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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
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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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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.



166

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).



176

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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