabilidade juridica”.?6

JACINTHO descreve a disciplina da Lei Geral de Telecomunicagoes,
destacando que a autorizacao foi concebida nesse setor para viabilizar a prestagao
dos servigos de telecomunicagdes no regime de direito privado — que por sua vez é
aplicavel a todos os servigos de telecomunicagdes, inclusive ao servigo de telefonia
fixa (o qual admite também, concomitantemente, o regime publico). Nesse contexto,
explica que a autorizagdo da Lei 9.472/97 nao é precaria (eis que prevé um prazo de
cinco anos para a autorizataria continuar explorando a atividade em caso de extingao
por razdes de interesse publico, bem como o direito a indenizagdo em caso de

extincdo imediata — artigo 141), nem configura ato discricionario, conforme

262 |dem, p. 97 (nota 186).

263 As autorizagbes da Lei Geral de Telecomunicagbes e a teoria geral do direito
administrativo. Revista de Direito de Informéatica e Telecomunicacdes. Vol. 2. Belo Horizonte:
Férum, jul./dez. de 2007, p. 55-68. O assunto foi retomado em outros textos do autor e, mais
recentemente, consolidado no artigo: Autorizagbes administrativas vinculadas: o exemplo do
setor de telecomunicacdes. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano
de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 590 (primeira edicdo em 2008).

264 |dem.
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expressamente estabelecido no paragrafo primeiro do artigo 131 (eis que néo existe
margem para juizo de oportunidade e conveniéncia, ja que a sua emissdo depende
do preenchimento das condi¢gdes subjetivas e objetivas previstas no artigo 132 e
133).265

Por fim, reiterando a critica severa a doutrina classica nacional (que “se
autoproclama fonte normativa ao préprio Texto Constitucional, como se nao fosse
dado ao legislador mudar ou construir os conceitos juridicos”), nega a possibilidade
de uma férmula pré-concebida ou de um modelo unico de autorizagdo, mesmo no
direito comparado — algo que, para ele, esta claro no direito posto e jamais existiu fora

dos manuais.?66
4.5.10 O pensamento de JUAREZ FREITAS (2008)

JUAREZ FREITAS propde uma releitura da autorizagcdo de servigo publico.
Solidamente embasado no direito comparado, ele afirma que o estudo aprofundado
do tema revela “‘que ndo é de agora que se criticam a precariedade e a
discricionariedade na esfera das autorizagdes de servigos publicos” — e com base na
evolugao da legislacao brasileira, constata que “tudo leva a crer que as autorizagdes
de servicos publicos ndo podem mais ser vistas e controladas fora dos parametros
exigidos pela nogdo da menor precariedade possivel”.?6”

Logo, ja ndo cabe mais “sustentar a possibilidade de revogagdo puramente
discricionaria da autorizagao, faculdade cada vez mais criticavel em todas as esferas
do Direito Administrativo”.?68

Ou seja, para JUAREZ, néo se deve simplesmente dizer que as autorizagbes

administrativas podem ser sumariamente revogadas sem direito a indenizacgao.

265 |dem, p. 591-594.
266 |dem, p. 597.

267 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracdo publica e o reexame dos
institutos da autorizacdo de servigos publico, da convalidagdo e do “poder de policia
administrativa”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Direito administrativo e seus novos paradigmas. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 312 e
313 (primeira edigdo em 2008).

268 |dem, p. 314.
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4.5.11 O pensamento de VITOR RHEIN SCHIRATO (2008)

O tema das autorizagdes foi objeto de analise por VITOR RHEIN SCHIRATO
em diversos textos escritos a propdsito dos setores de gas natural, portos e energia
elétrica.

Nos trabalhos sobre o setor de gas natural®®®, sempre cuidando para distinguir
as autorizagbes desse setor especifico?’?, VITOR ateve-se ao entendimento antes
externado por ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, no sentido de que as atividades

econdmicas sujeitas ao regime de autorizagao, independentemente da nomenclatura,

sdo atividades da iniciativa privada para as quais a lei, face a
sua relagao com o bem-estar da coletividade e/ou por gerarem
desigualdades e assimetrias informativas para os usuarios,
exige autorizagdo prévia para que possam ser exercidas,
impondo-se ainda a sua continua sujeicdo a regulagdo da
autoridade autorizante, através de um ordenamento juridico
setorial.?”’

Nos trabalhos sobre portos?’?, o autor reconhece que a Constituigdo de 1988,

ao tratar das autorizagdes, deu-lhe regime juridico absolutamente distinto do existente

269 Texto Escrito em conjunto com ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO: Algumas
consideragdes sobre a regulagao para concorréncia no setor de gas natural. Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 14, abr./jun. 2006; e também: O novo regime
juridico da industria do gas natural no Brasil. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte: Férum, n. 32, out./dez. 2010

270 Nesse sentido, o autor pontuou que a autorizagdo prevista no artigo 56 da Lei n® 9.478/97
nao se confunde com as autorizagdes necessarias ao desempenho de atividades econémicas
em sentido estrito, cujas caracteristicas peculiares demandam intensa regulagao e controle
estatal. Assim: “entendemos que as autorizacbes para operar instalagdes de transporte
dutoviario de gas natural, por se referirem a atividades titularizadas pelo Poder Publico
(monopdlios), ndo tém natureza de ato administrativo, mas sim natureza contratual, posto que
a Constituicado Federal apenas permite o acesso de particulares a tais atividades por meio de
contratos (§1° do artigo 177 da Constituicdo Federal)” (Algumas consideragbes sobre a
regulagao para concorréncia no setor de gas natural. Revista de Direito Publico da Economia.
Belo Horizonte: Férum, n. 14, abr./jun. 2006, p. 39-40).

21 Atividades privadas regulamentadas: autorizagdo administrativa, poder de policia e
regulacdo. Revista de Direito Publico e Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 10, p. 9-48,
abr./jun. 2005.

272 A experiéncia e as perspectivas da regulagao do setor portuario no Brasil. Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 23, jul./set. 2008; e também: Servigos
Portuarios e as infraestruturas privadas. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte: Férum, n. 39, p. 227-246, jul./set. 2012. Ambos os textos foram escritos ainda na
vigéncia da Lei 8.630/1993, posteriormente foi substituida pela Lei 12.815/2013.
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até entéo, eis que passaram a ser, dentre outras finalidades, instrumentos de outorga
do direito de exploracao de atividades que passaram a ser desenvolvidas no mesmo
campo dos servigos publicos, que exigem grande monta de recursos?’® — tal como

ocorre com os servigos de telecomunicagdes e geragao de energia elétrica.

Mais que isso: manter-se atado a nogao tradicional de
autorizacao significa pretender fazer com que a doutrina seja
fonte normativa acima da Constituicao, o que nem de longe pode
ser cogitado. Quando elaborada, pela doutrina mais tradicional,
a nocado de autorizagado (consoante definicao trazida a baila
acima) nao havia a ordem juridica atual; as autorizagdes tinham
papel absolutamente distinto no Ordenamento Juridico e
prestavam-se a atividades bem menos relevantes. Com a
alteracao da ordem juridica, € mais do que evidente que se deve
alterar a nogédo doutrinaria. Afinal, a doutrina serve para
interpretar o Direito posto e ndo para criar Direito paralelo,
apegado a concepg¢des tradicionais que se recusam a aceitar o
dinamismo inerente a toda e qualquer realidade social como o
Direito.?™

Por esse motivo, para essas autorizacdes a discricionariedade e a precariedade

deixaram de ser compativeis. Vale a transcrigao:

Nesta toada, entendemos que as autorizacbes para a
construcao, operagao e manutengao de infra-estrutura portuaria
de uso privativo ndo sao atos precarios, visto que a precariedade
€ diametralmente oposta a um ato cuja concre¢do demanda
investimentos de altissimas montas. Pode-se até afirmar que é
contrario ao sentido de autorizagado constante no inciso Xll do
artigo 21 da Constituicdo Federal que a autorizagdo possa, de
alguma forma, ser ato precario.?’®

Ja nos textos sobre energia elétrica?’®, VITOR tratou da atuagdo dos

particulares dedicados a geracgéo para afirmar que as atividades sujeitas a autorizagao

273 A experiéncia e as perspectivas da regulagao do setor portuario no Brasil. Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 23, jul./set. 2008, p. 185.

274 |dem.
275 |dem.

276 Geragao de energia elétrica no Brasil: 15 anos fora do regime de servigo publico. Revista
de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 31, jul./set. 2010; e também: A
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nao sao servigos publicos, pois o artigo 175 da Constituicdo nao se refere a
autorizagdo como forma passivel de delegagéo de servigos publicos.?”’

Nessa linha, concluiu:

Portanto, segundo entendemos, as autorizagbes sao
instrumento para conferir a particulares acesso a atividades
sujeitas a algum grau de regulagao pelo Estado, cuja natureza
demanda um controle da entrada de agentes no mercado.?”®

Esse entendimento foi mantido em sua obra especifica sobre os servigos
publicos (Livre iniciativa nos servi¢os publicos), quando analisou as formas de acesso
dos particulares as atividades estatais que se encontram fora no regime de servigo
publico, mas que sdo materialmente concorrentes.?”®

De forma genérica — isto €, sem considerar nenhum setor especifico — VITOR
pontuou que esse acesso pode variar desde a vedacao absoluta ao empreendimento
privado até a liberdade plena (sem controle estatal), passando por niveis diferentes
de titulos habilitantes (inclusive a autorizagdo) e condicionamentos impostos no
contexto da administragdo ordenadora.?8°

Nessa linha, o autor critica as formulacées doutrinarias tradicionais a respeito
das autorizagbes, reafirmando que a autorizagao descrita nos incisos Xl e Xll do artigo
21 da Constituicdo e no direito positivo atual ndo correspondem com a nocao de
autorizacao discricionaria e precaria de outrora, pois incidem sobre atividades que

demandam altas montas de investimentos, “que n&o podem ficar sujeitas a

regulagao do setor elétrico brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte:
Foérum, n. 53, jan./mar. 2016.

2717 Acerca da competéncia material das atividades do setor elétrico, ressaltou que, nos termos
do artigo 21, inciso XlI, alinea “b”, da Constituicao (que fixa a competéncia privativa da Uniao),
“todas as atividades do setor de energia elétrica sdo de competéncia da Unido Federal, a qual
podera, conforme juizo de conveniéncia e oportunidade, delega-las a terceiros por meio de
concessao, permissdo ou autorizagao” (A regulagdo do setor elétrico brasileiro. Revista de
Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 53, jan./mar. 2016).

278 Geragao de energia elétrica no Brasil: 15 anos fora do regime de servigo publico. Revista
de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 31, jul./set. 2010, p. 151, nota 14.

279 Livre Iniciativa nos Servigos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 309 e segs.
280 |dem, p. 309.
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intempéries da administracdo publica na avaliacido da existéncia de conveniéncia e
oportunidade de manutencao do ato”.?8!

Consequentemente, VITOR conclui que o regime juridico especifico das
autorizagbes mencionadas no artigo 21 da Constituicdo sera decorrente da legislagéo
aplicavel, de acordo com a atividade autorizada que venha a constituir o objeto da
autorizacao.

Nesse passo, a autorizacdo podera ser precaria ou estavel (com prazo
determinado), discricionaria ou vinculada, unilateral ou bilateral. Mas, em ultima
analise, essas autorizagdes néo terdo como objeto a delegagdo de um servico publico,
mas sim a delegacgao “de atividades desenvolvidas em setores que muitas vezes sao
setores de servigos publicos, as quais, nao raro, serao materialmente concorrentes
dos servigos publicos” — e que ali desempenham um papel fundamental para a
prestacdo concorrencial, em assimetria de regimes.282

Por fim, em texto versando sobre o novo marco regulatério do setor portuario,
VITOR mantém esse entendimento, pontuando que as autorizagdes configuram
instrumentos do controle exercido pelo Estado “para o desempenho de atividades
privadas em mercados que demandam algum controle de ingresso e/ou atuagao de
seus agentes” — e nesse contexto, as autorizagbes portuarias previstas na Lei
13.815/2013 “sao instrumentos regulatérios utilizados pelo Estado para controlar o
ingresso de agentes privados no setor, bem assim o desempenho de suas atividades
apds sua insergdo”.283

Em ultima analise, o autor reafirma que as leis regulamentadoras dos seguros
regulados, editadas apdés a Constituicdo de 1988, conferiram novo regime as
autorizagdes, que passaram se outorgadas por prazo certo (“sempre compativel com
0 prazo necessario para a amortizacdo dos investimentos realizados pelo particular

autorizatario”) e de forma vinculada.?®*

281 |dem, p. 313.
282 | dem, p. 316.

28 As infraestruturas privadas no novo marco setorial de portos. In: MOREIRA, Egon
Bockmann (Org.). Portos e seus Regimes Juridicos: a Lei n® 12.815/2013 e seus desafios.
Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 334.

284 |dem, p. 335.
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4.5.12 O pensamento de ROMEU FELIPE BACELLAR (2009)

Em obra que reune reflexbes sobre o direito administrativo atual, ROMEU
FELIPE BACELLAR reconheceu o extremo cuidado que a doutrina vinha conferindo
para as autorizagdes previstas no artigo 21 da Constituigdo. Contudo, atentou para as
perplexidades que o conceito genericamente enunciado — autorizagdo como ato
administrativo unilateral, discricionario e precario, praticado no interesse exclusivo do
particular — poderia produzir.28°

Afinal, definido dessa forma e aplicado para atender necessidades coletivas
(mesmo que emergenciais e transitorias), o instituto apresentaria demasiada
fragilidade, pois permitiria ao Poder Publico a revogagao a outorga por conveniéncia
e oportunidade.

Por outro lado, ROMEU também reconheceu a possibilidade de a autorizacao
ser configurada como ato vinculado (e n&o discricionario). Nesse caso, “cumprida a
liturgia estipulada para o alcance de determinado provimento, a Administragdo cumpre
expedir o ato, ndo podendo desconstitui-lo sem o devido processo legal” — ou seja, 0
eventual desfazimento do ato estaria submetido as “solenidades proprias dos

chamados atos negociais”.?8
4.5.13 O pensamento de GIOVANNA MAYER (2009)

GIOVANNA MAYER, em dissertagdo de mestrado defendida em 2009 na
Universidade Federal do Parana, abordou a questao da autorizagao portuaria, tecendo
relevantes consideragbes a respeito da sua natureza juridica.?®”

Embora ainda na vigéncia da Lei 8.630/1993 (que posteriormente foi substituida
pela Lei 12.815/2013), esse trabalho propde uma explicagdo didatica sobre quatro
posicionamentos adotados pela doutrina a respeito das autorizagdes, em torno dos
binbmios discricionariedade/vinculagao, ato unilateral/ato bilateral, ato precario/ato

definitivo: (i) autorizagdo como exercicio do poder de policia (atividade exercida no

285 Reflexbes sobre o direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 199.
286 |bidem.

287 Regulagdo portudria brasileira: uma reflexdo sob a luz da analise econdmica do direito.
2009. 151 p. Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba.
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interesse do particular), (ii) autorizagao como outorga de servigos publicos em carater
emergencial, (iii) autorizacéo e atividades privadas (de interesse coletivo), tais como
os servigos de telecomunicagdes, e (iv) autorizagdo como ato vinculado constitutivo
de direitos, utilizada como forma alternativa de o Estado prestar indiretamente
determinada atividade, denominada de servigo publico.

Posteriormente, GIOVANNA retornou ao tema em textos especificos sobre o
regime juridico dos portos e sobre as autorizagdes do setor portuario, ja a luz na Nova
Lei dos Portos (Lei 12.815/2013).288

Nessas oportunidades, ela definiu a autorizacdo portuaria como um “contrato
de adeséo, que gera direitos e obrigagdes para o contratante com prazo determinado,
destinado a explorar areas fora do porto organizado”. Ou seja, nesse contexto, a

autorizagdo seria “constitutiva do direito de exploragéo de atividade portuaria”.?®®
4.5.14 O pensamento de VERA MONTEIRO (2010)

VERA MONTEIRO tratou do tema em seu livro Concesséo (2010), quando situa
as trés formas basicas previstas na Constituicdo para a transferéncias de atividades
titularizadas pelo Estado: concesséao, permissao e autorizagéo.

Ela admite a possibilidade de autorizagdo como instrumento de transferéncia
de atividades publicas (tradicionalmente tidas como servigo publico) a particulares,
como ocorre no setor de telecomunicacgdes. Atenta para o fato de que, de modo geral,
a legislagdo nao € uniforme e tampouco presta deferéncia a doutrina tradicional ao
disciplinar as formas de delegacédo de servigos publicos — o que vale tanto para a
concessao e a permissdo, quanto para a autorizag&o.?%°

E, no exercicio de diferenciar as trés figuras, explica que nao €& possivel
identificar na Constituicdo regimes juridicos bem definidos para cada hipotese e que

o regime geral estabelecido pela Lei 8.987/1995 praticamente fez desaparecerem as

288 Notas sobre o regime dos portos brasileiros. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Org.). Portos
e seus Regimes Juridicos: a Lei n® 12.815/2013 e seus desafios. Belo Horizonte: Forum, 2014,
p. 75-110; e A autorizagéo portuaria ainda a procura de sua identidade. In: PEREIRA, Cesar
Augusto Guimaraes; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. 2.ed.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 547-556.

289 |dem, p. 547.
2% MONTEIRO, Vera. Concessao. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 80.
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diferencas entre concessao e permissao — a qual passou a ser definida como contrato
de adesao, mas ainda precario — o que é reconhecido por alguns estudiosos, tal como
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, mas negado por outros, tal como CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO.2"

De forma objetiva, pontua que “a depender do que se entende por ‘servigo
publico’, é possivel aceitar que a autorizagao seja instrumento para a transferéncia do
servigo publico a particulares”.?%?

VERA toca no ponto critico ao questionar se, de fato, a Constituicao teria
realmente definido a natureza juridica da autorizacéo e, além disso, se seria ela ato
ou contrato. Ainda, sendo ato, seria discricionario e precario? E mais: seria ato
unilateral, negocial ou bilateral?2%3

A Constituigao trata a autorizagdo como ato juridico, mas nao responde essas
duvidas. Assim, criticando a doutrina tradicional, a autora percebe que a legislagéo
brasileira utiliza a figura da autorizagdo com caracteristicas diversas, nem sempre
como ato unilateral, discricionario e precario — podendo até mesmo lhe ser atribuida
(a partir de uma analise estritamente constitucional) a natureza de contrato
administrativo (“autorizagdo contratual”) e ndo de ato administrativo — o que apenas
nao ocorre com frequéncia porque esse espago vem sendo bem preenchido pela

concessao e pela permiss&o.?%*

291 Qu seja, mesmo com a Lei 8.987/1995, remanescem as duvidas sobre a definicdo e
natureza dos dois institutos — dai a necessidade de se investigar a legislacao setorial para se
definir, em cada hipo6tese, como o direito positivo delineia a concessao e a permissao (Idem,
p. 82)

292 |dem, p. 87.

293 |bidem. A distingao entre os trés tipos de atos juridicos a autora extrai da licdo de CARLOS
ARI SUNDFELD, para quem a caracteristica do ato unilateral é a posicdo de autoridade
desfrutada pelo Estado, que imp&e deveres aos sujeitos que com ele se relacionam. Quando,
ao contrario, a Administragdo busca uma adesao voluntaria, ela langa mao de atos negociais
e de atos bilaterais. Em quaisquer desses ultimos casos a relagéo juridica nasce com a
aquiescéncia das partes. Mas nos atos negociais, ainda que a concorréncia de vontades seja
essencial para a formacao do vinculo, nenhum papel ela desempenha na determinacao de
seu conteudo (exemplo: licenga para dirigir veiculo). Nos atos bilaterais ndo sé a formagao do
vinculo mas também o conteudo dele dependem do entrelagamento da vontade das partes
(exemplo: contratos) (Licitacdo e Contrato Administrativo. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995,
p. 197-198).

2% |dem, p. 88-89.
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E mais: a palavra autorizagdo, por si sO, ndo implicara necessariamente a
adogao de um regime juridico tipico dos atos de policia administrativa, quando a
autorizacao for utilizada para a prestacdo de servigo publico. Nesse caso “deve-se”
reconhecer a natureza contratual do instrumento.

Logo:

O melhor enfrentamento do problema nao esta em decidir entre
o0 bom e 0 mau, mas em aceitar que a concessao, a permissao
e a autorizagdo sao instrumentos de regulacao, os quais podem
assumir multiplos formatos [em nota: inclusive a autorizacao de
cunho contratual], conforme a conveniéncia e as peculiaridades
de um dado setor econdmico e das partes envolvidas.?%®

Afinal, do ponto de vista constitucional, “todos sao instrumentos para regular
relagcdes, cabendo a legislacao setorial, a partir de suas peculiaridades, definir suas
especificas fungdes e regimes juridicos”.?% Seria essa, portanto, a melhor maneira de
evitar subjetivismos e dar concretude as regras de competéncias fixadas no texto
constitucional — em especial no artigo 21, que nédo contempla restricdo sobre as
opc¢oes do legislador ordinario acerca do melhor modelo contratual para cada caso
concreto.

Enfim, a pergunta: as expressdes concessao, permissao e autorizagao seriam
palavras vazias na Constituicdo? Para VERA, a resposta é negativa — o que nao
significa que esses institutos ndo tenham nenhuma fungao no texto constitucional, pois
sua fungao é justamente remeter o intérprete a experiéncias historicas anteriores, mas
ndo sem adaptacao as novas particularidades sociais e econdmicas.?®’

E conclui afirmando que a auséncia de um conceito constitucional fechado para
autorizagao, permissao e concessao nao gera inseguranga juridica ao aplicador da
norma. Afinal: “Remeter a Lei a definicdo de suas fungdes e ambito de aplicagao &

permitir que os instrumentos sirvam verdadeiramente ao seu objeto”.2%

2% |dem, p. 94.
2% |bidem.

297 |dem, p. 96.
2% |dem, p. 97.
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4.5.150 pensamento de EGON BOCKMANN MOREIRA (2010)

Uma contribuicdo fundamental para a nova configuracdo das autorizagdes de
servigos publicos foi conferida por EGON BOCKMANN MOREIRA. Em seu livro Direito
das Concessdes de Servico Publico (2010), apds contextualizar a evolugao da figura
no Direito brasileiro, conclui que a previstas nos artigos 21 e 223 da Constitui¢ao,
expedida em sede de servigo constitucionalmente atribuidos ao Estado (Unido), n&o
coincide mais com a autorizag&o nihil obstat (com efeitos declaratorios, consumativos
e instantaneos), que simplesmente remove o obstaculo ao exercicio da livre iniciativa
(com a finalidade de limitar o pessoal em prol do coletivo). Essa autorizagdo nao
apenas declara o direito do particular, mas “assume a condig¢ao de ato constitutivo, ao
inserir a pessoa privada em setor juridico-econémico reservado ao Poder Publico, e
mandamental, ao prescrever um feixe de deveres a serem cumpridos pelo
autorizado”.?*®

Com isso, o autor visualizou essas autorizagdes como um tertius genus em
relagdo a concessao e a permissao e destacou a necessidade de se enfrentar o tema
a partir de duas controvérsias principais: a natureza da autorizacdo como ato
discricionario e a necessidade de prévia licitagdo para a outorga da execucgao de
servigos publicos por particulares.

Ou seja, a diferenga entre as espécies reside no negdcio que reveste o ato de
outorga (e o requisito da licitagdo). Podera haver concessbes e permissdes
submetidas as exigéncias do artigo 175, como também autorizagdes, nos termos do
artigo 21 da Constituicdo — ou seja, em regime de direito privado administrativo, com
aplicacdo da lei setorial, sem licitagéo.3%

Assim, se a lei positivar a possibilidade de autorizacdo em determinado setor —
e isso podera ocorrer naquelas hipoteses expressamente admitidas pelo texto
constitucional — “havera convivéncia (e competicdo) de pessoas autorizadas com

concessionarias, permissionarias e outros autorizados para a prestacdo do mesmo

2% Direito das Concessdes de Servigo Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral).
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 68-69; e também em: Autorizacbes e contratos de servigos
publicos. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 31, p. 57-65,
jul./set. 2010.

300 |dem, 65-67.
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servigo” e mais, com “todos desenvolvendo o empreendimento sob o regime de direito
privado administrativo”.30’

A autorizacao, portanto, como instrumento sui generis de outorga de servigos
especificos, imputados pela Constituigdo ao Poder Publico, é implementada sob um
regime especial de direito privado administrativo, configurando atividade econémica
especialmente regulada.3?

Posteriormente, em texto sobre o setor portuario, EGON analisa a legislagao
especifica para demonstrar como a Lei Ordinaria, nesse caso, estabeleceu um regime
préprio de autorizacdo formalizada mediante contrato de adeséo, com prazo de até
vinte e cinco anos, com o objetivo de implementar concorréncia no setor — um regime
que nao € nem o regime proprio dos servigos publicos tradicionais, nem o extrato
comum das atividades econdmicas privadas.303

Novamente, portanto, reconhece nas autorizagbes do artigo 21 um carater
constitutivo (e ndo meramente declaratério), com forte carga mandamental,

finalizando o raciocinio com uma passagem que ja se tornou recorrente:

Com a devida licenga pelo jogo de palavras e numeros, € preciso
dissociar as autorizagdes do século XIX das autorizagdes do art.
21 — estas, sim, apropriadas ao Direito Administrativo deste
século XXI. Afinal, ndo mais vivemos no Estado liberal
oitocentista, em que as pessoas privadas eram definitivamente
proibidas de ingressar no setor publico da economia (e, se

301 |dem, 67.

302 |bidem. Nesse mesmo sentido, confira-se a dissertacdo de mestrado defendida por
FERNANDO MENEGAT (Autorizagdes administrativas regulatérias: a evolugdo do direito
administrativo e a mutagao das autorizagdes nos setores de infraestrutura. 2014. 363 p.
Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba). O
trabalho conclui que “assiste plena razao a Egon Bockmann MOREIRA ao afirmar que a
atividade autorizada nos termos do art. 21, Xll e Xl da Constituicdo surge como um tertium
genus, ou seja, algo que se situa entre o servigo publico e a atividade econémica em sentido
estrito: ndo se trata de servigo publico, posto que este ndo pode ser alvo de autorizagéo, nos
termos do art. 175 da CF; mas também nao se trata uma atividade econémica em sentido
estrito (a0 menos nao ‘ordinaria’), porquanto n&o é titularizada pelos privados, e sim pelo
Estado. O autor propde, para definir tais atividades, a expressao ‘atividades econdmicas

LRl

especialmente reguladas’.

303 Esse texto foi publicado inicialmente na ReDAC (Exploragéo privada dos portos brasileiros:
concessao versus autorizagao. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Vol.
0. Sao Paulo: RT, 2013, p. 31-45) e mais tarde em obra especifica coordenada pelo autor:
Portos e seus Regimes Juridicos: a Lei n® 12.815/2013 e seus desafios. Belo Horizonte:
Férum, 2014.
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excepcionalmente o fizessem, s6 haveria duas modalidades a
permitir essa extravagancia: a concessdo e a permissao de
servigos publicos). Em suma, talvez seja mais adequada a
interpretacédo constitucional a partir da propria Constituicdo — e
nao por meio de lentes cognitivas oriundas de outros séculos.304

Ele estaca que, com esses mecanismos, a nova legislagao passou a regular o
setor portuario sob nova racionalidade, propria do século XXI — isto €, fora da otica
estrita do Estado Liberal oitocentista e a partir de uma interpretagao da Constituicdo a
partir da propria Constituicdo: “ndo mais em atengao aos portos, mas sim em cuidado
e dedicacdo aos usuarios dos servicos portuarios e, também, aos novos
investidores”.3%°

Nessa oportunidade, EGON resume de forma bastante didatica o entendimento
ja exposto pelas principais instancias decisérias no Brasil a respeito do assunto (em
ordem cronoldgica): o Supremo Tribunal Federal, que definiu (no julgamento da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 1.668/DF) que sao constitucionais as leis (do setor
de telecomunicagdes) que disciplinam o regime juridico de direito privado para os
servicos imputados a Unido pelo art. 21 da Constituigdo; o Conselho Administrativo
de Defesa Econdbmica — CADE, quando reconheceu (ao apreciar o Ato de
Concentragao n. 08012.007452/2009-31) que as autorizagdes para o funcionamento
de portos privados atende ao principio da livre concorréncia, e, ao contrario de
estabelecer concorréncia assimétrica, aprimora a concorréncia no setor; a Justica
Federal (por meio do Tribunal Regional Federal da 42 Regido), que decidiu apelagao
em acgao civil publica (n. 5013397-37.2011.404.7201/SC) confirmando que as
autorizagdes ja concedidas para exploragdo do servigo portuario sdo validas; e o
Tribunal de Contas da Unido, quando reconheceu (no ambito da Representagao n.
015.916/2009-0) a validade das autorizagdes ja concedidas para exploragdo do

servico portuario.3%

304 Exploragédo privada dos portos brasileiros: concessdo versus autorizagdo. Revista de
Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Vol. 0. Sao Paulo: RT, 2013, p. 39.

305 |dem, p. 45.
306 |dem, p. 40-43.
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4.5.16 O pensamento de JULIANE ERTHAL DE CARVALHO (2015)

JULIANE ERTHAL DE CARVALHO, escrevendo sobre as autorizagdes no setor
portuario, definiu-as de forma ampla como “um instituto juridico que pode ser
modulado por diferentes vieses, a depender da finalidade a que se destine”, podendo
ser exigida para a utilizacdo de bens publicos até a prestacdo de atividades
econdmicas.30”

Questionando a definicado tradicional, ela anota que

essa concepgao de autorizagdo de policia de carater unilateral,
precario e discricionario ndo €& compativel com todas as
hipoteses em que é prevista a possibilidade de emprego da
autorizagao, tal como no caso da previsao contida no art. 21, inc.
Xll, da CF/1988. Isso porque nesse caso, a autorizacdo €
empregada em relagao as atividades econ6micas de interesse
coletivo, 0 que envolve a satisfagdo de interesses da mais alta
relevancia e ndo apenas a habilitacdo de um particular para
exercer determinada atividade econémica.3%®

Especificamente a respeito das autorizagdes portuarias, JULIANE observa que
se trata de autorizagdo vinculada®®®, ja que a outorga serda condicionada ao
cumprimento de determinados requisitos pelo pretenso autorizatario. E que, embora
seja formaliza por meio de contrato de adesao, sua constituigdo se da por meio de ato

unilateral — ou seja, ato vinculado que habilita o interessado ao exercicio de atividade

307 A natureza juridica da autorizagdo para exploragdo da infraestrutura portudria. In:
PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario
Brasileiro. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 530 (primeira edigdo em 2005).

308 |dem, p. 524-525.

309 Também assim considerou FLAVIO AMARAL GARCIA e RAFAEL VERAS DE FREITAS,
em texto publicado na mesma obra, quando afirmam que as novas autorizagdes portuarias
tém natureza juridica de uma autorizagdo vinculada: “titulo habilitante por meio do qual a
Administracao Publica confere um titulo para que o particular explore determinada atividade
privada de interesse publico, mediante o atendimento de certas condi¢cdes preestabelecidas”
— e como se trata de ato administrativo unilateral que disciplina o exercicio de uma atividade
econbmica privada regulada, “ndo pode ser objeto de obrigacées excessivas (tipicas dos
servigos pubicos), sob pena do desvirtuamento da assimetria regulatéria instituida para esse
setor’ (Portos brasileiros e a nova assimetria regulatéria — os titulos habilitantes para a
exploragdo. In: MOREIRA, Egon Bockmann (Org.). Portos e seus Regimes Juridicos: a Lei n°
12.815/2013 e seus desafios. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 256 e 258).
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de relevante interesse coletivo — o0 que elimina o carater da discricionariedade e da

precariedade.3"°
4.5.17 O pensamento de MARCAL JUSTEN FILHO (2017)

Em artigo recente, escrito a proposito das atividades inovadoras que se
estabeleceram de forma espontanea no cenario brasileiro a partir da evolugdo da
Internet e da experiéncia estrangeira — precisamente Uber, Airbnb e WhatsApp,
MARCAL JUSTEN FILHO reafirma seu entendimento anterior sobre a problematica
da autorizagao prevista no artigo 21, inciso Xl, enquanto forma de transferéncia de
atividade estatal: “E pacifico que a autorizacdo de servigo publico ndo é utilizavel para
atribuir a um particular o desempenho continuo e permanente de uma atividade de
servigo publico” 3!

Considerando que a Constituigdo faz referéncia a autorizagao tanto no artigo
21, incisos Xl e Xll, quanto no artigo 170 (e mesmo no sentido vulgar), ele reitera a
sua opcgao preferencial no sentido de assemelhar as duas hipoteses — e ainda
‘reconhecendo que podem existir diversos regimes juridicos para a autorizagdo, mas
em todos os casos existe sempre uma atividade desenvolvida sob regime privado e
segundo o postulado da livre iniciativa”.3'?

Embora admita o fato de que a Lei vem estabelecendo diversas hipoteses de
autorizacdo como instrumento de despublicizacdo de servigos publicos, MARCAL
reitera que a autorizagao € “ato estatal que reconhece a titularidade pelo particular de
requisitos para a exploragdo de uma atividade, a se fazer segundo requisitos
estabelecidos pelo Estado”.3'3

Mas também reconhece a possibilidade de autorizac&o vinculada, que obriga,
e que nao pode ser revogada por mera conveniéncia e oportunidade da Administragéo

Publica.

310 |dem, p. 534-535.

311 Servigos de interesse econdmico geral no Brasil: os invasores. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN
FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes (Org.). O Direito Administrativo na
Atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017)
Defensor do Estado de Direito. Sado Paulo: Malheiros, 2017, p. 794.

312 |dem, p. 795.

313 |bidem.
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E mais, que a autorizagdo pode ser outorgada tanto por prazo indeterminado
quanto por prazo certo, nesse caso gerando direito adquirido para o particular,
especialmente nos casos que exigem investimentos relevantes — exigindo-se licitagao
em caso de inviabilidade material ou econémica da outorga para todo e qualquer
interessado e, inclusive, regulacao estatal intensa, especialmente nos casos em que,
apesar da autorizagdo para atividade privada, o servigco publico foi mantido
paralelamente.3'4

Em outro trabalho, em que aborda o regime juridico das atividades portuarias a
luz da Nova Lei dos Portos, MARCAL identifica as atividades econdmicas de interesse
coletivo, que sédo desenvolvidas por particulares fora do ambito do porto organizado e
subordinadas a regulagao estatal intensa.

Para essas atividades, “o instrumento juridico para investir o particular no poder
juridico para a sua prestacdo € a autorizacdo” — que “n&o atribui ao autorizado a
sujeicao ao regime de servigo publico, ainda que Ihe imponha submisséo a regulagéo
setorial proveniente dos 6rgdos estatais especializados”.3'°

Em nota, o autor destaca trés correntes doutrinarias que explicam a figura da

autorizacdo na atualidade, nos seguintes termos:

Um dos temas juridicos que suscitam maior debate no atual
estado da doutrina, é a “autorizagao”, referida no art. 21, inc. XII,
da CF/1988. Existem trés correntes distintas. No posicionamento
tradicional, trata-se de autorizagao para prestar servico publico,
com cunho extraordinario, precario e sem qualquer garantia para
0 autorizatario. Nesse sentido, confira-se: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (...). Para uma segunda corrente, aplica-se ao
caso a disciplina do art. 170, paragrafo unico, da CF/1988, que
prevé que a lei pode condicionar a exploragdo de certas
atividades econOmicas a um ato de autorizacdo estatal. Uma
terceira corrente defende a autonomia do instituto da
autorizacao referido no art. 21, inc. Xll, da CF/1988. Essa
terceira corrente, no entanto, ndo explicita exatamente o regime
juridico correspondente. Adota-se a segunda corrente (...). Para

314 |dem, p. 795-796.

315 O regime juridico das atividades portuarias e seus reflexos sobre a delimitagdo do porto
organizado. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.).
Direito Portuario Brasileiro. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 286-287s.
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uma apresentagdo da terceira corrente, veja-se MOREIRA,
Egon Bockmann {...).316

4.5.18 O pensamento de GUSTAVO BINENBOJM (2017)

GUSTAVO BINENBOJM, por sua vez, focando no setor de transporte coletivo
de passageiros, observou com propriedade as alteragdes promovidas na Lei
10.233/2001 (que dispbde sobre a reestruturagdo dos transportes aquaviario e
terrestre) apds a edigdo da Lei 12.996/2014 .37

Com essas modificagdes, a Lei 10.233/2001 passou a admitir expressamente
a possibilidade de outorga dos servigos de transporte terrestre coletivo regular
interestadual e internacional de passageiros por meio de autorizagao,
independentemente de licitagéo.

Em vista disso, o autor reconhece que essas alteragdes fazem parte de um
processo de flexibilizacdo da titularidade estatal sobre determinadas atividades (tal
como ja se passa nos setores de telecomunicagdes, energia elétrica e portos), com a
abertura para a prestacdo concorrencial, com diferentes regimes (regulacéo
assimétrica), a fim de alcancar niveis 6timos de competicao.

Assim, para este autor, o modelo de autorizagao deste setor ndo encontra 6bice
em nenhum preceito constitucional, pois, dentro da margem de conformacgéo
estabelecida no texto constitucional (isto €, dentro das opg¢des reconhecidas pelo
artigo 21, inciso Xll, alinea “e”), “o legislador optou por criar um modelo de assimetria
regulatéria para os servigos de transporte coletivo de competéncia da Unigo”.3"®

E conclui:

Assim, de forma legitima, convivem em um mesmo sistema
(transporte coletivo) niveis de intervencéao regulatéria distintos, o

316 |dem, p. 286, nota 7.

317 Assimetria regulatéria no setor de transporte coletivo de passageiros: a constitucionalidade
do art. 3° da Lei 12.996/2014. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar
Augusto Guimaraes (Org.). O Direito Administrativo na Atualidade: estudos em homenagem
ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) Defensor do Estado de Direito. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 502-515.

318 |dem, p. 510.
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que se reflete, na pratica, pela escolha do instrumento de
outorga (concesséo, permissdo ou autorizagéo).3'®

Em suma, GUSTAVO BINENBOJM observa que as hipoteses de outorga estao
bem delimitadas e justificadas pela legislagao do setor. Optou-se pela concesséo nos
casos que, em regra, dependem de investimentos mais significativos pelo particular,
além de envolverem obras de infraestrutura, razdo pela qual n&do faz sentido abertura
para ampla concorréncia. Paralelamente, optou-se pela permissdo nos casos em que
seria inviavel um mercado livre, no qual os particulares tenderiam a operar apenas
linhas superavitarias (deixando de lado as deficitarias), ou seja, em que ha elementos
que justificam a criagdo de barreiras de entrada. E optou-se pela autorizagdo nos
casos em que “o melhor cenario (o mais eficiente, para se utilizar um conceito
econdmico) pressupde ampla competitividade entre os agentes privados interessados

na execugéo do servigo”.3%0
4.5.19 O pensamento de SERGIO FERRAZ e AMAURI FERES SAAD (2018)

Por fim, €& indispensavel fazer uma descricdo pormenorizada da linha de
interpretacédo desenvolvida por SERGIO FERRAZ e AMAURI FERES SAAD em obra
recente sobre o tema ora analisado.3?’

Os autores propdem uma definigdo de servigos publico (ja mencionada) e
contextualizam as modalidades de sua execugdo (concessdo, permissao e
autorizacdo), destacando que a modalidade de delegag&o contratual tem sido a mais
utilizada (caso das concessdes) em razdo da seguranga maior desse instrumento em
vista da complexidade do plexo de deveres assumidos pelo delegatario (o vulto dos
O6nus e investimentos necessarios, a necessidade de garantias ao usuario e,

consequentemente, o equilibrio econdmico-financeiro da avenga).

319 Ibidem.
320 |dem, p. 510-512.
321 Autorizagado de Servigo Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.
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Em seguida, apontam o fenbmeno da contratualizagdo por que passou a
permissdo3?? e, na mesma linha, mais recentemente, o0 mesmo em relacdo as

autorizagdes (em vista do elencado no artigo 21 da Constituicado de 1988):

Estamos a dizer que a nota da precariedade e instabilidade das
autorizagbes se viu gradativamente atenuada nos ultimos
tempos de sorte que ndo constitui qualquer delirio, de nossa
parte, anunciar que estamos a iniciar uma nova era conceitual,
marcada, dentre outras tendéncias, pela contratualizacdo das
autorizacGes de servigos publicos.3%?

Posteriormente, tomando por base os servigos publicos de transporte coletivo
de passageiros no ambito estadual, os autores analisam as recentes alteragdes
promovidas pela Lei 12.996/2014 a respeito das autorizacdes das atividades descritas
no artigo 21, inciso XllI, alinea “e”, da Constituicdo3?*, para pontuar e refutar as
objecbdes usualmente apostas pela doutrina, quais sejam: (i) o apego as féormulas
classicas de concessdo, permissdo e autorizagdo (ato administrativo pelo qual a
Administracdo permite ao particular o exercicio de atividade que, sem tal permissao,
seria proibida), (ii) limitacdo a adog¢ao de autorizagao pelos estados-membro (ja que a
Constituicdo menciona apenas a competéncia da Unido para esses servicos em
especial), (iii) a ideia de hiperconstitucionalizagdo da Administragdo Publica e do
Direito Administrativo em geral (de modo que haveria pouco espaco para o legislador

infraconstitucional dispor sobre esses temas), e (iv) a questao do dever de licitar (de

322 “A distingdo entre o contrato de concessao e o de permisséo reside, mais claramente, na
maior densidade deste ultimo no que respeita a caracteristica e a amplitude da adesividade
bem como a maior forga impositiva das clausulas regulamentares. Em contrapartida, o
equilibrio econémico-financeiro do contrato (CF, art. 37, XIl) passa a se aplicar também as
permissdes” (Idem, p. 31).

323 |dem, p. 32. Ainda: “E mesmo antes de a tanto se chegar, como aqui se chega, insta ver
que, por forca de densos principios constitucionais (para simples exemplos: boa-fé,
responsabilidade patrimonial do Estado por danos causados, razoabilidade, adimplemento
substancial etc.), ndo mais assiste a Administracdo a faculdade de abruptamente, sem
motivacao expressa, dar por finda uma autorizacao” (Ibidem).

324 Resumindo: “Sob autorizativo especifico da Constituicdo Federal (art. 21, XII, “e”), a Unido,
por meio da Lei federal 12.815, de 5.6.2013, que alterou a Lei federal 10.233, de 5.6.2001,
passou a adotar a modalidade de autorizacdo para parcela significativa dos servicos de
transporte titularizados por aquele ente, incluindo-se ai o servigo regular de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros” (Idem, p. 36). Ver também o tdpico
anterior, sobre o pensamento de GUSTAVO BINENBOJM.
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modo que a autorizagdo significaria verdadeira manifestagcdo de “fuga do direito
administrativo”).32°

A partir dessas objecdes, eles tecem critica a doutrina juridica brasileira que
insiste em argumentar contra a Lei, ou mesmo ignorar solenemente as matrizes
normativas que fixam novos caracteres para as autorizagdes de servigos publicos (tal
como explica JACINTHO DE ARRUDA CAMARA, ja mencionado).32¢

Exposta a critica, os autores afirmam que a compatibilizagdo do mandamento
contido no artigo 175 da Constituicdo com os demais dispositivos constitucionais que
preveem a modalidade de autorizagao pode levar a duas conclusdes equivocadas: (i)
a de que a autorizagao é reservada apenas as atividades que nao configuram servigos
publicos e (ii) a de que para os servigos que nao sao referidos pela Constituicdo como
passiveis de delegacado por autorizagéo restaria apenas os caminhos da concessao
ou da permissdo. O equivoco resultaria da confusdo entre a nogao de servico
(atividades socialmente relevantes) com o préprio regime da sua prestagdo.3?’

Em seguida, concluem que as disposi¢des do artigo 175 — isto €, a delegacéao
apenas por concessao e permissédo, sempre mediante licitagdo — serdo obrigatorias
sempre que se estiver tratando de delegagdo de servigos publicos por meio de
mecanismos contratuais. Desse modo, se a delegagao ocorrer “mediante formas nao
contratuais — e nada impede que isto aconteca —, entdo, cabera ao ente federado
delegante formalizar a delegagdo mediante ato administrativo (autorizagéo)”.32®

Consequentemente, para SERGIO FERRAZ e AMAURI FERES SAAD, o
ordenamento juridico brasileiro admite a adogédo da concessao, da permissdo ou da
autorizagcao, como modalidades de delegacao de servigos publicos a particulares. E
como a deciséo sobre a modalidade de outorga nao esta predeterminada no texto da

Constituicdo, cabera ao direito positivo (a Lei) a adogdo de formas contratuais

325 |dem, p. 38-39.
326 |dem, p. 47-48.
327 |dem, p. 51.

328 |dem, p. 59. Nesse ponto, os autores se valem da licdo de DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, que rejeita “qualquer vedacdao a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios para, no exercicio de suas respectivas autonomias politico-administrativas,
disporem, como melhor |hes parecer, sobre os regimes que mais Ihes convier para prestarem
servigos publicos, somente limitados no caso de pretenderem se valer especificamente das
formas contratuais da concessao e da permissao, modelos constitucionalmente uniformizados
(CF, art. 175)” (Curso de Direito Administrativo. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 393).
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(concesséo e permissao) ou outras modalidades de outorga que sao formalizadas por
ato administrativo préprio do ente publico concedente (autorizagéo).32°

Portanto, eles consideram que “a qualificacdo de uma atividade como servigo
publico ndo acarreta, por si s6, a adogdo do rigido regime de concessdes e
permissdes”. E, mais importante: “Nem, inversamente, a adogdo do regime de
autorizacao significarda uma ‘despublicizagao’ de servigos publicos prestados sob sua
égide” 330

Consequentemente, tendo em vista que a titularidade estatal sobre os servigos
publicos corresponde a prerrogativas instrumentais necessarias para a sua prestagao,
o fato de a Administragao Publica delegar a prestagao desses servigos a particulares
— mediante concessao, permissao ou autorizagao — nao significa que a Administragao
Publica renuncie as prerrogativas e deveres inerentes a titularidade — pois esta
competéncia, como qualquer outra, é irrenunciavel.33

Em concluséo, os autores afirmam que o regime de autorizagédo nao é suficiente
para descaracterizar ou de qualquer forma prejudicar a prestacdo dos servigos de

titularidade estatal (de qualquer ente federativo):

o regime de autorizagado, longe de ser uma “fuga do direito
administrativo”, representa novo género de prestacdo — com
defeitos, é verdade, mas também com virtuosidades que podem
ser aproveitadas em prol do interesse publico.33?

Afinal, conforme leciona EROS ROBERTO GRAU, o regime de prestagdo néo

afeta a natureza de servico publico de uma atividade. O servigco publico, mesmo que

329 |dem, p. 61.

330 |dem, p. 67. Os autores exemplificam afirmando que “uma atividade de inegavel relevancia
coletiva, como v.g., a produgao de alimentos, n&o podera ser considerada um servigo publico
[isto é, atividades de competéncia estatal e relevancia social] porque nem a Constituicdo nem
as leis atribuem competéncia quer para sua producéo, quer para sua distribuicdo, a qualquer
das esferas de governo. Do mesmo modo, imaginando-se que o Estado qualificasse
normativamente como servico publico a producao de alimentos, tal qualificagao seria invalida,
pelo fato de que a producgao e o fornecimento de alimentos, apesar de relevantes socialmente,
nao demandam, em condigcbes normais, a intervencao estatal (o setor privado ja atende de
forma eficiente a essa necessidade social)” (Ibidem).

331 |dem, p. 67-68.
332 |dem, p. 69



144

delegado por autorizagao, continuara submetido a um “regime publicistico”, embora

mais flexivel.

Dai a afirmarem que, do ponto de vista da natureza da atividade, é indiferente

a modalidade de outorga:

Esta [a outorga] se encontra em plano diverso, das relagdes
entre o poder concedente e o delegatario, e entre este ultimo e
seus concorrentes quando houver. O dever do poder
concedente de fornecer o servico aos usuarios, nota
caracteristica da nogao de servigco publico (...), permanece
intacto, e o grande desafio da Administracdo Publica na
regulamentacdo de regimes alternativos de delegagao (dos
quais a autorizagdo é apenas uma das possibilidades) estda em
conceber modelos aptos a prestacdo de um servigo
adequado.333

Em suma: “descabe ao analista prejulgar modelos, concluindo, sem analisar os

marcos regulatérios concretos e as experiéncias decorrentes de sua aplicagéo, que

s30 incapazes de servir a consecugao do interesse publico”.334

333 |dem, p. 71

334 Ibidem.
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5 AUTORIZAGAO COMO UM INSTITUTO EM EVOLUCAO
5.1 ANOCAO DE AUTORIZACAO EM DIFERENTES PERSPECTIVAS

As opinides explicitadas e as passagens transcritas no capitulo anterior revelam
que a autorizagdo administrativa € um instituto juridico multifacetario, em plena
evolugdo conceitual e pratica.

Mais do que isso, revelam (da mesma forma que ocorre com o servigo publico
€ a concessao) que nao existe propriamente um sé conceito de autorizagdo. O que
existe sdo nocgdes de autorizagdo, que podem se prestar a diferentes propadsitos.

Com efeito, a experiéncia a respeito da figura da autorizagdo demonstra que os
conceitos arbitrados acabam sendo de pouca utilidade, especialmente se né&o
correspondem com o Direito posto, e com o tempo tendem a ser tornar obsoletos, na
medida em que a realidade dos fatos e a propria realidade normativa evolui de forma
mais dinamica.

Isso permite observar a figura da autorizagao sob diferentes perspectivas, néo
necessariamente excludentes entre si.

Assim, a autorizagédo € nogéao (i) polissémica, pois é utilizada com diferentes
significados no ordenamento juridico brasileiro (pode ser uma coisa para um setor da
economia e outra para outro setor); (ii) polivalente, pois presta-se a resolver gama
muito grande e diversificada de situagdes, de acordo com o setor a que se refere (no
qual esta inserida); (iii) fragmentada, pois encontra-se dispersa na legislagao (e, para
ser identificada, exige interpretacao sistematica); e (iv) dinamica (mutante), pois esta

em constante adaptacao as necessidades concretas.
5.2 O VERDADEIRO PAPEL DA DOUTRINA

Na mesma linha exposta por VERA MONTEIRO e JACINTHO ARRUDA
CAMARA, dentre outros criticos, ndo encontramos motivo para se supor que a
doutrina juridica € sempre digna de crédito, enquanto que o resultado da atividade

normativa seria sempre perniciosa.33

335 Respectivamente: Concessdo. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 93; e Autorizagbes
administrativas vinculadas: o exemplo do setor de telecomunicacdes. In: ARAGAO, Alexandre
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A doutrina juridica ndo é o oraculo do Direito. Nado é seu papel organizar a
desordem, categorizando tudo o que é disposto em lei em modelos estanques. Ou
mesmo criar conceitos juridicamente imutaveis e eternos.336

Nesse aspecto, deve-se dar maxima atencao a ressalva de SERGIO FERRAZ
e AMAURI FEREZ SAAD, de que um dos maiores defeitos da doutrina juridica
brasileira consiste em analisar os institutos juridicos como se fossem definitivos, com
pretensao de universalidade, afastando assim a criatividade do administrador — o qual,
para nao ser responsabilizado (inclusive por improbidade) acaba se atendo as
férmulas engessadas e “mais seguras” — e, em ultima analise, qualquer possibilidade
de aproveitamento das melhorias e dos incrementos de eficiéncia decorrentes de
novas — e mais adequadas — interpretacdes, de ideias inovadoras e de novos modos
de organizagao das tarefas algadas a competéncia estatal — ao final, com prejuizo ao
préprio “interesse publico” que alegam defender.33”

Em suma, o papel da doutrina juridica € contribuir de forma critica para a
construcao do Direito, mas sem subverter a norma posta. Cabe-lhe encontrar solugdes
juridicas uteis para os problemas complexos, mas sempre com respaldo no proprio
Direito Positivo.

Eis o desafio continuo do intérprete: focar no arsenal normativo vigente, romper
a barreira do passado e construir novas solugdes juridicas, sempre adequadas as

mudangas tao rapidamente operadas nestes tempos de pdés-modernismo juridico.

Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus
novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 589.

33 Fendmeno ja relevado por LUIS ROBERTO BARROSO, quando aponta que “uma das
patologias cronicas da hermenéutica constitucional brasileira, que € a interpretagcéo
retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele nao inove
nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo” (Dez Anos da
Constituicao de 1988 (foi bom para vocé também?). Revista Trimestral de Direito PUblico. Sdo
Paulo: Malheiros, n. 20/39, 1997).

337 Confira-se: “O cacoete de analisar os institutos juridicos sub especie aeternitatis € um dos
maiores defeitos da doutrina juridica brasileira. Dito de outro modo: muitos autores tendem a
definir institutos juridicos, e proceder a sua classificagdo em face dos demais, tendo por
fundamento a pressuposicdo de um contetdo essencial e, por isso mesmo, definitivo do
fendbmeno que analisam. O resultado desta operacdo é que as formulagées dogmaticas
passam a ser dotadas de uma pretensdo de universalidade; tém por objetivo ndo apenas
descrever o direito, exercendo sua fungdo precipua de mediadoras e facilitadoras das
relagdes humanas que subjazem as proprias relagdes juridicas, mas também, e sobretudo,
condiciona-lo, convertendo-se, de fato, em fonte juridica primaria” (Autorizacdo de Servico
Publico. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 40).
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5.3 A EVOLUGAO DA DOUTRINA

A nocao tradicional de autorizacdo atendia as necessidades da época anterior
a realidade vivenciada a partir da Constituicdo de 1988. A evolucédo do conceito veio
a reboque da evolucao dos fatos e da necessidade de o Direito dar conta de cenarios
cada vez mais complexos, especialmente em razao do desenvolvimento tecnoldgico,
por meio da ampliacdo das situagdes concretas a serem atendidas e conformadas
pelos instrumentos juridicos.

Recentemente, varios autores brasileiros passaram a desenvolver ideias mais
avangadas sobre o tema da autorizagdo, com o objetivo de explicar essa nova
realidade. As nocgcdes de servigo publico e atividade econdmica em sentido estrito,
embora possuam inquestionavel fim didatico, passaram a ser bem mais fluidas,
relativizando a dicotomia até entao afirmada.

Da mesma forma se passa com os meios de delegacdo da prestagcao de
algumas atividades — originalmente atribuidas ao Estado — para a iniciativa privada.
Como visto, o Direito Positivo passou a conformar essas novas possibilidades.

Essa nova fase do direito administrativo, portanto, procura ater-se ao que
consta da legislagao setorial, em vez de prestar deferéncia plena aos postulados
doutrinarios tradicionais, com pretenséo universal e definitiva, desenvolvidos fora do
contexto da Constituicdo de 1988, ou quando menos com base em conceitos oriundos
de realidade ja ultrapassada.

Logo, se outrora a nogéao classica de autorizagao — como ato unilateral, precario
e discricionario, que habilita o favorecido ao exercicio de uma atividade privada em
principio vedada pela lei, ou faculta o uso de um bem publico — era suficiente, isso nao
mais ocorre.

Também nao é suficiente a ideia de uma autorizagdo de servigos publicos
aplicavel apenas em hipéteses transitérias e excepcionais, evidenciadas quando n&o
houve tempo habil para se formalizar a delegag¢ao da respectiva prestacéo por meio
de concessao ou de permissao.

Conforme bem exposto por EGON BOCKMANN MOREIRA:

Em assim sendo, de duas uma: ou se atribui um e somente um
significado a palavra “autorizagdo”, como se fossemos reféns de
um dicionario antigo, tornando eterna e estatica a compreensao
outrora cunhada para as “autorizacdes de policia” — e assim se
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defende a confusao entre os conceitos, os setores econdmicos
e os preceitos da Constituicdo brasileira (como se tudo fosse
uma coisa so e os artigos 21, 170 e 175 tratassem da mesma
coisa), ou se dissociam as autorizagbes administrativas
tradicionais (art. 170) das autoriza¢des do art. 21 da Constituicao
— e, em decorréncia, se firma a autonomia destas autorizacbes
em face do art. 175. Isso com a densidade normativa que vier a
ser dada para os respectivos setores econbémicos — tanto em
consequéncia das previsdes ao art. 22 (competéncia normativa
da Unido) como daquela do préprio art. 175 (a demandar a lei
para as concessoes e permissoes).33

Ou seja, arealidade normativa atual evidencia que a figura da autorizagéo pode
se prestar a diversos usos, sem prejuizo da concessdo e da permiss&o. E o que se
tem visto nos diferentes setores em que ela tem sido empregada, mesmo a
contragosto da doutrina.

E preciso saber aproveitar a elasticidade do conceito de autorizagdo para
aplica-lo onde puder ser utilizado de forma eficiente e eficaz. Essa tarefa cabe ao
Direito Positivo (a Lei, com base no que prescreve a Constituicao), conforme a
realidade o exigir.

A doutrina juridica, por sua vez, cabe o papel de interpretar o Direito Positivo
sem se ater as concepg¢des hermenéuticas teimosamente emperradas, que

prejudicam o manejo adequado dos instrumentos postos a disposi¢ao.
5.4 SUPERACAO DO CONCEITO TRADICIONAL

Em conclusao, refuta-se a opinido da doutrina tradicional a respeito das formas
de outorga de servigos publicos, descrita no Capitulo 4.1 acima, que relegava a
autorizacao a fungao de liberar o particular para o exercicio de atividades tipicamente
privadas.

De um modo geral, conforme sintetizado por SERGIO FERRAZ e AMAURI
FEREZ SAAD, essa parte da doutrina reflete com poucas variagdes esse arquétipo

de autorizagdo como um ato administrativo como:

338 MOREIRA, Egon Bockmann. Portos e seus Regimes Juridicos: a Lei n® 12.815/2013 e seus
desafios. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 62.
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(i) instrumento precario; (ii)) que outorga com carater
discricionario; (iii) relacionado com atividades privadas ou uso de
bens publicos; (iv) que promove a retirada de um obstaculo ao
exercicio de direitos titularizados pelo particular; e (v) sem gerar
nenhuma expectativa de ressarcimento de prejuizos ao
autorizado — ignorando assim nao apenas as modificagdes que
o direito imprimiu a autorizagdo dentro do campo do poder de
policia, mas especialmente aquelas produzidas em outras areas
do direito administrativo, em especial no campo das atividades
qualificadas como servigo publico.339

Todavia, e conforme amplamente destacado, a partir da Constituicado de 1988
e, em especial, da Emenda Constitucional n.° 8 de 1995 — e das leis setoriais que se
seguiram (e.g. telecomunicagdes, energia elétrica, aeroportos, portos) — a figura da
autorizacdo ganhou dimensdes completamente diversas daquela que lhe era
anteriormente atribuida.

Permanece a no¢ao de autorizagao liberatéria, equiparavel a licenga, para as
atividades privadas que assim o exigirem, com base na legislacao especifica (e.g. o
porte, a posse e a comercializagao de armas de fogo, com base na Lei 10.826/2003 e
demais atos normativos infralegais que detalham a regulamentagcdo dessas
atividades).

Mas, para as atividades submetidas a publicatio, qualificadas como servigo
publico, o conceito tradicional ndo existe mais, ao menos a luz do Direito Positivo.

Nesses casos, a nogao de autorizacao é outra.

339 Autorizacdo de Servico Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 42.
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6 AS AUTORIZAGOES DE SERVICOS PUBLICOS
6.1 AUSENCIA DE UM CONTEUDO JURIDICO UNICO

Conforme exposto no inicio deste trabalho e pelo que se pode observar ao
longo do seu desenvolvimento, o vocabulo "autorizagdo" ndo possui um conteudo
juridico unico no Direito brasileiro.

A denominagdo € largamente utilizada no sentido comum — agéo ou ato de
autorizar (quando a lei, o judiciario ou a assembleia autorizam) — e também para
designar um instituto juridico especifico que, na realidade, se refere a um conjunto de
hipoteses heterogéneas.34°

Assim, a exposicado do Direito Positivo e da doutrina nacional evidenciam que
a autorizacao é utilizada com diferentes significados, para diferentes hipoteses. Cada
vez que a Constituicdo se vale da expresséo, refere-se a figuras juridicas distintas:
como no artigo 170 (que coincide com a autorizagéo de policia — para exploragao de
atividade privada, quando previsto em Lei), no artigo 176, § 1° (Que novamente
coincide com a autorizagao de policia — para exploragao de atividade que caracteriza
monopolio estatal), e no proprio artigo 21 (desta vez designando o instrumento de
delegacéo de atividades de titularidade estatal).

Da mesma forma a legislagdo infraconstitucional, quando se refere a
autorizacao para o porte de arma de fogo (artigo 10 da Lei 10.826/2003), a autorizagao
para exploracdo dos servicos de telecomunicagdes (artigos 48 e 131 da Lei
9.472/1997), ou a autorizagéo para exploragado de instalagdes portuarias localizadas
fora da area do porto organizado (artigo 8° da Lei 12.815/2013).

A constatacdo parece 6bvia, mas €& extremamente relevante. Os vocabulos
polissémicos exigem cuidado extremo do intérprete, a fim de evitar confusdes e

contradicbes, mesmo que aparentes.

340 Com efeito: “E impossivel adotar, com base num exame fiel do direito positivo, um conceito
geral que envolva todas as aplicagdes do instrumento autorizac&o. E inegavel a existéncia de
autorizagdes vinculadas, que podem conviver com autorizagdes de outro tipo, marcadas pela
discricionariedade e precariedade. E o que se extrai do ordenamento juridico brasileiro, com
respaldo na experiéncia internacional” (CAMARA, Jacintho Arruda. Autorizagbes
administrativas vinculadas: o exemplo do setor de telecomunicacdes. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus
novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 597).
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Quando se utiliza uma mesma expressao para indicar situagdes e disciplinas
juridicas distintas, € imprescindivel recorrer ao Direito Positivo, evitando-se ao maximo
a utilizagao de conceitos cristalizados pela academia. Alias, € comum encontrar casos
de conceitos juridicos moldados sem base em norma positivada. Muitas vezes
concebidos em época na qual a doutrina de fato exercia intenso papel na formatagao
dos institutos juridicos do Direito Administrativo, como ocorre precisamente com as
autorizagoes.

Consequentemente, deixa de ser relevante o uso das palavras tal como se
fossem sinais estanques a respeito de determinada realidade.?' Passa a ser mais
importante investigar o verdadeiro significado conferido pela Constituicao e pela Lei
para a expressao que se pretende utilizar.

Como destacam SERGIO FERRAZ e AMAURI FEREZ SAAD, com base na
licdo de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, “O estudioso do direito ndo pode se
afastar do direito positivo, sob pena de deslegitimar o seu raciocinio”.34? Significa que
quem se dedica a analise dos institutos juridicos deve buscar na norma positivada o
fundamento para a investigacéo, e “caso entenda invalida ou ineficaz determinada
norma ou matriz normativa positivas, deve explicitar, no curso da argumentagéao, as

razdes pelas quais assim o entende”.343
6.2 A AUTORIZACAO COMO INSTRUMENTO DE DELEGACAO

Os incisos Xl e Xl do artigo 21 da Constituicdo atribuem rol especifico de
atividades a Unido. S&o atividades de competéncia da Unido, sobre as quais recai a
publicatio.

A consequéncia pratica imediata desta publicatio € a vedacdo da sua livre
prestacéo por particulares (vedagéo de acesso). Limita-se a liberdade de iniciativa, de

empresa e de concorréncia. Essas atividades sado automaticamente retiradas do

341 Como pondera MARCAL JUSTEN FILHO: “Discutir sobre palavras é um dos grandes
equivocos da ciéncia. Nao que as palavras sejam irrelevantes — muito pelo contrario. Mas néo
€ relevante concordar sobre o conceito e divergir quanto aos termos usados para referi-lo.
Mas uma outra manifestacdo do problema é usar uma mesma palavra para indicar conceitos
distintos” (Prorrogacao contratual: a propésito da Lei 13.448/201. Artigo publicado no
JOTA).

342 Autorizacdo de Servigo Publico. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 46.

343 |bidem.
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campo da livre iniciativa e somente podem ser acessadas por quem estiver
devidamente habilitado, nos termos da Lei.

E é o préprio artigo 21 que define as modalidades possiveis de prestacao dessas
atividades: além da exploragéo direta (pelo corpo proprio ou por ente integrante da
administracdo indireta), existem a concessdo a particulares, a permissdo a
particulares e a autorizacéo a particulares.

Em principio, as duas primeiras situagdes de outorga (concessao e permissao)
remetem ao regime juridico de direito publico, permeado por normas privatisticas
excepcionais. Ja a terceira situagdo admitida pela Constituigcdo (autorizagéo) remete
a um regime juridico privado diferenciado por normas publicisticas excepcionais.344

Ou seja, essas atividades escapam a solucao do artigo 175 da Constituicao e
ao regime da Lei 8.987/95: outorga apenas por meio de concessao ou permissao,
sempre através de licitagdo. Como existe previsao constitucional expressa, a outorga
da sua gestdo pode se dar também por meio de autorizagdo, ndo necessariamente
precedida de licitagcdo. Mas para que isso ocorra € indispensavel a previsao legal

positiva.
6.2.1 Autorizagcao como uma categoria sui generis de outorga

A duvida que se pde existe em razao da opgéao feita pelo legislador em alguns
setores regulados, quando atribuiu a autorizagao a fungao de instrumento de outorga
em determinadas situagdes, com os atributos da seguranga e da estabilidade juridica.
Ou seja, configuragdo bastante diferente daquela que a doutrina tradicional
usualmente atribuia a autorizagao: autorizacao discricionaria ou como mera licenca.

Como pano de fundo, esta o aparente conflito entre o artigo 175 e o artigo 21 da
Constituicdo: de um lado, se estabelece que os servigos publicos poderdo ser
prestados por particulares mediante concessao ou permissao, sempre mediante
licitacao; de outro, se estabelece que algumas atividades de competéncia da Uniao
também podem ser prestadas por particulares mediante autorizagao.

A solugdo, para alguns, passa pela conciliagdo dos dispositivos a partir da
classificagao tradicional, sistematizada por EROS ROBERTO GRAU, que separa as

344 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servico Publico: Inteligéncia da
Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 66.
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atividades econbmicas em sentido amplo entre servicos publicos e atividades
econdmicas em sentido estrito.34°

Assim, concessao e permissao seriam mecanismos contratuais para delegagao
da prestacdo de servigos publicos, enquanto a autorizagdo seria ato de policia
administrativa, por meio do qual o Estado disciplina o exercicio de direitos e liberdades
dos particulares que pretendem desempenhar determinada atividade econémica (em
sentido estrito). Ou seja, autorizacdo seria — continuaria sendo — uma espécie de
licenga, ou ainda, uma forma de intervencdo estatal em setores regulados da
economia.

Por outro lado, ha autores que afirmam algo diverso. Entendem que o Direito
Positivo pode estabelecer a prestagcao de servigos publicos em regime privado, ou
seja, sem as conformagdes proprias do (assim chamado) regime juridico de direito
publico.346

A presente tese esta alinhada com essa corrente de pensamento. A conclusao
que se extrai, a partir da pesquisa realizada, € no sentido de que a autorizagao
mencionada nos artigos 21 e 223 da Constituicdo caracteriza hipotese sui generis de
outorga de determinadas atividades expressamente relacionadas naqueles
dispositivos, que o ordenamento atribui ao Estado (o dispositivo diz que incumbe a
Unido), com base na disciplina juridica estabelecida por meio de lei ordinaria
especifica, que diferira da disciplina geral estabelecida pela Lei 8.987/95 para as

concessodes e permissoes. Caso a caso, Lei a Lei.

345 Vide Capitulo 4.4 acima.

346 Aqui, vale a adverténcia de SERGIO FERRAZ e AMAURI FERES SAAD: “o fato de no art.
175 da CF ndo se mencionar a autorizagdo nao implica a impossibilidade de usar a figura em
tela para delegar a prestacao de servigo publico”. Ainda: “Se isso fosse verdade — o que nao
€ —, chegariamos ao impensavel absurdo de n&o considerar publicos os servigos de correios,
telecomunicagdes, radiodifusdo, transporte e tantas outras prestacbes essenciais a
coletividade para as quais expressamente os arts. 21 e 30 (para mera exemplificagcao) da CF
preconizam a modalidade da autorizag&o. A par disso, insta considerar que a titularidade de
tais servicos, constitucionalmente distribuida aos entes federados (Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal), importa a atribuicdo a eles do poder de escolher, para as
pertinentes delegacdes, 0 modelo que considerarem mais adequado para a plena consecugao
dos interesses coletivos visados” (Autorizacado de Servigco Publico. Sao Paulo: Malheiros,
2018, p. 29).
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6.2.2 Disciplina juridica definida por Lei

A partir do texto constitucional, ndo € possivel extrair que atividades qualificadas
como servigos publicos devam, sempre, ser desenvolvidas (exploradas, delegadas)
sob um “regime juridico de direito publico”. Ao contrario. O que se extrai € que as
atividades que o ordenamento juridico atribui ao Estado — como de sua incumbéncia
e obrigagdo — podem ser delegadas por diferentes mecanismos, inclusive a
autorizagao.

Ou seja, a Constituicao ndo encerrou definitivamente as possibilidades sobre o
regime juridico a ser aplicado — diferentemente do que se passa com as atividades
descritas no artigo 25, § 2° (servigo local de gas canalizado) e no artigo 30, inciso V
(servigo de transporte coletivo de competéncia municipal), que admitem apenas a
possibilidade de concessao e de permissao.

Para as atividades descritas nos incisos Xl e Xll do artigo 21, a Constituicao
transferiu ao legislador ordinario, dentro de um espago de liberdade para
conformagdo, com base em dados empiricos e na orientagédo politica majoritaria, a
faculdade de definir e delimitar esse regime juridico (disciplina juridica), determinando
o instrumento de outorga mais adequado e, consequentemente, da fungdo a ser
desempenhada pelo Estado em cada caso.

Portanto, nos limites delineados pela Constituicdo, a Lei € que ira definir o

modelo aplicavel em cada hipotese:

A Constituicdo fixa a regra e transfere ao legislador ordinario a
competéncia para decidir se o servigo sera: ou prestado unica e
diretamente pela Unido (sob regime imaculado de direito publico
nos casos de régie directe ou sob regime de direito privado
administrativo se criada pessoa nos termos do art. 173 da CF);
ou prestado mediante outorga pela Unido a particulares, atraves
de concessdes e permissdes de servigos publicos (regime de
direito privado administrativo, com aplicagao do art. 175 da CE,
Lei Geral de Concessoes e lei setorial especifica); e/ou prestado
pelas pessoas privadas mediante autorizagdes (regime de
direito privado administrativo, com aplicagao da respectiva lei
setorial)”.347

347 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servico Publico: Inteligéncia da
Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 66.
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Em cada situagcdo, a Lei especificara as possibilidades em vista das
especificidades do respectivo setor, isto €, as formas compativeis de prestacao,
atentando para que o interesse geral (que justifica a publicatio) seja alcancado e
prevalega tanto sobre o interesse do Estado-titular, quanto do sujeito privado que
venha a desempenhar a atividade.

Ao cabo, cabera ao Estado-titular (ente politico incumbido da atividade) optar
pelo instrumento de delegagado que se relevar mais adequado e eficiente, dentro do

quadro estabelecido pela legislagéo.
6.2.3 Autorizacao e regulagao

A autorizagao configura uma dessas possibilidades. Mas ndo se confunde com
a atividade de regulagao propriamente dita.3*® Rejeita-se o entendimento que qualifica
a autorizagéo (o proprio ato de autorizagédo) como hipotese de regulagdo.34°

Na visao ora preconizada, a autorizagdo caracteriza instrumento de outorga e

nao de regulacdo. Pode existir requlacédo sobre a atividade autorizada, em maior ou

348 Além da definicdo conferida por CARLOS ARI SUNDFELD no Capitulo 1.1.6 acima,
convém ainda mencionar a definicdo proposta por ALEXANDRE DITZEL FARACO, com
acentuado carater teleoldgico: “a regulagao visa limitar a liberdade dos agentes econdémicos,
de forma a afastar determinados efeitos indesejaveis de um sistema que é baseado nessa
acao livre. Assim, a atuagao reguladora € necessaria quando o agir dos agentes econdmicos,
sustentado em seus proprios interesses, € falho em alcancar determinados resultados
socialmente rejeitados” (Regulacdo e Direito Concorrencial: As Telecomunicagdes. Sao
Paulo: Livraria Paulista, 2003, p. 141). Sem seguida, FARACO explica que “a agao reguladora
tera, essencialmente, um carater normativo. Obviamente, isso n&o fica limitado a lei em
sentido formal, mas também compreende qualquer norma juridica validamente positivada que
afete a liberdade de ag¢ao dos agentes econdmicos” (Idem, p. 143-144).

Ja MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO explica que “a regulacao deve ser considerada
sobre trés aspectos, a saber, a regulacdo de monopdlios, em relagdo aos quais devem ser
minimizadas as forgcas de mercado através de controles sobre os precos e a qualidade do
servigo, regulacao para a competicdo, para viabilizar a sua existéncia e continuidade, e
regulacdo social, assegurando prestacdo de servigos publicos de carater universal e a
protecdo ambiental” (Desestatizacdo — privatizacao, concessoes, terceirizacées e regulagéo.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 438).

349 Nesse ponto, portanto, discorda-se da posi¢do firmada por FLORIANO DE AZEVEDO
MARQUES NETO, para quem “Autorizagédo nao se presta a delegar coisa alguma, pelo
simples fato de que o comando ‘autorizar’ remete a admitir, possibilitar, anuir, € ao comando
‘cometer’. O que ocorre na autorizagao de servigo publico, prevista na CF (art. 21, incs. Xl e
XIl), & que por ela se admite a exploragdo de um servigo publico (mormente ja delegado a
outro particular) a outros privados que queiram explorar em regime privado. Sé assim se pode
dar coeréncia hermenéutica a conjugacao do art. 21 vis-a-vis o art. 175 da Constituicao”
(Concessoes. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 118, nota 459).
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menor grau. Mas o ato de autorizagao, por meio do qual o Poder Publico admite o
acesso do particular a determinada atividade, por mais que se preste a controlar o
ingresso de agentes em determinado setor, ndo se confunde com a regulagao
exercida sobre o desempenho dessa mesma atividade.

O ato de autorizagdo ocorre antes da regulagdo, no momento da escolha do
Poder Publico por um ou outro modelo de outorga (dentro dos limites prescritos na Lei
especifica). Por meio desse ato o Poder Publico manifesta a sua escolha. O particular
autorizado fica investido nos direitos e obrigagbes correspondentes. Posteriormente,
incide a regulacéo — seja aquela ja expedida por meio de lei e atos infralegais, seja a
nova, que sera estabelecida com base nas necessidades futuras.

Sob esse aspecto, portanto, a autorizagéo consiste no gatilho da regulacéo. E o
ato que, uma vez praticado, dispara a incidéncia da disciplina juridica correspondente
a atividade, vinculando o autorizatario.

Como se trata de atividades algadas a competéncia estatal (da Uniao), os
principios da livre iniciativa e da liberdade de concorréncia se Ihes aplicam de forma
atenuada em comparagao com as demais atividades econdmicas que nao foram alvo
da publicatio e, portanto, se encontram na esfera privada.3*°

Os agentes econdmicos privados interessados em desenvolver essas atividades
gozam de livre iniciativa para optar pelo ingresso nesse campo e concorrem entre si
para garantir esse ingresso — seja no ambito de processo licitatorio (concorréncia ex
ante), quando couber, seja em razdo do proprio ambiente de competicdo
(concorréncia ex post), quando houver. Mas, uma vez dentro, devem se sujeitar a

regulacao especifica do setor.
6.2.4 A natureza do ato de outorga

A diferenga das autorizagbes do artigo 21 para as demais formas de delegacao
de servico publico, conforme acentua EGON BOCKMANN MOREIRA, “esta no

negdcio que reveste o ato de outorga” e no requisito da licitagéo.3%

350 Por outro lado, a liberdade de empresa — ou seja, liberdade de escolha dos mecanismos
de gestao da atividade (meios de produgao e organizagao) — € ampla.

351 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concess@es de Servico Publico: Inteligéncia da
Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 67.
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Na autorizacao, diferentemente das concessodes e das permissdes, a outorga se
processa por meio de ato administrativo (que pode ser seguido de contrato de adesao)
e nao por meio de contrato administrativo.3%?

Esse aspecto ¢ evidenciado por SERGIO FERRAZ e AMAURI FERES SAAD,
que visualizam precisamente nesse particular a verdadeira justificativa para a
distingao entre os dois institutos e a previsédo do artigo 175 da Constitui¢cao. Para eles,
“as disposicdes do art. 175 serao obrigatorias sempre que a delegagao de servigos
publicos pelos entes federados se der mediante formas contratuais”. Contudo, se a
delegacéo “se der mediante formas ndo contratuais — e nada impede que isto acontega
—, entado, cabera ao ente federado delegante formalizar a delegagdo mediante ato
administrativo (autorizagao)”.3%3

Esse raciocinio é integralmente acolhido no presente trabalho. Tal como os
autores acima citados, reputa-se que os instrumentos da concesséo e da permissao
(quando couber) sdo formalizados mediante contrato. Ja o instrumento da autorizagao
se processa mediante ato administrativo (ou negdcio juridico administrativo, nos
termos explicitados por MARCOS AUGUSTO PEREZ).3%* Esse ato pode ou ndo ser
seguido de contrato de adesao (eis 0 negdcio) e, por outro lado, pode ser discricionario
ou vinculado, tudo a depender da disciplina juridica fixada pela Lei especifica (Lei

setorial).

32 Assim: “A depender do caso concreto, [a autorizacdo] ou terd a natureza de ato
administrativo contratual ou de contrato administrativo de adesédo. Porém (...), nas duas
alternativas este ato/contrato autorizara o exercicio da atividade em regime de direito privado
administrativo em sua execucdo, no relacionamento do autorizado com a Administracao
autorizadora, com os concorrentes na prestacéo do servigo e os respectivos usuarios” (Idem,
p. 70).

353 Autorizacdo de Servico Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 59.

354 O negocio juridico administrativo. In: Medauar, ODETE. SCHIRATO, Vitor Rhein. (Org.).
Os Caminhos do Ato Administrativo. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2011, p.
263-273. Apods explicar a relagcao entre as manifestagcbes de vontade de qualquer pessoa
juridica de direito privado e as decisdes tomadas pela Administragdo publica, MARCOS
AUGUSTO PEREZ afirma que “ndo ha divércio entre o Direito Civil brasileiro € nosso Direito
Administrativo. O conceito de negdcio juridico pode ser tomado emprestado do Direito Civil
ou da Teoria Geral do Direito como um género do qual o ato administrativo seria uma espécie.
Assim, para nos, todos os atos administrativos s&o negécios juridicos (negocios
administrativos ou negécios juridicos administrativos, ainda que entendamos conveniente
essa inovagao em matéria terminoldgica), em que pese nem todos os negécios juridicos
(notadamente aqueles de natureza essencialmente privada) serem atos administrativos”
(Idem, p. 271-272).
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Mas o fundamental é a constatacdo de que o regime de autorizagédo, enquanto
modalidade sui generis (um tertium genus que admite diferentes configuragdes), tende
a ser consideravelmente menos rigido que o regime das concessdes e das
permissdes, mas sensivelmente mais intrusivo do que o regime das atividades
privadas sujeitas “apenas” a regulacgao estatal.

Nas palavras de EGON BOCKMANN MOREIRA: “Autorizar por meio de atos
administrativos negociais € menos do que conceder e permitir, mas € muito mais do
que so regular e muitissimo mais que liberalizar” 3%

Significa, em ultima analise, que dentro do espectro das atividades econémicas
possiveis, existe uma gradagao entre os instrumentos de delegagao a disposi¢cao do
Poder Publico. A delegacao de atividades qualificadas como servigo publico se faz
com base na intensidade de carga publica que se deseja imprimir para a atividade.

Dentro dessa zona de possibilidades, a autorizacdo aparece como a
modalidade mais maleavel, ainda que admita, ela mesma, regulagao estatal com

diversos niveis de intensidade.
6.2.5 A questao da licitagao

Como decorréncia dessas constatacdes, revela-se outro aspecto de extrema
relevancia a respeito das autorizagdes do artigo 21 da Constituicao: a desnecessidade
de licitagao.

N&o existe regra geral determinando que sempre haja licitagcdo para a
exploracdo de todas as atividades econdmicas submetidas a publicatio pela

Constituicdo. A exigéncia de licitacdo, que é expressa para os instrumentos da

355 Direito das Concessoes de Servico Publico: Inteligéncia da Lei 8.987/1995 (Parte Geral).
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 70. Conforme explica o autor, os atos administrativos negociais
encontram-se em franca expansao no Direito brasileiro, alcangando varios ambientes, dois
dos quais merecem destaque: “por um lado, os atos administrativos negociais que dizem
respeito a negdcios celebrados no setor publico da economia (autorizagbes de telefonia e
portos, por exemplo), por outro, os atos administrativos negociais que sdo celebrados em
processos sancionatérios (administrativos ou judiciais), como meio de alterar a conduta da
pessoa privada, ao mesmo tempo em que inibe a punicdo administrativa (v.g., os acordos de
leniéncia e os termos de ajustamento de conduta)’ (MOREIRA, Egon Bockmann. Atos
Administrativos Negociais. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, Cesar
Augusto Guimaraes (Org.). O Direito Administrativo na Atualidade: estudos em homenagem
ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) Defensor do Estado de Direito. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 369-370 - original sem grifo).
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concessao e da permissao (artigo 175), simplesmente ndo existe para a delegacao
mediante autorizagao das atividades de titularidade estatal elencadas pelo artigo 21.

Logo, a obrigatoriedade de licitacdo aplica-se se a atividade for qualificada
como servigo publico e quando sua delegagéo se processar mediante concessao ou
permissdo. Para ser mais exato, “o legislador infraconstitucional somente tem a
prerrogativa de estabelecer a licitagdo como um requisito no caso das permissdes e
concessdes. Se o fizer para as autorizagdes, a lei sera inconstitucional”.3%

N&o é o artigo 21 (nem o artigo 223) que fala em licitagdo. Logo, para as
autorizacdes estabelecidas com base nesse dispositivo, ndo vale o que esta escrito
no artigo 175: nao se fala em regime juridico de servigo publico, nem tampouco em
licitagao.

Nem cabe o argumento de que a licitagdo seria sempre obrigatoria por forga da
interpretacao sistematica da Constituicdo, com base em maximas tais como a de que
0 processo licitatério “atende ao interesse publico” ou “coaduna-se com o principio da
impessoalidade”. Nao que isso seja incorreto, mas nao acarreta uma regra geral da
licitacdo para todas as contratagbes ou negodcios realizados pela Administragao
Publica. Fato é que a Constituicao nao estabelece regra nesse sentido. E sempre que
determina o dever de licitar, o faz de forma expressa e especifica.

Sobre esse tema, vale transcrever a licado precisa de CARLOS ARI SUNDFELD
e GUILHERME JARDIM JURKSAITIS, quando explicam a inexisténcia de um

“principio universal da licitagdo” no texto da Constituigdo de 1988:

A Constituigao cravou com clareza em suas normas as situagdes
especificas — de resto, bastante abrangentes — em que a
licitacdo seria mandatdria. O constituinte, portanto, ndo optou
pelo laconismo; tampouco por ser taxativo. Foi, ao contrario,
indiscutivelmente claro e taxativo, n&do deixando margem a
duvidas.

As hipoteses em que é inequivoco dever de licitar, apesar de
bastante amplas, foram bem delimitadas pelo texto

3% MOREIRA, Egon Bockmann. Exploracao privada dos portos brasileiros: concessao versus
autorizacdo. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Vol. 0. Sdo Paulo: RT,
2013, p. 36.
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constitucional. Afora elas néo se pode presumir a imposigao do
dever de licitar pela Constituigao.3%”

Pela Constituicdo (artigo 22), € a Lei que define a aplicagdo do regime de
concessao, permissao ou autorizagdo (um ou mais de um) para essas atividades. E o
que ocorre, por exemplo, com o setor de telecomunicagdes ha mais de quinze anos
e, mais recentemente, se admitiu para o setor portuario, para a implementacao de
instalagdes portuarias fora do porto organizado.

Sobre esse ponto, adota-se a mesma linha defendida por SERGIO FERRAZ e
AMAURI FEREZ SAAD, que chamam a atengdo para a objecdo que usualmente se
faz a figura da autorizagao, a pretexto de supostamente configurar violagdo do dever
de licitar inscrito nos artigos 37, inciso XXI e 175 da Constituicdo3®®, para entdo
concluir que nao se aplica as autorizagdes, as quais pressupdem amplo acesso de
todos os interessados que satisfagcam as condi¢des (subjetivas e objetivas) fixadas na
legislacao e impostas pela Administragdo Publica para a expedi¢ao do ato.

Com efeito, em se tratando de atividade autorizada, a competicdo prévia
mediante processo licitatorio fica esvaziada: seja porque nédo existe nenhum beneficio
estatal em disputa (tal como a exploragédo com exclusividade ou o acesso a rede
historicamente estabelecida), seja porque a disputa ex ante revela-se mesmo
inviavel.3%9

Nesses casos, a verdadeira competicdo ocorre ex post, durante a exploragao

da atividade autorizada em regime de concorréncia com outros autorizatarios ou com

357 Onde esta o principio universal da licitagdo? In: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS,
Guilherme Jardim (Coord.). Contratos Publicos e Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 25. E arrematam: “Com isso ndo queremos dizer que seja vedado ao legislador
instituir, por meio de lei, dever de licitar para os casos nao expressamente aludidos pelo texto
constitucional. Nessa hipotese ele nada mais faria do que desempenhar sua regular
competéncia normativa, dentro do espaco de discricionariedade conferido pela Constituigcao.
Ocorre que, ao fazé-lo, ele nao estaria se limitando a colocar em evidéncia obrigagao explicita
ou implicita no texto constitucional. Ao revés, instituiria obrigacdo nova, eventualmente
compativel com a Constituicdo — a depender do conteudo da lei, claro —, mas, efetivamente,
nao por ela imposta” (Idem, p. 26).

358 Assim: “A adogdo do modelo de autorizagdo como técnica de delegagao representaria mais
uma manifestacdo da tdo propagada ‘fuga’ do direito administrativo” e, consequentemente,
um desvirtuamento do sentido daqueles dispositivos constitucionais” (Autorizacéo de Servico
Publico. Séo Paulo: Malheiros, 2018, p. 39).

359 |dem, p. 72.
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0s concessionarios ja estabelecidos no setor — o que, como se vera adiante, acaba

configurando a verdadeira razao de ser das autorizagdes ora analisadas.

6.3 A FRAGMENTACAO DOS INSTITUTOS JURIDICOS E A MULTIPLICIDADE DE
DISCIPLINAS JURIDICAS

Em se tratando de autorizagdes, portanto, ndo € possivel ignorar o texto da
Constituigao — isto é, o rol das atividades que os incisos Xl e Xl do artigo 21 submete
a competéncia da Unido — e nem tampouco as diferentes disciplinas juridicas
estabelecidas pela legislagcdo setorial dessas mesmas atividades, que estabelecem
os modelos juridicos de autorizagdo para cada setor especifico.

Esse raciocinio conduz a uma questdao essencial, relacionada com a
fragmentacao dos institutos juridicos.

A unicidade dos institutos juridicos (e da disciplina juridica correspondente) é
um dado pressuposto na concepgao tradicional do Direito Publico. Para essa
concepcao tradicional, existem "o" servico publico, "a" concessao, "a" autorizacao.
Cada figura encerra um conceito estanque, que esta bem localizado dentro de uma
classificagao logica.

Para fins didaticos, esse tipo de classificacdo pode ter utilidade. Porém, a
realidade pratica releva dificuldades diversas. A necessidade de solucionar problemas
concretos por meio de instrumentos juridicos engessados, produzidos com base na
realidade do passado, pode resultar em Obices muitas vezes intransponiveis.

A evolugcdo econbmica e tecnoldgica se traduziu em peculiaridades muito
intensas quanto as diversas atividades, nos diferentes setores da economia. Logo, a
existéncia de um género dotado de caracteristicas muito amplas e abstratas tornou-
se uma questao superada. Cada atividade passou a ser subordinada a regras muito
préprias, mais adequadas as particularidades do respectivo setor.

Assim, é possivel cogitar-se na autorizagao para geragao de energia elétrica,
gue nao se confunde com a autorizagao para transporte rodoviario interestadual de
passageiros, nem com a autorizacdo para exploragdo de portos, ferrovias ou

aeroportos, e assim por diante.36°

360 O tema é explorado por FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO a propésito das
concessdes de servigo publico (Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, 158).
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Admite-se que esses regimes juridicos especiais contemplem uma regulagéo
(mais ou menos intensa) da atividade, ndo apenas no que diz respeito ao acesso
(exigéncia de autorizacdo mediante o preenchimento de determinados requisitos),
mas também no tocante a prestacao propriamente dita, podendo até mesmo incluir a
fixagdo de pregos, o numero de autorizados, a localizagdo geografica da prestagéo,
deveres de universalidade etc.

Essas espécies de autorizacdo, além de caracterizarem ato declaratério do
direito do particular de exercer a atividade, igualmente podem caracterizar ato
constitutivo (ao inserir o particular no setor publico reservado ao Poder Publico pela
Constituicdo) e ato mandamental (ao prescrever um feixe de deveres a serem
cumpridos pelo autorizado).36?

A hipdtese sui generis ora aventada, novamente vale reiterar, difere
substancialmente da autorizacdo administrativa de policia, em que o Estado so
autoriza o particular a desenvolver uma determinada atividade privada — e por isso a
autorizagcdo nao cria nenhuma espécie de obrigacido, pois, uma vez autorizado, o
particular apenas exerce o direito a livre iniciativa.

Na hipétese de atividades de incumbéncia do Estado, a transferéncia a
iniciativa privada mediante autorizagado libera a atividade e cria obrigagbes ao
particular autorizado. Ou seja, o ato ndo apenas autoriza, mas também estabelece
direitos e obrigagdes.

O que se afirma, em ultima analise, € nao apenas a possibilidade de espécies
diferenciadas de autorizacdo no contexto da Constituicdo de 1988, mas também a
existéncia de diferentes disciplinas juridicas setoriais (regimes juridicos), que podem
estabelecer desde um regime privado administrativo até um regime exclusivamente
privado — tendo no centro diferentes configuragdes de disciplinas juridicas, submetidas

a diferentes graus de regulacao estatal.

361 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servico Publico: Inteligéncia da
Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 68-69.
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7 CONCLUSAO
7.1 PREMISSAS

Diante de todo o exposto nos tdpicos anteriores, extraem-se algumas

premissas para orientar as conclusdes alcangadas no presente trabalho.
7.1.1 O universo das atividades econémicas

A ordem econbmica é constituida por um largo campo de atividades
econdmicas em sentido amplo (prestacbes de servigos, fornecimento de bens,
beneficiamento de insumos, extragdo de recursos naturais ou exploragdo de
recursos).

Esse espectro abrange desde aquelas atividades desempenhadas por
particulares em ambiente de mercado, sob regime de direito privado (puro sangue),
quanto aquelas que o ordenamento juridico (a Constituicdo e a Lei) define como de
incumbéncia do Poder Publico, que sao prestadas em regime de direito publico (puro
sangue), e que caracterizam os servigos publicos (em sentido estrito).

Se em determinado momento e circunstancia histérica ja foi possivel identificar
com precisdo esses dois campos, hoje certamente isso ndo mais ocorre,

especialmente no cenario brasileiro.3%?
7.1.2 As disciplinas juridicas possiveis

Atualmente, entre os dois extremos do espectro das atividades econémicas
observa-se uma enorme zona cinzenta de regimes juridicos possiveis, isto €, um
espago em que se admitem diversas disciplinas juridicas, fragmentadas, que variam
de acordo com as especificidades de cada atividade.3%3

Ainda existe o campo do servigo publico, em que predomina o regime juridico
de direito publico (puro sangue). Existem os monopdlios (publicos ou privados), como
areas de exclusividade definidas por Lei. Também existe o vasto campo das

atividades privadas, em que predomina o regime juridico de direito privado — o qual,

362 \Vide Capitulo 2.5 acima.

363 Vide Capitulo 6.3 acima.
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embora seja norteado pela livre iniciativa e livre concorréncia, ainda assim esta sujeito
a intervengao estatal, em maior ou menor grau — isto €, esta sujeito a algum nivel de
regulacéo por parte do Estado.

Mas existe uma crescente tendéncia a miscigenacéo de regimes juridicos, de
modo a se permitir que determinadas atividades, em principio qualificadas como
servigo pubico — ou mesmo qualificadas como de interesse coletivo — sejam sujeitas
a regimes juridicos mesclados (publico-privados). E vice-versa.

S&o0 os casos da geragao de energia elétrica, da comercializagdo de energia
elétrica, da telefonia movel e da telefonia fixa, da constru¢ao e exploracédo de portos
privados, do transporte ferroviario de passageiros e cargas, do transporte
interestadual e internacional de passageiros pela via rodoviaria, do transporte
municipal e intermunicipal de passageiros pela via rodoviaria, dos aeroportos

privados.364
7.1.3 O principio da subsidiariedade

Em regra, todos os recursos econémicos disponiveis podem ser apropriados
pelos particulares. Com base no artigo 170 da Constituigéo, é livre o desenvolvimento
de qualquer atividade econémica, desde que observadas as exigéncias e respeitados
os limites impostos pela Lei.

Logo, e em principio, todas as atividades sao livres e sujeitas a livre iniciativa e
livre concorréncia. Mas o ordenamento juridico pode estabelecer limitagdes, tanto por
meio da exigéncia de requisitos de acesso, quanto por meio da regulagdo do préprio
exercicio da atividade, que pode variar em diferentes niveis de intensidade, de acordo
com a relevancia do interesse coletivo que esta sendo tutelado.

O Estado pode assumir para si o desempenho de determinadas atividades —

com base no artigo 173 ou até mesmo em regime de monopdlio — ou, por razdes de

34 Como destaca MARCAL JUSTEN FILHO: “Todas essas atividades se constituiam no
passado em servigos publicos, que eram explorados diretamente pelo Estado ou, quando
muito, mediante concessdes. Passaram a ser exploradas sob regime de livre iniciativa e livre
concorréncia por sujeitos titulares de autorizagdo” (Servigos de interesse econdmico geral no
Brasil: os invasores. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcgal; PEREIRA, Cesar Augusto
Guimaraes (Org.). O Direito Administrativo na Atualidade: estudos em homenagem ao
centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) Defensor do Estado de Direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 796).
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conveniéncia politica, qualificar a atividade como servigco publico, excluindo desses
campos a livre iniciativa.

A identificacdo de quem deve ser responsavel pelo desempenho de cada uma
dessas atividades (a iniciativa privada ou o Poder Publico) é feita com base no
principio da subsidiariedade.®®®> O ordenamento juridico (a Constituicdo e a Lei)
atribuem ao Poder Publico o desenvolvimento das atividades de interesse coletivo que
a iniciativa privada ndo é capaz (ou nao tem interesse) de desenvolver de modo

satisfatorio. A decisdo € eminentemente politica.
7.1.4 As formas de delegacao de servigos publicos a particulares

Em relagcao as atividades econémicas atribuidas ao Poder Publico, ndo existe
um projeto constitucional bem sistematizado em relagdo ao modo como essas
atividades devem ser prestadas a coletividade.366

Em linhas gerais, admite-se que as atividades econémicas atribuidas ao Estado
(ndo se incluem aqui as atividades administrativas indelegaveis) podem ser
desenvolvidas diretamente pelo Poder Publico ou por delegagao a particulares. E
existem diferentes mecanismos de delegagao (para particulares) das atividades que
o ordenamento juridico qualifica como servigo publico e atribui ao Poder Publico.

A Constituicdo prevé genericamente possibilidade de prestagdo de servigos
publicos por meio de concessao e de permissao (artigo 175), assim como a prestagao
das atividades especificadas no artigo 21, incisos Xl e Xll c/c artigo 223 por meio de
concessao, permissao e autorizagao.

Existe enorme dificuldade em se definir de forma estanque esses trés
instrumentos juridicos: concessao, permissao e autorizagao. Nao € possivel identificar
na Constituicdo regimes juridicos definidos para cada hipétese. Mais do que isso, nem
mesmo a lei define, em termos gerais, um regime juridico Unico para cada hipétese.

A Constituicao admite as trés hipoteses, mas € a Lei que define a disciplina

juridica (regime juridico) aplicavel a cada setor (artigo 22).36” Consequentemente, os

365 VVide Capitulo 2.6 acima.
366 VVide Capitulo 6.6.2 acima.

%7 E o0 que afirma EGON BOCKMANN MOREIRA: “E o legislador ordinario que detém a
competéncia para disciplinar o modo pelo qual o agente econdmico privado pode ingressar
circunstancialmente no setor publico da economia (e |a& permanecer enquanto permanecer
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trés institutos de delegacao admitem diferentes configuragcbes para cada subsistema

(setor econémico) em que se inserem.368
7.1.5 Auséncia de regime juridico unico

A partir dessa constatacao, € possivel extrair que a concessao e a permissao
nao possuem um regime juridico unico, mas é possivel identificar elementos comuns
nas concessdes e permissdes admitidas pelo Direito brasileiro. A Lei Geral de
Concessoes identifica e normatiza esses elementos comuns.

Todavia, 0 mesmo n&o vale para a autorizacdo. Nesse caso, ndo € possivel
identificar elementos comuns entre as diferentes hipéteses (de autorizagao) admitidas
no Direito Positivo. Ou, quando menos, os poucos elementos comuns nao sao
suficientes para identificar com precisdo uma “espécie unica” de autorizagdo. Mesmo
em se tratando de autorizagdes relacionadas com atividades qualificadas como

servigos publicos, ndo é possivel tragcar um perfil Unico.

valido e eficaz o negdcio juridico-administrativo definido em lei e implementado na pratica)”
(Exploragao privada dos portos brasileiros: concessao versus autorizagao. Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Vol. 0. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 35).

368 Conforme expde FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO: “Assim como o sistema
juridico cunhou a interpretacdo conforme a Constituicdo para permitir o fechamento do
sistema e o aplainamento de contradi¢cdes internas ao ordenamento, sem a retirada de normas
supostamente colidentes com o texto constitucional (o que levaria a criagao de lacunas
normativas comprometedoras do préprio sistema), a configuracao dos ordenamentos setoriais
procede, informal e tacitamente, a interpretacdes conformes ndo a Constituicdo, mas
interpretacdes conformes da prépria Carta Maior, de modo a adequar suas preconizagoes as
necessidades e especificidades de cada subsistema. Bom exemplo deste processo nos
fornece o conceito de ‘autorizacdo’ referido em alguns dispositivos do artigo 21 da
Constituicdo Federal, bem como no seu artigo 173. De modo a viabilizar a estruturagcao dos
diversos arcaboucos normativos setoriais (ou tais subsistemas), o conceito de ‘autorizacao’
foi apropriado de forma distinta por varios setores” (Regulagao econémica e suas modulagoes.
Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 28, out./dez. 2009, p. 33).

Em outra oportunidade: “Dito de outro modo, cada subsistema regulatério se apresenta como
uma forma distinta de engate entre os sistemas juridico, politico, econdmico e social.
Compreender e operar em cada um destes subsistemas é um desafio que o operador do
direito ndo pode enfrentar munido apenas do conhecimento geral do sistema juridico na sua
generalidade. E preciso compreender as condicionantes do sistema politico, econémico e
social a0 mesmo tempo em que domina as especificidades do subsistema regulado. E
necessario, pois, conhecer nao apenas a floresta e suas principais arvores, mas também ter
nogcdo da sua importdncia para o meio-ambiente como um todo e, além disso, reunir
conhecimentos sobre cada um dos ecossistemas nela contidos. Uma tarefa cada vez mais
desafiadora” (Regulacao estatal e autorregulagdo na economia contemporanea. Revista de
Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 33, jan./mar. 2011, p. 86).
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Em suma, dentro do amplo panorama das atividades econémicas, admite-se
diversos tipos de autorizagao, conforme o grau de interferéncia que o Estado pretende
exercer sobre a atividade em questao. Essas diferentes disciplinas juridicas (regimes
juridicos) sao definidas por Lei especifica.

Significa que a atividade autorizada pode ser prestada mediante diferentes
disciplinas juridicas, que variam de acordo com uma determinada gradac¢ao: de um
regime juridico mais “publicizado” a um regime juridico mais “privatizado”.

A legislacao especifica do setor econédmico em que a atividade se insere € que
cuidara de definir os contornos da disciplina juridica aplicavel — isto &, cabera ao
legislador ordinario prescrever se sera o caso de autorizagdo, no que consiste a
autorizacao, quais sdo os seus requisitos de acesso, como ela deve ser formalizada,
e quais direitos e deveres ela instaura para o agente econémico interessado em

explorar a atividade.36°
7.2 CONCLUSOES

Tomando por base essas premissas, colhem-se as conclusdes adiante
explicitadas, com o objetivo de responder aos questionamentos formulados no

Capitulo 1.2, que compdem a tese ora proposta
7.2.1 Primeira conclusao: autorizagao entre dois extremos

A autorizacdo € um instituto dinamico e altamente maleavel, que pode se
prestar a diversos propositos. Assim, as autorizagdes expedidas pelo Poder Publico
podem ser utilizadas para diferentes finalidades, mas especialmente para duas:

(i) formalizar a aquiescéncia do Poder Publico com o exercicio, por um particular,

de uma atividade privada para a qual a lei exige expressa fiscalizacdo de

369 Afinal, conforme alerta ALEXANDRE DITZEL FARACO: “quem pode o mais (afastar
totalmente os particulares desta esfera da economia), certamente pode o menos (permitir que
os particulares atuem, mas submetendo-os a um estrito esquema de regulacio)” (Regulacao
e Direito Concorrencial: As Telecomunicagbes. Sao Paulo: Livraria Paulista, 2003, p. 126).
Porém, segundo o autor: “A circunstancia de ter o legislador infraconstitucional uma certa
margem de escolha nado significa que lhe tenha sido conferida uma discricionariedade
absoluta. E preciso sempre manter em perspectiva (...) que a existéncia do poder estatal e,
consequentemente, a titularidade sobre certas atividades, justifica-se em razdo de
determinadas funcdes que o Estado deve desempenhar” (Ibidem).
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acesso (para o exercicio) por parte do Poder Publico (autorizagao como licenca
— sentido tradicional);

(i) outorgar a particulares uma atividade que o ordenamento atribui ao Poder
Publico e que, portanto, € em principio qualificada como servigco publico
(autorizagdo como outorga).

Logo, as autorizagdes do artigo 170 (declaratérias — para o setor privado da
economia) ndo se confundem com as autorizagdes do artigo 21 (constitutivas — para

o setor publico da economia).

7.2.2 Segunda conclusado: autorizagdo como instrumento de outorga da

atividade e de sua titularidade

As diversas hipoteses de autorizagao de atividades qualificadas como servigo
publico sdo disciplinadas por Lei, para diferentes subsistemas legais (diferentes
setores). Mas quando a Lei, com arrimo na Constituicdo, estabelece a autorizagéo
como instrumento para o Poder Publico transferir a um particular o exercicio de uma
atividade, ocorre algo diverso do que se passa com a cConcessao € a permissao.

Nos casos de concessao e permissao (que se submetem a Lei Geral e a Lei
especifica), o Poder Publico transfere para o particular o exercicio (a prestacado do
servigo), mas permanece titular da atividade. E a partir dai passa a exercer sobre ela
uma regulacdo relativamente intensa, por meio de atos negociais e de atos
normativos.

Por outro lado, nos casos de autorizagdo (que se submetem apenas a Lei
especifica), o Poder Publico transfere a propria atividade: ndo apenas o exercicio (a
prestacado do servigo), mas a propria titularidade, com determinadas condicionantes
(uma espécie de “doagao com condi¢ao” ou de “exploragao condicionada”). E a partir
dai passa a exercer regulagdo sobre essa atividade, como faria com qualquer
atividade privada, tanto por meio de atos normativos, quanto por meio de atos
negociais. Essa regulacao, contudo, tende a ser menos intensa do que a regulagao
exercida sobre concessdes e permissoes.

Ou seja, o Poder Publico “abre mao” daquela atividade em favor do particular,
gue a assume como se fosse prépria e passa a exercé-la sob um regime juridico de
direito privado. Como essa outorga nao envolve transferéncia fisica de bens publicos,

n&o é necessaria autorizagéo legislativa (desafetac&o).
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Portanto, nas hipéteses de autorizacao de atividades em principio qualificadas
como servigo publico, ocorre ndo apenas a outorga da atividade a um particular.
Nesses casos ocorre a outorga da atividade e uma espécie de renlincia temporaria da
sua titularidade, pelo Poder Publico, em favor do particular autorizado.

O Poder Publico autoriza o particular a desenvolver aquela atividade porque
parte do pressuposto de que ela ndo precisa mais ficar acobertada pelo “regime
juridico de direito publico” — mesmo que seja um regime juridico de direito publico
“temperado”, como se tem visto em determinadas hipoteses de concessdo e
permissao.

Isso ndo impede que, em determinados casos, o Poder Publico continue
desempenhando a mesma atividade paralelamente — tal como ocorre nos setores de
saude, educacao e assisténcia social. E também nio impede que o Poder Publico
intervenha nessa atividade por meio de regulagdo, com maior ou menor intensidade,

conforme o caso.

7.2.3 Terceira conclusao: autorizagdao como instrumento de concorréncia

7

O objetivo, em dultima analise, € o estabelecimento de ambiente
concorrencial.®’® A adogado de disciplinas juridicas que contemplam a autorizagao
como modalidade de delegacgéao, paralelamente a concessao e a permissao, visam a

implementar uma nova racionalidade para os setores da economia em que se

370 | EILA CUELLAR esclarece que a “concorréncia é a situagéo na qual se encontram, atual
ou potencialmente, dois ou mais empresarios que, operando no mesmo ambito de mercado,
oferecem bens e servigos suscetiveis de satisfazer, ainda que com meios distintos, a mesma
necessidade, e, por conseguinte, encontram-se em uma situagcao de conflito de interesses em
relacao a clientela” (Abuso de Posicdo Dominante no Direito de Concorréncia Brasileiro. In:
CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de Direito Econémico. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 32). GEORGE FREDERIK STANLAKE, por sua vez, ensina que “A rivalidade
econdmica ou concorréncia é outra caracteristica essencial de uma economia de livre
empresa. A concorréncia, tal como os economistas a véem, € essencialmente concorréncia
através de precos. O modelo da economia de mercado pressupde uma situacdo em que, no
mercado de cada bem, existe um grande numero de compradores e vendedores. Cada
comprador e cada vendedor representa apenas uma parcela insignificante da industria e, por
isso, ndo exerce qualquer influéncia sobre a procura ou sobre a oferta do mercado. E a acgéo
da procura total e da oferta total que determina os precos no mercado, e cada participante,
comprador ou vendedor, tem que tomar este prego como um dado, porque ele escapa a sua
influéncia ou ao seu controlo. Teoricamente, pelo menos, a concorréncia € o mecanismo
regulador do capitalismo” (Introducdo a Economia. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
1993, p. 30).
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constatar que, sob o ponto de vista do usuario, as necessidades que justificaram a
publicizacdo das atividades a eles inerentes (interesses coletivos de alta relevancia)
podem ser atingidas de modo mais eficiente em regime de concorréncia (varios
prestadores, entre concessionarios, permissionarios e/ou autorizatarios), em vez de
um regime de exclusividade (um prestador: concessionario ou permissionario).3"!

A autorizacdo de determinadas atividades em principio qualificadas como
servigo publico, portanto, permite que o Poder Publico coloque em pratica um arsenal
juridico diferenciado, com o objetivo de promover concorréncia em determinados
setores econdémicos, eliminando o regime juridico unico geralmente orientado a
preservar os atuais prestadores do servico publico.

Alinhamos com a conclusao de VITOR RHEIN SCHIRATO, para quem

as atividades autorizadas reguladas tém um papel essencial na
prestacdo concorrencial dos servigos publicos, na medida em
que, em diversos setores de servigos publicos (ndo apenas
federais, mas também estaduais e municipais, conforme as
respectivas legislagbes locais), a concorréncia depende da
outorga de autorizagbes a terceiros para que eles possam
oferecer atividades materialmente concorrentes dos servicos
publicos. E o que ocorre no caso dos servicos de
telecomunicagdes, de energia elétrica, de gas natural
canalizado, de transporte rodoviario e aéreo de passageiros,
dentre outros em que a entrada de concorrentes aos prestadores
sujeitos ao regime de servicos publicos dependa de
autorizagoes”.37?

O pressuposto € o de que a concorréncia com regulagao assimétrica — isto €,

concorréncia entre sujeitos submetidos a regimes juridicos assimétricos®’® — se

371 Como ressalta CARLOS ARI SUNDFELD: “Os velhos servigos publicos, de regime juridico
afrancesado e explorados diretamente pelo Estado, estdo desaparecendo, com as empresas
estatais virando particulares e o regime de exploracdo dos servigos sofrendo sucessivos
choques de alta tens&o. Telecomunicagdes, energia elétrica e portos sdo alguns dos setores
em que a nogao de ‘servigo publico’, se algo ainda diz, diz pouco; admite-se a exploragao em
regime privado, por meio de autoriza¢des, ndo mais apenas pelas classicas concessoes;
introduz-se a competicdo entre prestadores, suscitando a aplicagdo do ‘direito da
concorréncia’ (ou antitruste) e a interferéncia dos 6rgdos incumbidos de protegé-la (A
Administracdo Publica na era do Direito Global. In: SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar
Vilhena (Coord.). Direito Global. Sado Paulo: Max Limonad, 1999, p. 161).

372 Livre Iniciativa nos Servicos Publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 317.

373 Essa assimetria ocorre porque as autorizagdes ndo implicam a existéncia de regime de
servigo publico. Assim: “No caso da concorréncia entre agentes detentores de concessbes e
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traduzira em precos mais baixos e servicos de melhor qualidade, sempre em beneficio
do usuario.

Paradoxalmente, essa concorréncia precisa ser instalada pelo Estado, ja que
as respectivas atividades foram antes submetidas a publicatio pela propria
Constituigao.

Para atingir esse escopo, influenciando a atuagdo dos agentes econdmicos, o
Estado pode se valer de diversos mecanismos, além da mera aplicacdo do direito
antitruste — a saber: (i) facilitacdo a entrada no mercado, (ii) reducado do espaco de
titularidade estatal exclusiva, (iii) relativa liberdade de precos, (iv) assimetria
regulatoria, (v) desverticalizagado e desconcentragao, (vi) separagao entre gestao da
infraestrutura e prestacao dos servigos, (vii) competicao entre setores distintos de

servigos publicos, e, por fim, (viii) o compartilhamento de infraestruturas.37#

agentes detentores de autorizacdes, havera sempre uma concorréncia com assimetria de
regimes” (SCHIRATO, Vitor Rhein. Idem, p. 317). E também FLORIANO DE AZEVEDO
MARQUES NETO: “A maior transformacao neste cenario parece ser mesmo a introducao da
competicdo em um mesmo servigo com distintas incidéncias regulatérias, ou seja, com a
concomitancia entre prestadoras sujeitas ao regime publico e ao regime privado, ainda que
ambas subordinadas a restricdes de acesso para exploracdo da atividade econbémica
especifica (necessidade de prévia licenga — concessao, permissao ou autorizagao, conforme
o caso)” (A nova regulamentacdo dos servigos publicos. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. Salvador: IBDP, n. 1, fev./mar./abr. 2005, p. 23).

374 Conforme ja expusemos e outra oportunidade: “A facilitacdo a entrada no mercado
corresponde basicamente a adogdo de politicas econdbmicas que permitam a abertura, a
iniciativa e investimentos privados, dos setores reservados aos servigos publicos de feigao
tradicional. Nesse sentido, estabelecem-se somente as restricbes indispensaveis ao
atendimento dos interesses publicos em jogo, relacionadas com as metas de universalizagao
€ a cobranga de precgos acessiveis.

Paralelamente (...), pode também ocorrer a reducdo do espaco de titularidade estatal
exclusiva, a fim de que também a titularidade dos servigos publicos de fei¢ao tradicional passe
aos particulares que os assumem — e ndo apenas a execucgao dos servigos, tal como ocorria
nos regimes de concessao ou permissdo. Trata-se de verdadeira despublicizacdo da
atividade, que passa a ter natureza de atividade privada de interesse publico. A idéia que
permeia esse mecanismo é a de que a titularidade estatal somente sera mantida quando a
livre iniciativa nao for capaz de dar cumprimento aos interesses publicos envolvidos na
atividade.

Outro mecanismo (...) € a concessao de (relativa) liberdade de pregos, que passam a ser
determinados pela livre concorréncia, sem (ou com menos) interferéncia estatal. Por certo,
essa liberdade somente deve existir caso nao afete as politicas publicas de universalizagao e
traga consigo efeitos positivos para os consumidores, constatagdo esta que depende do
efetivo controle (fiscalizagédo) por parte do Estado.

[Também de cogita em] assimetria regulatéria, que significa interferir de forma distinta
(conferindo regimes juridicos distintos: mais abertos ou mais fechados a concorréncia) de
acordo com as peculiaridades de cada atividade.
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Logo, um dos meios para promover a concorréncia consiste justamente a
viabilizacdo do acesso aos novos entrantes naqueles setores da economia,
coincidentes com os servigos publicos tradicionais, que vinham sendo organizados
sob o regime de monopdlio, com base na nogédo de que um sé prestador estaria mais
apto a desenvolver a atividade de forma mais adequada.

A atuagado de agentes autorizatarios tende incrementar o mercado, impondo
uma dindmica mais acelerada, baseada em inovagao tecnoldgica e novas formas de
gestdo. O operador tradicional (concessionario ou permissionario), quando existir,
ficara sujeito a um novo ritmo de prestagéo, perdendo o conforto e a estabilidade que
tinha — cuja tendéncia era gerar abusos, assimetrias e instabilidade.3"®

Em dltima analise, o objetivo da autorizagdo (no sentido ora atribuido) é
estabelecer concorréncia para determinadas atividades econdmicas, naqueles
setores em que se constatar ndo apenas a inadequacao da atuacéao direta do Poder
Publico, mas a ineficiéncia (em termos econdmicos: pre¢gos mais altos e servigos de

menor qualidade) da atuacao de particulares por meio de concessao ou permissao.

A desverticalizacdo e a desconcentracdo da atividade correspondem a desagregagao vertical
(ou unbundling) [isto é, a separacdo das diferentes etapas de uma atividade, tal como se
passa no setor de energia elétrica, com a geragdo, a transmissdo, a distribuicdo e a
comercializa¢ao]. (...)

A separacao entre gestdo da infra-estrutura e prestagdo dos servigos (...) [é] mecanismo
especialmente aplicavel as infra-estruturas organizadas em rede, a fim de permitir que as
atividades de gestdo da rede e de prestagdo do respectivo servigco sejam realizadas por
pessoas distintas, com estabelecimento de concorréncia na segunda hipotese.

De outra parte, pode-se dar ensejo a competicéo entre setores distintos de servigos publicos,
sempre que se mostrar viavel a produgdo de um mesmo resultado através de dois modos
diferentes. (...)

Por fim, o ultimo mecanismo é o compartilhamento de infra-estruturas (redes de cabos de
telecomunicagdes ou de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, dutos de agua,
gasodutos e oleodutos, portos e armazéns portuarios, aeroportos e demais instalagbes
adjacentes, ferrovias e estagdes ferroviarias etc.)” (NESTER, Alexandre Wagner. Regulagéo
e Concorréncia: Compartilhamento de Infra-Estruturas e Redes. Sao Paulo: Dialética, 2006,
p. 39).

375 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servigo Publico: Inteligéncia da
Lei 8.987/1995 (Parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 69. E arremata: “Dessa forma
confere-se ritmo mais apurado a tais setores de interesse publico, sem se curvar as estruturas
monopolisticas e sem permitir que haja a redugdo de um servico tido constitucionalmente
como publico as vicissitudes dos mercados” (Ibidem).
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Nesses casos, o que o Poder Publico almeja é a criagdo de uma competigao
“‘mais livre”, sem necessidade da regulagédo no grau de intensidade proprio dos
regimes de concessao e permissao.

As autorizagdes de servigos publicos (tal como ora concebidas) prestam-se a
essa finalidade. Permitem ndo apenas possibilitar o desenvolvimento de atividades
privadas em setores publicos, mas principalmente estabelecer regimes de
concorréncia em setores historicamente constituidos com base na nogao de servigos
pubicos (com garantia de exclusividade para o prestador) ou mesmo de monopdlios

publicos — mas desprovidos da caracteristica de monopdlio natural.3’6

7.2.4 Quarta conclusao: autorizagcdo como mecanismo de flexibilizagao da

atuacao estatal

A opcéo refletida na Constituicdo caracteriza uma clara preferéncia pela
flexibilizagdo da atuagédo da Unido em relagédo a determinadas atividades econdmicas
de interesse coletivo.

Trata-se de permitir que o Estado se valha de ferramentas diferentes para
alcancar, por meio da implementacdo de concorréncia e, portanto, com maior
eficiéncia, as vantagens (externalidades positivas) que se pretende obter por meio do
servigo publico.

A autorizacdo se encaixa nesse plano, sob o pressuposto de que em
determinados setores da economia, a concorréncia com assimetria regulatoria revela-
se mais adequada para atingir esses objetivos do que a manutengao da atividade no
modelo de servigo publico exclusivo ou de monopdlio.

A autorizacdo € o mecanismo juridico apto para a implementacdo de uma

disciplina juridica com essas caracteristicas, cabendo a regulagdo posterior

376 O monopdlio natural coincide com as situagdes em que a atividade econdOmica esta
“vinculada a uma complexa infra-estrutura ou mesmo recursos naturais, cuja multiplicagao
seja invidvel. Em razdo dos custos envolvidos, ou mesmo das caracteristicas técnicas da
atividade, a unica forma eficiente de desenvolvé-la para atender a demanda do mercado
consiste na utilizagdo da infra-estrutura ou dos recursos por uma unica empresa” (NESTER,
Alexandre Wagner. Regulacdo e Concorréncia: Compartilhamento de Infra-Estruturas e
Redes. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 39). Logo: “Diante de uma situagdo de monopdlio
natural, a concorréncia pode até ser possivel, sob o ponto de vista fatico-material, mas ¢é
economicamente impossivel diante dos custos envolvidos com a duplicagao da infra-estrutura
necessaria ao desempenho da atividade” (Idem, p. 41).
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estabelecer, com base em dados técnicos e na técnica regulatéria adequada, a dose
certa de concorréncia para cada atividade, a fim de garantir (tanto quanto possivel) o
equilibrio de forgas no mercado.

Tal como explicam FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO e RAFAEL
VERAS DE FREITAS:

Cabera4, pois, a regulagdo como uma metodologia de equilibrio
de subsistemas juridico-econdmicos, modular as ‘doses’ de
concorréncia que incidirao na prestagao de servicos de utilidade
publica, de modo que possam ser equacionados: de um lado, o
direito do cidadao de receber servicos essenciais; e, de outro, o
direito de exploracao de atividades econdmicas por particulares.
Para tanto, o regulador devera se valer de estudos econémicos,
da oitiva dos setores regulados, de aspectos consequenciais, de
analises de custo-beneficio, e ndo meramente de ensinamentos
doutrinarios considerados imutaveis.

Tudo isso resultara na instituicdo de uma adequada assimetria
regulatoria, assim caraterizada pela distingdo de atividades,
aplicando-lhes uma maior ou menor dose de concorréncia, de
acordo com as peculiaridades de cada uma delas.3"”

Em suma, a Constituicdo abandonou um sistema puramente binario (atividades
econdmicas publicas versus atividades econémicas privadas) e assumiu um sistema
que comporta diferentes configuracdes, isto €, um modelo com diferentes formas
assimétricas, com tratamento juridico “ora mais severo, ora mais brando, ora com um
peso maior de normas de direito publico, ora com um peso maior de normas de direito
privado.”378

Ainda que a doutrina tente oferecer conceitos estanques, a leis podem definir
funcdes diferentes e especificas para cada instituto, diante de cada caso concreto.
Nesse sentido, a autorizacdo funciona como um verdadeiro coringa a disposi¢ao do

Poder Publico. Sera utilizada sempre que (nos termos definidos por Lei) se reputar

377 Uber, WhatsApp Netflix: os novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. In:
Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 56, out./dez. 2016, p. 102-
103.

378 MARQUES NETO Floriano de Azevedo; GAROFANO, Rafael Roque. Notas sobre o
conceito de servigo publico e suas configuragdes na atualidade. Revista de Direito Publico da
Economia. Belo Horizonte: Férum, n. 46, abr./jun. 2014.
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que a atividade em questdo néo precisa mais ficar acobertada pelo regime juridico de
direito publico. Por isso, o Poder Publico libera a atividade para ser prestada pelo

particular, por sua conta e risco®?, tal como se fosse o proprio titular.
7.3 O DISPOSITIVO DO ARTIGO 21 DA LEI 13.334/2016 (PPI)

Por fim, vale mencionar a disciplina da Lei 13.334/2016, editada recentemente
para converter em Lei a Medida Proviséria 727, criando o Programa de Parcerias de
Investimentos — PPI do governo federal.

O PPI nado contém inovagdes no que diz respeito aos mecanismos de
intervencao estatal ou da participagdo da iniciativa privada nos setores de
infraestrutura. Nao tem por objetivo criar nenhuma nova modalidade de contratagao
publica ou de processo de selegao.

A tbnica desse programa esta na criagdo de um novo paradigma — ou melhor,
a retomada de um paradigma anteriormente adotado — para a relagdo do Estado com
a iniciativa privada, por meio de contratos de parceria para a execugao de
empreendimentos publicos de infraestrutura e outras medidas de desestatizacao.

Ou seja, além de se valer das figuras contratuais ja existentes do ordenamento
juridico em vigor (a saber: concessdo comum, concessado patrocinada, concessao
administrativa, concessdes previstas na legislacédo setorial, permissao de servigo
publico, arrendamento de bem publico, concessao de direito real e “os outros negdcios
publico-privados”, conforme expresso no artigo 1°, § 2°), essa Lei estabelece que as
parceiras do Poder Publico com a iniciativa privada serdo orientadas pela mesma
l6gica estabelecida pelo Programa Nacional de Desestatizagao — PND, de 1997.

Esse escopo de fortalecer o papel regulador do Estado, inclusive com a
reativacdo da autonomia das Agéncias Reguladoras Independentes consta

expressamente dos objetivos fixados pelo artigo 2° da Lei 13.334.380

379 Sobre a compreensdo do que significa a expressdo “por conta e risco” nos contratos de
concessao, confira-se o trabalho especifico e exaustivo de MARCOS AUGUSTO PEREZ, em
que propugna a “necessidade de desenvolvimento, a partir da teoria das aleas ordinaria e
extraordinaria, de uma explicacdo mais criteriosa e minudente sobre os riscos mais freqlientes
nas concessdes e como, em cada caso, pode se dar o arranjo contratual de sua prevencgéao e
de sua divisao, tudo com vistas voltadas a uma maior economicidade da contratacdo” (O risco
no contrato de concessédo de servico publico. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 132-133).

380 Sdo eles: (i) ampliar as oportunidades de investimento e emprego e estimular o
desenvolvimento tecnoldgico e industrial, em harmonia com as metas de desenvolvimento
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Paralelamente, o artigo 3° da Lei 13.334 estabelece determinados principios a
serem observados pelo PPI: (i) estabilidade das politicas publicas de infraestrutura;
(ii) legalidade, qualidade, eficiéncia e transparéncia da atuacao estatal; e (iii) maxima
segurancga juridica aos agentes publicos, as entidades estatais e aos particulares
envolvidos.

Esses principios sinalizam ao mercado que o Direito deve ser respeitado. Os
empreendimentos a serem promovidos dentro do PPl devem ser estaveis (devem ser
pautados em politicas publicas de longo prazo), devem observar os principios
republicanos que pautam a atuagao da Administragdo Publica (previstos no artigo 37
da Constituicdo) e devem ser permeados das garantias necessarias a proporcionar
seguranga juridica a todos os envolvidos.

A Lei 13.334 néo trata especificamente das autorizagdes de servigos publicos,
mas o seu desfecho é bastante pertinente. No ultimo dispositivo (artigo 21,
coincidentemente), a Lei estabelece que as suas disposigdes também se aplicam aos
empreendimentos empresariais privados concebidos em regime de autorizacéo
administrativa, que concorram ou convivam, em setor de titularidade estatal ou de
servigo publico, com empreendimentos publicos a cargo de entidades estatais ou

outros particulares (concessiondrios, permissionarios etc.).38

social e econbmico do Pais; (ii) garantir a expansdo com qualidade da infraestrutura publica,
com tarifas e precos adequados; (iii) promover ampla e justa competicdo na celebracao das
parcerias e na prestagao dos servigos; (iv) assegurar a estabilidade e a seguranca juridica,
com a garantia da minima intervengao nos negécios e investimentos; e (v) fortalecer o papel
regulador do Estado e a autonomia das entidades estatais de regulacao.

E interessante constatar a convergéncia (e a sobreposicdo) desses objetivos com aqueles
que haviam sido estipulados pelo artigo 1° da Lei 9.491/97 para o Programa Nacional de
Desestatizacdo: (i) reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico; (ii) contribuir para a
reestruturagdo econdmica do setor publico, especialmente através da melhoria do perfil e da
reducao da divida publica liquida; (iii) permitir a retomada de investimentos nas empresas e
atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa privada; (iv) contribuir para a
reestruturagcdo econdmica do setor privado, especialmente para a modernizagcdo da
infraestrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a
capacidade empresarial nos diversos setores da economia, inclusive através da concesséao
de crédito; (v) permitir que a Administracdo Publica concentre seus esforgos nas atividades
em que a presencga do Estado seja fundamental para a consecugao das prioridades nacionais;
(vi) contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta
de valores mobiliarios e da democratizagdo da propriedade do capital das empresas que
integrarem o PND.

381 “Art. 21. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, aos empreendimentos
empresariais privados que, em regime de autorizagado administrativa, concorram ou convivam,
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Em suma, existe norma legal expressa concretizando a diretriz do atual modelo
de Estado Regulador, de viés concorrencial. Essa regra evidencia e reforga, ainda
mais, a possibilidade de utilizacdo do mecanismo da autorizagao de servigos publicos

para atingir os objetivos desse modelo.
7.4 SINTESE CONCLUSIVA

O tema das autorizagdes previstas no artigo 21 da Constituicdo € um daqueles
temas limitrofes, provocativos, que passeiam no limite do conhecimento consolidado,
desafiando as ideias consagradas pela doutrina, e até mesmo pela jurisprudéncia das
altas Cortes, e flertando com as ideias mais inovadoras e ousadas, que extrapolam
esse limite.

O papel do Direito Positivo € fundamental. A partir da Constituicdo se extraem
diversas possibilidades — e artigo 22 atribui a Unido a competéncia para legislar sobre
esses temas, transferindo ao legislador a atribuigdo de definir como essas hipoteses
serao executadas — tal como vem ocorrendo em diversos setores da economia.

Logo, seguindo a légica da subsidiariedade, a Lei define quais atividades o
Estado deve tomar para si, ou seja, quais atividades devem receber a qualificagdo de
servico publico. E também estabelece a forma como essas atividades seréo
desenvolvidas: se serao prestadas diretamente ou serdo exploradas por particulares
(por meio de concessao ou permissao ou, ainda, por meio de autorizacao).

Em dltima analise, o que muda é o grau de concorréncia que se pretende
imprimir para cada situacéo. E é a Lei que estabelece, em cada setor da economia,
qual o nivel de concorréncia devera ser imposto a cada atividade.

Conforme exposto no inicio deste trabalho, a partir da década de 1990 o Brasil
passou a vivenciar profundas altera¢des nas concepgdes sobre as formas e o grau de
intensidade da intervencao do Estado no dominio econdmico e, em especial, acerca
dos modelos de acesso de empresas privadas no mercado de servicos publicos. Esse
fendmeno seguiu a tendéncia internacional dos paises capitalistas, especialmente na

Europa, tal como ja estudado por diversos autores brasileiros.38?

em setor de titularidade estatal ou de servigo publico, com empreendimentos publicos a cargo
de entidades estatais ou de terceiros contratados por meio das parcerias de que trata esta
Lei”.

382 \Vide Capitulo 1 acima.
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Antes, o mercado dos servicos publicos era fechado, com porta estreita para a
entrada de particulares: somente poderia acessa-lo aqueles que, mediante licitagao
complexa, firmassem contrato de concessdao com o Poder Publico, assumindo a
gestdo do servigo no regime juridico de direito publico — ainda que temperado por
normas de direito privado.

Nesse caso, a preocupacao do Estado consistia em garantir a prestagao dos
servigos publicos (com continuidade, qualidade e modicidade tarifaria), estabelecendo
obrigagdes e metas aos concessionarios (ou permissionarios), a fim de que os
objetivos essenciais, garantidos pela Constituigdo, fossem atingidos.

Pelo novo enfoque, centrado no modelo de Estado Regulador, a alternativa
mais adequada para se atingir os objetivos de interesse coletivo consagrados na
Constituicdo em relagcdo a determinadas necessidades consiste na criagdo de
ambientes competitivos, com mais de um prestador — o que tende a gerar eficiéncia,
com reducéo de precos e aumento da qualidade dos servigos.383

Assim, diversas atividades em principio qualificadas como servigo publico
passam a ter o acesso facilitado, por meio de instrumentos de delegagcdo mais
maleaveis, com o objetivo de instaurar um regime de concorréncia regulada. A
preocupacao do Estado, aqui, é estabelecer condigbes de competicdo e garantir o
equilibrio de forgas no mercado®*, a fim de que sejam atingidos os objetivos
essenciais garantidos pela Constituigéo.

E o que ocorre com a autorizacdo prevista no artigo 21, incisos Xl e Xll da

Constituigdo. Havendo permissivo legal, o Estado pode abrir o mercado para novos

383 Analisando esses dois enfoques, CARLOS ARI SUNDFELD faz um balango para concluir
que: “O valor da concorréncia venceu a batalha conceitual contra a ortodoxia juridica do
servico publico (ortodoxia de clara inspiragdo anticoncorrencial), mas tem saido ferido na
grande guerra politica” (Contratagdes Publicas e o Principio da Concorréncia. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.). Contratacdes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 36). E
isso ocorre porque, “em matéria de acesso ao mercado de servigo publico a Justica tende a
manter as opgdes pré-concorrenciais feitas pelo legislador, mas nao a reverter as opgoes
contrarias que ele faga. Ja, o mundo politico oscila: para o Legislativo e o Executivo a
concorréncia nao parece ser propriamente um valor fundamental, mas uma opg¢ao de
conveniéncia” (Idem, p. 37).

384 GASPAR ARINO ORTIZ afirma que “No dificil equilibrio entre mercado e regulacéo, a
concorréncia € o objetivo prioritario e a regulagéo é o instrumento necessario para defender
a concorréncia (para cria-la quando ela ndo exista) ou para substitui-la quando seja impossivel
sua criagao diante da existéncia de elementos de monopdlio natural” (Principios de Derecho
Publico Econémico: Modelo de Estado, Gestién Publica, Regulacion Econdémica. 3.ed.
Granada: Editorial Comares, 2004, p. 606 - tradug&o livre do original).
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prestadores. Pode emitir autorizac&o para quem tiver interesse, para que desenvolva
aquelas atividades sob o regime juridico de direito privado, concorrendo com outros
agentes sob 0 mesmo regime ou mesmo em regime diverso (concessdo ou
permissao).

Com isso, eliminam-se os entraves do contrato de concessao e privilegia-se,
de forma efetiva, a livre iniciativa e a livre concorréncia, admitindo que empresas
privadas explorem aquelas atividades efetivamente “por sua conta e risco” — tal como
ja ocorre, por exemplo, nos setores de telecomunicagdes, portos e transporte de gas
por dutos.

Em suma, por meio da autorizagédo (ato), o Estado nédo apenas transfere a
gestdo da atividade a um particular (delegag¢ao), mas abre mao da sua titularidade
sobre aquela atividade (despublicizag&o), optando assim pelo estabelecimento de um
regime de mercado.

Essa autorizagdo funciona como um “gatilho regulatério”, que dispara a
regulacao estatal sobre a atividade. Diante de um setor com agentes privados em
atuagao, cabe ao Estado interferir por meio da expedigdo de normas e regulamentos
que terdo por objetivo estabelecer o equilibrio entre os agentes do mercado,
antecipando (na medida do possivel) e corrigindo (sempre que necessario) as

eventuais imperfeicoes.
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