Revista da Faculdade de
Direito de Sio Bernardo do Campo

ALGuMAS REFLEXOES SOBRE A
TRANSFORMACAO DOS SERVICOS
PuUBLICOS

Dinora Adelaide Musetti Grotti

Professora da PUC/SP; Ex-Procuradora do Municipio de Sao Paulo

1 — Formacdo e evolucio da teoria classica do
servigo publico. A primeira crise da nocao de
servigco publico

As Instituigdes juridicas estdo intimamente vinculadas as relagdes entre o Estado e a
sociedade existentes no momento histérico em que se desenvolvem. Estas relacdes sio
dindmicas e se alteram de acordo com as circunstincias ideoldgicas, politicas, sociais e
econdmicas que se viio apresentando nas distintas ¢pocas e nos diferentes paises. E as ins-
tituigOes juridicas nunca se mantém incdlumes frente is transformagdes, pois, para pode-
rem sobreviver, precisam adaptar-se as exigéncias da realidade.

A idéia de servico ptiblico é um bom exemplo deste processo de adaptacio das transformactes
operadas no curso deste século, pois é possivel detectar-se um fio histérico que conduz desde o seu
conceito politico até sua posterior funcionalidade Juridica. Inicialmente foi um conceito sociopolitico,
algo assim como a transposicio liberal do “servigo ao Rei”, que surge em uma época presidida ide-
ologicamente por uma determinada concepeao das relagdes entre Estado e Sociedade, e a separacio
de suas distintas esferas de atividade, que surge com a Revolugio Francesa,

Costuma citar-se um texto de J.J. Rousseau do “Contrat Social” no qual a expressio
aparece pela primeira vez. E o faz com duas conotagoes: de um lado, se trata de atividades
destinadas ao servigo do piiblico, para satisfazer uma necessidade sentida coletivamente
sem que cada cidadao tenha que atender pessoalmente 2 sua cura; de outro, referida a cx-
pressio aos assuntos coletivos dos cidadiios — de todos os que integram a nagio -, se con-
cebe como uma atividade estatal - ndio de uma atividade privada - que sucede ao servico
do Rei, porque se operou uma substitui¢do da titularidade da soberania.

Na Franga e nos paises que sofreram sua influéncia esse conceito politico de Rousseau
vai se extravasar para o plano juridico com essas duas mesmas notas entrelacadas. Alids,
estas duas notas sio permanentes, vdlidas na configuragio atual do conceito.

A concepgdo predominante no século XIX, na férmula do Estado liberal ou Estado abs-
tencionista, pretendia o distanciamento do Estado em relagiio & vida social, econdmica ¢
religiosa dos individuos.

Esse afastamento significava, em primeiro lugar, a ndo interferéncia do Estado na sociedade;
daf as reduzidas fungdes que lhe cabiam, a inibi¢do do Estado no dmbito econdmico e social.
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Em segundo lugar, importava no antagonismo & existéncia de grupos intermedidrios, que pu-
dessem interpor-se entre o individuo e o Estado, como associagoes politicas, culturais, profissio-
nais; as associagdes sio temidas pelo obstdculo que podem causar a liberdade do individuo.

Paradoxalmente, a preocupagio da burguesia liberal em limitar o Poder e preservar sua
liberdade, observa Ariiio Ortiz, “contribuiram para acelerar o processo histérico de con-
centragdo e absor¢do do poder em mios de uma administragio personificada e progressi-
vamente centralizadora.!

Ficando o individuo politicamente s6 diante do Estado, este se viu progressivamente obri-
gado a assumir como proprias algumas tarefas que até entdo ndo se haviam considerado esta-
tais, pois eram desenvolvidas pela sociedade, organicamente estruturada, ou seja, eram assu-
midas pela Igreja (em todas as suas multiplas personificagdes), pelas fundagoes, pelas
corporagdes, pelas universidades e outros entes representativos do corpo social. Assim aconte-
ceu até meados do século XIX com os hoje chamados servigos piblicos assistenciais ¢ sociais.

“O mecanismo ideolégico (separagio Estado-sociedade) reclama que se hd uma separa-
¢do entre tarefas do Estado e tarefas da sociedade, para intervir em um certo campo o Estado
necessita previamente declard-lo de sua competéncia, quer dizer, dec lard-lo publico™.?

Dessa maneira, o elemento determinante para a definigio de uma atividade como servi¢o publi-
co vai ser o que Villar Palasi chamou “publicatio”, “ato de publicatio”, aatribui¢ao de sua titularidade
4 Administracio e a exclusdo de seu desenvolvimento pelos particulares sem prévia concessao ou-
torgada a seu favor pela Administragio, que, em todo caso, continuard sendo a titular da atividade,
uma vez que produziu sua “publicatio”. E esta, por implicar a negacao de uma das liberdades eco-
nOmicas mais reiteradas do século XIX - a liberdade de inddstria - s6 pode efetuar-se por lei formal.

Servico piiblico ¢ “publicatio” (passagem  titularidade do Estado) aparecem assim na
cultura juridica européia de raiz francesa indissoluvelmente ligados.

Nesse contexto histérico - ideolégico, politico, cultural - & onde surge o conceito téc-
nico-juridico de servigo piiblico, tal como chegou até nos.

A nogio de servigo puiblico aparece no campo do direito administrativo, sem que preexista
uma defini¢do legal que a tipifique e sem que se estabelegam seus caracteres de uma manei-
ra precisa. Por obra da doutrina e jurisprudéncia francesas, s foi perfilando uma instituigao,
com um regime juridico peculiar de Direito ptiblico, destinada a reger as atividades de pres-
tac@o tendentes a satisfazer necessidades de interesse geral que o Estado assumiu e que este
passou a prestar, a partir do século passado, de forma direta ou indireta.

0Os doutrinadores praticamente sio concordes em afirmar que a defini¢do classica de
servico ptiblico reunia trés elementos, embora se dessc maior ou menor &nfase ora a um,
ora a outro, dentre eles, quais sejam:

' ARINO ORTIZ, Gaspar. La regulacion econdmica. Buenos Aires: Depalma, 1996.p. 53-54 e Sobre el
significado actual de fa nocion de servio publico y su régimen juridico (hacia un nuevo modelo de regulacion).
In- ARINO ORTIZ, DE LA CUETERA, J.M. MARTINEZ LOPEZ-UMNIZ, J.L. El nuevo servio publico. Madrid:
Marcial Pons, 1997. p. 20.

2 MEILAN GIL, José L., loc. cit. p. 12. Apud ARINO ORTIZ, Gaspar. La regulacion economica cit. p. 349.
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I. o subjetivo, que considera a pessoa juridica prestadora da atividade: o Servigo pu-
blico seria aquele prestado pelo Estado;

2. o material, que considera a atividade exercida: o servico ptiblico seria a atividade
que tem por objeto a satisfagiio de necessidades coletivas;

3. o formal, que considera o regime juridico: o servigo publico seria aquele exercido
sob regime de direito piiblico derrogatério e exorbitante do direito comum.

No periodo do Estado liberal era vilida a combinagio desses trés elementos para defi-
nir 0 servico piiblico. Todavia, pouco a pouco, a nogio foi abalada em face da dissociagio
de seus elementos, ocorrida por virios fatores.

Em primeiro lugar, & medida que o Estado foi se afastando dos principios do liberalis-
mo, comegou a ampliar suas intervengdes ¢ o rol de atividades proprias, definidas como
servigos publicos, pois passou a assim considerar determinadas atividades comerciais e
industriais que antes eram tradicionalmente reservadas 2 iniciativa privada,

Ao mesmo tempo o Estado percebeu que nio dispunha de organizagio adequada i realizagiio
desse tipo de atividade; em conseqiigncia, comegou a haver a gestio de servigos puiblicos por parti-
culares, por meio dos contratos de concessio de servigos piiblicos e, posteriormente, por meio de
pessoas juridicas de direito privado criadas para esse fim, sob regime Juridico predominantemente
privado. Admitiu que certas atividades de empresas particulares tinham o cardter de servi¢o piblico,
seja pela prépria natureza delas, seja pela repercussio que atingiam em virtude do dmbito de sua
acio. Restou, assim, completamente subvertida a nogio cldssica ou tradicional de servigo publico.

Por essa razdo, os autores passaram a falar, na década de 50, em crise na nog¢io de servico
pblico, entendendo que 0s trés elementos normalmente considerados peladoutrina para conceituar
0 servigo ptiblico niio sio essenciais, porque s vezes falta um dos clementos ou até mesmo dois.

Muitos autores disseram que aquela nogio no servia para nada, o que nio € verdade. O Servico
ptiblico passou a ter uma outra dimensio. Assim, entendemos que, embora J4 nfio seja mais empre-
gada para as finalidades apontadas pela Escola Cldssica e niio seja mais operatGria para caraclerizar
sozinha o direito administrativo ¢ a competéncia do juiz administrativo (o que € irrelevante para os
paises de jurisdicio una), a nogdo juridica de servio piblico subsiste como um dos importantes
modos de atuagio administrativa, assegurada por um regime juridico proprio.

O que houve foi o declinio da nogéio tradicional que passou a mostrar-se em dissonéncia com a
realidade, em face da mudanca de condigdes sociais traduzidas em virios procedimentos do Estado
pds-liberal. Em conseqjiéncia, houve o abandono do tema durante certo tempo, o que ndo impediu
que nos anos posteriores fosse objeto de um uso intensivo e expansivo por parte do ordenamento do
Estado Social, que nele encontrou um importante instrumento para seu proprio crescimento.

2 — A mudanc¢a de um modelo de Estado e as
mutacoes do servigo publico

Nio hd divida de que o servigo piiblico foi um instrumento de progresso ¢ de socializag@o,
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em especial nos Estados pobres, onde permitiu melhorar a situagao de todos.

Todavia. hoje a situagdio € outra, quase a inversa. Sao os fatos os que mandam. mais que a
ideologia ou a politica. Mudaram radicalmente 0s pressupostos econdmicos, sociais, politicos
¢ culturais sobre 0s quais surgiu e se desenvolveu esta instituigao. Por uma série de razoes que
ndio merecem ser agora explicitadas, atualmente existe no mundo inteiro uma convicgio gene-
ralizada: o Estado se tornou grande demais e ¢ notéria sua incapacidade; alarmante a ineficién-
cia econdmica do setor piiblico; minima a qualidade dos servigos, e o cidaddo tornou-se cativo
e sufocado pelo préprio Estado. Criou-se a consciéncia generalizada de que deve haver a devo-
lugiio de atividades 2 iniciativa social, ou scja, deve-se devolver ao cidadao e i sociedade seu
protagonismo, sua iniciativa ¢, no fundo, sua liberdade de escolher. *

Via de consegiiéncia, desde finais dos anos 80 (na Gra-Bretanha dez anos antes), a discus-
si0 sobre o servico ptiblico reaparece, na esteira de um amplo processo de privatizacao, por
um lado, e liberalizagfio por outro, de alguns dos principais setores da economia, que até agora
se encontravam submetidos a um planejamento e gestiio estatal, quase sempre monopdlica.

O triunfo do chamado neoliberalismo (disso que se chama desregulagio ou neoregulacio)
ndo constitui o resultado de uma batalha ideolégica ou de algum modelo tedrico bem acabado,
mas ¢ fruto de profundas alteragdes no processo econdmico-social definido por virios fatores,
tais como: a nova sociedade da informagdo, a abertura da economia mundial, a redugdo das
disténcias, o transporte Fdcil, a inovacdo tecnoldgica e a sofisticagdo dos servigos, a educagiio
¢ a satde generalizadas (a0 menos em seus niveis bdsicos), a exigéncia de uma atengao dife-
renciada e personalizada, o pritico desaparecimento ou significativa redugao da sociedade ru-
ral. Hoje hd o refluxo da atuagio do Estado, num movimento pendular.

Junto a esta profunda mudanga no modelo de Estado, no dmbito europeu hd uma circunstin-
cia que provocou a necessiria revisio do conceito de servigo piiblico: o direito comunitdrio.*

A partir do processo de transformag@io do Estado, diante das varias técnicas de reversio do
estatismo. em um marco ideoldgico que tende a reduzir a categoria do servigo piiblico, estdo desde
autores que seguem aferrados ao critério cldssico, até 0s que propdem diretamente sua supressio -
por ndo necessdria - ou substituigdo por categorias do direito anglo-saxdio - como o servigo universal
- ou buscam uma combinacdo dos clementos origindrios ¢ suas notas complementares com 0s prin-
cipios de uma nova realidade econdmica e social assumida como tal pela politica legislativa.

Gaspar Arifio sustenta que “a conseqiiéncia de tudo isto € que o velho conceito de servigo
piiblico - monopélico, igualitdrio, de minimos, uniforme - j4 niio vem satisfazer as necessi-

s ARINO ORTIZ, Gaspar. Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen
juridico (Hacia um nuevo modelo de regulacion). In ARINO ORTIZ, Gaspar, CUETARA, J.M. de la, LOPEZ-
MUNIZ, J.L. Martinez. El nuevo servicio publico. Madrid: Marcial Pons, 1997, p.23

4“4 integragdo dos paises no dmbito de um mercado unico - a Uniao Européia - presidido por quatro
liberdades: liberdade de comércio de produtos e mercadorias, liberdade de movimento de capitais, liberdade
de trabalho e liberdade de estabelecimento e prestagdo de servigos no marco da Comunidade, supunha,
obviamente, a ruptura dos monapdlios comerciais que nao estivessem vinculados a uma missao de interesse
geral que requeria essencialmente a exclusividade como meio para consegui-lo ou a um setor excepcionado.
E assim algumas das regulagdes dos grandes servicos publicos tiveram que ser adapladas acCEE.[.]
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dades e preferéncias da populagio a que diz servir”, e que se deve “abrir caminho as novas
realidades, mais competitivas, diferenciadas, inovadoras que sdo as que a nova realidade social
demanda: hoje hd que desideologizar a politica econdmica, tem que melhorar os servigos e
as prestagoes. E tudo isso sem perder o jd conseguido, que ¢, basicamente, a existéncia de
um servico universal a todos os cidaddos em seus niveis bisicos. Isto exi ge um novo concei-
to de servigo piblico e um novo modelo de regulagiio ccondmica™.’

Afirma o Prof. Carlos Ari que “os velhos servigos priblicos, de regime juridico afrancesado
e explorados diretamente pelo Estado, estio desaparccendo, com as empresas estatais virando
particulares ¢ o regime de exploraciio dos servigos sofrendo sucessivos choques de alta tensio.
Telecomunicagdes, energia elétrica e portos sio alguns dos setores em que a nogdio de “servigo
piblico™, se algo ainda diz, diz pouco:® admite-se a exploragio em regime privado, por meio

Faralelamente, a crise financeira do Estado, consequiéncia de um desmedido gasto social, com um galopante
endividarnento publico, esta dando lugar a uma profunda desordem nas economias ocidentais: elevados tipos de
interesse, tensoes inflaciondrias, crescimento continuo dos interesses da divida, efeito expulséo da inversdo privada
e oulros. Tudo isto aponta a necessidade de modificar certos aspectos do Estado social, considerados até agora
como intangiveis, o que aparece cada dia de forma mais nitida.

Uma e outra circunstancia que se dao com cardter coincidente em muitos paises de nosso entorno, estio produ-
zindo, desde finais dos anos 80 (na Gra Bretanha dez anos antes), um amplo processo de privatizacao, por um lado,
e liberalizagao por outro, de alguns dos principais setores da economia que até agora se encontravam submelidos a
um planejamento e gestao estatal, quase sempre monopdilica. Tal € o caso dos setores energéticos (petrdleo, gas,
eletricidade); transportes (especialmente maritimo, acreo e ferrovidrio, assim como o fransporte urbano); telecomuni-
cacbes em todas as suas formas, incluidas a radiodifuso e televisdo; abastecimento de dgua; solo e servigos urba-
nos; indtistria e comércio farmacéutico; e também, todavia, o setor bancério e crediticio e os mercados financeiros.
For variadas razoes se chegou ao convencimento de que uma atuagdo excessiva do Estado, por via da Planificacdao
€ da gestao direla & no momento presente, um fator de distorcao da atividade econémica’( Gaspar Arifio Ortiz, La
regulacion econdmica, Abaco, Buenos Aires, 1996, p. 59- 60).

“ ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. cit, nota 3. p. 2324 “F este um trdgico destino da ciéncia do direito administrativo.
Quando acreditavamos ter, finalmente, ter definido e configurado o conceito de “servipo publico” muda radicalmente
0 marco socio-poliico a que aquele respondia, e tem que voliar a comegar. £ € que seus conceitos sdo um subproduto
da politica e das concepgoes imperantes na vida social’ sao, por isso cambiantes, mutdveis, incertos, e ha que revisd-
JosumaemuezOo%eﬁoades&aMesuasmvasnéopodemeﬂbaar-se, como o direito civil, com o sistema
fechado de conceitos, de contetido racional e permanente, pois seu mesmo objeto - a Administragdo e suas institui-
¢des - sdo essencialmente contingentes e, portanto, em alguma medida “iracionais”. Irracionais do ponto de vista da
Iogica formal, mas nao do ponto de vista da experiéncia e da constatagdo histdrica que € una do modo de logica
material, sobre a que essencialmente se baseia o direito publico. Por isso dizia o juiz Holmes que nas ciéncias sociais
e no direito publico, uma pdgina de histdria vale mais que um volume de ldgica. Que grande verdade...I” (ARINO
ORTIZ, Gaspar. Op. cit, nota 3. p. 24).

¢ Os hdbitos doutrindrios brasileiros, conservados de épocas passadas, tém determinado ainda hoje o uso da
denominagdo ‘servigos publicos” para designar as atividades econdmicas aefinidas, constitucional ou legislativamente,
como de titularidade do Estado (servindo como exemplo as atribuidas a Unido pelo art. 21 da Carta de 1988). Mas,
vencida a era do Estado-empresdrio e iniciada a do Estado-regulador, a legislacao brasileira passou a tratar essas
atividades de um mode nove, admitindo sua exploragdo tambémem regime privado, embora sujeito & requlagao es-
tatal, o que torou imprdprio e perigoso o emprego, para designd-las, da velha expressdo “servigos publicos”. Consi-
derando que, na Europa — bergo, justamente, do conceito de “servigo pliblico™ o mesmo processo de reforma redun-
dou na adogdo de um novo conceito, o de ‘servico de interesse econémico geral’, e isso por influéneia da “Carta
Europeia dos Servigos de Interesse Geral” editada pela Comissdo Européia (cf José Maria Souvirdn Moarenilia, La
Actividad de la Administracion y el Servicio Publico, Granada, Ed. Comares, 1996, p. 278 e ss.), e levando em conta
ainda o fenémeno de globalizagio do Direito, parece bem adotar a mesma terminologia. Fortanto, passo a chamar de
‘servicos de interesse econdmico geral” aqueles, como os de telecomunicacdes, energia elétrica, petrdleo, sanea-
mento basico, transportes coletivos etc., titulanzados pelo Estado mas abertos 4 prestagao por particulares, por meio
de concessdo, permissdo ou autorizagao, sempre sob o poder regulador estatal (SUNDFELD, Carlos Ari, VIEIRA,
Oscar Vilhena -Coord. Direito Global. Sdo Paulo: Max Lemonad, 1999, nota 6, p. 161).
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de autorizagdes, ndo mais apenas pelas cldssicas concessoes; introduz-se a competig¢do entre
prestadores, suscitando a aplicagdo do “direito da concorréncia” (ou antitruste) e a interferén-
cia dos 6rgdos incumbidos de protegé-la.’

Nascem as Agéncias Reguladoras Independentes, encarregadas de disciplinar setores

econdmicos por inteiro. Af estdo as recentes Agéncia Nacional de Telecomunicagoes —
ANATEL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, Agéncia Nacional de Petréleo

— ANP. O que tém elas de novo ou de caracteristico? De uma parte, 0 exercicio de um largo poder
normativo, cumulado com o fiscalizatdrio, o sancionatorio, o de solugiio de conflitos etc.: de outra,
o fato de desenvolverem uma tripla regulago: a “regulagio dos monopdlios”, a “regulagao para
a competicio” e a “regulagiio social”, esta tltima visando a universalizacio dos Servigos; por
fim, a circunstincia de agirem sem subordinagio ao Executivo (daf a “independéncia”).”

Todas essas modificacdes geram polémicas questdes constitucionais. Sendo vejamos.

2 — Exploracéo dos servigos plblicos em regime
publico e privado

No direito brasileiro o servigo é ptiblico porque a lei atribuiu esse servigo ao Poder
Puiblico que, nos termos do artigo 175 da CF/88, poderd presté-lo diretamente ou sob re-
gime de concessiio ou permissio.

Mas o artigo 21, incisos XI e XII, arrola os servicos que a Unido pode executar dircta-
mente ou mediante autorizagio, concessio ou permissio, af incluindo os servigos de:

§ telecomunicagoes (inc. XI);

§ os servicos de instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos
de dgua, em articulagdo com os Estados onde se situam o0s potenciais hidroenergéticos;

§ a navegacio aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria;

§ os servicos de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros ¢ frontei-
ras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério;

§ os servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros:

§ os portos maritimos, fluviais e lacustres.

7 Quando, especialmente na doutrina norte-americana, fala-se em “desregulagdo” como sendo (ou
devendo ser) a tendéncia da postura estatal relativamente aos /d denominados “servigos de ulilidade
publica”, esta-se tratando justamente do movimento de introdugao da competigdo nesses servigos,
eliminando-se a parte da regulagao que, tendo sido criada para controlar os monopdlios (controle das
tarifas, p.ex.), passou a ser apontada como a grande responsavel pela propria manutengao deles. Mas
essa “desregulacdo” ndo elimina, antes supde, a intervengao estatal via “regulagdo’, so que agora com
outras técnicas e novos objetivos, todos coerentes com o projeto de eliminagdo dos monopolios (
SUNDEFELD, Carlos Ari, VIEIRA, Oscar Vithena — Coord. Op. cit, nota 7. p. 161).

¢ SUNDFELD, Carlos Ari, VIEIRA, Oscar Vithena -Coord. Direito Global. Sdo Paulo: Max Lemonad, 1999,
pp.161-162
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O artigo 223 estabeleceu que compete ao Poder Executivo outorgar e renovar conces-
$30, permissdo e autorizagdo para o servico de radiodifusio sonora e de sons e imagens,
observado o principio da complementariedade dos sistemas privado, piiblico ¢ estatal.

O artigo 25, § 2° prevé a competéncia dos Estados para explorarem diretamente ou
mediante concessao. os servigos locais de gds canalizado.

O artigo 30, inciso V, estabeleceu a competéncia dos Municipios para organizar e pres-
tar, diretamente ou sob regime de concessio ou permissio, os servigos piblicos de inte-
resse local, incluido o de transporte coletivo, que tem cariter essencial.

Note-se, desde logo, que o legislador pecou pela falta de uniformidade no emprego da
terminologia. Assim ¢ que os artigos 175 ¢ 30, V, fazem referéncia apenas i concessio e
permissdo, como formas de prestagdo de servigos piblicos; os arts. 21, X1 e XII ¢ 223 falam
em concessio, permissdo e autorizagio; o artigo 25, § 2°, refere-se tio-somente i concessio.

Existem trés possibilidades para se considerar a referéncia constitucional a0 regime da
“autorizagao™ nos dispositivos acima citados: ou o art. 175 deixou de mencionar a “auto-
rizagdo” entre as modalidades de delegagiio de servicos publicos, ao lado da permissio e
concessiio; ou introduziu-se erroneamente o regime de autorizagio para um servigo puibli-
co, conflitando com o artigo 175; ou, finalmente, o regime de autorizagdo estaria a de-
monstrar que alguns dos servigos elencados nos artigos 21 (incisos XI e XII) ¢ 223 nio
sio publicos, constituindo atividade econdmica, enquanto os demais, sujeitos ao regime
de concessdo ou permissio, seriam servigos piiblicos.

O que se entende por autorizacio?

Destaca a professora Maria Sylvia Zanella di Pietro que, no direito brasileiro, a auto-
rizagio administrativa tem vdrias acepcoes.

No primeiro sentido, designa “o ato unilateral e discriciondrio pelo qual a Administra-
¢do faculta ao particular o desempenho de atividade material ou a pritica de ato que, sem
esse consentimento, seriam legalmente proibidos™.” Exemplo: arts 21, VI: 176: o da auto-
rizagdo para porte de arma.

Na segunda acepgio, “autorizago € o ato unilateral ¢ discriciondrio pelo qual o Poder
Pablico faculta ao particular o uso privativo de bem publico, a titulo precirio. Trata-se da

» 70

autorizacdo de uso”.

Na terceira acepgio, que ora nos interessa, qual seja, de autorizagdo de servico puiblico,
“autorizagdo ¢ o ato administrativo, unilateral e discriciondrio pelo qual o Poder Publico
delega ao particular a exploragio de servico publico, a titulo precirio™.'" Criou-se uma
gradagdio entre os institutos da autorizagio, permissio e concessio em funcdo do grau de
participagio ou de controle do Poder Piblico na execugio do servico delegado ao particular.,

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Concessédo. Permisséo.
Franquia. Terceirizagéo e outras Formas. 3? ed. rev. at. Sdo Paulo: Atlas, 1999.p. 122.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 123.

11 Idem, ibidem.
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E, segundo a jurista, “isso ocorre porque a autorizag@o de servi¢o publico é dada no interes-
se exclusivo do particular que a obtém; ele nio exerce uma atividade que vi ser usufruida por
{erceiros, mas apenas por ele mesmo”."” Daf ndo haver necessidade de que Ihe sejam delega-
das prerrogativas publicas. Quer dizer que “aquela mesma atividade que constitui servigo pii-
blico propriamente dito. quando prestado diretamente pelo Poder Piblico ou pelas concessio-
ndrias, praticamente perde essa qualidade quando prestado mediante autorizagiio, por faltar-lhe
uma caracteristica essencial que é o atendimento de necessidades coletivas™."

“Totalmente diferente € o que ocorre na Permissio ¢ na concessio, em que o Poder
Pblico delega ao particular uma atividade que vai atender a necessidades coletivas, defi-
nida pela lei como servigo piiblico ¢, por isso mesmo, deve ser prestada sob regime juridi-
co parcialmente publico, 2 medida que o concessiondrio e 0 permissiondrio estardo sujei-
tos aos principios inerentes & prestagdo de servigos pdblicos (continuidade, mutabilidade,
igualdade entre os usudrios) e exercerdo as prerrogativas publicas que Ihe forem conferidas
pela lei e pelo contrato, ao contrdrio do que ocorre na autorizagao, a qual ndo se aplicam
nem os principios referidos nem as prerrogativas piblicas.”"

O tratamento dado 2 autorizaciio de servigo piiblico de telecomunicagdes (Lei 9472/
97) inovou na matéria e rompeu com os conceitos tradicionais do direito administrativo
brasileiro ¢ ao sistema constitucional.

Indo contra a concepgio tradicional de que os servigos ptiblicos sdo prestados, total ou par-
cialmente. sob regime de direito piblico, a Lei de telecomunicacoes veio contemplar a possi-
bilidade de servicos reservados ao Estado serem submetidos ao regime de direito privado.

Nio se trata de reservar algumas atividades ao Estado. A lei prevé claramente que cada
modalidade de servico pode ser prestada exclusivamente no regime puiblico, exclusiva-
mente no regime privado ou concomitantemente nos regimes publico e privado (art. 65).
A tarefa de definir cabe ao Presidente da Republica (art.18, I), salvo a telefonia fixa que
terd um prestador em regime piiblico.

Servico de telecomunicagdes em regime publico ¢ o prestado mediante concessao ou
permissdo, com atribui¢iio a sua prestadora de obrigagoes de universalizacéo ¢ de conti-
nuidade. O servico de telecomunicagdes em regime privado € o prestado mediante prévia
autorizaciio (art. 131) da ANATEL e serd baseado nos principios constitucionais da ativi-
dade econdmica (art. 126).

0 que muda substancialmente ¢ a relacao da prestadora com o Poder Publico, princi-
palmente nos seguintes aspectos:

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 124. Exemplo disso se encontra na Lei n® 9074, cujo
art, 7° diz que sédo objeto de autorizagdo: “I - a implantagdo de usinas termelétricas, de poténcia superior
a 5 000 kw, destinada a uso exclusivo do autoprodutor; Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos de
poténcia superior a 1 000 kw e igual ou inferior a 10 000 kw, destinados a uso exclusivo do autoprodutor”.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 124.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 125.
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§ nao hd contrato com o poder piblico, mas sim o estabelecimento de uma relacio
Juridica ndo contratual, advinda de uma autorizago;

§ ndo hd dever de continuidade na prestagio dos SEervicos:

§ ndo hd deveres de universalizagiio de servigos;

§ ndo hd direito & manutengdo do “equilibrio econdmico financeiro™
§ odireito de exploracio dos servigos € por prazo indeterminado:

§ os precos sio livres.

Ademais, na Lei n® 9472, a autorizagiio € tratada como ato vinculado e, em conseqiién-
cia, sem precariedade, ja que esta ¢ incompativel com aquele tipo de ato. Pelo artigo 131,
§ 1° * autorizag@o de servigo de telecomunicacdes ¢ o ato administrativo vinculado que
faculta a exploracdo, no regime privado, de modalidade de servigo de telecomunicagdes,
quando preenchidas as condigdes objetivas e subjetivas necessdrias.”

A professora Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma que, “no caso da autorizagio de
servico ptiblico, ndo hd possibilidade de o ato ser vinculado”, pois a “idéia de servigo
publico ¢ incompativel com a natureza vinculada do ato de outorga, pela forma como a
concessdo, a permissdo € a autorizagdo estdo previstas na Constitui¢do™, ou seja, como
alternativas de execugdo de servigo piblico delegada, 2 escolha da Administracio Piibli-
ca. “Nio hd qualquer fundamento constitucional para concluir-se que a Constituicio quis
mudar a natureza do ato”, porque quando quis fazé-lo, o fez expressamente (Como no caso
da permissio, em que Ihe imprimiu a natureza contratual).

“Na realidade, a doutrina do direito administrativo brasileiro ¢ praticamente uninime
em distinguir autorizagdo e licenga pela discricionariedade da primeira ¢ pela vinculagio
da segunda. No caso de que se trata, tem-se que entender que o vocibulo autorizagio, na
Lei n® 9472, foi utilizado indevidamente, no lugar de licenga.” E isso ocorreu porque o
legislador precisava dar uma aparéncia de constitucionalidade ao tratamento imprimido &
matéria de telecomunicagdes.'?

“E essa impropriedade na utilizacdo do instituto da autorizagdo decorre de outra im-
propriedade”, para ndo falar em flagrante inconstitucionalidade.'®

“O que a lei fez foi privatizar (ndio a execugio do servico, como ocorre na autorizacio,
permissdo ou concessao) mas a prépria atividade ou, pelo menos, uma parte dela, o que
nio encontra fundamento na Constituicao,

Dessa distingéo ¢ da necessidade de dar uma aparéncia de constitucionalidade 2 lei
resultou a opgdo pelo instituto da autorizagio e niio da licenca. Quando a atividade é livre
a iniciativa privada, seu exercicio constitui direito subjetivo do particular que satisfaca a
todos os requisitos legais; & Administragdo Piiblica cabe apenas verificar se os requisitos
estao presentes e, em caso afirmativo, conferir a licenca, como ato vinculado, ¢ nio a

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 126-127.
16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 127
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autorizagio, que deve ser reservada aos atos discriciondrios. E, conclui afirmando que “a
sistemndtica adotada na Lei n® 9472, se considerada vantajosa em relagdo a anterior, de-
penderia, para ter validade, de alteragdo da Constitui¢ao™."

Outras questdes ainda podem ser levantadas. Assim, a Lei Geral de Telecomunicagdes,
em seu art. 104, prevé que transcorridos ao menos trés anos da celebragao do contrato de
concessdo, a ANATEL poderd, se existir ampla e efetiva competigdo entre as prestadoras do
servico, submeter a concessiondria ao regime de liberdade tarif dria e que, s¢ ocorrer aumen-
to arbitrdrio dos lucros ou prticas prejudiciais & competi¢ao, a Agéncia restabelecerd o re-
gime tarifdrio anterior, sem prejuizo das sangdes cabiveis.

Deu-se, portanto, a possibilidade de o regime ptiblico ter um grau de regulagio varia-
da. Possibilitou-se ao Estado adotar a regulacio pelo mercado e se esta ndo funcionar, ser
restabelecido o regime tarifdrio anterior. Haverd, pois, uma desregulagao vigiada. Essa
liberdade tarifiria é compativel com o conceito de servigo publico?

Em seu art. 155 referido diploma legal dispde que, para desenvolver a competigio, as
empresas prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse coletivo, em regime
piiblico ou privado, deverio, nos casos e condigdes fixados pela ANATEL, disponibilizar
suas redes a outras prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse coletivo. 0
sentido e importancia dessa norma traduz uma nova concepgio da fungao social da pro-
priedade, que ¢ a de servir como instrumento de competi¢ao?

A mesma controvérsia quanto 2 coexisténcia de regimes existente dentro dos servigos
de telecomunicacdes, surge no setor de energia elétrica.

O decreto federal 2.653, de 02.07.98 estabeleceu que a exploragio dos servicos e instala-
¢oes de energia elétrica compreende as atividades de geragdo, transmissao, distribuicdo e
comercializacdo (art. 1°) e que “as atividades de geragdo e de comercializagio de energia
elétrica, inclusive sua importagio e exportacio, deverdo ser exercidas em cardter competiti-
vo, assegurado aos agentes econdmicos interessados livre acesso aos sistemas de transmis-
sio e distribui¢do, mediante o pagamento dos encargos correspondentes™ (art. 2°). Essas
normas siio compativeis com o art. 21, XIL, b, da CF, segundo o qual compete a Unido ex-
plorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessio ou permissio, 0s servigos e instala-
¢oes de energia elétrica? E possivel o recurso ao mercado numa atividade estatal?

No que tange aos portos (Lei Federal n°8.630, de 25.02.93) prevé ser livre a explora-
¢io do terminal maritimo situado fora das dreas dos “portos organizados”, a qual depende
de “autorizagio” prévia mas nilo se sujeita a qualquer tipo de controle posterior (art. 4°).
E constitucional essa norma em face do art. 21, XII, f, da CF, que estabelece competir a
Unidio explorar, dirctamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissao, os portos
maritimos, fluviais e lacustres?

Em que medida o fato de a Constituigio eleger um servigo como de titularidade estatal impede
(ou nio) a utilizagio do regime privado? Impede ou ndo a adogio do mecanismo do mercado?

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 128-129.
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A resposta as indagagoes formuladas terd solugdes diferentes de acordo com a inter-
pretagio que se faca da nossa Lei Maior,

Nao hd divida de que o regime do servigo piiblico PAssoU & assumir uma nova compos-
tura diante das inovagoes trazidas pelas leis infraconstitucionais que, indubitavelmente,
acarretardo muitas discussoes doutrindrias e jurisprudenciais.
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