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RESUMO

Sabe-se que o Estado tem responsabilidade para com diversas atividades perante os seus
cidadaos. Algumas delas sdo intituladas como servicos publicos. Em que pese tal
nomenclatura ndo ser mais empregada em alguns paises do globo e sofra variacdes
conceituais, ao fim e ao cabo, ha atividades que s3o de responsabilidade do ente estatal,
cabendo a ele presta-las, o que nao implica no silogismo, contudo, de que a prestagao deva
ser de forma direta. H4, destarte, meios indiretos de gestao dos servigos publicos, sendo
assim, alguns desses serdo apresentados utilizando o direito brasileiro como fundamento.
Diante das mudangas, de carater politico e econdmico primordialmente, ocorridas no mundo
com a globalizagdo, foi inevitavel que ndo apenas os Estados como um todo tenham passado
por transformagoes (a comegar pela transi¢ao do modelos de Estado liberal para social), mas
também as Administracdes Publicas. Com isso, neste mundo complexo, as obrigacdes
sociais para com os cidadaos persistem, e um novo modelo de Estado vem surgindo (em
processos ndo concomitantes pelo mundo), com o desafio de conciliar a efetivagdo de
direitos garantidos — muitas das vezes em ambito constitucional — com o paradigma
hegemonico do capitalismo e da globalizagao. Esse modelo tem sido chamado de Estado
Regulador, caracterizado, eminentemente, como se pode perceber a partir do desempenho
da atividade regulatéria. Para realizar o que se propde foram feitas pesquisas bibliograficas,
de normas e documentos, e¢ ainda, com o objetivo de exemplificar e perceber melhor na
pratica como se da a atividade regulatoria, sera analisada uma entidade reguladora
independente do Estado brasileiro, incumbida de regular o setor da energia elétrica, e ao fim,

depreender certos pontos e apresentar novas questoes.

Palavras-chave: Servicos publicos. Gestdo. Regulacdo. Setor de energia elétrica.



ABSTRACT

It is known that the State has responsibility for many activities vis-a-vis its citizens. Some
of them are titled as public services. Although such nomenclature is no longer used in some
countries of the globe and undergoes a few conceptual variations, after all, there are activities
that are responsibility of the state entity, and it is up to them to provide them, which does
not imply in the syllogism however, that the benefit must be directly. There are, therefore,
indirect ways of managing public services, and thus, some of these will be presented using
Brazilian law as foundation. In the face of the fundamental political and economic changes
that have taken place in the world with globalization, it is inevitable that not only the states
as a whole have undergone transformations (beginning with the transition from liberal to
social state models) but also the Public Administrations, in this complex world, social
obligations towards citizens persist, and a new state model has emerged (in non-concomitant
processes around the world), with the challenge of reconciling the realization of the
guarenteed rights — often in the constitutional sphere — with the hegemonic paradigma of
capitalism and golbalization. This model has been called the Regulatory State, characterized,
as it can be perceived from the performance of the regulatory activity. In order to carry out
what has been proposed, bibliographical researches, norms and documents have been carried
out. In order to better exemplify and perceive in practice how this activity takes place, a
regulatory entity independent of the Brazilian State, in charge of regulating the electric

power sector, will be analyzed, and finally, to grasp certain points and present new questions.

Keywords: Public Services. Management. Regulation. Electric power sector.
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INTRODUCAO

Perceber que o Direito ndo estd sozinho na seara das ciéncias sociais ¢ fundamental
para uma compreensdo fidedigna. Na area do direito administrativo, especificamente, ¢
imperioso que se atente as transformagdes politicas e econOmicas, principalmente.
Entretanto, ndo deixar paixdes prevalecerem sobre a andlise juridica consiste em um —
grande — desafio. Afinal, tais transformagdes influenciam diretamente na Administragdo
Publica e no desempenho das suas atividades.

Os servigos publicos, portanto, como atividades a serem desempenhadas por um
desdobramento do Poder Executivo acabam por sofrer diretamente as consequéncias das
mudangas inerentes a sociedade globalizada que se tem constituido ha algumas décadas.

Tendo isso em consideragdo, ndo surpreende ver processos como o da privatizagao,
e do desuso da gestdo direta dos servicos publicos. Ainda que sejam estes de
responsabilidade estatal, isto ndo significa, contudo, que o Estado deva presta-los de forma
direta. O que ocorre em razao, inclusive, da imensa diversidade de servigos publicos que tém
surgido, decorrentes das necessidades dos cidadaos que passaram a ser, desde a promulgacao
de cartas constitucionais, obrigagdes dos estados em proveé-las.

Como se verd, tal modelo provedor, ainda que necessario para reerguer muitos
paises apos terem sido devastados por duas guerras de propor¢des mundiais, ndo foi possivel
de ser sustentado por muito tempo, for¢ando-os a buscar outra solugao.

Relativamente, portanto, aos servigos publicos, a despeito de a utilizagao de meios
de gestdo indireta ndo ter sido novidade com a ascensao do capitalismo enquanto modelo
dominante, tendo em vista que j4 era ela utilizada antes desta disputa ideoldgica que dividiu
o mundo, inegavelmente esta forma de gestdo passou a ser mais amplamente empregada,
devido as imperatividade de politicas liberalizantes e privatizadoras. Do mesmo modo se
passou a ver a atuacao dos privados no desempenho de atividades publicas uma solugao em
face a enorme gama de necessidades a serem satisfeitas, e de responsabilidade do Estado.

E entdo que perceber possuirem as sociedades uma necessidade em serem
congregantes ¢ essencial para se compreender esse novo modelo de Estado que vem se
desdobrando como “evolucao” do Estado social, sem deixar totalmente de lado o Estado
liberal.

Tal modelo de Estado ndo assim o deixa de ser. Ele continua com fungdes que ja

tinha antes, ndo se vé — e aqui se adianta — algo de revolucionario, do ponto de vista politico

10



ou juridico. O Estado continua a desempenhar as fungdes de gestdo e fiscalizagdo, e nos
outros poderes, a fun¢do judicante e legiferante. Mas, inegavelmente, hd uma nova roupagem
na atuagdo do Estado no ambito da administragdo publica, a qual aqui mais se interessa e
detera.

E impensavel, por exemplo, — apesar de real — que cidaddos sejam desprotegidos e
desamparados, a depender de caridades. Por outro lado, também ndo se mostra vidvel um
ente publico tao forte a ponto de ser um segurador universal. O Estado nao existe para fazer
caridades, mas para efetivar justica social, combater desigualdades e ser o principal promotor
do desenvolvimento, o que se faz com politicas publicas capazes efetivar direitos, prover as
necessidades e incluir as pessoas no meio social.

Com esses objetivos a serem efetivados surge no Estado regulador uma esperanga.
Uma esperanca em ter aprendido com os erros dos modelos passados, uma esperanga em
superar desafios novos que sdo postos a cada dia, e outros nem tdo novos assim. Por 6bvio
que as realidades distintas dos paises acabam por impedir que uma “férmula” possa ser
aplicavel a todos e que faca dar certo. Conforme se disse no inicio, sdo inumeros os fatores
e areas de estudo distintas que devem ser considerados nas ciéncias sociais, € que ainda
mudam a cada momento.

E portanto, que sdo varios os desafios encontrados no exercicio da atividade
administrativa e por consequéncia na gestdo e regulacdo dos servigos publicos. Quando se
trata de paises como o Brasil em que, para além das dimensdes territoriais, possui diversas
outras dificuldades, as atividades a serem desempenhadas pelas entidades reguladoras devem
ter como premissa ndo apenas a prestacao do servico com qualidade, mas outrossim, devem
considerar que as medidas por elas tomadas geram impactos e devem ser postas em pratica
com base em estudos, na criacdo e implementacao de politicas publicas.

A despeito dos destinatarios finais dos servigos publicos serem os cidadaos e,
portanto, a atividade regulatoria também possuir esse fim ultimo de satisfagdo das
necessidades daqueles, ndo cabe mais nessa conjuntura acreditar e deixar todas as fungdes a
cargo unico e exclusivo do ente publico, sendo os cidadaos meros espectadores da atividade
estatal e “receptores” de direitos e servi¢os. E necessario que haja uma participagio mais
ativa dos cidaddos na res publica, na atividade administrativa, e outrossim, dos outros

Poderes, aos quais cabe também a funcao de fiscalizar.

11



Em todo esse contexto, percebe-se que desde a escolha do meio de gestdo e do
instituto para prestacdo dos servicos a atividade regulatéria a ser desenvolvida pelas
entidades competentes para tanto consistem em desafios para a Administragdo. No entanto,
ha que se considerar que o desenvolvimento das ciéncias e tecnologias deve ser aqui
utilizados com o escopo de analisar as necessidades e a realidade social, e a partir de estudos
prévios fazer tais escolhas e elaborar politicas de regulacdo efetivas e que, em ultima
instancia, acarretem na melhoria da prestacao dos servigos, num alcance tanto quantitativo
quanto qualitativo. Afinal essa ¢ a funcdo primordial dos servigos publicos, desde a sua
“criagdo” enquanto instituto juridico.

A partir disso e nesse contexto, as agéncias reguladoras sdo entidades —
normalmente de carater independente, como acontece no Brasil — instituidas unica e
exclusivamente com o fim de desenvolver a regulacao de atividades, sejam essas exercidas
por organizagdes publicas e/ou privadas, e que acabam muitas vezes se desdobrando em
servigos publicos. Este ¢ o caso, no Brasil, de agéncias que regulam as telecomunicacgdes, os
transportes terrestres, a energia elétrica. Esta ultima serd objeto de analise especifica no
ultimo capitulo.

Diante da variedade de servicos publicos, dos modos de gestdo e ainda, da regulagdo
que ndo deve seguir um manual padrdo para todos os servigos, mas sim, respeitar as
individualidades e tecnicidades de cada um, ¢ imprescindivel que haja entidades reguladoras
em separado, capazes de despender estudos e trabalhos especificos e focados na
area/atividade. Este ¢, por exemplo o objetivo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, a primeira agéncia reguladora criada no Brasil.

A funcdo da entidade, que conta com pouco mais de vinte anos de criagdo, como se
pode imaginar sem muito esforgo, possui enormes desafios que serdo abordados no decorrer
do trabalho.

Desta feita, a partir destas notas introdutorias, apresenta-se o presente trabalho que
busca (em que pese a necessidade de serem levadas em consideracdo temas e matérias afetos,
em razao de estarem eles imiscuidos, nomeadamente a politica e economia) estabelecer uma
explanagdo que se atrele eminentemente a juridicidade a respeito das tematicas propostas,

de modo a chegar a algumas conclusdes, mas também, a novos questionamentos.
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1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL: OS SERVICOS PUBLICOS E
SUAS TRANSFORMACOES

Tratar sobre servigos publicos deve provocar a reflexdo acerca do surgimento e da
necessidade destes. De que forma se dava a estruturagao inicial de tais servigos, quais seriam
0s servigos publicos a época do seu “surgimento”, como surgiram? S3o questdes que se
apresentam a partir do momento que se iniciam os estudos a respeito do tema.

Todavia, mais do que isso, se percebera que foram os servigos publicos, e desde
aqui constata-se a sua extrema relevancia, o ponto de partida para a guinada do sistema
juridico no fim do século XIX, a partir da intervengdo do Estado na economia'.

Estes servigos, portanto, surgiram a partir das necessidades, facilmente
identificaveis, dos seres humanos, como acesso a dgua, saneamento, energia elétrica — e
ainda mais recentemente, saude, educagao. Necessidades essas e as maneiras como se dao
as prestacdes dos diversos servigos publicos que se tém atualmente nem sempre assim foram.
De modo que ¢ possivel perceber desde ja, que ndo somente os servigos publicos em si, mas
também a forma como esses sao prestados, e se modificam no decorrer do tempo de acordo
com as mudangas sociais, politicas, econdmicas e até culturais, que ocorrem diuturnamente.

E nesse sentido que Alexandre Aragdo? ensina que os servigos religiosos a época
da Idade Média e ginasios e banhos publicos na antiga Atenas eram considerados “servigos
essenciais” e diferentemente do que ocorre hoje, a educacdo e saneamento, dentre tantos
outros que ainda vém surgindo e gerando a discussao sobre a responsabilidade da prestacao.

A questdo se da, inclusive, em decorréncia dos momentos historicos pelos quais ja
se passou e as experiéncias que os modelos de Estado exerceram sobre a estruturacdo da
teorizacdo e dos conceitos dos servigos publicos, quais sejam o liberal e o providéncia
(também conhecido como Estado Social). Perceber, portanto, o contexto, seja historico,
social, econdmico, ¢ essencial para analises juridicas. No presente trabalho por dbvio que
tais fatores serdo levados em consideragdo, todavia ndo se aterd a longas explanagdes
historicas.

A prestacdao de servigos publicos, como o proprio nome ja diz, implica em uma

prestacao de servigo por parte do Estado, o que ndo significa, necessariamente, por sua vez,

! ZEGARRA, Diego Valdivia. Del Servicio Publico a los servicios de interés general: la evolucion del service
public en el sistema juridico. In: Circulo de Derecho Administrativo. Namero 12. 2012, p. 13.
2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013, p. 2.
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que essa prestacao sera feita diretamente por ele. Isto ¢, a responsabilidade em presta-lo € do
Estado, podendo este delegar determinada fun¢@o a um terceiro, que pode ser, tanto interno
quanto externo a Administragdo Publica, isto ¢, tanto um ente publico quanto uma
organizac¢ao de natureza privada.

O que importa destacar neste momento inicial ¢ a ideia da transi¢do pela qual os
estados ainda passam do modelo de Estado Social para o Estado Regulador, e as implicagdes
que isso traz nas mais diversas searas, até mesmo nos servigos publicos, seja nas formas de
gestdo ou de prestagao deles.

A configuragdo que os paises vém tomando atualmente, fruto da crise do Estado
providéncia, ocorre gragas a percep¢do de que os estados se encontravam sobrecarregados
de responsabilidades na prestagao de servigos, que eles ndo tinham como dar conta face a
demanda diversa e crescente, diante das mais variadas necessidades dos cidaddos. Tal
situacdo acabava gerando uma prestacdo deficiente, prejudicando principalmente aqueles
mais vulneraveis que ndo teriam condi¢des de pagar por um servico privado, o que, por sua
vez, acabava por reforgar ainda mais as desigualdades’.

De todo modo, € necessario analisar a questdo com olhar critico a fim de, também,
ndo romantizar e idealizar a delegacgdo da prestacdo dos servigos aos privados, de modo que
resulte em conclusdes de senso comum que ndo enriquecem o debate, e consequentemente
ndo ensejem o aprimoramento da prestacdo dos servigos de modo a ndo assegurar os direitos
aos quais os cidaddos fazem jus.

Voltando um pouco mais atras, enquanto no modelo de Estado liberal, que vigorou
por algum tempo entre os séculos XIX e XX, o Estado se abstinha das prestacdes e os
servicos eram direito de quem por eles poderia pagar, acreditava-se (ou melhor, era
conveniente — para uma classe dominante — acreditar) que o desenvolvimento seria algo
natural, consequéncia do mercado, o que, todavia, ndo aconteceu, como se sabe.

Logo, em decorréncia disso, no periodo pds-guerras mundiais, emergiram os

estados sociais, e a figura estatal passou a ser muito mais forte e presente. Exercendo um

3 Perceba-se que isso ndo ¢ exclusividade do modelo de Estado Social de décadas passadas, mas que ocorreu
no Estado liberal, e até hoje, nomeadamente nos paises periféricos, pois quando a prestacdo da atividade exige
uma contraprestacdo, esta pode ndo ser condizente com a capacidade econdmica-financeira de parte da
populacdo, o que acaba por reforcar desigualdades sociais e marginalizacdo. Diante disso que se fazem
necessarias politicas no sentido de garantir a universaliza¢ao desses servicos de modo acessivel a todos.
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papel de protagonista neste contexto, as constituigoes* dos Estados Democraticos vieram
trazendo um extenso rol de direitos a serem providos pelo ente publico, aqueles que nao
tratam, nas palavras de Fernando Facury Scaff®, “(...) apenas de direitos da pessoa contra o
estado, mas do homem inserido no sistema de produg¢ao econdomico”. Ocorre que, logo os
estados se viram sobrecarregados e incapazes de prestar com qualidade todos aqueles
servicos com os quais se comprometeram, sendo necessario de tal modo que fossem
buscadas solucdes para o provimento dos direitos sociais (muitos dos quais t€ém a sua
prestacao desdobrada em servigos publicos) aos cidadaos.

Alias, foi nesse contexto, de necessidade de uma solugdo intermediaria, no fim do
século XIX, que o uso da figura da concessao® foi ampliado, quando passou a ser utilizada

pelo Estado a fim de substitui-lo, nomeadamente,

(...) na nova administragdo de infra-estrutura (constru¢ao de caminhos de
ferro, de redes de abastecimento de agua, de iluminagdo publica e de
comunicagdes) € na exploragdo dos servigos prestados com base nessa
infra-estrutura (prestagdo de servigos publicos ferroviarios, de
abastecimento de agua, de iluminagdo publica, telégrafos e telefones):
nascia a concessdo (de obras e) de servigos publicos e iniciava-se a época
dourada das ‘grandes concessdes’’.

Cumpre ressaltar, ainda que com esse aumento do protagonismo dos estados, eles
passaram a assumir ndo somente a prestacdo dos servigos, passando a desempenhar
atividades econdmicas. Tudo isso acaba por gerar limites cada vez menos definidos entre o
setor publico e o privado, de modo que ha inimeros servigos publicos desempenhados por
agentes privados, e por outro lado, atividades econdmicas desenvolvidas pelo Estado, sendo
isso uma importante marca da sociedade contemporanea e das mudangas ocorridas no

Direito Administrativo, desde a sua “criacao”.

4 Interessante notar a respeito das cartas constitucionais ¢ a questdo da temporalidade de tais documentos, os
quais sdo de suma importancia para os estados contempordneos. Acerca do tema, consultar TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; GUIMARAES FILHO, Gilberto. Tempo e Direito: reflexdes sobre a temporalizagdo
da Constituicdo a partir de Paul Ricouer e Frangois Ost. In: Revista Culturas Juridicas, Vol. 1, Num. 1, 2014.

5 Scaff, Fernando Facury. Equilibrio or¢amentario, sustentabilidade financeira e justi¢a intergeracional. In:
Boletim de Ciéncias Econémicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. LVII Tomo III,
2014, p. 3182.

6 O assunto sera mais abordado no capitulo seguinte, mas para mais ensinamentos a respeito consultar, no
Brasil: JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003.
E em Portugal: GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servicos Publicos. Uma aplicacdo da técnica
concessoria. Coimbra: Almedina, 1999.

7 GONCALVES, Pedro. A Concessdo de Servigos Publicos. Uma aplica¢do da técnica concessoria. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 48.
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Tal interacdo e limites entre os setores publico e privado se ddo ndo apenas no que
diz respeito as contratagdes e/ou a prestacdo de servicos e exploracdo de atividades
econdmicas, mas outrossim, por exemplo em rela¢do aos convénios ¢/ou parcerias®.

Pois, conforme ja se afirmou anteriormente, com a crise do Estado social, o ente
publico passou a delegar as atividades, gerando varios desdobramentos a partir de entdo.
Algumas questdes que merecem ser levantadas desde ja: com as delegagdes, ou também
chamadas privatizacdes (expressao essa utilizada de forma genérica), o poder publico nao
perde a titularidade do servigo (tampouco a responsabilidade pela qualidade do servigo
prestado pelo particular); a partir dessa “nova” maneira de gestao, ao estado serdo atribuidas
novas fung¢des, como a gestdo dos contratos e a regulagdo (em sentido amplo) dos servigos,
pois, como dito, a responsabilidade continua sendo dele.

As questdes supramencionadas serao discutidas no decorrer do estudo, ndo com a
intencdo de encontrar respostas incontestaveis e absolutas, mas de fomentar a discussdo e

até mesmo provocar novas.

1.1 O Estado regulador

Experimentados os 6nus e os bonus da era liberal e da era da providéncia, e com as
mudangas e evolucdes que sdo inerentes a sociedade, vive-se hoje o que se tem chamado de
Estado regulador. A seu modo, em cada fase, ha sempre uma intervencao do Estado na

economia, até mesmo porque, como afirma Massimo Severo Giannini®,

(...) lo Stato, e prima di esso gli ordenamenti generali che avevano
caratteristiche giuridiche diverse dallo Stato, hanno sempre disciplinato
fatti attinenti all’economia, assumendo cio come uma dele loro attribuzioni
fondamentali. [e ainda] (...) da quando si ha testimonianza dela
costituzione di ordenamenti generali, si constata che essi sempre si sono
occupati di regolare materie attinenti all’economia del loro tempo.

Deve-se notar que hoje, com a configuragdo do mundo globalizado', a

posi¢ao dos Estados vem mudando, assim como as suas fun¢des. De modo que a necessidade

8 A exemplo do que fora dito, tém-se, no Brasil as chamadas Organizagdes Sociais — OS; Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP; Organizagdes ndo governamentais — ONGs, além das entidades
integrantes do chamado sistema S. Todas essas integram o chamado terceiro setor.

® GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Pubblico dell’Economia. Ed. Il Mulino. 1995, p. 20.

10 Merece destaque a afirmagdo de Manuel Castells citado por Alexandre Santos de Aragdo a respeito da
globalizacdo, que segundo ele ¢ “(...) a0 mesmo tempo, dinamismo produtivo, inclusdo dos criadores de valor
e marginalizac¢do social, exclusdo dos que carecem de interesse como produtores ou consumidores a partir da
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de interven¢do se d4 de maneira distinta daquelas que ocorreram nos outros momentos
analisados. Isto porque, conforme ja exposto anteriormente, varias sdo as mudancas, desde
o surgimento de diversas necessidades dos cidadaos a emergéncia de um mercado cada vez
mais liberalizado, em que os estados ndo disputam mais territorios, mas sim mercados.

Tanto ¢ real a disputa por mercados que a regulacdo, tanto do mercado
interno, quanto do mercado internacional ¢ algo cada vez mais presente, de modo que,
institui¢des como a Organizacdo Mundial do Comércio — OMC desenvolvem instrumentos
a fim de liberalizar e regular os diversos setores do mercado, inclusive o das contratagdes
publicas'!, e consequentemente fomentar e proporcionar uma maior seguranga a0 Comeércio
internacional ¢ a circulagao de bens e servigos.

Desse modo, a intervencao dos Estados nas economias ¢ necessaria — nao de
hoje -, todavia, deve ser adequada ao momento e contexto vividos, € atualmente tem se dado
por meio, fundamentalmente, da regulacdo!?. Interessante é perceber que ao mesmo tempo
que essa regulacdo além dos Estados comega a existir, ela se torna também em limites as
fronteiras das interven¢des nacionais'®, constituindo isso mais uma expressio do mundo
globalizado.

Tais limites podem ser de natureza econOmica, politica e até cultural, e se hoje, o
modelo de Estado regulador que vem sendo colocado em pratica (jd) tem seus defeitos,

dando azo a diversas criticas, ndo se pode esquecer que ele ¢ fruto da experiéncia frustrada,

perspectiva da produtividade, competitividade e lucro, que constituem critério fundamental para mercados
desregulados e economias privatizadas”. CASTELLS, Manuel apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito
dos Servicos Publicos. 3.* ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013, p. 47. Também a respeito do conceito de
globalizacdo, Boaventura de Sousa Santos afirma que “Uma revisdo dos estudos sobre os processos de
globalizagdo mostra-nos que estamos perante um fendmeno multifacetado com dimensdes econdmicas, sociais,
politicas, culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Os
processos da globalizagdo. In: A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais. Coord.: Boaventura de Sousa Santos. 27
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 26.

1O Acordo sobre contratagdes publicas — ACP (ou em inglés Government Agreement Procurement) constitui
um acordo plurilateral - isto é, de adesdo voluntaria dos estados -, da OMC, que tem como um dos objetivos
principais liberalizar o setor das contratacdes publicas, que ¢ excepcionado pelo GATT — Acordo geral de
tarifas e comércio, em razdo da expressividade dessas nas economias dos paises, nomeadamente dos em
desenvolvimento.

12 Nesse sentido explica Jacques Chevallier, “(...) la complexité croissante des circuits économiques, les
mutations technologiques, la sophistication des produits financiers, la mondialisation des échanges, mais aussi
la pression croissante de pouvoirs économiques dont la puissance se renforce du fait de la mondialisation,
imposent ’intervention de 1’¢tat afin de fixer certaines régles du jeu, faire prévaloir certaines disciplines,
proteger certains intéréts; I’Etat reste présent dans I’économie, mais de maniére plus distaciée, em tant que
superviseur, dont la présence est indispensable pour assurer le maintien des grands equilibres et créer les
conditions propices a son développement”. CHEVALLIER, Jacques. L’Etat post-moderne. 4. ed. Paris: LGDJ.
2014, p. 59.

13 Uma vez que surgem limites supranacionais, como ¢ o caso da propria OMC, ou no 4mbito Comunitario, da
Unido Europeia.
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nomeadamente, do Estado Social que se comprometeu em prover além das suas capacidades,
e por sua vez, se originou a partir da decadéncia do Estado Liberal que, ao contrario, ndo se
comprometia em prover o basico, deixando a cargo da iniciativa privada e das institui¢des
de caridade.

Levanta-se entdo a questdo se o Estado regulador se propde a ser um meio termo,
entre o Estado liberal e o Estado providéncia. De qualquer modo, inegavel é que a
Administragdo sofreu diversas mutagdes, tendo sido for¢ada a mudar até mesmo as suas
atividades administrativas e tornar o seu desempenho adequado as novas demandas e facetas
sociais, o que ndo significa, todavia, que o Estado deixou de ser o prestador dos servigos ou
de ser por eles responsavel.

Isto porque, enquanto no Estado Liberal, havia uma clara separacao entre o publico
e o privado, com o paradigma de que o setor privado ndo teria importancia nem deveria, no
contexto politico, desempenhar um papel ativo no ambito da coisa publica, atualmente, na
pos-modernidade — e inserido no mundo globalizado, além de os limites entre publico e
privado estarem cada vez menos demarcados, este ¢ “convocado” a participar da vida
publica, que ¢ de interesse, e portanto deve ser de responsabilidade, de todos!

Essa nova configuracdo que esta se pondo tem se assemelhado ao que acontece
desde o inicio dos servigos publicos no modelo de paises anglo-saxdes, nomeadamente
Reino Unido e Estados Unidos, onde a no¢do de servigo publico se deu e ainda se da de
forma diferente dos paises de origem francesa. Através das public utilities, hé, ainda que de
forma subsidiaria, uma atuacao do estado na “prestagdo” do servigo, a qual ¢ feita por meio
da regulagdo, isto porque, como afirma Eva Desdentado Daroca', “(...) el orden espontaneo
del mercado, no es siempre eficaz ni permite satisfacer los interesses publicos”. E o escopo
dos interesses privados, em grande parte dos casos, ndo coincidem com os interesses
publicos, motivo pelo qual se mostra fundamental a intervengao estatal em determinados
casos, a fim de que — quando necessario — seja satisfeito o interesse publico por meio da
atividade privada, e se atente a preceitos como a concorréncia, a finalidade de, também,
prover ou manter a saude do mercado.

Note-se ainda que, e por fim, independentemente do modelo adotado, seja do direito

francés ou anglo-saxao, percebe-se que os estados, diante de tantas transformacdes, possuem

4 DAROCA, Eva Desdentado. Crisis de identidade del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de la
regulacion publica y Administraciones independientes. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999, p. 48.
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uma posicao cada vez menos verticalizada, ¢ o que se tem chamado de configuragdo em
rede'>, de modo que cabe as Administragdes Publicas se adaptarem e criarem mecanismos
mais adequados a satisfacdo das necessidades dos cidadaos.

E por isso que, na verdade, o Estado regulador mais consiste numa decorréncia da
nova configuracdo da ordem e do mercado global (em que as economias dos estados
passaram a ser dependentes entre si), consequéncia da globalizagdo, e portanto, uma
consequéncia natural, do que algo que se intentou implementar, enquanto um meio termo a

partir dos modelos ja vividos.

1.2 A compreensio inicial, da Escola de Servicos publicos de Bordeuax e de Maurice
Hauriou

Inaugurando a nocao acerca dos servigos publicos, no século XX, Léon Duguit,
também conhecido como fundador da Escola do Servi¢o Publico ou Escola de Bordeaux,
entendia os servicos a partir de uma perspectiva sociologica, até carecendo o seu
entendimento de juridicidade. Isto pois, para ele o servigo publico seria algo real, uma

constatacao, sendo

(...) toda atividade cujo cumprimento deve ser assegurado, regulado e
controlado pelos governantes, por ser indispensavel a realizagdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social e de tal natureza que nao pode
ser integralmente cumprido sendo com a intervengdo da forga governante.'®

Ademais, para o reconhecido autor, o servico publico constitui o verdadeiro
fundamento da sua teoria de Estado'’, e mais do que isso, deveria ser o verdadeiro

fundamento do Direito Publico, pois, para ele a ideia de soberania, que seria derivada do

15 Acerca do tema, consultar SILVA, Suzana Tavares da. Um novo Direito administrativo? Coimbra: Imprensa
da Universidade de Coimbra. 2010. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Ptblicos. 3% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 50/51. E, para além de Estado, tratando sobre a sociedade em rede:
CASTELLS, Manuel. A Era da Informagao: Economia, Sociedade e Cultura. A Sociedade em rede. Volume 1.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 2007.

16 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel apud GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Enciclopédia
Juridica da PUCSP, tomo II (recurso eletronico): direito administrativo e constitucional / coord. Vidal Serrano
Nunes Jr. [et al.] - Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017, p. 11.

17 A esse respeito, ficou conhecida uma célebre frase: “’le service public est le fondement et la limit du pouvoir
gouvernamental. Et par la méme ma théorie de I’Etat se trouve achevée’”. DUGUIT, Léon. Traité de droit
constitutionnel apud PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Le service public dans la théorie de I’Etat de Léon
Duguit. Paris: Librairie Generale de Droit et Jurisprudence. 1972, p. 17.
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despotismo, ndo poderia ser a base do poder do Estado'®, e propde justamente que a soberania
seja substituida pelo servigo publico, ja que o Estado seria, de fato, um conjunto de servigos
publicos que, por sua vez, seriam geridos pelos governantes.

Ja Gaston Jeze, a despeito de fazer parte da mesma escola de Duguit e ser seu
discipulo, possuia algumas ideias distintas. Tendo aquele se distanciado da nog¢ado
sociologica de Duguit e partido em busca de uma concepg¢do mais juridica, tanto o € que,
para ele, o diferencial dos servigos publicos consiste no fato de estes serem atividades
prestadas, de forma direta ou indireta pelo Estado, sendo sujeitas a um “(...) regime juridico
de Direito Publico””, e em decorréncia de tal regime especifico, teria o Estado a
possibilidade de realizar alteragdes unilateralmente.

Para além disso, segundo o autor?, a questdo da essencialidade ndo representa um
fator distintivo em razao de haver servigos essenciais que, também ou somente, sao prestados
por privados.

Em divergéncia a Escola de Servigo publico, ndo sé do ponto de vista juridico, mas
também ideoldgico, Maurice Hauriou compreendia, contrariamente a Duguit, que os
servicos publicos seriam sujeitos ao poder publico, além de consistirem uma forma de
autolimitar o puissance publique®'.

Para ele, servi¢o publico poderia ser definido como:

(...) une organisation publique de pouvoirs, de compétences et de moeurs
assumant la fonction de rendre au public, d'une fagon réguliére et continue,
un service déterminé dans un pensé de police, au sens élevé du mot. 2

Com sua posi¢ao ideologica liberal, o poder de policia ao qual Hauriou se refere
seria, segundo Alexandre Aragdo®, decorrente da diferenciagdo que ele faz entre as
atividades econdmicas de natureza privada e os servigos publicos, defendendo ndo ser

possivel admitir que qualquer atividade pudesse ser considerada servigo publico do ponto de

18 ZEGARRA, Diego Valdivia. Del Servicio Publico a los servicios de interés general: la evolucion del service
public en el sistema juridico. In: Circulo de Derecho Administrativo. Numero 12. 2012, p. 18.

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013, p. 84.
2 DUGUIT, Léon apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 3.% ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2013, p. 84.

2l HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et Droit Public. 12 .ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey.
1933, p. XIV.

2 Ibid., p. 64.

2 Op.cit., p. 90.
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vista formal, pela simples atribui¢do aquela do funcionamento com base no regime de direito
publico.

Em Hauriou, portanto, at¢ mesmo em decorréncia da sua postura ideoldgica, se
percebia a possibilidade da participagdo de entidades privadas na coisa publica*. Contudo,
a sua época a linha entre o ptblico e o privado ainda era mais firme e perceptivel, ao contrario
do que ocorre atualmente.

Em suma, percebe-se ser a postura de Hauriou bem distinta das de Duguit e Jéze. A
semelhanga, pois, entre as teorias € o ponto de partida. Explica-se: se atualmente as teorias
acerca dos servi¢os publicos partem e giram em torno da legislagdo, seja do pais ou — no
caso da Unido Europeia — da Comunidade, a época dos estudiosos aqui brevemente
explanados, suas teorias partiram basicamente de estudos, provavelmente decorrentes de

casos, como o Arrét Blanco®.

1.3 Noc¢oes conceituais acerca dos servigcos publicos

H4, clara e indiscutivelmente, uma impossibilidade de desenvolver um conceito de
servico publico que possa ser aplicado a varios paises. Isto, pois, cada estado, de acordo com
sua estrutura e as condigdes, sejam elas politicas, econdmicas e até culturais, tem uma
concepgdo — ainda que ndo seja prevista expressamente no ordenamento — do que vem a ser
servico publico.

A concepcao de servigos publicos indica, contudo, a ideia de prestagdo, isto €,
implica na premissa de que ha uma atividade a ser prestada, seja diretamente pelo Estado ou
por aquele(s) que fazem as suas vezes. Em que pese a prestagcdo, quando delegada a privados,
ter um viés diferente, ndo se pode esquecer o seu fim ultimo, qual seja a satisfacdo de um
interesse publico?, ou também, como alguns autores defendem, que seja uma atividade que

tenha como fim atender a dignidade da pessoa humana de determinados individuos.

24 Tematica esta que sera objeto de estudo do capitulo seguinte.

%5 O Acorddo Blanco ¢ marco ndo apenas dos estudos sobre servigos publicos, mas do préprio Direito
Administrativo. Foi nele, julgado em 1873 pelo Tribunal de Conflitos francés, que foi reconhecido que o Estado
deveria ser responsavel civilmente por um dano cometido por um funciondrio que exercia uma atividade de
servico publico. Ademais, foi reconhecido também que deveria ser aplicado um regime préoprio de
responsabilidade, que ndo fosse o Codigo Civil.

26 Ensina Rogério Soares que “Das trés fungdes do Estado a tUnica livre é a de legislar”. SOARES, Rogério
Guilherme Ehrhardt. Interesse publico, legalidade e mérito. Coimbra: Dissertacdo de Doutoramento, 1955, p.
100. E por este motivo que a atividade administrativa deve atender nio apenas as leis, mas as normas (conjunto
de normas em sentido estrito e aos principios), levando em consideracao dentre outros o interesse publico. Para
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A partir daqui ja € possivel alcangar algumas conclusdes acerca do conceito de
servigo publico. A primeira ¢ que sdo atividades com o fito de atender a necessidades, e essa
consiste no seu aspecto material ou objetivo; além disso, o aspecto subjetivo se revela pelo
prestador, seja o estado ou o privado que aja em seu nome; infere-se, outrossim, sao
atividades prestadas a coletividade, por isso chamadas de interesse geral. Além disso, ¢
importante ressaltar que o regime juridico dos servigos publicos ¢ algo que ndo pode ser
generalizado, até mesmo em decorréncia da variedade de atividades e formas de prestacgao,
por exemplo. Por esse motivo, a despeito de haver autores advogando que seja aplicado o
regime de direito publico?’, entende-se também que esses meregam um regime peculiar.

Destaca-se, entretanto, que tais aspectos sdo dependentes entre si € ndo podem ser,
apenas eles, utilizados para definir e conceituar os servigos publicos. Como adverte Margal
Justen Filho?, a respeito da dependéncia do ultimo aspecto aos demais que para a aplicagdo
do regime de direito publico sdo necessarios alguns requisitos. Ademais, afirma o autor que
“Todo servigo publico estd sujeito ao regime de direito publico, mas nem toda atividade
(estatal ou privada) é um servigo publico”.?

O setor publico e o setor privado funcionam — inegavelmente — cada qual com uma
logica diferente, com objetivos diferentes, e — ainda — t€ém, ao menos em tese, perspectivas
de mercado diferentes. De modo que, mesmo que seja uma entidade privada a prestar
determinado servico, ela deve ter como base algumas premissas do setor publico.

Deve-se compreender que o Estado acaba, no caso dos servigos publicos, por ser o
maior responsavel pela prestacao, ainda que ele ndo seja o prestador direto, € mais, nao
detenha a titularidade exclusiva do servigo.

A respeito dessa questdo da titularidade que ¢, também, um tanto quanto delicada
em razao de ndo haver limites claros das atividades que vao ser de titularidade do Estado e

as que nao serdo, adverte-se que os servigos publicos sao em regra, de titularidade do Estado.

o mesmo Autor, o interesse publico da administragdo é o que ele chama de interesse publico secundario, sendo
que o primario “(...) ¢ um interesse sentido pelo legislador com inteira liberdade e por ele deixado
indeterminado como um padrdo maleavel de avaliagdo doutros interesses, o segundo € um interesse tipico,
individualizado abstractamente pelo legislador como elemento de integragéo do interesse primario”. Ibidem,
p. 107-108. Além disso, convém notar que o Autor ainda faz relagdo entre o interesse publico — secundario —
com a boa administracdo. Para ele, a administragdo deve ser exercida no sentido de serem alcangados fins
determinados, por meios que os satisfagam, traduzindo-se numa “6ptima administragdo”. Ibidem, p. 189

7 Na doutrina brasileira Celso Antonio Bandeira de Mello advoga neste sentido.

28 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
20/21.

¥ Ibid., p. 21.
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O que ndo significa, por outro lado, que se uma atividade ¢ de titularidade publica ela sera
servigo publico.

Essa questao parece ser mais intricada notadamente em paises que adotaram a teoria
francesa, pois, nos paises que aderiram ao conceito das public utilities, como os Estados
Unidos — EUA, atribuiu-se a titularidade ao setor privado®, com a instituicdo dos
‘monopolios privados regulados’, isto ¢, o desempenho das atividades era de incumbéncia
do setor privado, no entanto, sujeito a regulacdo publica, na Europa a titularidade ficou a
cargo do Estado, e conceituada de ‘tarefas de servigo publico’.

Observa-se que a partir dai a intervengdo do Estado ja era algo presente, o que s
foi intensificado ap6s as grandes guerras, ja que os estados para se reestruturarem tiveram
que fazer investimentos no setor da infraestrutura.

Até o momento utilizou-se apenas a expressao servigos publicos, de forma genérica.
Aliés, tal nomenclatura foi adotada no titulo do trabalho. Ocorre que, nesse mundo tao
complexo, em que se vive, ndo poderiam os servi¢os publicos, tema que ja nasceu polémico,
ndo levantar questdes controversas e ter diferentes acepcgdes. Por este motivo, faz-se
necessario trazer algumas breves explicacdes antes de tratar especificamente o conceito
brasileiro.

Em que pese a complexidade, atualmente a existéncia de diplomas normativos que
determinem o que vem a ser e a forma a serem desenvolvidos e prestados os servigos acaba
por facilitar de algum modo o estudo. No Brasil, por exemplo, como se vera mais adiante, a
propria Constituicdo Federal trata sobre, porém com diferentes acepgoes, (e hé disciplina por
meio de normas infraconstitucionais). Na Europa, hd uma configuracdo que veio sendo
delineada desde a criagdo da Unido Europeia, com aspectos novos para alguns paises, como
a determinacao de liberalizagdo do setor publico, implicando em uma maior concorréncia e,
consequentemente, uma nova forma de organizacao administrativa e economica.

De todo modo, uma semelhanga que se nota independentemente do contexto, ¢ a
presenga e — até pode-se dizer — o fortalecimento da regulacdo, seja nesses paises com as
origens no direito francés, seja nos paises das public utilities, onde a regulagdo ja era algo

fortemente presente.

30 GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos Publicos Econémicos e a Concessdo no
Estado Regulador. In: MOREIRA, Vital. (org.) Estudos de Regulagdo Publica. Coimbra: Coimbra Editora.
2004, p. 176-177.
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Os servicos, tais como energia elétrica, telecomunicagdes, transportes, dentre outros
que vém surgindo na sociedade globalizada, t€m uma aparéncia cada vez menos de servicos
publicos. Primeiramente porque sdo prestados, em grande parte dos paises, por pessoas
juridicas de direito privado, — apesar de, quando de titularidade do Estado, o serem a partir
de um processo administrativo que delega a prestacdo da atividade — sendo a relagdo entre
prestadora de servigo e usudrios regulada nao pelo direito publico, mas sim por um direito
de natureza eminentemente privada.

Todavia, o fato de determinadas atividades serem desenvolvidas por particulares
ndo as fazem — quando o sdo — menos servigos publicos, em que pese a determinacio deste
conceito tornar-se progressivamente mais complexa diante do contexto globalizado e
liberalizado que vem se (im)pondo cada vez mais incisivamente.

Diante disso, se desde o inicio da sistematiza¢do do estudo do assunto, na Escola
do Servigo publico de Bordeaux, liderada nomeadamente por Léon Duguit e também por
Gaston Jeze, a conceituagdo trazida por eles ja era objeto de celeuma, atualmente, com a
configuragdo da sociedade da tecnologia e da informagao tal tarefa parece ser ainda mais
delicada®', implicando na vivéncia, que se estende até os dias de hoje, da segunda crise do
servigo publico®.

O que se deve destacar em relacdo aos servigos publicos, contudo, ¢ algo comum
dentre alguns diferentes autores, bem determinado por Marcello Caetano**: geralmente ser
um servigo administrativo, e sdo, “(...) fundamentalmente destinado[s] a prestacdo de
utilidades concretas aos individuos” 3*; e que ecles tencionam, a despeito de serem

necessidades da coletividade, satisfazer direitos que sao individualmente necessarios®.

31" A unanimidade a respeito dos servigos publicos é no que diz respeito a dificuldade da sua conceituagio.
Nesse sentido, ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos, p. 73; CAETANO, Marcello.
Manual de Direito Administrativo, Tomo II. Atualizagdo de Diogo Freitas do Amaral. 10°. ed. Coimbra:
Almedina. 2010, p. 1067, onde afirma ser o conceito ambiguo.

32 Pedro Gongalves, A concessdo de Servigos Publicos, p.27, ensina que sdo as duas graves crises que 0 Servigo
publico viveu, primeiramente a que limitou-se ao direito francés, quando se passou a utilizar, nos servigos
publicos — nomeadamente na gestao, instrumentos de direito privado, o que na pratica implicou na ruptura da
relagdo entre servigos publicos e direito publico. A segunda crise, que o autor a época entendia ainda se estar
vivendo, assim como hoje, ¢ relativa a institucionalidade ou materialidade do conceito. Isto pois este, passou a
ser aplicado “(...) (pelo menos também) as actividades administrativas econdmicas e empresariais ligadas a
administracdo de prestagdes (...)".

33 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo, Tomo I1. Atualizagdo de Diogo Freitas do Amaral.
107, ed. Coimbra: Almedina. 2010, p. 1067.

3% Ibidem, p. 1067.

35 No mesmo sentido entende MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servi¢o Publico e sua fei¢do constitucional
no Brasil. In: Direito do Estado. Novos rumos. Coord: Paulo Modesto; Oscar Mendonga. Tomo 2. Sdo Paulo:
Max Limonad. 2001, p. 23.
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Note-se que Marcello Caetano utiliza a expressao servigo administrativo ao invés
de servigo publico, aquela que, para Diogo Freitas do Amaral®, ndo parece ser adequada,
nomeadamente no Direito Portugués, em razao de a Constituigdo da Republica Portuguesa
— CRP, utilizar no seu artigo 257° servigos publicos € ndo servi¢o administrativo.

A fim de facilitar o estudo, serd adotado a partir de agora o entendimento de que
servico publico ¢ um conceito relacionado as atividades desempenhadas pela Administragao
Publica, ou melhor, como elucida Freitas do Amaral®’, “(...) levam a cabo as tarefas de
preparagdo e execugdo das decisdes dos 0rgaos das pessoas colectivas”.*® De modo que se

vislumbra, portanto, a relevancia das tarefas e da discussdo para o Direito Administrativo.

1.4 Servicos publicos no Brasil: a Constituicio Federal de 1988 como marco normativo

Em que pese, em decorréncia das mudangas que o Direito Administrativo tem
passado nas ultimas décadas, e o principio da legalidade ter sofrido um certo relativismo, ha,
na atividade da Administracdo Publica um dever de observancia a tal principio, o qual ¢
consagrado na Constituicdo Federal do Brasil — CFB como principio constitucional
administrativo, previsto no seu artigo 37, caput, juntamente com os principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Tais mudangas, contudo, de forma alguma significam que o principio da legalidade
nao deve ser mais levado em consideracao ou algo do tipo, isto pois, € importante que se
destaque, tal principio representa até mesmo uma forma de protegdo dos cidaddos*. Ocorre
que, como ensina mestre italiano®’, dentre as transformagdes que o Direito Administrativo
vem passando, uma delas ¢ justamente o que ele chama de crise de vinculagdo desse ramo

do direito a lei.

36 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. Volume I. 4*.ed. Coimbra: Almedina. 2015,
p. 654. A respeito dos motivos pelos quais o Autor discorda de Marcelo Caetano vide paginas 617 a 620 da
mesma obra.

37 Ibidem, p. 655.

38 As pessoas coletivas, explica o autor, podem ser tanto de direito piblico ou de direito privado. Sobre as
pessoas coletivas publicas, consultar AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. Volume
I. 4*.ed. Coimbra: Almedina. 2015, p. 615 e ss.

39 Como afirma Sabino Cassese: “La ley cumple un primer papel de proteccion de los ciudadanos frente a la
Administracion”. CASSESE, Sabino. Crisis y transformaciones del Derecho Administrativo. In: Revista de
Documentacion  Administrativa  (1958-2005). Numeros 250-251. 1998. p.216 Disponivel em:
https://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA &page=article&op=view&path%S5B%5D=5479 &path%5
B%5D=5533 . Acesso em 21 de fevereiro de 2019.

40 Ibid., p. 221.
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Cumpre estabelecer, portanto, que em tempos de constitucionalismo — ou até
mesmo neoconstitucionalismo — a lei perde um tanto quanto a sua forga em detrimento dos
principios. Interessante ¢ notar que o principio da legalidade se traduzia na Administragao
Publica através da nocao de que ela s6 poderia atuar conforme previsto em lei, ao contrario
dos particulares, por exemplo, que podem agir conforme a méxima do “que nao € proibido
¢ permitido”.

Atualmente, a ideia que se tem acerca do principio da legalidade ndo ¢ (ou ndo deve
ser) esta tdo engessada que acaba por obstar a discricionariedade do gestor, devendo este
atuar, sim, conforme as exigéncias das leis e tendo por base tais previsdes, bem como
levando em consideragdo o conjunto de principios e buscando atingir da melhor forma o
interesse publico e o bem estar coletivo.

A despeito desta crise do principio da legalidade, o marco normativo dos servigos
publicos no Brasil ¢ a Constituicdo Federal. Ter um instrumento normativo que trate sobre
determinado instrumento ou instituto juridico parece ser um facilitador da pratica e da
aplicacdo destes. Contudo, no caso do Brasil, apesar de haver a previsao constitucional a
respeito nao ha uma sincronia e uma concordancia acerca do conceito no proprio texto, sendo
utilizada a expressao diversas vezes em diferentes sentidos.

A “instabilidade” conceitual, todavia, ndo modifica o imperativo de ser utilizada a
Lei Maior como marco normativo do assunto, o que, acabou acarretando a doutrina a
responsabilidade pela sistematizagao.

Vale ressaltar que a Constitui¢ao de 1988 surgiu rompendo com um paradigma
autoritario e ditatorial, e veio refletindo a necessidade de cooperagdao da populacdo, e dos
setores — publico ¢ privado, por isso ela ¢ denominada compromissoéria*!, e ainda, veio em
um momento de transi¢ao, apds anos de estatismo, inaugurando, no Pais recém saido de um
periodo ditatorial, a tendéncia neoliberal de liberalizagao e privatizagao.

E nesse sentido que ¢ possivel perceber no seu texto, a dicotomia entre publico e

privado, ou, a0 mesmo tempo que ela ¢ uma constitui¢do dirigente, com normas

41 Sobre essa caracteristica, que a lei fundamental brasileira possui, José Joaquim Gomes Canotilho leciona
que em sociedades plurais e complexas, como as portuguesa ¢ brasileira, “(...) a constitui¢do ¢ sempre um
produto do ‘pacto’ entre forgas politicas e sociais. (...) Basta referir o compromisso entre o principio liberal e
o principio socialista, 0 compromisso entre uma visdo personalista-individual dos direitos, liberdades e
garantias e uma perspectiva dialéctico-social dos direitos econémicos, sociais e culturais (...) a conciliagdo da
apropriagdo colectiva de meios de producdo com o principio da liberdade de iniciativa econdmica privada”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina.
2000, p. 218/219.

26



programaticas*’, com inumeras responsabilidades do Estado perante os seus cidaddos
(implicando numa forte intervencdo estatal), ela possui normas que incentivam a livre
iniciativa privada. Ou seja, € uma carta que busca congregar tanto interesses do setor publico
quanto do privado.

Observe-se, contudo, que o grande problema que se apresenta a partir disso ¢ a
questdo, ja comentada, de estarem — na realidade pratica — estes setores cada vez mais
interligados entre si, havendo cada vez menos limites claros e bem delimitados entre eles.

Além do que j& fora exposto e, ainda que ndo seja o foco principal o trabalho,
analisar os servigos publicos no Brasil implica na necessidade de se perceber que o contexto
vivido € um tanto diferente do experimentado pelos paises da Europa. Simplesmente porque
o passado colonial brasileiro implicou, durante muito tempo, na invisibilidade, quase que
completa, das necessidades basicas dos que 1a habitavam®, e, como ja dito, os servigos
publicos nascem justamente das necessidades dos seres humanos.

Ou seja, pode-se afirmar que os servicos publicos no Brasil “nasceram” tarde, e
ainda, na Republica com a tendéncia da época, o liberalismo, foram implantados de maneira
a privilegiar as oligarquias, e ndo visando satisfazer necessidades coletivas. Posteriormente,
iniciou um movimento de estatizagao que perdurou até o fim da ditadura militar, j4 nos anos
80 do século XX, quando, ao contrario dos paises europeus, os estados latino-americanos
passavam por reformas, mas ndo tao discutidas, que, além de estarem superando os regimes
ditatoriais, estavam tendo que se adequar a nova ordem mundial imposta pela globalizagao.

A partir desta breve sintese historica e contextual que se procederd a uma analise
sintética sobre os servicos publicos no Brasil.

O ponto de partida para a analise dos servigcos publicos no Brasil deve ser a CFB de

1988. Essa que, como uma verdadeira lei maior dirigente, atribui ao Estado brasileiro, em

42 Assim como a Constituigdo da Republica Portuguesa — CRP, de 1976, a qual, segundo o mestre José Joaquim
Gomes Canotilho, assim o ¢ “classificada” pois ¢, “(...) uma lei fundamental ndo reduzida a um simples
instrumento de governo, ou seja, um texto constitucional limitado a individualizagdo dos 6rgaos ¢ a defini¢do
de competéncias e procedimentos da accdo dos poderes publicos. A ideia de ‘programa’ associava-se ao
cardcter dirigente da Constitui¢do. A Constitui¢do comandaria a acg¢do do Estado e imporia aos o6rgdos
competentes a realizagdo das metas programaticas nela estabelecidas”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. Coimbra: Almedina. 2000, p. 217.

43 Tanto foi real a demora na implementacdo de infraestruturas no Pais que Alexandre Aragio, afirma que foi
apenas com ida de Dom Jodo VI que se passou a pensar sobre, € mais, “A nobreza portuguesa, ndo suportando
o odor e a insalubridade do Rio de Janeiro, pressionou o Rei para que tomasse providéncias. O Rei, sem
recursos para financiar as infraestruturas, apelou para os traficantes de escravos, que possuiam recursos, mas
nenhum status, o que o Rei tinha de sobra para conceder-lhes (titulos de nobreza, recep¢des nos palacios etc.)”.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos ptiblicos. 3.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.57
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diversos dispositivos, a responsabilidade — em enorme medida — pelo bem-estar da
coletividade.

Sao inumeros os direitos previstos pela Lei Maior brasileira, vinculando o Estado a
prestacao deles. Tal prestagao, contudo, nem sempre implica numa prestagdo gratuita, apesar
de que ndo deve ser também, por outro lado, inacessivel a parte da populagdo. A prestagdo
do servigo deve ser de carater universal, de maneira que todos devem ter acesso € possam
por ela, em determinados casos, pagar por isso. O que se sabe que, no caso do Brasil (assim
como em muitos paises em desenvolvimento, nomeadamente) nao ocorre, deixando grande
parcela da populagdo desprovida de direitos que sdo assegurados constitucionalmente.

Visto o motivo de ser a Constituicdo Federal brasileira o marco, passa-se a uma
analise mais detalhada sobre como sdo os servigos publicos nela previstos. Analisar, todavia,
todos os dispositivos da CF que tratam sobre servi¢o publico ndo seria interessante, dada a
extensa previsdo e em sentidos diversos do termo. Por este motivo, serdo apresentados os
sentidos em que o termo € previsto, e se atentara mais, cujo € o objeto do trabalho, ao modo
como tais servigos podem ser prestados segundo a carta constitucional brasileira.

Importa destacar, contudo, tal escolha nao implicar na afirmacao de que o conceito
de servigos publicos se resume a isso, isto €, a titularidade do Estado, até porque, como ja
demonstrado, ao longo do que ja fora apresentado, a determinag¢@o de um conceito fechado
do instituto, e ainda, que seja aplicada universalmente ou ao menos a varios paises ¢
impossivel, existindo, contudo, algumas no¢des que foram tratadas, que podem ser comuns.

Nesse sentido, explica Margal Justen Filho*

E fato que o servigo publico ¢ de titularidade do Estado, que o presta
diretamente ou por meio da atuacdo de particulares. Mas nao é possivel
afirmar que todo e qualquer servico prestado pelo Estado seja publico.
Nem ¢ correto (ao menos, perante o Direito brasileiro) afirmar que o
servigo se qualifica como publico porque de titularidade do Estado. Ao
contrario, o servigo ¢ de titularidade do Estado por ser publico. Portanto,
atribuicao da titularidade de um servigo ao Estado ¢ decorréncia de seu
reconhecimento como servigo publico. Sob o prisma logico juridico (ainda
que ndo necessariamente sob o prisma juridico positivo), o servigo ¢
publico antes de ser estatal.

E entdo que se infere que para uma determinada atividade ser tida como servigo

publico ndo ¢ necessario que seja ela apenas de titularidade do estado, e, mais do que isso,

4 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico. Sdo Paulo: Dialética. 2003, p.
21.
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dizer que uma atividade ¢ de titularidade do estado ndo significa que apenas ele podera
presta-la, e de forma direta. Ele pode, sim presta-la, por meio de monopoélio, mas também
tem a faculdade de delegar a sua prestacao para privados, também em monopdlio ou de
forma competitiva, deve-se perceber que o servigo, antes de ser estatal, é publico®.

A partir dessas explicagdes, serdo tratadas algumas questdes acerca, notadamente,
dos servigos publicos no Brasil, levando em considerag@o que o Pais ainda est4 passando por
um processo consistente de privatizagdes*® ¢ de delegagao de atividades ao setor privado, e
ainda, como ja dito, que o marco normativo-tedrico do assunto ¢ a Constituicdo Federal de
1988.

Para facilitar a compreensdo acerca dos servigos publicos no Brasil se partira de, e
serdo adotados, alguns ensinamentos de Eros Roberto Grau*’ sobre o tema. A primeira
premissa utilizada serd a distingdo feita pelo Autor entre dois conceitos trazidos pela
Constituicao de 1988, quais sejam: atividade econdmica e servigos publicos. A distingao
consiste, na verdade, em uma abrangéncia do segundo conceito pelo primeiro, isto porque,
os servigos publicos seriam uma espécie do género atividade econdmica*®. Mais ainda, existe
atividade econdmica enquanto género € enquanto espécie, ou seja, em sentido amplo, /ato

sensu, e atividade econdmica em sentido estrito, strictu sensu.

4 Ibid., p. 39 € 21.

46 Destaca-se, todavia, que sem entrar no mérito — ainda — sobre os beneficios e maleficios da privatizacdo, de
todo modo, ¢ um processo que deve ser feito levando em consideragdo preceitos como o interesse publico, a
justi¢a social, o desenvolvimento, a livre inciativa e a concorréncia, € ndo apenas como uma politica do governo
(como do atual brasileiro) para ver-se livre de fungdes que sdo suas, se ndo enquanto prestador, mas sim como
fiscalizador e regulador, e buscando — apenas — satisfazer interesses especificos de grupos econdmicos.

47 GRAU, Eros Roberto. Constituigdo e Servigo Publico. In: Direito Constitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros. 2003, p. 250-251.

48 E pertinente desenvolver um pouco mais a ideia do autor para melhor compreensio, segundo ele, “(...) a
prestacdo de servico publico esta voltada a satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizagdo de bens e
servigos, recursos escassos. Dai por que servigo publico € um tipo de atividade econdmica”. Ibid., p. 250.
Havendo também a atividade econdmica em sentido estrito, ou seja, em espécie, sendo aquelas de titularidade
da livre iniciativa.
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Destaca-se que a titularidade da atividade econdmica em sentido amplo ¢ do setor
privado®, havendo entretanto, a possibilidade®® de o Estado desempenhar em casos
especificos, podendo-se falar, portanto, neste caso, em uma aplicacdo do principio da
subsidiariedade. O mesmo principio ja ndo pode ser aplicado, todavia, no caso da atividade
econdmica em sentido estrito, ou seja, como servigo publico. Isto porque a titularidade das
atividades econdmicas em sentido estrito, ou seja, dos servigos publicos, ¢ via de regra do
estado.

Voltando especificamente aos servicos publicos, informa-se que mesmo a
Constituicao Federal de 1988 sendo, incontestavelmente, o marco juridico-normativo no
Brasil sobre o assunto, ja se advertiu da sua imprecisdo acerca de um conceito, havendo por
parte da doutrina uma tentativa de estabelecé-lo. A exemplo disso, Celso Antonio Bandeira

de Mello, iminente administrativista brasileiro determina que consistiriam em

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfac@o da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
¢ presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Publico...%!

49 0O artigo 170 da Constitui¢do Federal assim prevé: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a
social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungo social
da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboragdo e prestacao; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”. E
interessante trazer uma conclusdo do Autor acerca da interpretagio deste dispositivo a luz do seu entendimento
sobre atividade econdmica enquanto género e espécie, mais especificamente quanto a expressdo ordem
econdmica, constante no caput, a qual pressuporia atividade econémica como género, de modo que estaria o
Estado compelido a atuar, inclusive na prestagdo de servigos publicos, aos principios previstos nos incisos.

50 Segundo a Lei Maior, tais possibilidades sdo as previstas no artigo 173, caput (“Art. 173. Ressalvados os
casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.”) e artigo 21, XXIII (“explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer natureza e exercer
monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializagdo e o
comércio de minérios nucleares ¢ seus derivados, atendidos os seguintes principios e condi¢des: a) toda
atividade nuclear em territério nacional somente sera admitida para fins pacificos ¢ mediante aprovagido do
Congresso Nacional; b) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a comercializagdo e a utilizagdo de
radioisotopos para a pesquisa e usos médicos, agricolas e industriais; c) sob regime de permissdo, sdo
autorizadas a producdo, comercializacdo e utilizagdo de radiois6topos de meia-vida igual ou inferior a duas
horas; d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa (...)”.

S BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio apud JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de
Servigo Publico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 20.
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Tal conceito ndo traz aqui novidades e se desdobra no que ja fora explicado algumas paginas
atras, e, perceba-se, ndo € um conceito normativo baseado na Constituicao.

Contudo, ¢ possivel extrair algumas conclusdes importantes da Lei Maior brasileira.
A primeira delas ¢ que, at¢ mesmo com base naquele abarcamento apresentado por Eros
Grau, nem todo servico serd uma atividade estatal, a exemplo das atividades legislativas e
judicantes, que sdo estatais, mas ndo servigo publico.

Relativamente as duas atividades estatais acima citadas, cumpre fazer uma
observagao, pois, sao elas representagdo dos trés poderes do estado, como adverte Justen
Filho*?, a soberania do estado, a prote¢do da republica e que o poder seja exercido
democraticamente. E inquestionavel, contudo, que as atividades tidas como servigo publico
sao administrativas, mas ndo por isso, todas as atividades do Executivo assim o serdo
classificadas.

Em relagdo a diferenciacdo entre atividade econdmica em sentido restrito e servigos
publicos, a compreensdo fica mais clara com um exemplo. Servicos como fabricagdo de
fumo, que nao ¢ essencial, ndo pode ser considerado servigo publico. Ou seja, aparece aqui
mais um critério, que assim como os demais ndo ¢ unico, mas que deve ser levado em
consideragdo para a classificagdo de determinada atividade como servigo publico conforme
o ordenamento juridico brasileiro, que ¢ a essencialidade, preceito esse que reflete na
necessidade de o servigo dever ser essencial a satisfacdo da dignidade da pessoa humana™ e
ser de interesse geral.

Hé entdo, trés categorias de servigos publicos conforme a interpretacao da
Constituigdo Federal, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello*, sdo elas: 1) “servigos de
prestagdo obrigatdria e exclusiva do Estado”, sdo os previstos no artigo 21, X, CF>; 2)

“servicos de prestagao obrigatéria do Estado e em que ¢ também obrigatério outorgar em

52 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Piblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
22.

53 Possuem esse entendimento, por exemplo, Margal Justen Filho, Ibid., p. 30, (onde afirma que satisfazer uma
“necessidade essencial (...) [indica] um vinculo de instrumentalidade direta ¢ imediata entre a atividade ¢ a
dignidade humana”) e GRAU, Eros Roberto. Constituigdo e servi¢o publico. In: Direito Constitucional: estudos
em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros. 2003, p. 258/259.

5* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servigo publico e sua fei¢do constitucional no Brasil. In: Direito
do Estado novos rumos. Paulo Modesto e Oscar Mendonga (Coord.). Tomo 2. Sdo Paulo: Max Limonad. 2001,
p- 32/33.

35 “Art. 21. Compete a Unido: (...) X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional (...)”.
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concessao a terceiros”, sao os servigos de radio e televisdo, previstos no artigo 21, XII, “a™¢;
e 3) “servicos que o Estado ¢ obrigado a promover, mas ndo obrigado a prestar, caso em que
devera déa-los em concessao a terceiros”, aqui incluem-se os da hipdtese anterior e acrescem-
se ainda os servigos de saude, educagao, previdéncia e assisténcia social.

Os demais servigos, portanto, como adverte Bandeira de Mello, podem ser
prestados tanto diretamente pelo Estado, quanto por privado, através de delegacao (sempre
por meio de concessao, autorizagao ou permissao).

Relativamente ao conceito apresentado por Bandeira de Mello, todavia, ha de se
destacar que, para ele, ¢ requisito dos servigos publicos a aplicacdo de um regime juridico
de direito publico, pois em sendo o desempenho da atividade feito em nome do Estado, esse
deve ser o regime aplicavel.

A posicdo daquele Autor, todavia, ¢ excegdo na doutrina patria, e se na classica
concepg¢do de servigo publico, assim o era e, portanto, havia a necessidade de se fazerem
presentes trés requisitos para que a atividade assim o fosse considerada, aqueles seriam: 1-
quanto a materialidade, devendo ser uma atividade de interesse geral; 2 — quanto a
subjetividade, devendo ser prestado pelo Estado; e 3 — que fosse submetido ao regime
juridico especial de direito publico, a atual concepcdo de servigo publico que guarde
semelhancas com a anterior, possui, entretanto, algumas mudangas — ndo sendo excluidos
delas os servigos publicos no Brasil — nomeadamente em relagao aos dois tltimos requisitos,
tendo em vista que o primeiro, ainda que as necessidades mudem, permanece.

No que tange ao segundo, percebe-se que a mudanga ocorreu no que diz respeito a
titularidade, isto €, € necessario que o servigo seja de titularidade do Estado, mas ndo que
seja ele o prestador. E ja em relagdo ao terceiro, diante de todas as mudangas pelas quais o
mundo passou e ainda passa, nao caberia mais que o regime o fosse exclusivamente de direito
publico, at¢ mesmo em razao de entidades privadas prestarem os servicos. Ha entdo, o que
se chama de regime misto’’, que acaba por ser um regime peculiar, por ndo ser
exclusivamente de direito publico nem de direito privado, inclusive em decorréncia da

variedade de atividades, que acabam por exigir normas diferenciadas.

56 Ou seja, é o Estado obrigado a delegar, também, a prestagdo de tais atividades, em decorréncia do principio
da complementariedade previsto no artigo 223 da CF, a fim de que os meios de comunicagéo ndo fiquem apenas
nas maos do Estado.

57 SILVA, Almiro do Couto e. Privatiza¢do no brasil e o novo exercicio de fungdes puiblicas por particulares.
Servigo publico" a brasileira"?. In: Revista de Direito Administrativo. Out/Dez. 2002, p. 47. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/45915/45101.
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Sendo a CF marco sobre o assunto no ordenamento juridico brasileiro e com a
impossibilidade, por 6bvio, de haver nela a previsdo e regulamentacdo completa, ha alguns
diplomas que tratam sobre a matéria, oriundos de mandamento constitucional.’® Destaca-se
notadamente a Lei n® 8987/1995, que trata sobre a concessao e permissdo dos servigos
publicos.

Além desta, ha também a Lei das Parcerias publico-privadas, n° 11.079/2004, que
consistem em nada mais do que uma espécie de concessao, de modo entdo que, 0s servigos
publicos podem ser prestados por meio delas. E mais recentemente, tem-se a Lei n°
13.460/2017 que trata sobre “participacdo, protecao e defesa dos direitos do usudrio dos
servigos publicos da administragdo publica”.

Interessante notar que este ultimo diploma faz uma remissao, logo em seu artigo 1°,
§2°, 11, ao Cddigo de defesa do consumidor (Lei n® 8.078/1990), prevendo que o disposto
naquele ndo retira a aplicacdo dessa, quando configurada relagdo de consumo, de modo que
se conclui haver a possibilidade de fato, na pratica, de usudrio de servico publico ser
considerado consumidor.

Por fim, cumpre ressaltar que ha alguns principios relacionados ao estudo dos
servigos publicos. Tais como continuidade, universalidade, igualdade, mutabilidade. Mais
do que perceber os desdobramentos de tais preceitos, deve-se ater a questdo de que os
servigos publicos, enquanto atividades com todos os aspectos ja vistos até agora, de
responsabilidade do estado — ainda que ele ndo as desempenhe diretamente como ja se viu —
devem atender aos principios da Administracdo Publica. Portanto, optou-se por ndo fazer
uma explanacgao a respeito deles™.

E entio que se conclui ser a defini¢do de servigo publico diferente nos paises,
motivo pelo qual ndo seria possivel apresentar uma comum a todos, e ainda, sdo elas

decorrentes da sua historia, cultura, ordenamento juridico. No Brasil, ¢ a Constituicao o

8 Tal mandamento estd contido no artigo 175, como se vé: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos. Paragrafo unico. A lei dispora sobre: I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servigcos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢des de
caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concess@o ou permissdo; II - os direitos dos usuarios; III - politica
tarifaria; IV - a obrigagdo de manter servigo adequado”.

59 Alguns outros principios sdo considerados como relativos a matéria, tais como o da adaptabilidade, da
modicidade das tarifas, do controle, etc. Entretanto, para mais informagdes a respeito, consultar BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Servigo publico e sua feicdo constitucional no Brasil. In: Direito do Estado novos
rumos. Paulo Modesto e Oscar Mendonga (Coord.). Tomo 2. Sao Paulo: Max Limonad. 2001, p. 28/29; Margal
Justen Filho, Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 30/31.
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marco normativo, com todas as suas normas programaticas, que buscam conciliar os setores
publico e privado, tendo em consideragdo os fundamentos e objetivos da Republica®, e a sua
missdo de desenvolver uma sociedade menos desigual e igualitaria.

Apresentar, portanto, depois de todo o exposto um conceito de servigo publico e
quais seriam estes — ainda que fosse somente no Direito brasileiro — seria até mesmo
irresponsabilidade académica, tendo em vista as constantes mudangas, ndo apenas nas
necessidades, mas também nas formas de sistematizacao e estruturacao da satisfacao delas.

Por todo o exposto até aqui entende-se, ao contrario de alguns autores, como o
reputado Gaspar Arifo Ortiz®', ndo ser acertado defender a “morte do servigo publico”. Ha,
incontestavelmente, inimeras mudancas no instituto, tanto no que se pode falar em ambito
global, como nos paises em particular. Mas tais mudancgas sdao inerentes a uma sociedade
humana que sofre transformagdes permanentemente, sendo necessario que os instrumentos
e ordenamentos as acompanhem e busque solugdes para o fim de satisfacdo das
necessidades.

No ambito do Direito Comunitario, por exemplo, fortes mudangas ocorreram com
o fortalecimento do bloco, quando a liberalizagdo do comércio, inclusivamente do setor
publico, além de outros preceitos como a ampliacdo e fortalecimento da concorréncia e o
combate dos monopolios, passaram a ser bandeiras da politica econdomica e entdo muitos dos
servigos foram transferidos aos privados.

Isto pois, tais medidas sdo tidas como fundamentais para uma melhor prestacao dos
servicos (sejam eles publicos ou nao, além do que os monopdlios se mostram nocivos até
quando sdo publicos), tanto no que diz respeito a critérios como eficiéncia, impessoalidade,
transparéncia, quanto, até mesmo no que se tem falado e desenvolvido bastante nesses paises

em relagdo a democratizacao de tais servigos.

60 Estio esses previstos nos artigos 1° e 3°, respectivamente, a seguir transcritos: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; I11 - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituig¢@o. (...) Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

81 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econdmico. Granada: Comares. 1999, p. 550. Para o
autor, o ciclo do servico publico terminou, depois de ele ter sido um “(...) instrumento de progresso, y también
de socializacion, especialmente em los Estados pobres a los que permitié mejorar la situacion de todos”.
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Tendo em mente a finalidade ultima dos servigos publicos e essa necessidade de
democratizagdo desses que o presente trabalho se embasara. Afinal, pensar em
desenvolvimento e democracia exige que sejam levados em consideragao os preceitos acima

citados.
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2 PUBLICO X PRIVADO E A GESTAO E REGULACAO DOS SERVICOS
PUBLICOS

Existe no senso comum, principalmente em tempos de grande polarizagdo politica
como os que o Brasil vem atravessando, uma constante “competicao ideologica” entre
publico e privado. Ocorre que o que se pretende demonstrar aqui € justamente a necessidade
de superacdo desta competi¢do entre publico e privado na administragdo publica, e ainda,
dos “esteredtipos” de que o publico ¢ ineficiente, e o privado sindnimo de eficiéncia; de que
o publico ¢ sempre mais barato pelo simples fato de os privados funcionarem sob a 6tica de
maximizacao dos lucros.

Ha, claramente, a necessidade de adequagdo de ambos setores a nova ordem
mundial e a nova forma como as sociedades se organizam, se modificam e, mais do que isso,
deve-se perceber a existéncia de interdependéncia entre os setores e o dever de atuacdo em
conjunto para que as necessidades dos cidadaos sejam satisfeitas.

Obviamente que cada um possui objetivos distintos € ndo se pode querer, por
exemplo, que uma sociedade empresaria atue unica e exclusivamente com o objetivo de
satisfazer interesse publico, pois este escopo ¢ do Estado®. Por outro lado, ndo ¢ mais
possivel acreditar e esperar que o Estado, diante de todo esse contexto contemporaneo e com
diversas demandas sociais seja capaz de satisfazer todas elas com atuagdo direta.

E patente, portanto, que sejam superadas as opinides ideoldgicas e se busque um
modelo de prestagdo de servigos que seja adequado a nova ordem mundial, globalizada,
informatizada e — cada vez mais exigente. E para isso, ndo ¢ possivel um estado totalmente
provedor. Acredita-se, dessa forma, ser a partir desse ponto que se deve pensar na atuagao
do Estado no momento atual, o que ndo implica, todavia, em uma completa transferéncia das
atividades estatais e nem na abstencao estatal, pois, como ja visto, os servigos publicos
consistem em atividades de responsabilidade estatal.

E nesse contexto, inclusive, que se insere a competéncia regulatoria do Estado, que

sera abordada neste e no capitulo seguinte.

620 que nao significa que um ente privado nfio possa, na sua atuagdo satisfazer interesses publicos, seja como
consequéncia propria da sua atividade, quando a ele delegada a fun¢do de atuar neste sentido, ou ainda, quando
seja compelido a atuar de tal forma em decorréncia de medidas determinadas pelo Estado, por meio, por
exemplo, da atividade regulatoéria.
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2.4 Estado e Administracao Publica

Conceitos como Estado, Administracdo Publica, governo sdo comumente
confundidos e utilizados como sindnimos. Nada imperdoavel em se tratando, na verdade, de
conceitos que, ao fim e ao cabo, dizem respeito a assuntos que interessam a todos. O Estado,
a Administragdo Publica e 0 Governo devem ser de todos e para todos. Ao menos em regimes
democraticos assim o deve ser.

Ainda que haja diferengas nos modelos econdmicos, e seja isto um ponto
determinante na atuagdo dos Estados, deve-se lembrar que desde a origem do estado, na sua
concepeao 14 do pacto social dos contratualistas, a sua funcdo e o seu objetivo foi justamente
oferecer as pessoas uma minima seguranga e organizacao®. Assim elas foram “convencidas”
a abrirem mao de certos direitos a fim de um bem maior.

Muito se passou até chegar ao que se tem hoje. Bastante se discute acerca da funcao
do Estado, acerca das reformas da Administracao Publica ¢ de como ela deve atuar nesse
novo contexto globalizado. A {inica conclusdo que parece inconteste € a inexisténcia de uma
reposta absoluta, de uma formula que resolva todos — os tantos — problemas.

De fato, hoje se vive em um mundo predominantemente capitalista que, se por um
lado ja experimentou o ideal liberal, que rejeita o escopo de redugdo de desigualdades®, por
outro também ja experimentou o inchaco do Estado e a sua incapacidade de ser um
garantidor ¢ segurador universal. Fato ¢ que o modelo neoliberal®, com a sua exploragdo a
qualquer custo € um tanto quanto pernicioso para as sociedades, nomeadamente para os mais
vulnerdveis, e acaba por reforcar e atenuar cada vez mais as desigualdades sociais,

estigmatizando e marginalizando grupos sociais. E destaca-se que ndo devem os estados se

% Ensina Rogério Soares que “Seja essa adequagdo teleoldgica [do Estado] destinada a dar satisfagdo ao desejo
de poder de um tirano, ou a realizar a felicidade temporal dos subditos, ela ¢, de qualquer modo, a marca
ineliminavel do Estado, se, expressa ou implicitamente, vem a afirmar-se como o elemento aglutinador da vida
de um povo”. SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Administragdo publica, Direito administrativo e sujeito
privado. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. XXXVII. Coimbra: Coimbra
Editora, 1962, p. 5-6.

6 AVELAS NUNES, José Anténio. Neoliberalismo, Capitalismo e Democracia. In: Boletim de Ciéncias
Econdmicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Volume XLVI, 2003. Coimbra: Editora da
Universidade de Coimbra, p. 34. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/24862.

%5 Coadunando com a temdtica aqui brevemente abordada ensina Avelds Nunes, Ibidem, p. 35 “(...) o
neoliberalismo exclui da esfera da responsabilidade do estado as questdes atinentes a justi¢a social, negando,
por isso, toda a legitimidade das politicas de redistribui¢do do rendimento, orientadas para o objectivo de
reduzir as desigualdades de riqueza e de rendimento, na busca de mais equidade, de mais justiga social, de mais
igualdade efectiva entre as pessoas”.

37



curvarem a tais interesses econdmicos em detrimento, literalmente, de opressao de direitos
que tanto levaram para serem adquiridos.

Enquanto se disputam louros para e com as suas ideologias®® e o mundo se polariza,
a necessidade de o Estado continuar a cumprir o seu papel — e aqui entende-se ser este o de
garantir e oferecer aos cidaddos meios de satisfacdo de suas necessidades basicas que sdo
hoje convertidos em direitos sociais e fundamentais — persiste e ndo pode ser ignorada.

Ainda que o modelo hegemonico®’ exija atitudes liberalizantes e privatizadoras,
com objetivos claros de obter o maximo lucro daqueles que detém o poder econdmico, cabe
sim ao Estado atuar de modo a buscar e aplicar politicas que busquem o desenvolvimento e
a justica social. As experiéncias com a Segunda Guerra Mundial — que parecem nao ter sido
suficientes tendo em vista se estar repetindo os mesmos erros em alguns paises como o Brasil
— mostram que as democracias morrem, muitas vezes, democraticamente, demonstrando e
comprovando que os direitos por mais conquistados que sejam devem ser sempre vigilados.

E interessante perceber a relacio feita entre a “politica da globaliza¢io neoliberal”®
e as democracias, ou melhor, o enfraquecimento delas. Ou seja, o problema democratico que
isso gera. O enfraquecimento do Estado, ou a diminui¢do dele, com a abertura de espaco
para a regulacdo do mercado, que satisfazem tnica e exclusivamente os interesses do capital
financeiro, como defendem os liberais, acaba por gerar um problema democratico, a medida
que a figura do Estado tende a ser cada vez menos presente, deixando de haver uma
correspondéncia entre os candidatos eleitos e as politicas, atitudes por eles votadas e

adotadas®.

% Entende-se coerente o posicionamento de Carlos Almada apud Daniel M. Nallar, o qual ensina que ‘lo que
importa no es el grado de intervencion del Estado, sino las formas y los medios’. Afinal, ¢ através das formas
e meios de intervencdo a serem adotados pelo Estado que devem ser atingidos seus fins e ser atendido o bem
comum. ALMADA, Carlos apud NALLAR, Daniel M. El Estado Regulador y El nuevo mercado del servicio
publico. Analisis juridico sobre la privatizacion, regulacion y los entes regulatorios. Buenos Aires: Depalma,
1999, p. 6.

7 Termo utilizado em referéncia a Boaventura de Sousa Santos, cfr., SANTOS, Boaventura de Sousa. Os
processos da globalizagdo. In: A Globalizacdo e as Ciéncias Sociais. Coord.: Boaventura de Sousa Santos. 2°
ed. Sao Paulo: Cortez, 2002, p. 27.

6 AVELAS NUNES, José Anténio. Neoliberalismo, Capitalismo e Democracia. In: Boletim de Ciéncias
Econdmicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Volume XLVI, 2003. Coimbra: Editora da
Universidade de Coimbra, p. 53. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316.2/24862.

% Nesse sentido sdo indispensaveis as ligdes de Avelds Nunes a respeito, ibidem, p. 53.

70 Destaca-se que criticas ao modelo neoliberal sdo necessarias, o que ndo implica, contudo, ser contra os
mercados. Estes possuem um importante papel no processo de desenvolvimento, como afirma Amartya Sen, o
que, segundo o Autor “(...) ndo colide com o papel do apoio social, da regulagdo publica, ou do poder estatal
quando podem enriquecer — mais do que empobrecer — as vidas humanas”. SEN, Amartya. O desenvolvimento
como liberdade. Lisboa: Gradiva, 2003, p. 23.
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E forgoso que se perceba que o desenvolvimento que alguns paises ja alcangaram,
0 progresso nas tecnologias e tantos outros avangos devem ser utilizados com o escopo de
diminuir desigualdades — e ndo continuar a promove-las — e fomentar a justica social. Nesse
sentido e para além disso, devem os decisores politicos — e tém motivos para —, como afirma
Amartya Sen, se interessar pelos valores da justica social”'.

Estes apontamentos aqui brevemente trazidos contribuem para se acreditar que a
atuacdao do Estado deve ser pautada antes na satisfagdo das necessidades dos cidaddos do
que em disputas politicas e ideoldgicas, a fim e por fim de se alcangar uma sociedade pautada
na justica social e no desenvolvimento sustentdvel. Isto pois, ndo se deve olvidar que o
Estado, enquanto institui¢do, possui um escopo final, comum as diversas concepgdes’
acerca do tema, que pode ser simplificadamente resumido no alcance do bem comum através
de um meio cujo uma vez constituido, possam os seus integrantes realizar os seus fins
individuais™.

A partir disso e considerando que a Administra¢do Publica surge no bojo de um dos
poderes do Estado, deve a sua atuacdo ser pautada nesses preceitos, ou ainda, como ensina

Vieira de Andrade™, que esta

(...) implica a existéncia necessaria de fins publicos, isto é, visa diretamente
a satisfacdo daquelas necessidades colectivas que sejam qualificadas como
interesses publicos por referéncia ao entendimento, em cada época, do que
¢ indispensavel ou adequado a realiza¢do das finalidades ultimas da
comunidade politica.

Notadamente no tempos que se vive, de tantas e intensas mudancas, as figuras do Estado e
da Administragdo Publica mudaram, e busca-se que seja esta cada vez mais democratica,
colaborativa e que tenha a participacao dos privados, inclusive na prestagao das atividades

de interesse publico, como os servigos publicos.

"1 Ensina o autor que ha dois motivos, um direto, por “(...) a justica ser um conceito central para a determinagio
de metas e objetivos de politica publica e também para decidir quais os instrumentos adequados para realizar
os fins propostos”. Ha também um motivo de ordem indireta, que se relaciona com o fato “(...) de todas as
politicas publicas dependerem do modo como, na sociedade, se comportam os individuos ¢ os grupos”. SEN,
Amartya. O desenvolvimento como liberdade. Lisboa: Gradiva, 2003, p. 280-281.

72 Para uma compreensio melhor do assunto de forma didatica, consultar DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria geral do Estado. 30% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 107 e ss.

3 Ibidem, p. 112.

4 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ligdes de Direito Administrativo. 5.%ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2017, p. 13.
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E entdo que, ainda que seja possivel a prestagdo de servigos de forma direta pela
Administragdo, a gestdo indireta tem sido amplamente utilizada por meio de diversas
espécies. Algumas dessas serdo objeto de analise deste capitulo.

Vive-se entdo uma busca por um equilibrio? Acredita-se que esse seria o dever ser,
¢, pois, a necessidade dos novos tempos. Dos Estados e, portanto, das Administragdes

Publicas.

2.5 Gestao direta dos servigcos publicos

Ainda que cada vez menos adotados pelos Estados, a gestdo direta dos servicos
publicos por eles proprios ndo deixa de ser uma possibilidade. A supremacia da gestao
indireta, feita, portanto, através dos privados ¢ certamente um caminho sem volta, devido a
todo o contexto politico e econdmico de soberania do regime capitalista, em que a
liberalizagdo ¢ cada vez mais incentivada e intensificada.

Afirma-se o exposto acima em razao de ter sido a gestdo direta um acontecimento
que ocorreu na ¢época da Primeira Guerra Mundial, quando, como explica Souviron
Morenilla™, os servigos publicos deixaram de ser prestados pelos concessionarios, voltando
a serem oferecidos pela Administragdo’, e ndo apenas esses, mas também no que diz respeito
ao setor empresarial, os Estados passaram a desenvolver uma atuacdo mais presente.

Embora haja alguns movimentos em certos paises para voltar a gestao direta, que
tem sido chamado de reinternaliza¢dao’’, ndo ha como negar que as forgas econdmicas
hegemonicas indicam nao ser esta a tendéncia mundial. Deve-se utilizar, contudo, tais casos
e experiéncias para analisar os motivos que tém levado a esta tendéncia, bem como as

reflexdes que se poderdo extrair dessa volta a gestao direta.

7> MORENILLA, José Maria Souvirén. La actividad de la administracién y el servicio publico. Granada:
Comares. 1999, p. 52.

76 Ibid, p. 52, nota de rodapé 94, ainda explica que tais municipalizagdes e nacionalizagdes ocorreram no
primeiro ter¢o do século XX. Na Italia, por exemplo, houve em 1903 a lei de municipalizacdo de servigos
publicos; na Espanha houve uma Instrugdo para contratagdo de servigos provinciais € municipais, que mais
tarde, em 1924, resultou no Estatuto Municipal. E por fim, até mesmo em paises anglo-saxdes esse movimento
foi identificado, quando entre 1919 e 1925, por exemplo, foram criadas no Reino Unido a Port of London
Authority, Electricity Comission.

"7 Acerca do tema, consultar estudo do Transnational Institute, intitulado Reclaiming Public Services: How
cities and ciitizens are turning back privatisation. Disponivel em:
https://www.tni.org/en/publication/reclaiming-public-services. KISHIMOTO, Satoko; PETITJEAN, Olivier.
Reclaiming Public Services: How cities and ciitizens are turning back privatisation. Transnational Institute.
2017.
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Nao obstante esse movimento de delegacdo de prestacdes, ainda perduram em
alguns paises servicos que sdo prestados diretamente pelo Estado. No caso brasileiro, ha
previsao constitucional” de prestacgdo direta de servigos como a educacgéo e saude, a despeito
de os dois servigos nao serem de titularidade exclusiva do Estado’”, havendo, portanto,
privados que também os prestam em concorréncia.

Ha controvérsias, contudo, no que diz respeito a prestacdo dos servigos por
autarquias e fundag¢des. Maria Sylvia Zanella Di Pietro®® defende que deve ser abrangido no
termo gestdo direta tanto a prestacdo desenvolvida pela Administracao Publica direta
(formada pelos orgaos, quais sejam as secretarias — a nivel municipal e estadual, e os
ministérios — a nivel federal, sendo que, todos esses que ndo possuem personalidade juridica
propria), quanto pela Administracao indireta, incluidas aqui as fundagdes publicas, e
outrossim, as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Por outro lado, Diogo de Figueiredo Moreira Neto®' entende, e nesse sentido aqui
se advoga (nomeadamente quando se diz respeito as empresas publicas e sociedades de
economia mista que, apesar de integrarem — de fato — a Administragao Publica, possuem
personalidade juridica de direito privado como se vera melhor mais a frente), que quando se
delega a prestagcdo de uma atividade a entes de direito privado ou a entidades administrativas
autarquicas® de direito publico hd uma prestagdo indireta.

Tencionou-se aqui apresentar algumas ideias mais gerais acerca da gestdo direta,
tendo em vista que esta, no contexto em que se vive, ndo tem sido muito utilizada. Diante

disso se passara entdo ao estudo da gestao indireta.

8 Artigo 21, XI e XII, que tém como redagdo: Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacdo dos servicos, a criagdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos institucionais; XII -
explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao (...)”.

7 Aqui percebido em sentido amplo, tendo em vista serem tais servicos de competéncia dos trés entes
federados, ou seja, dos municipios, estados e Unido, conforme o artigo 30, VI e VII da Constituicdo Federal
de 1988.

80 DI PIETRO, Mari Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31% ed. Versdo e-book. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 187.

81 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 16 ed. Versao e-book. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 573.

82 As autarquias sdo entidades que possuem personalidade juridica propria, de direito publico, integrantes da
Administragdo indireta, que sdo criadas através de lei especifica, e t€ém por escopo “(...) desempenhar fungdes
que, despidas de carater econdmico, sejam proprias e tipicas do Estado”. O Banco Central do Brasil e a
Comissao de Valores Mobiliarios sdo alguns exemplos de autarquias. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 32%.ed. Versao e-book. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.560.
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2.6 Gestao indireta: transferéncias e privatizacoes

Conforme ja visto, diante da impossibilidade dos Estados prestarem todas as
atividades necessarias a dignidade da pessoa humana, esses passaram a transferir a gestao
de algumas delas. Isto, contudo, ndo ¢ um diferencial dos Estados contemporaneos apesar
de a discussdo a respeito ser até hoje atual e, mesmo que na configuracao inicial os Estados
tivessem uma atuagao forte e centralizada, como afirma Juan Alfonso Santamaria Pastor®,
“(...) el poder publico (...) se ha acostumbrado tanto a realizar sus objetivos mediante
mandatos unilaterales, que se le hace muy dificil admitir uma forma de actuacion
sustancialmente distinta”. Faz algum tempo — desde o Estado liberal -, contudo, que essa
forma de atuagdo do poder publico estd sendo “for¢ada” a mudar. Nao parece mais viavel
que o Estado, e consequentemente a Administragdo Publica, sejam um poder unilateral que
apenas ordena o que e como as coisas devem ser feitas. Tal modelo ¢ incompativel, inclusive,
com o modelo de Estado Democrético.

A nogdo de que servico publico pode consistir uma atividade econdmica, proposta
por Eros Grau para o Direito brasileiro — apresentada no capitulo anterior, ndo ¢, contudo,
algo singular. Desde o século XIX, como explica Souviron Morenilla®, os Estados
desenvolvem os servigos publicos enquanto atividade econdmica, em contraponto aos
denominados servicos de assistenciais ou sociais®, o que, segundo o autor, acaba por
propiciar ao servigo publico uma perspectiva e alcance diferentes.

Diante da impossibilidade dos Estados serem capazes de prestar os servigos
publicos de forma direta, buscou-se desde o principio dessas prestagoes®® meios de delegar
a terceiros, surgindo entdo o que vem a ser hoje conhecido como gestao indireta ou prestagao

descentralizada dos servigos publicos.

8 PASTOR, Juan Alfonso Santamaria. Principios de Derecho Administrativo. Vol. II. 3. ed. Madri: Centro de
Estudios Ramoén Areces. 2002, p. 186.

8 MORENILLA, José Maria Souvirén. La actividad de la administracién y el servicio publico. Granada:
Comares. 1999, p. 49. Ou ainda, anteriormente ao século XIX, o mesmo autor afirma que em Roma, na Grécia
e ja a partir da Idade Moderna, o estado ja exercia atividades por razdes fiscais, de seguranga ou tradicao, cita
como exemplo as manufaturas de Sévres e Gobelinos, as salinas de Torrevieja e fabrica de porcelana do Retiro.
(p- 53, nota de rodapé 95).

8 Segundo Fernando Garrido Falla, sdo “(...) aquellos que garantizan el derecho del administrado a la
conservacion de la vida y la salud y al desarrollo de su personalidad: beneficencia, sanidad y educacion”.
FALLA, Fernando Garrido. El concepto de servicio publico em Derecho Espafiol. In: Revista de
Administracion Publica. N. 135. Septiembre-diciembre 1994.

8 OTERO, Paulo. Coordenadas juridicas da privatizagio da Administragdo publica. In: Os Caminhos da
Privatizacdo da Administracdo Publica. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
STVDIA IVRIDICA 60. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, p. 32 e ss.
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Note-se que cada pais, de acordo com a sua estrutura e demais aspectos pertinentes,
estabelece o seu modelo de descentralizagdo e prestagdo dos servigos publicos. No caso
brasileiro, que sera ao qual se detera, a previsao normativa segue sendo, majoritariamente, a
prevista pela CFB, em que pese haver legislagdes infraconstitucionais a respeito.

Pois bem, a presta¢do indireta no ordenamento juridico brasileiro pode ser feita por
outorga ou delegacdo. Aquela se da quando a transferéncia for a entidades da Administragdo
indireta e que possuam personalidade juridica de direito publico, logo ndo se mostra
necessaria a realizagao de um processo licitatorio para a transferéncia da prestacao. Ademais,
nesses casos se transfere tanto a gestdo do servigo quanto a titularidade, que, em se tratando
de ser uma transferéncia na propria Administragdo Publica ¢ feita mediante lei.

Ja a delegacdo consiste na transferéncia através de ato ou contrato administrativo,
nas modalidades permissdo, autorizagao ou concessdo. No caso de ser feita por meio de
contrato administrativo, esse deve ser — em regra — precedido de adjudicagdo, ou como se
chama no Brasil, de um processo licitatorio.

Destaque-se que no Brasil ha servi¢os que sao atribuicdo da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal. Deve-se, portanto, ao analisar cada servigo perceber
primeiramente de qual ente ¢ a responsabilidade de prestagao.

No contexto de Estados Democraticos de Direito, ndo basta mais, apenas a
legalidade como garantia de validade da atuacdo do Estado, nas palavras de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto*’, a juridicidade deve ser compreendida como género, da qual a
legalidade ¢ espécie, isso decorre da no¢cdo muito mais complexa do direito que se tem hoje
com a concepcao de Estados Democraticos.

Diante de tantas mudancas o Direito Administrativo perde o seu carater autoritario
(poder de policia como ponto identificador da sua atuagdo assim deixa de o ser) e passa a
ser, consoante estabelece o mesmo Autor, um Direito Publico das relagdes introversas e
extroversas da Administra¢ao Publica®,.

Mesmo que tenha havido essa transformacao, a figura do Estado nao desaparece, e,
inobstante as diversas mudancas nas suas func¢des, ainda persiste a ideia da confianga no ente

publico. Ou seja, o Estado passa por transformagdes, mas continua possuindo

87 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes nos servigos publicos. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo  Econémico. N° 1, fevereiro/mar¢o/abril de 2005, p. 6. Disponivel em:
https://direitoepoliticaeconomica.files.wordpress.com/2012/02/redae-1-fevereiro-2005-diogo-neto.pdf.

8 Ibid., p. 7.
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responsabilidades para com os seus cidaddos, e os servigos publicos sdo um exemplo disso.
Quer dizer, ainda que a privatizacao seja vista por muitos como uma grande vila, é necessario
que seja desmistificada e percebida como uma consequéncia das transformagdes que o
mundo tem passado nos ultimos séculos, e por outro lado, estudada para ser implementada,
com a cautela que exige.

Isto porque, conforme explica Diogo de Figueiredo Moreira Neto®,

(...) a chamada onda universal de privatizacdo ndo implica diretamente no
cambio de um regime publico para um regime privado de prestagoes,
como se poderia supor, porém, ao revés, paralelamente com o
reconhecimento das vantagens da privatizacio da execucdo, a
comunidade de juristas parece estar cada vez mais convencida de que o
Estado realmente deve ser forte e atuante, como ocorre com essas
renascidas fungdes de regulagdo — tanto as que recaem sobre as tradicionais
atividades de servigos publicos como sobre as que passaram a incidir sobre
as novas atividades consideradas de suficiente interesse geral para que se
as sujeitem ao regime publico.

Acredita-se, portanto, que a privatizagdo deve ser vista a partir da perspectiva da
atuacdo da Administragdo, com a sua nova roupagem, menos autoritaria € mais consensual,
de forma que o setor privado seja percebido como um parceiro’ e participante da coisa
publica (e ndo enquanto antagonista), a fim de alcancar a satisfacdo das necessidades e o
bem-estar da coletividade. Essa interacdo se faz necessaria, inclusive, para o alcance do
desenvolvimento dos paises e nao € algo surgido ha pouco, pelo contrario, desde o inicio da
nog¢ao de servigo publico a prestacdo de determinadas atividades por privados — mesmo na
Franca estatista’ — era ndo apenas uma possibilidade, mas uma realidade.

Por tratar em privatizagdo, cabe fazer aqui um breve esclarecimento acerca do
termo, tao utilizado — quica até mais em outros ramos como na politica € economia — , no
meio juridico. Como se sabe, os paises anglo-saxdes tém uma raiz juridica diferente dos
paises da Europa continental, que acabou por influenciar em diversos setores da atuacdo

estatal e, por 6bvio, na atuagdo administrativa, logo, nos servigos publicos. Entdo, ainda que

a historia desses paises seja diferente e os tenha levado a resultados diversos dos demais

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes nos servigos publicos. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. N° 1, fevereiro/marco/abril de 2005, p. 12. Disponivel em:
https://direitoepoliticaeconomica.files.wordpress.com/2012/02/redae-1-fevereiro-2005-diogo-neto.pdf.

% Também do ponto de vista comercial, pois ndo se pode ter uma visdo utdpica de um parceiro que nio possui
interesses comerciais.

1 Em referéncia a Jacques Chevallier em CHEVALLIER, Jacques. Public Administration in Statist France. In:
Public Administration Review. Jan/feb 1996, Vol. 56, N° 1.
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paises, no ultimo século a hegemonia do modelo capitalista contribuiu enormemente para
que muitos aspectos ja postos em pratica nesses paises passassem a ser também nos demais,
acontecendo um movimento inverso ao da estatizag¢ao, ocorrido no fim das guerras mundiais.

O movimento inverso a estatizacdo ¢ conhecido, como se pode esperar, como
desestatizacdo e consiste justamente no fato de retirar do Estado funcdes que eram a ele
atribuidas. Villela Souto® ensina que a desestatizagdo ¢ género, do qual a privatizacdo, a
permissao e as concessoes sao espécies.

E interessante perceber que, consoante ja visto desde o primeiro capitulo, esses
processos acontecem em momentos diferentes nos paises. Explica-se. Enquanto que no
Brasil, nas décadas de 60 e 70 do século XX se vivia intensamente as estatizacdes, o que
teve como algumas causas, ainda durante a Segunda Guerra Mundial, a necessidade de
fortalecimento da seguranga nacional e, posteriormente, at¢ em decorréncia do regime
militar que o Pais sofreu, alguns paises europeus ja experimentavam os resultados da crise
do Estado Social®, e em outros, nos das public utilities, as privatizagdes ja eram uma
realidade, pois este ¢ um fendmeno, ao contrario do que comumente se imagina, nao
originario do liberalismo, mas anterior a esse®.

Fato é que a discussdo da tematica tem ha certo tempo tomado amplitude®* e, ainda
que se chegue a conclusdo de que o processo ndo ocorreu concomitantemente nos paises, em

decorréncia de causas distintas’’, e algado resultados diversos, ¢ imperioso que se estabeleca

92 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagio — Privatizagdo, Concessdes e Terceirizagdes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 54.

9 MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. Sentido y formas de la privatizacion de la Administracion Publica. In:
Os Caminhos da Privatizagdo da Administragdo Ptblica. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. STVDIA IVRIDICA 60. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, p. 23.

% OTERO, Paulo. Coordenadas juridicas da privatizagio da Administragdo Publica. In: Os Caminhos da
Privatizagdo da Administracdo Publica. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
STVDIA IVRIDICA 60. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, p. 31-32.

% Quig4 em decorréncia do aumento das atribui¢des dos estados a fim de satisfazer as necessidades de interesse
geral e/ou por razdes politicas e econdmicas, nomeadamente em razdo de se estar vivendo de maneira geral
uma grande polarizagao.

% Amplitude esta que sofreu influéncia da ascensdo do neoliberalismo e acabou também por influenciar
governos, como se vé: “Ao longo das ultimas décadas do século passado o neo-liberalismo, que ganhara
consisténcia e expressdo com a difusdo das obras de Friederich von Hayeck (sic) e o crescente prestigio dos
economistas da escola de Chicago, liderados por Milton Friedmann, acabou por influenciar poderosamente as
politicas econdmicas e sociais dos Estados Unidos e da Inglaterra, respectivamente nos governos Reagan e
Thatcher. E claramente perceptivel, por igual, a influéncia do liberalismo, pelo favorecimento da concorréncia
¢ do mercado, em normas fundamentais que, desde o Tratado de Roma, presidem as relagdes entre os paises
membros da Unido Européia”. COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizagdo no Brasil ¢ o novo exercicio de
fungdes publicas por particulares. Servigo publico “a brasileira”?. In: Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, 230. Out./Dez. 2002, p. 48.

97 Acerca das causas e resultados de alguns paises consultar SOUTO, Marcos Juruena Villela, op. cit., p. 47-
49.
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ndo propriamente um conceito, mas uma nog¢ao do que ela veio a ser e dos resultados, ao
menos, almejados.

E entdo, a despeito de ndo ser o enfoque do trabalho analisa-la, que a privatizagdo
possui algumas diferentes acepcdes. Ha, por exemplo, quem entenda que o fato de a
Administragdo Publica utilizar técnicas e procedimentos de direito privado®® seja uma
espécie de privatizacdo. Mas aqui serd adotado o entendimento de privatizagao organizatéria
ou formal”, quando ndo ha transferéncia de titularidade da atividade ao privado e
privatizacdo material'®, quando ocorre a transferéncia de titularidade.

Ambas nogdes tém em comum a causa principal e resultados esperados. Enquanto
que aquela esta relacionada com o inchago do Estado e a crise do Estado social, os resultados
almejados sdo, principalmente, desafogar o Poder Publico, diminuir o gasto e
consequentemente o déficit publico. Ademais, aquelas velhas premissas de que a gestao
publica ¢ burocratica e ndo tao eficiente quanto a privada também acabaram por contribuir
com esse movimento.

Mas por 6bvio, além disso, ¢ inegavel que a logica e o sistema de privatizagdes
estao inseridos no modelo capitalista, afinal, se fortaleceram — inclusive, ap6s o fim da guerra
fria, com o “colapso do estatismo”'®!. E nesse sentido, ¢ interessante perceber que as
sociedades capitalistas, a despeito das suas peculiaridades, estdo inseridas em um mercado
mundial e, portanto, para que tenham relagdes comerciais necessitam se adequar as normas
do mercado.

Estas normas de mercado, em decorréncia da necessidade de serem aplicadas ao
maior nimero de personagens/entes, ndo sdo criadas pelos proprios estados, fortalecendo
aquela ideia de estados em rede e da necessidade de uma atuagdo diferenciada do Estado, de

modo que ele deve intervir de modo mais indireto, ao passo que deve atuar negociando com

% MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. Sentido y formas de privatizacion de la Administracion Publica. In:
Os Caminhos da Privatizacdo da Administracdo Publica. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. STVDIA IVRIDICA 60. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, p. 20.

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

100 Thidem.

101 A expressdo ¢é utilizada por Manuel Castells, (A Era da Informagdo: Economia, Sociedade e Cultura. A
Sociedade em rede. Volume I. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2007, p.16) e para ele, o estatismo
consiste no “(...) sistema alternativo de organizagdo social presente no nosso periodo historico (...)”, o qual,
segundo ele, ndo teria colapsado em alguns paises como, Vietnd, Coreia do Norte, Cuba, e o caso da China,
que se transformou, na verdade ““(...) num capitalismo liderado pelo Estado (...)”, se aproximando até mais do
modelo capitalista. Em todos estes, contudo, hd pontos controversos do ponto de vista social e politico.
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o mercado, ndo perdendo a no¢do de que aquele ¢, em ultima instancia, o garantidor dos
direitos da populacao.

Ainda que as discussdes acerca da privatizacdo sempre girem muito em torno de
questdes politicas, sensata € a opinido de Martin-Retortillo'’? a respeito, no sentido de que
ndo deve ser encarado tal fendmeno como solucdo para todos os problemas, devendo ser
utilizada quando a sua gestdo seja mais eficaz e com custos menores. Isto pois, a andlise e a
escolha pela privatizagdo de determinada atividade devem sempre levar em consideracao
primeiramente a asseguracao dos interesses coletivos, € para isso, segue ensinando: devem
ser atendidos os principios da universalidade e da igualdade em qualquer caso, seja a
atividade prestada por publico ou privado, ja que, ao fim ao cabo, a responsabilidade segue
sendo publica.

Diante disso, € possivel perceber que ha diversas praticas que podem ser, portanto,
consideradas como privatizadoras.

A concessdo, por exemplo, consiste na delegacdo de atividades fim do Estado,
motivo pelo qual, os servigos publicos muitas vezes sao objeto desta modalidade. Ja as
permissdes consistem em uma espécie de delegacao, que ao contrario da concessao — e essa
¢ a distingdo principal entre elas — ¢ formalizada através de ato administrativo. Ha ainda
diversos outros modos — direto ou indiretos, transferindo ou nio a titularidade — de o Estado
gerir os servicos, alguns deles serdo abordados a seguir.

No Brasil, considerando que o processo ocorreu de forma mais intensa a partir da
promulgacao da Carta Constitucional de 1988 e, sendo ela compromissoéria, percebe-se que
o legislador constituinte buscou um meio termo entre o Estado liberal e o Estado providéncia,
intentando promover uma liberalizacdo do mercado e consequentemente incentivando a
privatizagdo, mas ainda atribuido de incontaveis direitos sociais.

Contudo, conforme ja se destacou outrora, ha a necessidade de atuacdo do Estado
no setor de prestacdo de servicos publicos. O que se deve considerar, ¢ a existéncia,
outrossim, de atividades que podem vir a ser prestadas pela iniciativa privada, por serem

tidas como atividades econdmicas!'®, nas li¢des e Marcos Juruena Villela Souto!™,

12 MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. Sentido y formas de privatizacién de la Administracién Publica. In:
Os Caminhos da Privatizagdo da Administragdo Ptblica. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. STVDIA IVRIDICA 60. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, p. 24.

103 £ o caso, por exemplo, das telecomunicagdes, da energia elétrica.

104 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacdo — Privatizagio, Concessdes e Terceirizagdes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 49.
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Cumpre, pois, que se faga a retirada do Estado de setores que ocupa sem
amparo na Constitui¢do. A presenga estatal em setores que ndo se refiram
a imperativos de seguranca nacional, relevante interesse coletivo ou
prestacdo de servigos publicos deve cessar, ainda que o seu desempenho
seja eficiente e rentavel. Afinal, ndo é o lucro que esta em jogo mas um
limite constitucional tragado para a atuacdo interventiva estatal. O
desrespeito a esses limites ¢ a negacdo do proprio Estado de Direito.

Percebe-se entdo que a Constituicdo ndo € o parametro, no caso do Brasil, a ser utilizado
apenas na asseveracdo de direitos e estabelecer premissas para a gestao dos servigos

publicos, mas também no que diz respeito aos limites da atuagao estatal.

2.6.1 Permissdo e autorizagdo

A permissdo consiste numa modalidade de delegacdo de prestagdo de servigos
publicos prevista inicialmente pela Constituicao Federal, nos artigos 21, XI e XIl e 175, e
infraconstitucionalmente na Lei n°® 8987/95. Este diploma apesar de conter no seu preambulo
que dispora sobre o regime de concessdo e permissdo de servigos publicos dedica a esta
ultima poucos dispositivos, insuficientes para estabelecer um regime a respeito, sendo
aplicavel, em verdade, o regime das concessdes, essa que, como se vera, apresenta
expressividade consideravelmente maior ndo apenas na legislagdo, mas também na realidade
pratica da prestacdo dos servigos publicos. Sobre as permissdes, portanto, se apresentara
mais uma breve nocao teorica ¢ conceitual.

Em sendo o regime das concessoes € permissoes estabelecido pelo mesmo diploma
legal, a respeito, entdo, da modalidade ora em andlise, o que se deve destacar sdo os pontos
distintos do regime das concessdes, os quais sdo, desse modo, aplicdveis apenas as
permissdes. E assim que, na permissdo existe a possibilidade de a transferéncia da atividade
ser feita a pessoa fisica; ainda que para o presente trabalho ndo desperte interesse, mas nao
ha previsdo de permissao para obras publicas'®®; ndo ha obrigatoriamente que se realizar um
processo licitatorio na modalidade concorréncia'® anteriormente ao contrato, este que € tido

como um contrato de adesdo!"’, ndo havendo previsao a respeito do seu prazo, que a primeira

105 O que, entdo, em decorréncia do principio da legalidade acarreta na vedagdo de tal modalidade para a
realizagdo de obras.

106 Deve ser utilizado, entdo, os pardmetros de valores previstos no artigo 23 da Lei n® 8666/93, conhecida
também como lei de licitagdes.

197 Na verdade, a permissdo em si, passou a ser vista apos a CF de 1988 como um contrato de adesdo, e ndo
um ato administrativo.
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visita pode ser, portanto, indeterminado, bem como sdo precarios e passiveis de revogacao
unilateralmente.

Ja no que diz respeito a autorizagdo, que nao ¢ sequer prevista na Lei n® 8.987/95,
esta ¢ utilizada para servigos de baixa complexidade, como exemplifica Odete Medauar,
“(...) de regra sem remuneracao por tarifas; ¢ o caso da autorizagdo para conservacdo de
pragas, jardins ou canteiros de avenidas, em troca da afixagdo de placa com o nome da
empresa”!®, Ademais, diante da relativa simplicidade da delegagdo ela deve ser formalizada
mediante um ato administrativo, conforme a discricionariedade do gestor e deve ser de
natureza precaria.

Como se pode ver a partir da breve andlise das duas espécies de delegacdo, ndo ha
grandes temas surgidos a partir delas, ficando para a espécie restante, isto €, a concessao, as
questdes mais interessantes e de maior complexidade. Ainda que ndo se pretenda esgotar o
tema das concessdes, passara ao estudo de alguns pontos a seu respeito a partir do topico a

seguir.

2.6.2 Concessao

Das formas de gestdo indireta dos servigos publicos, a concessdo — dada a sua
relevancia — sera que mais se alongara a respeito. Isto pois, tal modalidade de gestao indireta,
foi adotada por varios paises, cada qual guardando as suas peculiaridades. E entdo que se
infere desde ja terem as concessdes desenvolvido — e ainda desenvolverem um papel de
extremo destaque na prestacao dos servigos publicos.

E importante ressaltar, todavia, que a concessdo aqui referida, por 6bvio ¢ a dos
servicos publicos e se estd explicando isto em razdo de ser a concessao género, do qual ha
espécies. Para além disso, a concessao de servigos publicos ¢ uma espécie de concessao
administrativa'®, ja que se esta tratando de rela¢des de Direito Administrativo.

Note-se ser essa uma importante forma de gestdo dos servicos publicos, que, a
despeito de ser utilizada ha tempo consideravel, e ja ter passado pela “(...) sua fase dourada

essencialmente centrada na segunda metade do século XIX e nas primeiras décadas do século

108 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20*.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
392.

199 Eis que todas as vezes que se utilizar apenas concessdo entenda-se estar se referindo & concessdo
administrativa enquanto género, ndo se confundindo com a modalidade de concessdo administrativa prevista
na Lein® 11.079/2004.
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XX "passa por um processo constante de transformagdes e aprimoramentos, de acordo
com as necessidades de cada pais.

Perceba-se por exemplo o caso brasileiro das Parcerias Publico-Privadas — PPP!12,
modalidade surgida no modelo das public utilities, mas que quando levada ao Brasil foi
incorporada ao ordenamento juridico patrio por meio de espécies de concessao.

Destaque-se desde ja ser o diferencial do modelo concessional a transferéncia nao
da titularidade sobre o servigo, que continua sob o poder estatal, mas da gestao, da prestacao
do servigo'". Tal configura¢ao implica na necessidade e responsabilidade do Estado em
relagdo ao servico, ndo constituindo, entretanto, em uma desoneracao desse em relagdo aos
seus usuarios.

Como afirma Souvirén Morenilla''4,

En la fase que se extiende desde mediados del siglo XIX hasta principios
del XX, servicio publico y concesion van a ser, em todo caso, elementos
indisolubles. De ahi que esta fase haya podido ser calificada como del
Estado de los servicios publicos com contratista interpuesto.

Pode-se afirmar, na verdade, que até os dias de hoje, tratar sobre servigos publicos exige que
se fale também em concessoes. Em que pese ser um instituto que despontou ha certo tempo,
até hoje ¢ utilizado de maneira acentuada pelos estados.

E facil, entretanto, se chegar a simples (ou como afirma Marcal Justen Filho!’s,
incompleta) inferéncia de que a concessdo seria um instituto que conciliaria os interesses
privados com os publicos, em razdo de, ao mesmo tempo que através dela seria possivel o
alcance de um interesse publico por meio de uma atividade, a qual seria desempenhada por

um ente privado, atuando conforme os ditames da livre iniciativa, mediante o pagamento de

110 Bssa “fase dourada” corresponde, como visto no capitulo anterior, ao periodo em que o liberalismo ascendeu
e se manteve em alta, o que ndo se manteve no periodo pds-guerras, quando os estados passaram a assumir
responsabilidades demasiadas

" GONCALVES, Pedro. A concessio de servicos pliblicos (uma aplicagio da técnica concessoria). Coimbra:
Almedina, 1999, p. 7.

112 A respeito dessa modalidade sera dedicado um subtopico especifico.

13 E nesse sentido é a doutrina desde antigamente, como se vé: “Pelo acto da concessdo, a administragio
investe o concessionario nos poderes ¢ nos encargos de fazer funcionar o servigo publico — e essa natureza
permanece tdo fundamental na concessdo, que, findo o praso dela, a sua exploragdo se vé transferida para a
administracdo que a assume nas condi¢des em que a assumiria se desde que o servigo creado ela se atribuira
logo a sua gestdo propria”. MAGALHAES COLLACO, Jodo Maria de. Concessdes de servigos publicos: sua
natureza juridica. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1914, p. 72.

114 MORENILLA, José Maria Souvirén. La actividad de la administracion y el servicio publico. Granada:
Comares. 1999, p. 52.

115 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigo ptiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.12.
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uma contraprestacdo, fosse subsidiada diretamente pelo Estado, por meio de tarifas ou taxas
pagas pelos usuarios, ou ambos.

De fato, ¢ possivel afirmar que podem sair tanto o ente publico quanto o privado
beneficiados com a concessao — ainda que o real beneficiario deva ser o povo e ndo dever
ser esse o cerne da concessdao — mas no que a consiste, a esséncia da concessao esta no fato
de alargar a esfera juridica de um sujeito, em decorréncia da integracdo a ele de um direito
originariamente pertencente a Administragao e por isso se diz que as concessoes t€ém como
caracteristica a constitutividade''¢. Esta que pode ser tanto de um bem, ou melhor, em relagio
ao direito de usufruir um bem publico, quanto a possibilidade de desenvolver uma atividade
de natureza publica'"’.

A partir dessas informagdes iniciais e gerais a respeito do instituto, ¢ possivel ja
inferir ser a concessdo um instrumento através do qual a Administracdo ndo perde a
titularidade do bem ou da atividade a ser concedido, o que se pde “a disposi¢do” do
concessionario ¢ a utilizagdo ou gestdo. Além e em razdo disso que se pode concluir ser
possivel através da utilizagdo dela realizar uma reparti¢ao de responsabilidades!''®!'°, ou se
ter nela uma espécie de cooperagao, nos casos em que héa a concessao a um ente privado.

Relativa e especificamente aos servigos publicos, ¢ interessante perceber que ha
casos em que ha a concessdo da gestdo e/ou exploracdo do servico, mas ha também — por
parte do concessionario — a utilizagdo de infraestruturas (em alguns casos que sao chamadas
de redes) publicas. E o caso, por exemplo do sistema ferroviario (tanto no Brasil quanto em
Portugal), na grande maioria dos casos a prestacdo dos servigos ¢ feita por empresas
concessiondrias, que utilizam a rede cuja propriedade ¢ publica. Por haver essa
“interdependéncia” entre o publico e o privado afirma-se ser a concessao uma modalidade

de gestdo colaborativa'?.

116 GONCALVES, Pedro. A Concessao de Servigos Pliblicos (uma aplicacdo da técnica concessoria). Coimbra:
Almedina, 1999, p. 54 esse 61.

7 Ibidem, p. 85.

118 O que é possivel em razdo de ser a concessdo de servigos publicos uma espécie de concessio administrativa
de “natureza constitutiva e translativa”, cfr., GONCALVES, Pedro, ibidem, p. 117.

119 Este constitui, inclusive, o principal objetivo das Parcerias publico-privadas que sdo uma modalidade da
técnica concessoria, como se vera a seguir.

120Destaque-se que essa percepgdo de cooperacio entre os setores publico e privado por meio das concessdes
era predominante no conceito de concessio classico. Nao que hoje tal modo de gestdo ndo o seja, mas com a
possibilidade de haver concessdo apenas entre entidades de direito publico (quando ocorre, por exemplo, a
empresas publicas), ou ainda, que o poder concedente seja de direito privado, tal entendimento deve ser
relativizado. A respeito dessa questdo consultar GONCALVES, Pedro, ibidem, p. 105/106.
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A responsabilidade pelos servigos publicos a que se tem referido durante o trabalho
¢ um fato e, no que toca as concessdes ¢ interessante perceber que por mais que ela seja um
produto do Estado liberal e uma figura do liberalismo, através dela foi possivel “manter” um
Estado social, em razdo do controle que ele consegue e deve desempenhar sobre o
concessionario em relacdo a prestagdo do servigo'?'.

Mesmo que se tenha um pouco dessa logica do Estado social, ¢ invidvel economica
e financeiramente que o ente publico arque com todos os custos de implementagao e
prestacao do servigo. Por esse motivo, resta aos usudrios que cumpram com uma
contraprestagdo ao utilizar que, obviamente, varia de acordo com o servigco prestado,
podendo variar também com as possibilidades economicas do usuario'??, ¢ através desta
contraprestagdo que se da, predominantemente, a remuneragdo do servigo prestado!'?.

A luz do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, da Lei n® 8987/95, a concessdo

de servico publico consiste na

(...) delegacdo de sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado (...).

A importancia do texto legal se d4 em razao de ser a legalidade justamente um pressuposto
da concessdo. Em se tratando do direito de exploracdo e/ou gestdo de uma atividade, de
titularidade estatal a ser transferida, deve haver uma previsdo legal'** ¢ a devida
regulamentacdo de como deve ser realizada, ainda que em muitos pontos ndo seja ela
suficiente e tenha alguns “defeitos “logicos™'®.

A partir do texto legal transcrito ¢ possivel extrair que deve haver, portanto, um

poder concedente, que sera o Estado (e aqui compreendido como ente, ou seja, Unido,

12 GONCALVES, Pedro. Ibidem, p. 103.

122 No Brasil, nos servigos de energia elétrica e fornecimento de 4gua, por exemplo, existe o que popularmente
se chama de tarifa baixa renda, para que pessoas hipossuficientes economicamente tenham descontos nas suas
faturas. A pratica, pode ser considerada um exemplo de aplicagdo pratica do principio da igualdade, que deve
ser levado em conta e utilizado na gestao dos servigos ptiblicos, independentemente do modo de gestdo adotado.
Em Portugal, os servigos de transportes intercidades, também sdo um exemplo, em que determinadas categorias
possuem descontos na tarifa.

123 Atualmente existem outras formas de remuneragdo dos concessionérios, no caso das PPP patrocinadas, por
exemplo, o Estado arca com parte dos custos, a publicidade também pode ser utilizada como fonte de geragdo
de receitas para o concessionario.

124 Que no caso do direito brasileiro ja vem desde a CF.

125 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessdes de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
54.

52



Estados, Municipios ou Distrito Federal); um processo licitatério na modalidade
concorréncia'® a ser realizado anteriormente; podendo ser concedido tanto a uma pessoa
juridica quanto a um consorcio que sera responsavel por — note-se — prestar o servigo, que
como ja se frisou outras vezes, mantém sua titularidade com o ente, e ainda, por um tempo
determinado, tendo que haver, portanto, temporalidade.

Como ja se chegou a comentar outras vezes, a concessao representa um importante
instituto através do qual ¢ possivel a sociedade civil, por meio de entes privados, participar
do processo de desenvolvimento dos paises, € acaba por ser reflexo das cartas constitucionais
compromissorias, que buscaram em muito uma integra¢do maior entre Estado e sociedade.
Todavia, deve-se ressaltar que em razdo de estar o privado desenvolvendo uma atividade de
natureza publica, ele terd a liberdade e autonomia limitadas, tendo em vista que o fim tltimo
da atividade ndo ¢ simplesmente a obtengao do maximo lucro, como poderia ser caso ele
estivesse desempenhando a atividade por sua livre iniciativa.

Inclusive, ainda que classicamente o conceito de concessao dissesse respeito a
transferéncia da atividade para que um privado prestasse por sua conta em risco, ¢ importante
que essa concepgao, nomeadamente hoje, nao deva ser entendida dessa forma em absoluto.
Ou seja — e aqui se estd tratando eminentemente dos riscos econdmico-financeiros -, a
remuneragdo do concessionario se daria por meio da exploragdo empresarial'?’. Ocorre que
se por alguma razdo ha um desequilibrio econdmico financeiro do contrato, deve o poder

concedente proceder de maneira a restabelecé-lo'28!%,

126 A concorréncia é considerada no Direito brasileiro a modalidade de certame para contratagdes publicas de
altos valores, ou no caso de contratagdes internacionais, alienagdo de bens ou para contratos de concessdo de
usos, como a possibilidade de concessdo de gestdo de florestas para manejo sustentavel, prevista na Lei n°
11.284/2006. Tal modalidade ¢ prevista pela Lei n° 8.666/93, e segundo José dos Santos Carvalho Filho, ¢ a
que apresenta “(...) maior rigor formal e exige mais ampla divulgagdo”. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 32% ed. E-book, 2018, p. 341.

127 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessdes de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
335.

128 Isto pois, como ensina Caio T4cito, “A imposi¢do do risco ndo ¢, contudo, irrestrita”. E isso se d4 em razdo
de “A alea ordindria fica[r] a inteiro cargo do concessionario, que nao se pode eximir ao risco voluntariamente
assumido. Na ocorréncia, porém, de um 6nus imprevisivel, ou da atribuicdo unilateral de novos servigos,
cumpre ao Estado absorver ou partilhar dessa 4lea extraordindria, ndo somente por um principio de eqiiidade,
como pelo interesse publico na manutencdo do servigo, dependente da estabilidade financeira do
concessionario”. TACITO, Caio. Temas de direito publico (Estudos e Pareceres). Vol. 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 200.

129 Tal mandamento decorre do principio da intangibilidade da relagdo econdmico-financeira, o qual é inclusive
previsto na Lei 8987/95, §4° do artigo 9° (“Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econémico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteragdo™)
e na Lei de licitagdes (n° 8.666/93), em seu artigo 65, II, d (Art. 65 Os contratos regidos por esta Lei poderdo
ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos: (...) II - por acordo das partes: (...) d) para
restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribui¢ao da
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Diante dessa configuracdo das concessodes (que em muito se vislumbrara também
nas outras formas de prestacdo indireta) se percebe que had nesta relacdo o que autores
chamam de relagao trilateral, isto ¢, entre o Estado, o concessiondrio € a populagdo (ou até
o cidaddo individual). Esta relagdo, perceba-se, tem como destinatario final do seu
“produto”, o cidaddo, a populagdo, € ndo apenas isso, lembre-se que aquele tem o poder-
dever de participar ndo apenas dos processos de contratacdo publica, mas também da
fiscalizacao destes, bem como da prestagao dos servigos.

Destaca-se, contudo, que a fiscaliza¢ao dos cidadaos, individualmente, ndo seria
suficiente para no fim atender as necessidades e satisfazer os interesses. E nesse contexto
que a regulagdo surge para, enquanto uma forma de interven¢do do Estado na economia,
garantir que sejam atendidas as necessidades da populagdo de modo eficiente e com um custo
acessivel.

E entdo que a concessdo, enquanto forma de privatizagio e de gestio indireta de
servigos publicos, pode ser um importante instrumento a ser utilizado pelo poder publico,

como possibilidade de desoneragdo e a cumprir o escopo de satisfagao de interesse publico.

2.6.3 Parcerias publico-privadas

Em que pese estarem em apartado das concessdes, ha no direito brasileiro (assim
como no direito portugués, espanhol e outros paises latinos) uma identificagdo entre o
conceito das Parcerias publico-privadas e as concessoes, uma vez que, na verdade, aquelas
se realizam através dessas. Nao, por 6bvio, através do conceito classico da concessdo, por
meio do qual o privado ¢é responsavel pela prestacdao do servigo e a sua remuneragdo se da
por meio da contraprestacao dos usuarios, havendo, portanto, algumas diferengas.

Todavia, assim como a figura classica da concessao, as PPP sdo caracterizadas pela
atuacdo do privado numa obra publica ou prestagdo de servico. Normalmente utilizada para
obras e servicos de grande vulto, tanto que sdo previstos longos prazos, até mesmo para que

seja possivel a obten¢do de um retorno financeiro.

administracdo para a justa remuneragdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugdo do ajustado, ou,
ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e
extracontratual”), seja em decorréncia de ato unilateral que altere o contrato ou por fatos alheios as vontades
das partes, como previsto nos dispositivos transcritos.
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Com origem no Reino Unido, houve uma “explosdo” da sua utiliza¢do no fim do
século XX, quando a “ideologia” das PPP foi levada para fora daquele pais e adotada por
outros, inclusive Portugal e Brasil. A sua larga utiliza¢dao se deu em razao dos orcamentos
restritos de muitos Estados, € a busca de parceiros privados para a criagdo e/ou manutengao
de obras e infraestruturas publicas foi uma saida, em alguns lugares de maneira mais exitosa
€ em outros menos'.

Mas afinal, por meio deste tipo de contratagdo publica'*!, mesmo sem uma defini¢ao
una do instituto, € possivel realizar obras de infraestrutura, bem como prestagao de servicos.
E preciso destacar a respeito delas que os seus objetos sdo, majoritariamente, obras ou
servicos de altos valores e implica em contratos de longa duragdo, o que acaba por envolver
grandes riscos, tanto para o contratante quanto para o contratado. Ademais, em razao dessa
longa duracao e da vultuosidade do objeto contratual, esses contratos sdo caracterizados por
uma “‘sofisticacdo”, pois, deve haver estudos, andlises, capazes de fazer uma previsao,
projecgoes, a respeito de determinados pontos, o que ndo significa, entdo, que o instrumento
contratual deve ser capaz de prever todas as situagdes de vicissitudes e eventualidades,
devendo funcionar mais como linhas gerais e regentes da relagao.

Urge ressaltar que no Brasil héd duas espécies de PPP, que por sua vez, sdo — como
ja dito no inicio — espécies de concessdo. Ou seja, ha a previsdo legal'** da concessdo
administrativa e da concessao patrocinada. Sendo que nesta o parceiro publico arca com um

valor adicionalmente as prestacdes pagas pelos usuarios, € naquela a remuneragao ¢ feita

130 Em Portugal, por exemplo, o instituto foi amplamente utilizado, tendo sido o percentual do PIB a elas
destinado o mais alto da Unido Europeia (AZEVEDO, Sérgio. PPP ¢ o custo de um Estado fraco. Toda a
verdade sobre as parcerias publico-privadas. Lisboa: Alethéia. 2014, p. 27). Contudo, ha controvérsias acerca
dos beneficios por ela trazidos, ainda que por meio delas se tenha conseguido ampliar consideravelmente o
setor de infraestrutura do Pais os custos para o Estado ndo foram reduzidos. A respeito da experiéncia
portuguesa, consultar AZEVEDO, Sérgio. Ibidem.

1O artigo 2° confere as PPP a natureza de contrato administrativo.

132 A Lei n® 11.079/2004 é a que trata sobre as Parcerias ptblico-privadas no Ambito da administra¢do publica
brasileira, sendo, portanto, aplicavel a todos os entes da federag@o. O seu artigo 2° estabelece alguns conceitos
fundamentais, quais sdo: “Art. 2%-Parceria publico-privada ¢ o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.§ 1° Concessdo patrocinada ¢ a concessdo de servigos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecunidria do parceiro ptiblico ao parceiro privado. § 22 Concessao
administrativa é o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragdo Publica seja a usudria direta ou
indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens. § 32 Nao constitui parceria
publico-privada a concessdo comum, assim entendida a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas
de que trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestagao pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado”.
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pelo proprio ente. Por consistirem em espécies de concessdo, aplica-se a Lei n® 8.987/1995
no que a Lei n°® 11.079/2004 for omissa.

Outro ponto essencial a ser destacado, que ¢ um diferencial em relacdo as
concessoOes classicas, diz respeito a reparticdo dos riscos. Ja se sabe que as PPP sao,
preponderantemente, utilizadas em contratos de altos valores ¢ longos prazos'*?, por esse
motivo sdo envolvidos altos riscos. Para além disso, o diploma nio permite que sejam elas
utilizadas apenas para uma “fase”, ou seja, elas devem ser utilizadas para a construgdo e
operacdo de uma determinada obra e/ou prestagdo do servigo. H4 aqui uma diferenca,
portanto, dos contratos de empreitada, em que o privado ¢ contratado apenas para uma
construcdo, por exemplo, ou ainda, na concessdo classica, em que ja existe uma estrutura e
o concessiondrio fica responsavel pela operacao, para a prestagao do servigo.

Percebe-se, portanto, que essa reparticao de riscos'** consiste, na verdade, numa
transferéncia de risco maior, em termos, para o privado. Pois, enquanto nas concessdes
classicas a responsabilidade pelo equilibrio do contrato ¢, em grande parte, responsabilidade
da Administragdo, nas PPP sao transferidos riscos de gestao para o privado, visto que ele
ficara com todo o “processo”. O que, a primeira vista parece interessante, tendo em vista que
a Administracdo sai de cena, contudo, pode gerar grandes prejuizos, caso os valores ndo
sejam bem projetados'*® e no fim das contas, € o ente publico que tem que arcar com gastos
a mais.

Ao fim e ao cabo, as parcerias publico privadas parecem ser uma modalidade de

concessdes mais sofisticada'*®, sendo uma relagao na qual entram privados que devem ser

133 A lei brasileira prevé que tais espécies contratuais sdo vedadas em instrumentos cujo valor seja inferior a
dez milhdes de reais, periodo inferior a cinco anos e “que tenha como objeto tnico o fornecimento de mao-de-
obra, o fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica”.

134 Por 6bvio ha uma série de riscos envolvidos em uma relagdo contratual como essa, como por exemplo, além
dos riscos inerentes ao proprio negdcio, o risco politico. Quando se fala em privado assumir risco, € importante
ressaltar que privado. Nesse sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto ensina que “quando falamos de
financiamento do empreendimento em PPP temos que ter em vista trés dimensdes distintas: (i) a origem dos
recursos necessarios a implementacdo do empreendimento (agente financiador); (ii) a parte responsavel por
assumir o risco de financiar o projeto (investidor) e (iii) a origem de geracdo de receitas que serdo utilizadas
para remunerar o financiamento, a operagdo do empreendimento e o retorno do investidor (fonte de
remuneracio)”. Segue o autor ensinando que quem assume o risco, ou seja, a parte privada da PPP, a quem
cabe obter o financiamento, implantar, operar e, qui¢a, ndo lucrar como planejado ¢ o investidor. MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Reajuste e revisdo nas Parcerias publico-privadas revisitando o risco nos
contratos de delegag@o. In: Parceria publico-privada. Aspectos juridicos relevantes. Coord.: Mariana Campos
de Souza. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2008, p. 61

135 Ou entdo, haja ma-fé e corrupgao e sejam o valores aumentados propositadamente.

136 Floriano de Azevedo Marques Neto, ibid., p. 67 € ss, explica por que advoga ser um contrato administrativo
peculiar.
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mais capacitados e especializados no desenvolvimento e gestdo de uma determinada obra e
servico, com trabalhos de consultorias e, normalmente, financiamento de bancos. Percebe-
se que ¢ algo mais complexo do que as concessoes tradicionais, que podem ser uma boa
alternativa para a Administracao.

Nao devem ser elas, contudo, encaradas como algo de absolutamente novo e
extraordinario. Podem representar uma boa ferramenta'?’. Entretanto, tendo em vista toda a
amplitude do contrato (tanto em relacdo ao tempo quanto valores, atores envolvidos, etc),

deve-se ter muita cautela com os riscos “extras”, dentre os quais a corrupgao'*,

2.6.4 Empresas estatais

A escolha por tratar sobre concessdes, PPP e empresas estatais (cujo € o género, do
qual as empresas publicas e sociedades de economia mista sdo espécies, havendo ainda as
subsidiarias) nao se deu a toa. Destaca-se nao estarem elas, doutrinariamente, inseridas em
um mesmo “grupo’ ou espécies de um unico género, inclusive porque sdo coisas distintas,
enquanto as concessoes (e consequentemente as PPP) sdo meios para prestacao de servigos,
as empresas estatais sdo entidades, criadas com um determinado objetivo, dentre os quais
pode ser a prestacdo de servico publico.

Ademais, nas duas primeiras modalidades a prestagao fica a cargo de privados, para
os quais ¢ transferida a prestacdo. Ja nas demais, por mais que sejam elas sociedades
empresarias e de direito privado, ainda que em razao disso ndo possam gozar de privilégios
em comparagdo aos demais agentes econdmicos, devendo alias, participar do mercado em
pé de igualdade, elas sdo geridas por entes publicos.

A atuagdo do Estado enquanto “empresario” ndo deixa de ser uma intervengao na
economia e, mesmo que ja se tenha referido anteriormente a atividade de intervengao do

Estado na economia, do modo genérico, ¢ interessante trazer a licdo de Fernando Facury

137 Como consta no relatério da Comissio de PPP do Instituto de pesquisa sobre politicas piiblicas, é preciso
perceber o que as PPP sdo capazes ¢ ndo sdo de entregar. COMMISSION ON PUBLIC PRIVATE
PARTNERSHIPS, Institute for Public Policy Research (IPPR), Building better partnerships. The final Reporto
of the Commission on Public Private Partnerships. Londres: IPPR, 2002, p. 16.

138 Alude-se a esse principalmente em razdo de se dever analisar, seja qual for o modelo de gestdo a ser adotado,
os interesses por tras da escolha, devendo ser os critérios determinantes para a escolha de determinado tipo, o
qual ira satisfazer da melhor forma o interesse publico, levando em consideracdo, o atendimento as
necessidades dos usudrios pelo melhor preco, € com o menor custo, caso necessario, para o ente.
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Scaff'*’, no sentido de que a utilizagdo da expressdo interven¢do se mostra temeraria em
razdo de levar ao entendimento de que Estado e economia sdo coisas diversas, € que quando
aquele, nessa intervém ele estaria agindo em um local que nao lhe ¢ préprio e, Estado e
economia sao, na realidade, sistemas imiscuidos e interdependentes, um ndo subsistiria sem
o outro.

E nesse sentido e por esse motivo que se entende ser mais pertinente, entdo, a
nomenclatura utilizada por Alexandre Aragdo'*’, de atuagdo direta e atuagdo indireta'*!.
Sendo a primeira relativa a atuagdo do estado enquanto agente econdmico'#>, como € o caso
aqui da sua atuacdo por meio de empresas publicas e sociedades de economia mista, e a
atuacdo indireta coincidindo usualmente com a atividade de regulacdo dos agentes
econdmicos privados.

Postos primeiramente tais pontos, ¢ importante ainda advertir que o fato de a gestao
de um determinado servigo ser feita por uma empresa estatal e, destarte, com maior parte do
capital publico, ndo implica, todavia, que a gestdo ¢ direta, ainda que seja uma forma de
atuacdo econdmica direta por parte do Estado.

Nesse contexto de atuagao de forma direta do Estado na economia ¢ importante que
se percebam as exigéncias que o mundo globalizado fez (e mesmo hoje faz) no desempenho
dessas atividades. Nao € porque se trata de empresas estatais que a atuagdo delas deve ser
com uma visdo centralizada. A atuacdo direta do Estado na economia, como agente
econdmico deve ocorrer como se fosse ele um ator privado, com as mesmas cobrancas de
eficiéncia, com eventual participacdo no comércio internacional, e no caso de prestacao de
servigos publicos, com atendimento as demandas e obediéncia as normas (em sentido amplo)

como se fosse, por exemplo, um concessionario.

139 SCAFF, Fernando Facury. Ensaio sobre o conteudo juridico do principio da lucratividade. In: Revista de
Direito Administrativo. Vol. 224, 2001, p. 334.

140 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais. O Regime Juridico das Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista. Rio de Janeiro: Forense. 2%.ed. 2018, e-book, p. 28.

14 Em que pese ter sido feita tal adverténcia, por ventura também sera utilizada a expressdo intervengdo, por
ser mais usual.

142 Relativamente as atuagdes direta e indireta, cumpre fazer uma observagio apontada por Margal Justen Filho,
que afirma que “(...) a intervengao estatal indireta é elevada a categoria de instrumento primordial de realizacio
dos fins de interesse publico no ambito das atividades economicas. Mais do que isso, a atuagao direta do Estado
¢ proscrita e somente pode ser admitida em situagdes de grande excepcionalidade”. JUSTEN FILHO, Margal.
O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética. 2002, p. 24.
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Tal nogdo que se tem e exige atualmente, em decorréncia da realidade que se vive,
ndo ¢ a mesma da época do surgimento destas empresas, ainda que, seu conceito previsto no
ordenamento juridico patrio', em 1967 (com altera¢do em 1969) permanega em muito.

A fim de acompanhar as mudancas ocorridas, mesmo que um pouco tardiamente —
quase vinte anos depois do mandamento constitucional -, em 2016 foi promulgada no Brasil
a Lei n°® 13.303, que trata sobre o regime juridico das empresas estatais no ambito da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. O referido diploma, que ¢ regulamentado pelo
Decreto n°® 8.945'* do mesmo ano, traz logo no seu primeiro artigo'* a previsdo da sua
abrangéncia, incluindo a prestagao de servigos'“.

O que ¢ interessante e merece ser destacado no diploma sdo previsdes como as
relativas a transparéncia'¥’, governanga'*, gestdo de riscos'”. Sdo conceitos tipicos, e que
surgiram da gestdo privada, e entdo passaram a ser incorporados na gestao publica, e por
mais que ja ha certo tempo se tenha uma cobranga no sentido de, por exemplo, aumentar a
transparéncia'® da gestdo publica, aos poucos e ha pouco que esses vém sendo incorporados

no ordenamento juridico.

143 Segundo o Decreto-lei n° 200 de 1967,“Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: (...) I - Emprésa Publica
- a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio préprio e capital exclusivo da
Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade econdmica que o Govérno seja levado a exercer por forca
de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito. III - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
criada por lei para a exploracao de atividade econémica, sob a forma de sociedade anonima, cujas acdes com
direito a voto pertengam em sua maioria & Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.”. Atualmente ha
previsdo conceitual na Lei n° 13.303/2016, segundo a qual: “Art. 3° Empresa publica ¢ a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagdo autorizada por lei e com patrimdnio proprio, cujo capital
social ¢ integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios. Art. 4°
Sociedade de economia mista ¢ a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criagdo
autorizada por lei, sob a forma de sociedade andnima, cujas agdes com direito a voto pertengam em sua maioria
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indireta”.

144 Este, contudo, ¢ aplicavel apenas no 4mbito da Unido, conforme o seu artigo 1°.

145 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios que explore atividade economica de produgdo ou
comercializac¢do de bens ou de prestacao de servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime
de monopolio da Unido ou seja de prestagdo de servigos publicos”.

146 £ curioso perceber que a previsio legislativa ¢ apenas “servicos”, ndo havendo referéncia expressa a servigos
publicos. Todavia, a interpretagdo que se faz € que a referéncia abrange os servigos publicos.

147 Artigos 6° e 8° do diploma.

148 Artigos 1°, §3°, §4° e §7°; 6% 8°, I1I e VIII, dentre outras previsdes.

149 Artigos 6°, 9° e 18.

150 O que j4 era possivel de ser feito sem uma previsdo expressa em decorréncia da previsdo do principio da
publicidade no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, onde ele foi consagrado como principio
constitucional administrativo.

59



Viu-se desde o primeiro capitulo que os servigos publicos sdo considerados espécies
de atividades economicas e, para além disso, que as atividades econdmicas constituem uma
forma de atuagao do Estado na economia. Inobstante a titularidade da livre inciativa ser da
iniciativa privada, ha setores em que o Estado tem de atuar, segundo a Lei Maior: sao
exatamente 0s servigos publicos e os monopolios publicos — esses ultimos a fim de proteger
interesses estratégicos do Estado.

Ainda que teoricamente a distingao entre servigos € monopolios publicos pareca de
facil identificacdo, na realidade fatica nem sempre se mostra tao simples. A atividade aqui
escolhida e a ser analisada no proximo capitulo parece um bom exemplo disso"!, pois em
que pese indubitavelmente o acesso a energia elétrica ser um direito das pessoas, de
responsabilidade do Estado e, enfim, um servigo publico, ndo deixa de ser um setor de
natureza estratégica.

E entdo que os servigos publicos podem ser também prestados por empresas
estatais, sejam elas empresas publicas ou sociedades de economia mista e, mesmo que nem
o legislador nem a doutrina tenham se preocupado e esforcado no sentido de distinguir de
forma mais precisa as empresas que desenvolvem atividade econdmica de natureza privada
e as prestadoras de servigo publico'*?, ndo € possivel que se ignore a existéncia dessa atuagao
por parte do Estado.

Tendo em vista a natureza de direito privado de tais entidades, a partir de
inteligéncia do artigo 173, §1°, da CFB, devem obedecer a um regime da mesma natureza,
isto €, de direito privado, em regra, com algumas derrogagdes de direito publico, como ¢ o
caso do dever de licitar, ou seja, devem tais entidades sujeitarem-se a Lei das licitagdes. Para
além disso, o citado dispositivo estabeleceu a criacdo de lei que dispusesse sobre o regime
juridico de tais entidades, essa que ¢ justamente a Lei n° 13.303/2016. No entanto, a
aplicacdo do direito privado se dard nos casos em que tais empresas atuem no sentido de
exploragdo de atividade econdmica. Ou seja, quando elas atuarem na prestagcdo de servicos

publicos o devem fazer a semelhanga de concessionarias de servigo publico'*.

15 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais. O Regime Juridico das Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista. Rio de Janeiro: Forense. 2%.ed. 2018, e-book, p. 48.

152 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, e-book, p. 605.
153 Cfr. Di Pietro, a atuagdo deve ser de acordo com o artigo 175 da Constituigdo (e a Lei n° 8.987/95 — lei das
concessodes),”(...) especialmente no que diz respeito aos deveres perante os usudrios, a politica tarifaria, a
obrigacdo de manter servico adequado, bem como a todos os principios que regem a prestagdo de servigos
publicos, como continuidade, isonomia, mutabilidade, dentre outros. (...) E o que ocorre [inclusive] com os
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E entdo que a partir do que fora exposto é possivel inferir que a atuagdo das
empresas estatais nos casos de exploracao de atividade econdmica (artigo 173 da CFB) rege-
se por normas de direito privado, sendo ele também que se aplica em casos de omissdo. O
mesmo ja nao ocorre quando as empresas estatais atuam no sentido de prestacao de servigo
publico, pois, nesses casos se aplica o direito publico!** subsidiariamente.

Ainda que a doutrina e a jurisprudéncia tenham feito ultimamente essa distingao
entre empresas estatais exploradoras de atividade economica e prestadora de servigos
publicos, a legislacdo ndo seguiu esses passos, a exemplo da Lei n° 13.303/2016 que nao as
diferencia, de modo que, mesmo que tenha incluido no seu artigo 1° a aplicagdo dela aos
servicos, ela se destina maioritariamente as empresas que exploram a atividade econdmica.

Independentemente, porém, do escopo da entidade a ser criada, a lei determina que
deve haver como fim ultimo o atendimento a um interesse publico, que deve ser, outrossim,
alinhado a objetivos de politicas publicas que ensejaram a criagdo da empresa. E entdo que
em ultima andlise, a despeito de as empresas estatais atuarem diretamente no mercado,
mesmo assim, deve haver a consecu¢ao de um interesse publico.

Enfim, terminando informagdes conceituais pertinentes ao tema, para sociedade de
economia mista hé a exigéncia de que o capital seja maioritariamente publico, de modo e a
fim de que seja o controle aciondrio exercido pelo Estado. J4 para a empresa publica, o seu
capital deve ser exclusivamente publico, em relagdo a criagdo, ambas necessitam de uma lei
(no ambito do ente que a criard) autorizando (2 qual irdo se vincular). Ambas modalidades
possuem personalidade juridica de direito privado, por isso obedecem o direito de mesma
natureza, todavia, ha derrogagdes de direito publico, tendo em vista que mesmo
desempenhando uma atividade econdmica elas t€ém como fim ultimo a satisfacdo de interesse

publico.

servicos de energia elétrica, de competéncia da Unido (art. 21, XII, b, da Constitui¢ao), delegados a empresas
estatais sob controle acionario dos Estados”. Ibidem, p. 606.

154 “Quando, porém, o Estado fizer a gestdo privada do servigo plblico, ainda que de natureza comercial ou
industrial, aplicam-se, no siléncio da lei, os principios de direito publico, inerentes ao regime juridico
administrativo. Nem poderia ser diferente, ja que alguns desses principios s@o inseparaveis da nogdo de servigo
publico, tais como o da predominancia do interesse publico sobre o particular, o da igualdade de tratamento
dos usuarios, o da mutabilidade do regime juridico, o da continuidade do servigo publico e, como consequéncia,
o das limitacdes ao direito de greve, o da obrigatoriedade de sua execucdo pelo Estado, ainda que por meio de
concessionarios e permissionarios, dai resultando o direito do usudrio a prestagdo do servigo”. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, e-book,, p. 607.
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E em relagdo a constituicdo das empresas, exige-se que a sociedade de economia
mista seja constituida na forma de sociedade andnima'®, enquanto que as empresas publicas
podem ser em qualquer das formas admitidas de constituicdo de sociedade empresarias
admitidas no direito patrio ou em outra forma criada na sua lei instituidora, no ambito da
Unido, ou apenas nas formas admitidas em lei, no caso dos demais entes.

Note-se que o modo e a espécie de gestdo de servigos publicos ¢, em regra, uma
faculdade e, portanto, produto da discricionariedade da Administragao Publica e devem ser
postos em pratica gragas a autonomia que lhe ¢ garantida. Ha de se considerar, todavia, que
tal autonomia ¢ limitada e oriunda da lei, ndo bastando apenas uma decisdo do gestor, mas
uma decisdo pautada e fundamentada em diploma legal. Ademais, perceba-se ainda que a
despeito e independentemente do modo de gestao escolhido pelo gestor, o fim ultimo a ser
alcancado deve ser sempre o mesmo, a satisfagdo do interesse publico, o atendimento as
necessidades coletivas dos cidadaos, afinal ¢ esse o escopo da administragao.

Para alcancar tais objetivos ¢ necessario que a Administragao atue, ndo apenas sob
o comando do principio da legalidade, mas leve em conta todo o conjunto de principios
administrativos, que tenha como preceitos, por exemplo, a eficiéncia e eficacia, a boa-
administragdo, a transparéncia — até para que a populacdo possa exercer controle sobre as
contratagdes'® -, levando em consideragdo ainda o value for Money, accountability, dentre
outros que nao cabem aqui ser analisados detidamente.

Pretende-se, dessa forma, deixar claro que independentemente do modelo de gestao
por tras da prestagdo do servico publico, nada disso pode servir como meio de o Estado se
eximir da prestacdo de servi¢os que sdo de responsabilidade do poder publico, e ainda, ndo
existe uma espécie ou modelo de gestao perfeito que ird se adequar a qualquer servico a ser
prestado. Ao contrario, diante da variedade e das especificidades de cada atividade, e ainda,
de cada pais (e aqui ainda, se o servigo € local, estadual ou de ambito federal) o melhor a ser
feito ¢ a andlise de todos esses fatores para que se busque uma prestacdo que seja mais

eficiente e benéfica para o caso em concreto.

155 Por determinacdo do artigo 235 da Lei n® 6.404 de 1976, também conhecida como lei das sociedades por
acoes.

156 Afinal, lembre-se que os meios de gestdo indireta devem ser precedidos de alguma espécie de contratacdo
publica, de que deve ser procedido de acordo com as previsdes legais, por 6bvio.
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2.7 Regulacio de servigos publicos

Ainda que no final do primeiro capitulo tenha se referido a morte dos servigos
publicos, como alguns autores acreditam, o que vem acontecendo — ¢ nesse momento do
trabalho acredita-se ja ser possivel perceber isso — ¢ a passagem do instituto por varias
mudangas, advindas das transformacdes e consolidacdo do modelo econdmico hegemdnico.
Nesse sentido, o servi¢o publico, - com esta nomenclatura ou com outra que venha a ser
adotada, mas com a nocao de “(...) actividade de interesse geral que satisfaz necessidade
basicas dos cidadaos”"’ -, deve levar em consideragdo na sua prestacao, ¢ atender, a normas
(e aqui entenda-se em sentido /ato, compreendendo normas em sentido estrito e principios)
de direito publico, especificamente do Direito Administrativo, por dbvio.

E entdo percebe-se: ainda que haja uma aplicagcdo de direito privado nas relagdes
havidas nas prestacdes dos servigos publicos (como € o caso do direito do consumidor, por
exemplo), e dai ter-se referido no capitulo inicial a um regime juridico misto, ha, pode-se
dizer — uma forte influéncia do regime de direito publico, por se tratar de um atividade que
mesmo sendo prestada por privados, ¢ de responsabilidade do Estado, cabendo ele exercer
sobre ela a regulacdo.

A melhor compreensdo do estudo dos modos de gestdo dos servigos publicos
perpassa, hoje, pelo estudo da regulagdo. Elas, pois, caminham juntas. Ou melhor, ha tempos
caminham juntas. Ha certo tempo os paises que seguiram a corrente francesa dos servigos
publicos vém adotando certas medidas mais comuns e ja adotadas pelo modelo das public
utilities. Nada de estranho ao que ja se viu aqui até o momento. O mundo vem passando, por
diversas causas, por mudangas que estdo acarretando nesse “novo” modelo de prestacao de
servigos que tem exigido dos Estados mudancas nas suas politicas, gestdo, e atuagdo de
forma geral, de modo que a figura do Estado regulador vem surgindo apos as experiéncias
dos Estado liberal e social, e enquanto (co)responsavel de uma sociedade complexa e

plural'®,

15T GONCALVES, Pedro. A Concessao de Servigos Publicos (uma aplicagdo da técnica concessoria). Coimbra:
Almedina, 1999, p. 33.

158 Além dessas caracteristicas da sociedade pds-moderna, Luiz S. Cabral Moncada afirma ser ela também
fragmentaria e “(...) dominada por logicas diversificadas que se ndo encerram dentro de qualquer
sistematizagdo hierarquica e coerente”. Para cle, a regulacdo ¢ justamente a ordem juridica dessa sociedade, ¢
“a resposta dada a pés-modernidade juridica”. MONCADA, Luiz S. Cabral. O estado pés-moderno. Para um
novo paradigma de compreensdo das actuais relagdes entre o Estado, o Direito e a Sociedade Civil. Lisboa:
Quid Juris, 2018, p. 160
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Vistos, portanto, até agora a nogdo de servigos publicos e como ela tem mudado
com o passar dos anos, sendo notoriamente um reflexo das mudangas sociais, politicas e
econOmicas, cabe por conseguinte, deter algo a respeito dessa atribuicao do Estado que deve
exercer com o mesmo empenho — eventualmente até maior — de que se fosse ele que estivesse
a prestar as atividades, afinal, sdo elas a sua fun¢ao-fim.

E a partir desta perspectiva, de ndo medir esforcos e ter consciéncia de que continua
se tratando de prestacdo de servigos, e em ultima instancia de satisfacao de necessidades, de
direitos sociais, de interesses coletivos, do bem-estar geral, de dignidade da pessoa humana,
que deve ser pautada a atividade regulatoria estatal. Nao cabe delegar prestagao de atividades
para simplesmente se livrar delas, mas sim de uma nova estratégia, de escolhas politicas, de
discricionariedade administrativa, e enfim, de representatividade, afinal, Estado e povo sao
conceitos que ndo se dissociam!®,

Ademais, as tantas garantias constituidas em diversas cartas constitucionais e
demais diplomas trazem a ideia de Estado que se tem atualmente, aquela de que este deve se
vincular ao Direito, ¢ para além disso, como ensina Carlos Ari Sundfeld'®, todas as fungdes
do Estado devem ser realizadas na forma do Direito, inclusive, por 6bvio, a funcao
administrativa, e estd a regulacdo inserida nesta.

Atualmente, a experiéncia do Estado Regulador ocorre gragas ao que Vital
Moreira'®' denomina “contra-revolucdo neoliberal” que, nos anos oitenta do século passado
questionou o status quo do Estado na economia, incutindo no movimento de privatizagao, e
consequentemente da “desregulacdo”, fendmeno que, ainda segundo o Autor, estaria mais
relacionado com uma “nova filosofia reguladora”, que veio, no fim das contas contribuir
para “(...) o continuo aumento da regulacdo e do sector empresarial publico, que se vinha
manifestando desde a II Guerra Mundial”.'®? Isto porque, a regulagdo ¢ uma importante
forma de os Estados intervirem na economia, ¢ determinar a sua atua¢ao nesse dominio.

Imersos nesse contexto, os paises viram a necessidade de estabelecer juridicamente

regimes através dos quais o Estado passasse a exercer a atividade regulatéria, e com o Brasil

159 Nas ligdes de Carl Schmitt, “O conceito de Estado pressupde o conceito do politico. Estado é, segundo o
uso da linguagem hodierna, o status politico de um povo organizado numa unidade territorial”. E note-se que
como explica o Autor isso ndo concerne o conceito de Estado, mas apenas uma primeira circunscri¢o.
SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edi¢cdes 70. 2015, p. 41.

160 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros. 5. ed. 2015, p. 37.

16l MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional ¢ Administragdo Publica. Coimbra: Almedina. 1997, p. 19.
162 Ibidem, p. 20.
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ndo foi diferente. Foi entdo que surgiram entidades publicas, denominadas de agéncias
reguladoras, na natureza de autarquias de regime especial, que foram incumbidas de exercer
a atividade regulatoria — também — dos servigos publicos a serem prestados. Isto, pois, por
mais que a desestatizagcdo seja um fato e perceba-se que a concorréncia, por exemplo, ¢ um
fator capaz de contribuir significativamente para a melhoria da prestagdo dos servicos, no
Brasil o mercado ndo ¢ completamente livre ou autorregulado (ao contrario), possuindo o
Estado competéncia e possibilidade para e de atuar sempre que perceba necessario, sendo
possivel ser feita por distintos meios, dentre os quais, através da atividade das agéncias
reguladoras.

Afinal, lembre-se, ainda que o servigo prestado por privado seja, deve ele atender a
principios tais como o da universalidade, igualdade, continuidade, pois sdo eles, em esséncia,
servicos publicos.

Em que pese a necessidade de serem atendidos tais principios, dentre outros que
venham a surgir, ¢ importante notar que tal configuragao acabou por transformar a figura do
cidadao em consumidor, o que — € ndo causa surpresa nem ¢ inevidente — ¢ uma expressao
do proprio liberalismo. A posi¢ao de colocar o consumidor em um pedestal — na teoria, pois
na pratica, lembre-se o consumidor ¢ hipossuficiente e vulneravel e de fato esta a mercé do
mercado — , argumentando que cabe a ele a escolha ¢ na verdade expressdao deste modelo
econdomico'®. Em face dessa problematica que se percebe a necessidade e pertinéncia da
atividade regulatéria por parte do Estado.

Diante da — mesmo que — breve explanagdo introdutoria acerca da regulagao,
questiona-se se esta pode ser uma atividade estatal capaz de proporcionar ou a0 menos buscar
um equilibrio, frente as for¢as hegemdnicas neoliberais que se impdem nessa nova ordem
globalizada. E uma questdo que — infelizmente — ndo se tem a resposta, mas diante das

circunstancias que se estd vivendo, prefere-se acreditar — de maneira otimista — que sim, ndo

163 Neste sentido ensina Avelds Nunes: “A soberania do consumidor é invocada também para ‘legitimar’ os
resultados do funcionamento das economias de mercado livre no que toca a distribui¢do da riqueza e do
rendimento. A sua ‘legitimagdo’ deriva da ideia de que eles s@o livremente queridos ¢ assumidos por todos e
por cada um, através da livre escolha individual”. AVELAS NUNES, José Antdnio. Neoliberalismo,
Capitalismo ¢ Democracia. In: Boletim de Ciéncias Econdémicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Volume XLVI, 2003. Coimbra: Editora da Universidade de Coimbra, p. 41. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316.2/24862.
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como salvadora, mas este tipo de interven¢ao na economia pode ser um meio de se buscar o
equilibrio, inclusive porque esta € uma palavra chave para compreender a regulagao'®*.

Pois, como ja dito, a regulagdo ¢ um fendmeno fruto das transformagdes dos
modelos de estado que o mundo tem passado. Portanto, ainda que se atente — como se fara
no presente — ao caso especifico brasileiro, ndo ¢ possivel desconsiderar todo o contexto que
o Estado Regulador surgiu'® e ignorar o fato de ser isso que se vive atualmente ndo uma
exclusividade de determinado pais, mas sim decorréncia de processos aos quais ja se tem
referido desde o capitulo anterior.

Diante dessa realidade politico-econdmica mundial, cabe ao Direito e as
Administragdes criar mecanismos que visem estabelecer politicas capazes de deter pressdes
politicas predatorias que buscam apenas a manutencao do poder dos maiores detentores do
capital e da exploragdao dos mais vulneraveis que, em decorréncia das mais diversas razoes
sdo postos nessa condicao.

E por isso que se entende — e acredita — que o Estado, com seu papel institucional,
no exercicio das atividades dos seus poderes, deve atuar no sentido de conter as forgas dos
mercados, pautando sua atuagdo no sentido de promover a justica social (designadamente no
caso do Brasil, o artigo 3° da CFB traz os objetivos da Republica Federativa do Brasil, sendo
um deles a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria) e ndo ser conivente com a
perpetuacdo da exploragdo e da dominacdo dos detentores de capital, o que,

consequentemente s6 acaba por reforcar e aumentar desigualdades econdmicas e sociais.

164 Vital Moreira ensina que um conceito operacional de regulagdo pode ser definido como: “o estabelecimento
e a implementacéo de regras para a atividade econémica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado,
de acordo com determinados objetivos publicos”. MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e
administracdo publica. Coimbra: Almedina, 1997, p. 34.

165 O surgimento das agéncias reguladoras remonta aos Estados Unidos, com a criagdo da Interstate Commerce
Commission, em 1887, com a fun¢@o de regulamentar os servigos de transporte ferroviarios. SCHWARTZ,
Bernard apud ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder normativo das agéncias reguladoras e o Estado
democratico de Direito. In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, n. 148 out./dez. 2000, p. 278. Um
pouco antes disso, por volta de 1834, foram criados pelo Parlamento da Inglaterra (que acabaram por
influenciar os Estados Unidos), entes dotados de autonomia, incumbidos de “(...) concretizar medidas previstas
em lei e para decidir controvérsias resultantes desses textos; a cada lei que disciplinasse um assunto de relevo,
criava-se um ente para aplicar a lei”. GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. In: Revista
Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte. ano 2, n. 4, p. 187-219, jan./mar. 2004, p. 189. Foi, contudo,
depois da I Guerra Mundial, e da crise de 1929, que as agéncias reguladoras se multiplicaram nos EUA, como
ensina Vital Moreira, “(...) sobretudo como instrumento do New Deal, bem como o0s offices intervencionistas
na Franca, e 0os numerosos organismos reguladores das economias fortemente dirigidas da Alemanha, da Italia
e de Portugal”. MOREIRA, Vital. A auto-regulacdo profissional e administracdo publica. Coimbra: Almedina,
1997, p. 23-24.
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E ¢ nesse sentido que, apesar de ser o estado regulador fruto do (neo)liberalismo, ¢
possivel que a sua atuacdo se dé ndo de modo abstencionista como no Estado liberal, mas
também nao sendo sobrecarregado, e gerando um déficit, como no Estado social. O fato de
se ter que lidar com a realidade fatica econdmica nao implica que o Estado deve ser submisso
e atender aos interesses do capital. Ao contrario deve ele ndo sucumbir e impor os seus
limites'®® a fim de alcangar os seus objetivos.

No Brasil, ainda que a CF de 1988 tenha priorizado a privatizagdo e a
desestatizagdo'®’ - nomeadamente com o seu proposito de ser uma carta que buscou
congregar os interesses das diversas classes — ela €, como ja se referiu desde o inicio, uma
carta constitucional que assegura inumeros direitos sociais, o que implica na
responsabilidade do Estado em satisfazé-los, gerando, por outro lado, problemas de ordem
financeira. E entdo que o modelo do Estado regulador pode representar — e aparentemente
tem-se acreditado nisso — uma solugdo para o problema.

A transferéncia para os privados da prestacdo de servigos publicos'®®, por exemplo,
demonstra isso. Permanece — indubitavelmente — ao Estado, contudo, a responsabilidade pela

prestacao dos servigos ¢ a satisfacao das necessidades da populacdo. Ora, € portanto, que ele

166 «“A ideia de um Estado minimo e fraco ¢ afastada pelas finalidades que tém de ser buscadas pelo ente
politico: ndo hd como este garantir e concretizar os direitos previstos pelo ordenamento se nao tiver forca
suficiente para enfrentar diversos interesses contrarios ao interesse coletivo e publico, principalmente quando
essa atuacdo vai de encontro a diversos interesses, especificamente dos players do mercado. Um exemplo sio
as agéncias reguladoras, as quais tém como caracteristica atuar de forma técnica e ausente de ingeréncias
politicas e precisam tomar, por diversas vezes, decisdes contrarias a diversos interesses econdmicos de
multinacionais e de empresas de “grande porte” e influéncia, cuja atuagao pauta-se pelo custo/beneficio, pela
relagdo monetaria entre a atitude, penalidade e lucros obtidos. Desta forma, entender a volta de um estado
minimo é defender a captura dos entes regulatorios pelos agentes econdmicos privados”. DUARTE JUNIOR,
Ricardo. Agéncia Reguladora, Poder Normativo e Democracia Participativa. Curitiba: Jurua, 2014, p. 93.
Ainda a respeito da fungdo normativa das agéncias reguladoras, consultar GROTTI, Dinora Adelaide Musetti.
As Agéncias Reguladoras. In: Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte. ano 2, n. 4, p. 187-219,
jan./mar. 2004, p. 200 e ss; BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, Ordem economica e Agéncias reguladoras.
In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico. N. 1. Fev/mar/abril de 2005, p. 15 ¢ 16. Na Italia,
a regulagdo fica a cargo do que se denomina autoritd indipendenti, e relativamente a funcdo normativa ¢é
interessante perceber a visdo de Felice Giuffre, no sentido de mudanga (ou como define: “erosione della
funzione normativa del Parlamento”) do poder legislativo, exercendo a atividade normativa da administracao
plblica uma “contribuigdo” para tanto. GIUFFRE, Felice. Declino del Parlamento-Legislatore e crescita del
potere d’inchiesta: la soluzione al problema dela responsabilita dele autorita indipendenti? In: Le Autorita
Indipendenti. Da fattori evolutivi ad elementi dela transizione nel diritto pubblico italiano. Coord.: Silvano
Labriola. Mildo: Giuffre, 1999, p.184.

167 DUARTE JUNIOR, Ricardo. Ibidem, p. 96.

168 Como ja se viu, as modalidades de gestdo indireta sdo, na verdade a transferéncia da prestagdo das
atividades. A concessao, por exemplo, ¢ um modo de gestdo que surgiu justamente em decorréncia de os
estados nao terem dinheiro para arcar com a construgdo e operagdo dos servigos, e foi entdo criada a fim de
que os proprios cidaddos remunerassem o ente privado a quem ficasse a cargo de desenvolver.

67



deve exercer uma atuagdo, ainda que indireta — por meio da regulagdo — a fim de assegurar
isto.

No Brasil, em que pesem as caracteristicas da CFB (as quais se referiu acima e
anteriormente), a Lei n° 8.031 de 1990, intitulada Plano Nacional de Desestatizacao (PND)
que foi revogada pela Lei n® 9.491/1997, representou um marco em relacao a passagem do
Estado social para o Estado regulador. Isto, pois, ainda que o Brasil tenha adotado, do ponto
de vista econdmico politicas neoliberais, a Le1 Maior € uma carta eminentemente social € o
Estado nao poderia simplesmente se descomprometer com os direitos que ele proprio 1a
assegurou, cabendo a si, portanto, estabelecer meios (entenda-se politicas, e aqui entra,
também, o papel do gestor publico) de garantir a satisfagdo de tais direitos.

E por esses motivos, entdo que a regulagdo deve ser percebida como ndo apenas
como conjunto de normas com o objetivo de regular o mercado, mas além disso deve a
regulacdo também (des)estimuld-lo para que a sua atuacdo ndo seja em desconformidade
com os objetivos e fungdes do estado, ou, como melhor determina Margal Justen Filho'®, a

regulagdo vem a ser:

(...) um conjunto ordenado de politicas publicas, que busca a realizacao de
valores econdmicos ¢ ndo econdmicos, reputados como essenciais para
determinados grupos ou para a coletividade em seu conjunto. Essas
politicas envolvem a ado¢do de medidas de cunho legislativo e de natureza
administrativa, destinadas a incentivar praticas privadas desejaveis ¢ a
reprimir tendéncias individuais e coletivas incompativeis com a realizagédo
dos valores prezados. As politicas regulatorias envolvem inclusive a
aplicacdo jurisdicional do Direito.

E entdo possivel perceber desde ja que a regulacdo nao pode ser reduzida simplesmente a
um poder normativo, este que ¢ apenas uma das suas “facetas”. Além disso, ¢ preciso

destacar que esta fungdo do estado encontra guarida no artigo 174'7° da Constituigdo, o qual

169 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética. 2002,
p- 40.

170 «Art, 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei,
as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado. § 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento. § 2° A
lei apoiara e estimulard o cooperativismo e outras formas de associativismo. § 3° O Estado favorecera a
organizagdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecdo do meio ambiente e a
promogdo econdmico-social dos garimpeiros. § 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo
prioridade na autorizagdo ou concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis,
nas areas onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.”
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inclusive ja prevé que aquele, no exercicio da atividade de regulacdo deve fiscalizar,
incentivar e planejar.

Percebe-se, ainda, que € possivel — por meio da regulagdo — estabelecer politicas,
planejar e, de fato, criar meios e coloca-los em pratica, a fim de cumprir aqueles ja citados
objetivos do Republica. E fundamental que se compreenda o poder/dever do ente piblico no
“encaminhamento” das atividades dos privados, e outrossim, que estes devem, apesar da
livre inciativa, da concorréncia, atuar de maneira benéfica para a sociedade, todavia, nao o
fardo — pelo menos em regra — por causa e vontade proprias.

Diante da previsao constitucional e da necessidade de exercer tal atividade, o
legislador criou a figura das agéncias reguladoras executivas, com o objetivo de exercer a
atividade regulatoéria.

Tais agéncias sao pessoas juridicas de direito publico, especializadas, vinculadas ao
Poder Executivo!”!, entretanto, possuem autonomia para atuar com o escopo de, no exercicio
das suas atividades, fazer com que sejam satisfeitos o interesse e as necessidades coletivos.
E entdo que elas podem, inclusive, tomar decisdes contrarias a0 governo caso sejam essas
necessarias a satisfacao do interesse coletivo.

Surge aqui, entdo o que a primeira vista ¢ um problema que, contudo, ja se adianta:
ndo se adentrara. A atuacdo das agéncias reguladoras se da, por 6bvio, por meio de normas'’?,
inclusive tém elas competéncia para criar regras. Todavia, como ja dito, essas sao integrantes
do Poder Executivo ¢ — a primeira vista — carecem de legitimidade democratica'” para tanto.

Ha criticas também no que tange a propria constitucionalidade!” da criagdo dessas entidades.

17 Para compreender melhor o processo de criagdo destas autarquias em regime especial no direito brasileiro,
consultar MENEZELLO, Maria D’ Assungdo Costa. Agéncias Reguladoras e o Direito Brasileiro. Sao Paulo:
Atlas. 2002, p. 55 e ss.

172 Por mandamento do principio da legalidade, a atuacio delas deve ser precedida e pautada em normas.

173 Em virtude de ndo ser objetivo do presente adentrar nesta tematica, a questdo da legitimidade (ou melhor,
da falta dela) das agéncias reguladoras para criar normas ¢ superada com a possibilidade e necessidade da
participagdo da populag@o nos processos de criagdo das normas e na sua atuagdo com um todo. Para melhor
compreensio do assunto: DUARTE JUNIOR, Ricardo. Agéncia Reguladora, Poder Normativo e Democracia
Participativa. Curitiba: Jurud, 2014. Para além desta discussdo, relativamente a atribui¢do das agéncias
reguladoras independentes e a separagdo dos poderes, consultar ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder
normativo das agéncias reguladoras e o Estado democratico de Direito. In: Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia, n. 148 out./dez. 2000, p. 280 e ss.

174 Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Ant6énio Bandeira de Mello (apud) entendem serem inconstitucionais
as agéncias reguladoras na forma de autarquias especiais, com exce¢ao da Agéncia Nacional do Petréleo e da
agéncia Nacional de Telecomunicagdes, em razdo de haver previsdo constitucional para criacdo de ambas
(artigos 177, §2°, Il e 21, X da CF). DUARTE JUNIOR, Ricardo. Op. Cit., p. 121,
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O interessante perceber ¢ que as agéncias sdo criadas com uma especialidade, isto
é para tratar de uma érea, setor especifico. E entdo que ha, a titulo de exemplos, a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (que sera melhor analisada no capitulo seguinte), a Agéncia
Nacional das Aguas — ANA, Agéncia Nacional das Telecomunica¢des — ANATEL, Agéncia
Nacional dos Transportes Terrestres — ANTT. Todas essas em ambito nacional e na esfera
da Unido. Contudo, deve-se destacar a possiblidade de serem criadas também no ambito dos
estados, municipios e Distrito Federal entidades na mesma forma das criadas a nivel federal.

Pode-se perceber, portanto, que no Brasil, em que pese ainda haver uma
consideravel atuacdo direta do estado na economia, ja existem agéncias para regular
atividades que constituem servigos publicos, como € o caso de algumas citadas acima e da
propria ANEEL que seré objeto de uma analise mais detalhada no capitulo a seguir. Ou seja,
ainda que a politica econdmica brasileira seja consideravelmente protecionista'” e
centralizada, essa passagem para o estado regulador ja tem acontecido héa certo tempo,
inclusive — e especialmente'’® — no ambito dos servicos publicos.

A especialidade e a tecnicidade das agéncias constitui um ponto significativamente
favoravel para a prestacao dos servicos. Uma vez que a atividade regulatéria se dé, em
grande medida, por meio de atos normativos, ¢ necessario que se tenha conhecimento
especifico acerca do assunto a ser tratado, isto que, inclusive, ndo deve caber ao Poder
Legislativo — mostrando-se aqui um argumento contrario a tese de que a fun¢do normativa
das agéncias ofenderia o principio da separagdo dos poderes. E necessario que o Poder
Legislativo, antes da atividade normativa, estabelega normas gerais e abstratas a respeito de
determinado assunto, e portanto, ndo deve haver inovacdo no exercicio da atividade
normativa (seja por quem for exercida). Por isso se mostra muito mais interessante que tais
entidades, que devem ter um corpo técnico, expegam normas aptas a regular o setor do que
o parlamento.

Diante da importincia que ja se percebeu terem os servigos publicos na sociedade

e, mais ainda, diante das diversas novas possibilidades de gestdo indireta, ou seja, de

175 Qu era, até os governos anteriores, tendo em vista que esse até o momento s6 demonstrou ser adepto de
liberalizagdes e abertura do mercado com o intuito de bajular paises como os Estados Unidos ¢ satisfazer
interesses de classes econdmicas dominantes, claramente ndo se importando com as necessidades dos cidaddos.
Veja-se, contudo, que ndo se esta a defender que o Estado seja de todo protecionista e contrario a liberalizagdes
e a abertura do mercado pois, no contexto atual, tais politicas sdo muitas vezes necessarias para o
desenvolvimento do pais, mas devem ser adotadas com cautela e estudo, coisas que a atual gestdo desconhece.
176 Isto porque a regulagdo deve recair também aos setores em que o estado ndo é o titular mas também
desempenha a atividade, de forma concorrente com o privado, como ¢é o caso dos servigos de saude e educagao.
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transferéncia para os privados (ou até mesmo no caso de gestdo pelo proprio ente publico),
a regulagdo se mostra uma ferramenta necessaria para se verem respeitados os principios do
servico publico e seus preceitos essenciais, tais como a universalidade, continuidade e
eficiéncia'”’.

E por esses motivos se acredita que a atividade regulatoria do estado ndo pode ser
exercida no seu sentido restrito'’®. Tendo em vista até mesmo o contexto e local de origem
da atividade regulatéria, a sua conceituagdo acaba por ter um viés consideravelmente
ideoldgico, a depender do autor. A partir disso, percebe-se que ela pode tanto seguir por um
viés mais liberal, como também de uma reformulagdo do estado social, a qual acredita-se ser
a mais adequada, nomeadamente para estados como o brasileiro, com tantas desigualdades
socioecondmicas, € que sem uma atuagado estatal firme torna o desenvolvimento algo ainda
mais distante.

Destaca-se, todavia, que uma regulagdo forte ndo deve implicar em prejuizo a livre
inciativa privada, nem ao desenvolvimento do mercado, mas deve, por outro lado, restringir
a autonomia dos privados, de modo a estimular ou desestimular determinadas praticas e
atitudes, e por fim, voltar também a atividade privada para o interesse geral e bem comum,
ao contrario do que se tinha, por exemplo, no modelo do Estado liberal, e at¢ mesmo do
estado providéncia, quando o estado assumia atividades demais e a autonomia de atuagao
dos privados era mais ampla'”.

Até aqui ja ¢ possivel inferir que ndo existe uma féormula ou manual de gestao
publica, ou ainda que seja “apenas’ dos servigos publicos. A realidade que se poe atualmente
exige que os estados e seus governos se adaptem as transformagdes, tendo como fim o
atendimento das necessidades dos cidaddos.

Seja por meio de prestacao dos privados, como se acredita ser mais interessante no
caso dos servigcos publicos de natureza econdmica — tais como energia, telefonia, transporte
-, seja por meio de uma atuacdo mais centralizada, como acredita-se ser mais adequado no

caso dos servigos de natureza social'® — como saude e educagdo, o que se deve ter é,

177 Para um estudo mais detalhado acerca dos principios dos servigos publicos, GROTTI, Dinord Adelaide
Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua Transformag@o. In: Direito Administrativo Econdmico. Coord.:
Carlos Ari Sundfeld. Sao Paulo: Malheiros, p. 48 ¢ ss.

178 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética. 2002,
p. 28.

179 Ibid., p. 30.

180 Ainda que nesses seja possivel, também, a participagio dos privados, em concorréncia.
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indubitavelmente, uma atuagdo estatal forte e segura. Nao que se assoberbe de atribuigdes e
ndo as consiga cumpri-las, mas também ndo, por outro lado, que se abstenha e espere que os
servicos de caridade o facam, como j& aconteceu.

Acreditar, portanto, que a regulacao ¢ uma saida (e por enquanto parece ser a inica
que se tem) ndo implica em acreditar que a delegacdo de todas as tarefas publicas aos
privados ¢ a saida'®!. Antes disso, deve-se compreender — e isso se intentou demonstrar aqui
— 0 quao ampla, responsiva e determinante ¢ a atividade reguladora na constru¢ao de modelo
social de mercado'®*.

Isto porque, mesmo que se pense — erroneamente — que a func¢do reguladora se
desenvolve, designadamente, ou ao menos tenha como foco principal, por meio da sua
fungdo normativa, ela representa bem mais do que isso, sendo também responsavel por
solucionar conflitos de interesses, investigar, fomentar e fiscalizar (de forma preventiva ou
repressiva)'®,

Pode também a regulagdo servir para manter interesses de grupos econdmicos, €
portanto, contrarios ao estado? Certamente sim, apesar de ndo dever. Contudo, até¢ mesmo
na gestao direta, quando e se ndo houvesse regulacdo alguma, tais “privilégios” seriam
possiveis. Note-se que conflitos de interesses e politicas que privilegiem determinados
grupos ou agentes, em nada — ou pouco, generalizagdes ndo costumam ser seguras — t€ém a
ver com modelos de estado ou de gestdo. Mas antes, estdo relacionados com a fragilidade
das institui¢des, da democracia e dos instrumentos de controle.

A fase do Estado regulador deve servir muito mais do que apenas para um balango
e reflex@o acerca dos periodos anteriores, mas de reestruturagdo e reorganizacgao dos estados.
J& se passou por guerras mundiais, crises econdmicas — em periodos diferentes — ,
“superacao” de um modelo de economia planificada, e tantas coisas que permitem que se
tirem licdes e experiéncias. As transformacdes ocorridas — € que continuam a ocorrer —
devem ser utilizadas para provocar evolugdes nao apenas no ambito das tecnologias, mas

também das ciéncias sociais, devendo o Direito, portanto, acompanha-las.

181 Inclusive porque servigos prestados pelo estado também sdo alvo da regulagio.

182 A expressdo ¢é utilizada por SILVA, Suzana Tavares da. Regulacdo econdmica e Estado fiscal: o estranho
caso de uma relagao dificil entre “felicidade” e garantia do bem-estar. 2012, p.9.

183 ARAGAO, Alexandre Santos de. O poder normativo das agéncias reguladoras e o Estado democratico de
Direito. In: Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, n. 148 out./dez. 2000, p. 280.
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E nesse sentido que se acredita que a regulagio, compreendendo aqui a atividade
regulatoria do estado na sua acepg¢do ampla e este desenvolvendo-a de forma ativa e
eficiente, deva ser, na verdade mais uma garantia aos cidadaos e uma forma de efetivar os
direitos desses (por mais desafiadora que esta possa se revelar, nomeadamente na pratica).
E ndo deve ser, jamais, uma forma de o estado se abster de prestar — ou garantir que o sejam
— os servicos com qualidade.

Ao fim e ao cabo, a regulagdo ¢ a solucdo aparente que se tem, hé algum tempo e
até hoje, para o Estado, e, como afirma Sundfeld'®, “Os administrativistas que abandonemos
nosso habito de viajar por mundos e galdxias com duas ou trés idéias romanticas e vagas
sobre o Estado ideal”. Afinal, deve-se trabalhar com o modelo de estado que se tem, com

suas dificuldades e facilidades.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugdo as Agéncias Reguladoras. In: Direito Administrativo Econdmico.
Coord.: Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Malheiros. 2000, p. 34.
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3 A ENERGIA ELETRICA ENQUANTO SERVICO PUBLICO NO BRASIL

Diante da vasta diversidade ¢ da necessidade de especialidade'® da gestdo e
regulagao dos servicos publicos, optou-se, a fim de tornar o trabalho menos teérico por tratar
especificamente sobre um servigo publico. A escolha se deu, a partir de uma percepcao
empirica, porém nao cientifica, dos servigos publicos no Brasil, a partir da qual se conclui
que muitos deles possuem falhas e deficiéncias na prestagdo em decorréncia de mais variados
motivos.

Sabe-se que apesar da possibilidade — que vem sendo utilizada preponderantemente
diante da ordem global — da presta¢do dos servigos publicos de forma indireta (que deve
derivar, inclusive, de uma escolha da Administragdo Publica, no exercicio da sua autonomia
e discricionariedade, levando em consideracdo, obviamente, o seu fim que seja a satisfacao
do interesse publico e das necessidades dos cidadaos), a responsabilidade pelo desempenho
da atividade continua sendo do Estado.

A partir disso, optou-se por tratar sobre o servigo de energia elétrica no Brasil.
Destaca-se desde ja que nao se pretende esgotar o assunto, que se mostrou ser proporcional
a dimensao territorial do Pais. Dessa forma, o que se apresentara neste topico e no capitulo
final como um todo serdo reflexdes e questdes surgidas ao longo do estudo, na tentativa de
perceber, do ponto de vista pragmatico, como se ddo a gestdo e a regulagdo dos servigos
publicos no Brasil, mesmo que de modo exemplificativo, pois, ndo apenas o modo de gestao,
mas principalmente a atividade regulatoria demandam tecnicidade e especialidade no seu
desempenho.

A energia elétrica por si s6 ¢ uma necessidade relativamente recente se for se pensar
a historia dos proprios Estados, sendo ela, portanto, uma daquelas necessidades, as quais se
referiu no primeiro capitulo, que surgiu com o desenvolvimento, cabendo aos Estados se

adequarem para presta-las aos cidadaos.

185 A esse respeito, Almiro Couto e Silva ensina que cada servigo publico exige um tratamento juridico especial,
no qual devem ser dosadas as normas de direito publico e de direito privado, a depender de qual seja a atividade
desenvolvida. Além disso, destaca que hé atividades, como € o caso da energia elétrica, que sdo desenvolvidas
em rede e que o monopdlio acaba por ser consequéncia natural (pois ndo seria racional, economicamente
falando, que houvesse uma grande concorréncia, tendo em vista a complexidade e magnitude da atividade)
nomeadamente quando se trata das fases de transmisséo e distribui¢@o de energia elétrica. SILVA, Almiro do
Couto e. Privatizagdo no brasil € o novo exercicio de fungdes publicas por particulares. Servigo publico" a
brasileira"?. In: Revista de Direito Administrativo. Out/Dez. 2002, p. 60. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/45915/45101.
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Em sendo uma atividade que exige a sua producdo através de algum recurso,
normalmente natural, cabe ao Estado, no caso do Brasil, explora-la, podendo ser feita
diretamente ou mediante concessao ou permissao, como ordena o artigo 21, XII, b. Observe-
se, contudo, que o citado dispositivo se refere a exploragdo de “(...) servicos e instalacdes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em articulagdo com os
Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos”. Da sua interpretacdo denota-se que
o legislador constituinte atribuiu ao Estado, no caso ao ente Unido, a titularidade do servigco
assim como a possibilidade de o prestar diretamente ou através de privados.

Que fique claro desde o inicio que a despeito da variedade e complexidade do
conceito de servico publico, relativamente ao servi¢o de energia elétrica ndo restam dvidas
de que seja ele assim classificado no direito brasileiro, sendo isso at¢ mesmo decorréncia da
inteligéncia do artigo 21, XII, b, da Constitui¢do Federal de 1988'%, Ademais, perceba-se
que o servico aqui escolhido pertence aquela categoria dos servigcos econdmicos, no caso
brasileiro, tal inferéncia ¢ possivel de ser feita at¢ mesmo a partir da leitura da Constitui¢@o
Federal, uma vez que o artigo 175, que trata sobre servigos publicos esta inserido no Titulo
VII da Constituicao, que disciplina a ordem economica e financeira.

A partir da leitura do dispositivo, outrossim, ¢ possivel inferir, portanto, que os
servigos aqui previstos sdo aqueles que possuem uma natureza econdmica, seja comercial
ou industrial. E lembre-se, a titularidade das atividades econdmicas €, em regra, do setor
privado, cabendo ao Estado presta-las nos casos previstos no caput do artigo 173'% da Lei
Maior.

Como foi possivel perceber no capitulo anterior, a regulagao ¢ um fendémeno — em
termos historicos — recente, nomeadamente no Brasil, onde as primeiras agéncias
reguladoras surgiram hé pouco mais de vinte anos. A analise que se propde fazer aqui e as

conclusdes que dela decorrerao sdo questdes que no inicio do processo de transicao para este

186 O dispositivo tem como texto: “Art. 21. Compete a Unido: (...) XII - explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou permisso: (...) b) os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos
(...)”. Interessante perceber que, em sendo a principal matriz energética brasileira as hidrelétricas, infere-se que
houve a preocupacédo do legislador em, no dispositivo transcrito, deixar clara a competéncia da Unido, e logo
a responsabilidade, para com ndo apenas a energia elétrica, mas também com a principal fonte dela.

187 «“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade econdmica
pelo Estado so6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei”.
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modelo ja preocupavam autores'®®, como Carlos Ari Sundfeld, o qual demonstrou em 2000,
apenas quatro anos apds a promulgacdo da lei que instituiu a ANEEL, por exemplo,
apreensao com os resultados a serem obtidos por essas entidades. Mais do que isso, “previu”
que esses nao seriam os esperados (e aqui poe-se esperados pelos juristas e pela sociedade),
isto porque, segundo o autor, se percebia um “desprezo pelo Direito”, que sé poderia levar
a um déficit na regulacdo econdmica, que seria “(...) o mesmo de que ainda afeta a
Administracdo Brasileira como um todo: o puro e simples déficit de Direito Administrativo™.

Tal conjuntura pudera ser previsivel em uma sociedade, a época, recém-saida de
um periodo ditatorial e que, at¢ hoje, ndo conseguiu fortalecer as suas instituigdes
democraticas e a sua democracia em si mesma. Nao se trata, portanto, de emitir posigcdes
levianas e parciais acerca de ideologias. Do ponto de vista do Direito Administrativo, da
gestdo publica, € necessario lidar, da melhor maneira possivel, com o que se tem. Se hoje
temos a figura da regulagdo e das agéncias reguladoras independentes como forma de
intervengdo estatal para garantir aos cidadaos o melhor acesso aos servigos publicos, que se
trabalhe com isso, € a otimize.

Viu-se desde o primeiro capitulo que os servigos publicos sao considerados espécies
de atividades econOmicas e, para além disso, que as atividades econdmicas constituem uma
forma de atuacdo do Estado na economia. Em que pese a titularidade da livre inciativa ser
da iniciativa privada, ha setores em que o Estado tem de atuar: sdo exatamente os servigos
publicos e os monopdlios publicos — esses ultimos a fim de proteger interesses estratégicos
do Estado.

Ainda que teoricamente a distingdo entre servigos publicos pareca de facil
identificacdo, na realidade fatica nem sempre se mostra tdo simples. A atividade aqui
escolhida e a ser analisada parece um bom exemplo disso'®, pois ainda que indubitavelmente
seja o acesso a energia elétrica um direito das pessoas, de responsabilidade do Estado e,
enfim, um servigo publico, ndo deixa de ser um setor de natureza estratégica.

Como ja se viu no decorrer do trabalho, o atual paradigma de Estado regulador com
grande parte dos chamados servigos publicos nas maos dos privados nao ¢ algo que surgiu

do nada, mas sim resultado de um processo histérico e social, pelo qual ja se passou por

18 SUNFELD, Carlos Ari. Introdugdo as Agéncias Reguladoras. In: Direito Administrativo Economico.
Coord.: Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Malheiros. 2000, p. 38.

189 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais. O Regime Juridico das Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista. Rio de Janeiro: Forense. 2%.ed. 2018, e-book, p. 48.
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momentos em que tais servigos eram predominantemente estatizados, ndo sendo mais assim.
No Brasil, a despeito de — enquanto pais periférico — todo esse processo ndo ter ocorrido ao
mesmo tempo em que os paises do centro, ele aconteceu (e ainda acontece). E com a energia
elétrica, especificamente, ndo foi diferente.

A energia elétrica comegou, no Brasil'®, a ser prestada como um servigo local, com
baixa produgdo e baixo consumo, afinal, ndo havia uma grande necessidade, nem bens que
a requeressem. Ademais, o Pais era eminentemente rural, e a producao, portanto, dispersa.
Mais tarde, porém, tendo sido afetado pela crise de 1929 e com um novo governo, foi adotada
uma politica de industrializa¢@o, sendo necessario para tanto aumentar a producdo da energia
elétrica.

Desta feita, a competéncia sobre a matéria passou a ser do Governo Federal, tendo
sido editado em 1934 o Cddigo das dguas que, assim como a Constitui¢ado do mesmo ano,
determinou ser o assunto “(...) competéncia da Unido, tanto no que diz respeito a decisdo
sobre a exploracdo da atividade, a respectiva outorga, quanto no que tange a competéncia
para legislar sobre a matéria (...)”"'. Neste periodo, até o comego da década de 1950 o Estado
tinha assumido a atividade, mas com a intencao de delega-la aos privados, entretanto, ndo
criou politicas eficientes para lograr €xito nesse sentido'*.

O resultado j& se sabe, o Estado entdo ficou sem receita para investir em
infraestruturas, precisando, entfio, recorrer aos privados. A vista disso, veio o processo das
privatizagdes. Ha de se considerar, contudo, que a privatizacao, apesar de ter implicado numa
competi¢do, ndo a propiciou de forma generalizada, tendo sido preservadas as fases de
transmissdo e distribuicdo nas maos do Estado.

Com isso, se deu uma reestruturacdo do setor, de forma que foram necessarias
diversas transformagdes, no ambito técnico, financeiro, juridico, etc. Neste contexto,
importando as ideias, como ja se viu, estadunidenses, o Brasil resolveu implementar as
agéncias reguladoras, tendo sido a ANEEL a primeira.

E possivel inferir, a partir desta pequena retrospectiva, que a regulagio no Brasil

(no meio da energia elétrica com a ANEEL) se deu, ndo pelos mesmos motivos que a

190 A parte historica aqui abordada ¢ feita com base nas ligdes d¢ WALTENBERG, David A. M. o Direito da
Energia Elétrica e a ANEEL. In: Direito Administrativo Econdmico. Coord.: Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 353 e ss.

Y1 1bid., p. 355.

92 1bid., p. 355.
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ensejaram, por exemplo, nos Estados Unidos'”. Pois, enquanto 14 as agéncias surgiram como
uma forma de o Estado intervir no dominio econdmico e relativizar direitos originariamente
liberais, no Brasil, o processo foi resultado de politicas de desestatizacao e privatizacao, em
razao de ter o Estado ficado sem capital suficiente para continuar a investir ¢ desenvolver os
setores, tais como o da energia elétrica, a altura das necessidades dos cidaddos. Foi
necessario, contudo, estabelecer medidas para atrair o capital, nomeadamente estrangeiro'”*.

Inclusive, a respeito das diferengas no processo de regulacao nos Estados Unidos e
nos paises que seguiram o conceito de servigo publico francés, como o Brasil, ensina Vital
Moreira'” que naqueles a figura do Estado Regulador veio representar um aumento do
Estado na economia, ao contrario desses, nos quais ele se teve uma diminui¢ao da atuagdo

estatal no setor econdmico.

3.4 Notas introdutorias

Ao longo do trabalho muito se falou a respeito da sociedade atual, de informacao,
tecnologia, da necessidade de desenvolvimento!'®®. O atual modelo hegemdnico com todas

as suas caracteristicas exige que haja um ente que regule as relagdes (tanto entre privados

193 Para compreender melhor esse contraponto entre surgimento das agéncias reguladoras nos Estados Unidos
e no Brasil de forma didatica, consultar BINENBOJM, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes e
democracia no Brasil. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 240, Abr./Jun. 2005, p. 147 e ss.
194 Nesse sentido ensina SANTOS, Humberto Cunha dos. A atual geragdo de energia elétrica segundo a logica
de mercado e sua ainda caracterizacdo como servico publico. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, vol. 10, n. 1, 2013 p. 318. “Pretendia-se, na verdade, atrair investimento privado para o setor elétrico.
O setor privado, no entanto, s6 se mostraria estimulado a investir se fosse assegurada perspectiva favoravel de
retorno, com regras suficientemente claras e informadas, mais por fundamentos tipicos de mercado que
propriamente pelas intempéries oscilantes da politica. Essas premissas sdo refletidas na estruturagdo conferida
as Agéncias Reguladoras encarregadas de equacionar os interesses contrapostos nessas atividades”.

19 MOREIRA, Vital. Programa da disciplina ‘Direito Plblico da regulagdo’. Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2012, p- 15. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BAblic0%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf.

19 Desenvolvimento onde, para quem, a custa de que? Essas questdes devem ser postas quando se trata de
desenvolvimento, um conceito que engloba mais do que indicadores, mas a realidade do dia a dia das pessoas
nos mais diversos lugares do mundo. Enquanto determinados paises se desenvolvem ou mantém os indices por
eles alcangados, sdo eles causadores de injustigas sociais em paises em desenvolvimento, que o que menos
precisavam era de exploragao externas. Caso esse € o da Noruega, que enquanto “(...) se recusa a perfurar pogo
bilionario de petréleo em prol do meio ambiente” em seu territorio, destrdi o ecossistema na Amazonia,
causando ndo apenas danos ambientais, mas também de ordem social e cultural, ja que inimeras pessoas vivem
e dependem economicamente dessa area e do que ela oferece. A referéncia ¢ ao caso da empresa norueguesa
Hydro, que atua na regido de Barcarena (estado do Para), na extracdo do minério de bauxita, e, onde, no
primeiro semestre de 2018, ocorreu um vazamento dos rejeitos, causando polui¢do da bacia hidrografica da
regido. Fontes: https://oglobo.globo.com/sociedade/noruega-se-recusa-perfurar-poco-bilionario-de-petroleo-
em-prol-do-meio-ambiente-23587701; https://exame.abril.com.br/brasil/mpf-recomenda-embargo-de-bacia-
da-hydro-no-para-apos-vazamento/.
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quanto entre publicos e privados), nomeadamente diante das novas formas que elas vém se
apresentando. Essa ¢ a figura do Estado regulador.

Convencionou-se, a partir de ideologias politicas, afirmar, por exemplo, que:
privatiza¢des sdo maléficas!”’, em razdo de o objetivo principal da atividade economica
desempenhada pelos privados ser a obtengdo de lucro, e por isso a prestagdo dos servigos
feitas por ele serda sempre mais cara; o Estado ¢ ineficiente enquanto o setor privado ¢
sinonimo de eficiéncia, dentre outras afirmagdes de senso comum que se escuta comumente.

O que se deve entender e se adianta desde ja € que nao ha eficiéncia do setor privado
na prestacdo de servigos publicos se ndo houver uma competente regulagdo por parte do
Estado. Essa generalizacdo de que o privado ¢ mais eficiente nem sempre ¢ veridica na
realidade pratica, assim como a afirmagao de que o publico ¢ sempre ineficiente ndo se
mostra verdadeira. Incorrer em generalizacdes e afirmagdes absolutas normalmente se
mostra perigoso em ciéncias sociais, como o Direito, em que devem ser levados em
consideracdo intmeros fatores. Além disso, o estado pds-moderno, com toda a sua
complexidade exige que haja uma atuacao em conjunto entre Estado e sociedade, sendo que
esta inclui ndo apenas os cidadaos individualmente, mas também as sociedades empresarias
e demais entes privados. Para que haja, portanto, um direcionamento e cumprimento dos
interesses gerais e coletivos, € preciso que seja feito um trabalho estatal, que como ja se viu,
¢ fun¢do da regulacao.

E importante ressaltar que a regulagdo, seja qual modelo de servigos publicos tenha
sido adotado, nao representa uma omissdao do Estado, por outro lado, como ensina

Moncada'®®:

(...) a regulagdo convive até em muitos casos com o robustecimento da
intervengdo estatal na economia. Sucede é que esta intervencdo aposta na
(relativa) autonomia das entidades encarregadas da sua aplicagdo, em
novos modelos organicos baseados na independéncia juridica e funcional
das entidades encarregadas da intervengdo em busca de acréscimos de
legitimidade relativamente aos interesses presentes e¢ na formagdo
concertada do direito aplicavel como ¢ proprio de uma economia de
mercado em que a funcdo interventora do Estado se reporta apenas a
garantia da prossecu¢do de certos interesses publicos relevantes,

197 Nesta coluna em um jornal brasileiro de grande circulagdo hd exatamente uma critica a esse tipo de
afirmacg@o que ¢ repetida sem uma reflexdo sobre o assunto, o problema nao parece ser a privatizagdo em si,
mas sim a falta de regulagdo ou deficiente. https://cultura.estadao.com.br/blogs/marcelo-rubens-paiva/samba-
da-privatizacao-doida/.

198 MONCADA, Luiz S. Cabral. O estado poés-moderno. Para um novo paradigma de compreensdo das actuais
relagdes entre o Estado, o Direito e a Sociedade Civil. Lisboa: Quid Juris, 2018, p. 160-161.
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designadamente os da transparéncia, ndo discriminagdo € concorréncia
bem como a prossecucdo dos tradicionais critérios do servigo publico, onde
for caso disso.

Diante disso, segundo Autor, por meio da regulacdo hd uma nova relagao entre a
Sociedade Civil e o Estado, e para além disso, como ja se referiu no capitulo anterior, nao
ha um padrao em relagdo a como ela deve ser exercida pelos Estados e, ainda mais, nos
setores, que sdo os mais variados possiveis, inclusive em relagao aos servigos publicos. Por
essa razao que ha uma necessidade da separacao, tecnicidade e especializacao da regulacao,
nao sendo prudente que haja uma entidade reguladora geral.

Tendo isso em vista, a partir do momento em que se percebe a necessidade e se cria
uma entidade reguladora, a sua atuagdo deve ser pautada nas especificidades do setor
determinado, a fim de desenvolver politicas e (des)estimular praticas que contribuam para a
eficiéncia do servico prestado, no caso, especificamente dos servigos publicos e do que sera
ora analisado.

E entdo que, apesar de se ter procedido a uma analise tanto do Estado regulador
quanto da regulacao dos servigos publicos nos capitulos anteriores, no presente a tematica
ainda sera bastante abordada, levando mais em consideracdo especificamente o servigo
escolhido, tendo em vista que, sejam os servigos prestados direta ou indiretamente, deve a
regulagdo da atividade acompanhar e observar as suas especificidades, considerando,
outrossim, que variam de pais para pais. Diante disso, restaria impossivel analisar neste
ambito todos os servigos publicos.

Contudo, com relagdo a regulacdo exercida pelas agéncias reguladoras enquanto
entidades independentes, que exercem suas atividades inclusive em relagdo aos servigos
publicos, como ¢ o caso da energia elétrica, cumpre salientar que a despeito de a regulagcdo
consistir numa delegacdao do Poder Executivo a fim de garantir que sejam as atividades
melhores prestadas, ndo deve ser ela desempenhada, por outro lado, sendo prejudicial aos
privados. Como ja se referiu, deve ser uma atividade de equilibrio.

Desse modo, mesmo que, no caso brasileiro, as agéncias reguladoras atuem no
ambito do Poder Executivo e vinculadas a um ministério, elas sdo dotadas, de autonomia e
independéncia. Portanto, devem ser alinhadas as politicas de governo, que — tltima analise,
seja de qual partido ou ideologia, deve prezar pela satisfacdo dos interesses coletivos e das
necessidades dos cidadaos. Porém, mais do que isso, a atividade dessas autarquias de regime

especial se sujeita a fiscalizagdo do Poder Legislativo e Judicidrio. E quigd se tenha
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encontrado aqui ja um problema em relagao a atividade das entidades reguladoras no Brasil.
O Congresso Nacional patrio apenas ha pouco'” vem tomando mais protagonismo e
buscando, por meio de — ainda — uma pequena parcela deste, atuar de forma mais incisiva e
exigente. Nao se da conta o povo, portanto, € consequentemente estes seus representantes,
de que a atuagdo do Poder Legislativo ¢ muito mais ampla (e necessaria!) do que
simplesmente realizar o processo legislativo.

Em relagdo a atividade regulatoria, Binenbojm?® afirma sumariamente a respeito
das agéncias reguladoras que ndo podem elas atuarem a revelia do Congresso Nacional. O
que ndo significa, entretanto, que devam as suas atuacdes ser ordenadas por tal Poder, mas
deve-se ter em mente, em Ultima andlise, que sdo elas integrantes da Administragdo indireta
€, apenas isso, ja justifica o controle que deve ser exercido pelo Poder Legislativo, conforme

determina a Constitui¢cdo Federal?!.

3.5 Cadeia produtiva da energia elétrica

Para que a energia elétrica chegue aos consumidores ¢ necessario um longo
caminho desde a sua geragdo, que ocorre — normalmente — a partir da exploracao de um
recurso natural, até a distribuicdo aos usudrios. Diante disso, das especificidades e grandes
proporgdes de todo esse processo que a cadeia de producdo da energia elétrica exige,
dificilmente®” poderia ela ficar nas maos de apenas uma entidade — fosse ela publica ou
privada, nomeadamente em uma pais de dimensdes continentais como o Brasil.

E entio que a cadeia produtiva de energia elétrica é, geralmente, dividida,
basicamente, em trés fases, a geragdo, a transmissdo e a distribuicao.

Transformar um recurso natural em energia elétrica é no que, fundamentalmente,

consiste a primeira fase. A despeito de o conceito poder ser bem sintético, € um trabalho que

199 Designadamente desde o processo de impeachment que a ex-presidenta passou, a partir do qual, inclusive,
o Pais enfrenta uma crise politico-institucional que tem gerado uma forte polarizagao e disputas ideologicas.
200 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes € democracia no Brasil. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 240. Abr./Jun. 2005, p. 159.

201 Determina a Lei Maior: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) X - fiscalizar e
controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da
administracdo indireta”.

202 Nem seria bom do ponto de vista da concorréncia, primeiramente em razdo de deixar tudo nas mios de
apenas uma entidade, e também em razao de que poderia ela compensar os precos em fases distintas, caso fosse
colocado a disposi¢do para licitagdo as fase em separado e apenas uma entidade ganhasse em todas.
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envolve tecnologias e esfor¢os consideraveis. No Brasil, a matriz** energética principal sdo
as hidrelétricas®™, de modo que para a geragdo, nesse caso, s3o necessarios grandes rios, com
volume de agua expressivos, para que diversos requisitos possam ser cumpridos € entao
gerada a energia.

Uma vez gerada a energia elétrica esta deve ser entdo transmitida das centrais de
producdo até os centros urbanos e demais comunidades que possuem acesso a energia
elétrica, o que costuma ser feito através dos chamados “linhdes”. E por fim, para chegar até
as unidades consumidoras ¢ feita a distribui¢ao®®.

Simplificadamente o mercado de energia elétrica funciona com essas fases.
Contudo, ¢ preciso destacar que segundo a Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica
— CCEE?™ 7 a principal forma de contratagdo de energia elétrica pelas concessionarias,
permissionarias ou autorizadas de distribui¢do é por meio de leildes?®. Ou seja, quando um
distribuidor compra a energia para repassar aos consumidores ele ndo sabe de que gerador
ela estd vindo. Esses leildes, por sua vez, sdo realizados pela CCEE, podendo-se dizer que
ha, dessa forma, mais uma etapa na cadeia de energia elétrica, que ¢ justamente a

comercializacao.

203 Ha, todavia, outras formas de geracdo de energia, que podem ser consultadas em:
http://www?2.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/OperacaoCapacidadeBrasil.cfm.

204 Segundo a Empresa de Pesquisa Energética - EPE, em 2017 65,2% da oferta interna de energia do Pais foi
originaria de hidrelétricas. BRASIL. Empresa de Pesquisa Energética. Balangco Energético Nacional, 2018. Rio
de Janeiro: Empresa de Pesquisa Energética, 2018, p. 15. Disponivel em: http://epe.gov.br/sites-pt/publicacoes-
dados-abertos/publicacoes/PublicacoesArquivos/publicacao-303/topico-419/BEN2018 _ Int.pdf.

205 Importante ressaltar que essa é a configuragdo majoritaria da prestagdo do servigo de energia elétrica
enquanto servigo publico (a esse respeito, ressalta-se que as centrais elétricas de servigo publico tiveram
participacdo em 83,5% da gerac@o total de energia elétrica do Brasil no ano de 2017, segundo o Balango
energético nacional, http://epe.gov.br/sites-pt/publicacoes-dados-
abertos/publicacoes/PublicacoesArquivos/publicacao-303/topico-419/BEN2018__Int.pdf., p. 15). Entretanto,
aLein®9.074/1995 trouxe a possibilidade de duas figuras: o autoprodutor de energia e o produtor independente
de energia — PIE. Relativamente a estas figuras, o PIE ¢ tratado na referida lei nos artigos 12 e seguintes, € o
autoprodutor nos artigos 5° e seguintes do mesmo diploma, além disso sdo regulamentados pelo Decreto n°
2.003/1996. Estas duas modalidades, contudo, ndo serdo aqui aprofundadas.

206 Esta entidade é uma associagdo civil sem fins lucrativos, custeada pelos agentes que possuem atuacdo na
comercializacdo, e € ela responsavel por viabilizar as comercializagdes de energia elétrica no Pais, através da
implantacdo e divulgacdo das regras e procedimentos da etapa; além de gerir os contratos do ACR e ACL;
realizar os leildes de energia, por delegagdo da ANEEL, dentre outras atribuigdes.

207 As informagdes relativas 4 cadeia e a forma de compra e prestagido do servigo foram retiradas do enderego
eletronico da CCEE (https://www.ccee.org.br).

208 E se alude no plural em razdo da existéncia de vérias espécies de leildo. Para ser mais precisa, s3o nove
espécies, sendo possivel consultar quais sdo e uma breve explicagdo no endereco eletronico da entidade
(https://www.ccee.org.br/portal/faces/pages_publico/o-que-
fazemos/como_ccee_atua/tipos_leiloes_n_logado?_afrL.oop=83421259190934& adf.ctrl-
state=ysgqb812u_166#!%40%40%3F_afrLoop%3D83421259190934%26_adf.ctrl-state%3Dysgqb812u 170).
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Importante ressaltar, contudo, que o procedimento de comercializagdo de energia
elétrica pode ser inserido dentro de dois ambiente diferentes. O Ambiente de Contratagao
Regulada — ACR?” e o Ambiente de Contrata¢do Livre — ACL?!. Diante da tematica aqui
abordada, ndo se deterd a este, e portanto, as consideragdes ja feitas e as que ainda serdo, sao
relativas ao ACR.

Em relacdo aos consumidores, hd uma classificacdo relativa a sua liberdade de
contratagdo. Por o0bvio que nem todos os consumidores possuem essa prerrogativa e,
independentemente da sua classificacdo, estdo eles sujeitos e cobertos pela atividade da
entidade reguladora. E entdo que ha o consumidor livre ¢ o consumidor cativo. O primeiro,
como ¢ capaz de se depreender do proprio nome, pode escolher quem sera o seu fornecedor.
Nao ¢ qualquer consumidor, todavia, que pode proceder a essa escolha?!!, devendo para isso
ser este de médio ou grande porte, ou ainda, aqueles que em razdo do nivel de carga
conseguem ter um poder consideravel de negociacdo com o fornecedor.

Ja o segundo, isto €, o consumidor cativo, ndo possui tal liberdade, de modo que
deve contratar o fornecedor que atende a sua regido, € ndo tera a possibilidade de escolher.

Uma vez esclarecidos estes pontos, cabe explicar brevemente os integrantes do
setor elétrico, além dos consumidores. Inicialmente, tém-se os geradores, transmissores,
distribuidores e comercializadores da energia elétrica, que sdo concessionarios,
permissiondrios ou autorizados a desempenhar o servigo publico, apds, por Obvio,
participarem de um procedimento administrativo que assim os qualifique.

Segundo os dados mais recentes apresentados pela ANEEL?!2, em 2018 a energia
elétrica do Brasil era distribuida por cento e nove entidades, dentre elas, publicas, privadas
e de economia mista. Dessas cento e nove, cinquenta e trés sdo concessionarias, quarenta e

trés permissiondrias e treze sao autorizadas.

209 Segundo o artigo 1°, §2°, I do Decreto n°® 5.163/2004, “Para fins de comercializagdo de energia elétrica,
entende-se como: I - Ambiente de Contratacdo Regulada - ACR o segmento do mercado no qual se realizam
as operagdes de compra e venda de energia elétrica entre agentes vendedores e agentes de distribuigao,
precedidas de licitagdo, ressalvados os casos previstos em lei, conforme regras e procedimentos de
comercializag@o especificos”.

210 J4 0 ACL ¢ definido pelo Decreto n° 5.163/2004 como: “(...) §2° Para fins de comercializagdo de energia
elétrica, entende-se como: (...) I -Ambiente de Contratagdo Livre - ACL o segmento do mercado no qual se
realizam as operagdes de compra e venda de energia elétrica, objeto de contratos bilaterais livremente
negociados, conforme regras e procedimentos de comercializagao especificos”.

21 WALTENBERG, David A. O direito da energia elétrica e a ANEEL. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Direito administrativo econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 374-375.

212 Disponivel em: http://www.aneel.gov.br/distribuicao?2.
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Para além das distribuidoras, institucionalmente, dentro do setor da energia elétrica,
o Estado conta com algumas entidades responsaveis por diferentes fungdes, que devem atuar
de maneira sintonizada. Como se sabe, as agéncias reguladoras sdo vinculadas a um
ministério. No caso da ANEEL, esta ¢ “vinculada™!* ao Ministério de Minas e Energia —
MME, que ¢ 6rgao do governo federal, incumbido de coordenar as politicas do setor, tendo
em consideracdo as orientagdes do Conselho Nacional de Politica Energética — CNPE;
participa ainda desse setor o Comité de Monitoramento do Setor Elétrico — CMSE, o qual
tem por escopo exercer o acompanhamento e avaliagdo relativos a “continuidade e a
seguranga do suprimento elétrico em todo o territorio nacional”?'®, Por fim, ainda ha a
Empresa de Pesquisa Energética — EPE e o Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS.
Sendo que este ¢ incumbido de realizar a operacao, supervisao e gestao da geragao de energia
elétrica no Sistema Integrado Nacional — SIN, enquanto aquela, como o proprio nome
sugere, tem como principal fungdo desenvolver pesquisas e estudos relativos ao tema, a fim
de proporcionar um melhor planejamento e consequentemente desenvolvimento do setor,
tanto do ponto de vista técnico-econdmico quanto socioambiental?!s.,

Em todo esse processo, acaba que a maioria dos consumidores — isto ¢, clientes
cativos, residenciais, que possuem uma situacdo hipossuficiente e vulneravel perante o
sistema — guardam relagdo, precipuamente, apenas com as distribuidoras de energia. Desse
modo, os indices disponibilizados pela entidade reguladora aqui levados em considerag¢ao
giram mais em torno dessa ultima etapa, inclusive pois, em ultima analise a atividade
regulatoria desenvolvida por essas entidades passaram a ser, como ensina Vital Moreira?'¢,
um membro imprescindivel nessa nova configuragdo de gestdo das democracias e da

economia de mercado.

213 A expressdo se encontra entre aspas pois, em que pese estar vinculada ao Ministério, sabe-se que ela possui
uma atuacdo autonoma e independente do governo.

24 Com quem se relaciona. Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica. Disponivel em:
https://www.ccee.org.br/portal/faces/pages_publico/onde-

atuamos/com_quem_se_relaciona?_afrl. oop=92841076299123& _adf.ctrl-

state=11caunlaht 1#!9%40%40%3F _afrl.oop%3D92841076299123%26_adf.ctrl-state%3D11eaunlaht 5.

215 Para uma compreensdo mais completa e detalhada de cada entidade e das suas respectivas fungdes, consultar
https://www.ccee.org.br/portal/faces/pages_publico/onde-
atuamos/com_quem_se_relaciona?_afrl.oop=92841076299123& adf.ctrl-

state=11ecaunlaht 1#!9%40%40%3F_afrl.oop%3D92841076299123%26_adf.ctrl-state%3D11eaunlaht 5

216 MOREIRA, Vital. Programa da disciplina ‘Direito Publico da regulagdo’. Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2012, p. 84. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BAblic0%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf.
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3.6 Regulacao do setor

Desde o inicio do trabalho ja se estd tratando acerca da regulacdo de forma
abrangente. J4 tendo sido apresentadas as nogdes tedricas a respeito do tema, cabe aqui
analisar especificamente a regulacdo do setor da energia elétrica no Estado brasileiro, afinal,
as conclusdes as quais se chegard, giram em torno também da analise da funcdo regulatéria.

Por este motivo, a analise da regulagdo do setor serd predominantemente a respeito
da entidade reguladora especifica, a qual ¢ a Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Ja se viu,
entretanto, que a cadeia produtiva da energia elétrica ¢ composta por quatro etapas, sendo a
etapa relativa a distribui¢@o a que se relaciona de maneira mais préxima com o consumidor
e, em razao disto a que acaba por ser mais demandada por eles?!’.

Como foi possivel perceber no capitulo anterior, a regulacdo € um processo — em
termos historicos — recente, nomeadamente no Brasil, onde as primeiras agéncias
reguladoras surgiram no fim da ultima década do século passado e a ANEEL,
especificamente, foi a primeira, que foi instituida pela Lei n® 9.427 de 26 de dezembro de
1996.

Em sendo a cadeia de energia elétrica constituida por quatro fases, cabe 8 ANEEL
regular todas elas. Assim sendo, cumpre a Superintendéncia de Regulacdo dos Servigos de
Geragdo — SRG?"® a regulacdo especificamente da primeira fase, 0 mesmo ocorre com as
duas fases supervenientes, com a Superintendéncia de Regulacdo dos Servigos de
Transmissdo — SRT?!; Superintendéncia de Regulagdo dos Servigos de Distribui¢ao —
SRD*,

Entretanto, o escopo aqui ndo ¢ propriamente descrever a estrutura organizacional
da agéncia, mas sim, apresentar alguns pontos que se julga interessantes a respeito da
regulacao do setor e a partir disso chegar a conclusdes, meramente especulacdes e até
questionamentos a respeito da prestacio do servico e da atividade regulatéria. E importante

destacar, ainda, que a atividade regulatdria ndo diz respeito apenas aos consumidores, mas

217 Os consumidores podem fazer reclamagdes sobre os servigos diretamente para ANEEL, por meio de chat
online, telefone ou formulario eletrénico, podem também entrar em contato diretamente com a sua distribuidora
de energia. Deve-se destacar que ha também a possibilidade de se recorrer a um PROCON (que sdo entidades
de defesa dos direitos dos consumidores, e podem ser tanto estaduais quanto municipais - e distrital no caso do
Distrito Federal), embora haja algumas divergéncias acerca da atuacao destas entidades quando ha a existéncia
de uma entidade reguladora. Em ultima instancia, sempre € possivel recorrer ao Judiciario.

218 Para informagdes mais especificas a respeito deste setor, consultar http:/www.aneel.gov.br/geracao3.

219 hitp://www.aneel.gov.br/srt.

220 hitp://www.aneel.gov.br/srd.
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também ao mercado, as entidades integrantes da cadeia, aos trabalhadores??! que dela fazem
parte. E, dessa forma, uma atividade muito ampla, tanto no que diz respeito as fungdes,
quanto as responsabilidades. Diante disso, e do enfoque do presente trabalho, a analise da
regulacao do setor da energia elétrica sera mais concentrada na questdo da prestagao do
servi¢o, ou seja, do ponto de vista dos consumidores.

A adverténcia aqui se mostra relevante, inclusive em razao da enorme quantidade
de informagdes disponiveis no enderego eletronico da entidade reguladora, que vao desde
dados relativos a quantidade e agentes da geragdo — por exemplo —, passando por numeros
de acidentes de trabalho ou ndo ocorridos no dmbito da distribui¢do de energia, e até mesmo
informagdes demasiadamente técnicas, pertinentes a garantias financeiras de
empreendimentos ou estudos’”?. Toda essa imensiddo de informagdes, sabe-se, sdo
decorréncia da efetivagao dos principios da publicidade e da transparéncia. Invariavelmente,
a divulgacdo desse tipo de informacdo — teoricamente — acaba por gerar uma maior
accountability da atuacdo da entidade e dos seus agentes.

Ocorre, contudo, que ¢ impossivel deixar de relacionar toda essa vastidao de
informagdes com o que Suzana Tavares da Silva?** aborda a respeito do principio da
transparéncia. Na verdade, ¢ questionado se mais informacdo implica em um
aprofundamento da democracia. Para além disso, a Autora enumera algumas questdes em
razdo das quais®** acredita que mais informagao nao implica, necessariamente, em resultados
positivos, e acaba por concluir que a simples divulgacdo de informagdes nao ¢ capaz de
provocar uma mudanga de paradigma e de comportamento da sociedade civil, ou seja, de
fazer com que os cidadaos sejam mais participativos simplesmente por terem a possibilidade

de acesso a mais informacoes.

221 Estdo disponiveis, inclusive, informagdes a respeito no seguinte enderegco eletrénico:
http://www.aneel.gov.br/seguranca-do-trabalho-e-das-instalacoes.
222http://www.aneel.gov.br/documents/655808/0/MANUALA+DO+SERVI%C3%870+DE+GEST%C3%830
+DE+GARANTIAS+FINANCEIRAS/5b08517a-c162-b9bd-c6fb-dcb016¢1184e.

223 SILVA, Suzana Tavares da. O principio da transparéncia: da revolucdo a necessidade de regulacdo. In:
VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos; SILVA, Suzana Tavares da. (Coord.). As reformas ibéricas do sector
publico. Perspectiva ibérica no contexto pos-crise. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra. 2017, p.
165 e ss.

224 Algumas delas consistem no fato de que “i) a divulgagdo de mais informagdo ndo €, em regra, sindnimo de
se obter mais informacao, desde logo porque muitas vezes essa informagao ¢ técnica [como ¢é o caso de muitas
das informagdes divulgadas no enderego eletronico da ANEEL] e os seus destinatarios ndo possuem o0s
conhecimentos necessarios para interpretar a informacdo que lhes chega (...); iii) a divulgacdo de muita
informagao pode dificultar a escolha, em vez de a facilitar, aumentando os custos de oportunidade (...)”. idem,
p. 165.

86



O defendido pela Autora pdde ser verificado e corroborado neste trabalho, de modo
que se levantam as hip6teses: serd que as informagdes fornecidas estdo 14 colocadas de fato
porque se acredita que a populagdo as acessara e devem ser elas de conhecimento de todos,
a fim de contribuir para uma sociedade mais democratica e que conte com a participacao
popular, ou estdo 14 simplesmente para cumprir uma determina¢do constitucional?

Essas questdes? surgiram, nomeadamente na analise do que a entidade reguladora
chama de Agenda Regulatoria do biénio 2019-2020, que consiste em, segundo a propria, em

uma relagdo de oitenta e um temas suscetiveis

(...) de regulamentagdo ou estudo, organizados em atividades regulatdrias
com 0s respectivos cronogramas, que serao debatidos individualmente por
meio de audiéncias ou consultas publicas durante o proximo ciclo bienal
de trabalhos da Agéncia.

Composta por um periodo determinativo (2019) e outro indicativo (2020),
a Agenda Regulatéria é instrumento de planejamento, gestio e
participacdo publica, estando contida no Objetivo Estratégico 3
“Aperfeicoar simplificar e consolidar a regulacio” do Planejamento
Estratégico da ANEEL para o ciclo 2018-2021. Ressalta-se que ¢ a
primeira Agenda elaborada apods a vigéncia da Resolugdo Normativa n® 798
de 12 de dezembro de 2017 que aprovou a revisdo da Norma de
Organizagdo 040, a qual dispde sobre a realizagdo de Analise de Impacto
Regulatorio - AIR no ambito da Agéncia; bem como revogou a Resolucao
Normativa n° 540, de 12.03.2013 ¢ o seu Anexo. (grifos nossos).

Ocorre, entretanto, que os documentos relativos a Agenda Regulatoria possuem
uma linguagem técnica, que fazem remissdo a outros documentos, como instrumentos
normativos da propria agéncia, que também possuem linguagem especifica e exigem
conhecimentos prévios a respeito. De tal modo que, se a intengao da entidade e da regulacao
—de forma geral — seria elaborar um instrumento de participagdo publica como diz na propria
definicdo, os meios utilizados estdo, muito provavel e infelizmente, fadados a um fracasso,
pois em muitos sdo inacessiveis*?® a grande maioria da populagao brasileira.

Faz-se referéncia a Agenda Regulatoria, pois, nesse contexto, acredita-se que seria

ela um documento chave, como se infere pela sua propria definicdo trazida acima, para

225 Parece perigoso afirmar categoricamente no dmbito deste trabalho, sem uma pesquisa empirica mais
aprofundada, que as informagdes sdo disponibilizadas apenas com o fito de cumprir normas, e ndo de realmente
buscar informar os cidaddos, contudo, ndo ha como esconder que esta foi a impressdo mais forte que se teve
da analise feita.

226 E quando se diz inacessiveis se refere a inacessibilidade em razdo do local em que estdo disponiveis, ou
seja, a rede mundial de computadores — internet e a linguagem técnica e especifica de tais documentos somado
a falta de conhecimentos minimos das pessoas para que sejam capazes de obter, de fato, informagoes relevantes
e que as capacitem para agir de algum modo com elas.
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fomentar uma participagdo popular e um conhecimento e consciéncia dos cidaddos nas
atividades a serem desenvolvidas pela entidade, e por esse motivo, deveria ser ele de facil
acesso € compreensao, o que particularmente nao se vislumbrou. Além da Agenda
Regulatoria, outro documento essencial de ser analisado e comentado — e o serd no topico a
seguir — ¢ o chamado Relatério IASC (Indice ANEEL de Satisfagio do Consumidor)?’, o

qual traz informacdes a respeito da percepcao da prestagcdo dos servigos pelos consumidores.

3.7 Analise da prestacido do servico e conclusoes

Imagina-se que os desafios encontrados na prestacdo de servigos publicos sejam
imensos, designadamente quando devem ser esses prestados em um pais como o Brasil que,
para além das suas dimensdes territoriais tém dificuldades ainda, por exemplo, relativamente
ao acesso a determinadas comunidades, a diversidade sociocultural®?®, etc. Um exemplo do
que se esta a afirmar pode ser percebido a partir dos dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE, segundo o qual, em 1999 no Brasil, 94,8% dos domicilios
brasileiros possuiam acesso a luz elétrica’”’. Contudo, tal nimero exclui a populagao rural
de seis estados da regido Norte (sendo que a regido conta com sete estados), que, em 1996,
era a segunda regido menos urbanizada do Pais*’, e como se sabe, as areas rurais sdo as que

apresentam maiores dificuldades na distribui¢do da energia elétrica.

227 Vital Moreira afirma que “relatério regular da atividade regulatoria” deve ser uma imposigdo legal as
entidades reguladoras independentes. Tal relatorio analisado, acredita-se ndo ser esse ao que o Autor se refere,
entretanto, a partir dele é possivel proceder a uma analise da prestacdo do servigo nos estados brasileiros e ter
uma nogdo ampla. MOREIRA, Vital. Programa da disciplina ‘Direito Publico da regulagdo’. Coimbra:
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, p. 82. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BAblic0%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf.

228 Deve-se considerar, por exemplo, algumas comunidades indigenas ¢ de quilombolas que ndo sdo
completamente integradas aos centros urbanos, mas nem por isso deixam de ter direito ao acesso aos servicos
publicos que devem ser oferecidos pelo Estado. Contudo, em casos em que estes devem ser pagos, ha um outro
problema de ordem econdmica, pois, muitas vezes ndo possuem elas capacidade financeira de arcar com as
despesas.

229 Segundo informagdes do ONS, existem no Brasil duzentas e trinta e sete localidades isoladas, sendo a maior
parte delas em estados da regido Norte. Nessas localidades, a demanda ¢ suprida majoritariamente por meio de
producdo de térmicas a base de diesel. http://ons.org.br/paginas/sobre-o-sin/sistemas-isolados.

230 Todos os dados apresentados neste paragrafo foram extraidos do endereco eletrdnico do IBGE,
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-de-vida-desigualdade-e-pobreza/17374-
indicadores-sociais-minimos.html?=&t=resultados.
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Dados mais recentes — de 2015 — da mesma entidade, contudo, demonstram que
99,7% dos domicilios brasileiros possuem iluminagao elétrica®!. Vislumbra-se, portanto,
que a distribui¢do em si, ndo parece mais consistir em um grave problema®?. O mesmo ja
nao se pode afirmar no que diz respeito a qualidade do servigo prestado pelas distribuidoras,
€ 0 que se buscara a partir de agora ¢ apresentar um panorama geral acerca disso, € para tanto
se apoiara no Relatério do indice ANEEL de Satisfagdo do Consumidor — IASC, que tem
como objetivo aferir a qualidade do servigo prestado pelas distribuidoras de energia elétrica,
através da, como o proprio define, “(...) percep¢ao mais importante do setor elétrico: a do
consumidor”?¥,

Esse relatorio ¢ elaborado todos os anos pela ANEEL e permite uma visao global
da prestagao dos servicos de distribuicao. Algumas ilagdes cabem ser aqui trazidas. Ja se
referiu anteriormente a respeito das comunidades isoladas que se encontram principalmente
nas regioes Norte e Nordeste, para além disso, cumpre dizer que tais regides sdo também as
menos urbanizadas e com menores indices de desenvolvimento do Pais. Interessante,
portanto, que alguns Estados pertencentes a essas regides sdo os que apresentam os
menores** indicadores do IASC e, por outro lado, os maiores indices®** sdo encontrados
principalmente nas regides Sul e Sudeste, que sdo as regides mais desenvolvidas.

Note-se ainda, que nos Estados com os menores indicadores IASC como o Amapa,
Roraima, Acre, Para (todos esses da regido Norte?*®) e Piaui, ha apenas uma distribuidora de
energia elétrica. Percebendo que pode haver uma relacao entre a falta de concorréncia, mas
também com a (falta) de capacidade da empresa dar conta de prestar o servico em todo o

territorio®’.

231 Com relagdo a esses ndo é acrescentada nenhuma excegio relativamente as zonas rurais de estados, como
no dado apresentado anteriormente, e pode ser consultado no seguinte endereco:
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama.

232 O afirmado se baseia levando-se em considera¢do o alto indice do oferecimento do servigo, estimando-se
que em 2022 seja universalizado, conforme informagdo da propria agéncia reguladora.
http://www.aneel.gov.br/indicadores-da-distribuicao.

233 BRASIL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Relatorio pesquisa lasc 2018 Brasil, categorias e
distribuidoras/Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Brasilia: ANEEL, 2019, p. 3. Disponivel em:
http://www.aneel.gov.br/documents/655804/17259898/Relat%C3%B3rio+IASC+2018+ANEEL+-+web-
compactado.pdf/d3c99e0b-c693-6061-162-c4598b2343a5.

234 Um exemplo disso é o estado do Amap4, na regido Norte do Pais, que possui o menor indice de satisfagdo,
com 32,92 (sendo que 100 ¢ 0 maximo).

235 O maior indice (benchmark) — 82,16 — foi da concessionaria Mux Energia, que atende cidades do estado do
Rio Grande do Sul, regido Sul do Pais.

236 Das dez distribuidoras com as menores notas, cinco sdo da regido Norte.

237 Inclusive porque ha estados aos quais se referiu que possuem dimensdes territoriais consideraveis.
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Para além disso, ¢ possivel perceber uma relagdo entre o percentual de
reclamagdes™® e o indice de satisfagdo. Note-se: as reclamagdes da regido Norte (com os
menores indices) representam 5,5% do total, enquanto que as da regido Sudeste (que junto
com a regido Sul apresenta os melhores indices) representam 60,8% das reclamagdes. E
possivel cogitar®*, entdo, que ha uma relagdo entre o nimero de reclamagoes ¢ a qualidade
da prestagdo, ou melhor, que quanto maior a participagdo — ainda que apenas por meio de
reclamagdes — mais as distribuidoras se veem — e sdo, pela entidade reguladora — compelidas
a melhorarem a prestagao.

Contudo, ¢ imperativo estabelecer a relagdo entre a efetivacio da
transparéncia/divulgacdo com a participacdo popular. Ratificando esse posicionamento, ¢
interessante perceber que no caso da regulagdo do setor elétrico brasileiro, a partir de uma
analise do Relatorio IASC?** de 2018, ¢ possivel concluir que nos Estados da federagdo em
que hd uma maior participagdo da populagdo (que ¢ refletida através das ocorréncias
recebidas pela Ouvidoria da ANEEL), os indices de satisfagdo do consumidor sdo maiores.

Por 6bvio que ndo pode se afirmar que ¢ uma relagao dependente, e de causa e efeito
absolutos, mas ¢ no minimo interessante perceber a ligagdo, inclusive porque as regioes
(Norte e Nordeste) que apresentaram os menores nimeros de ocorréncias na ouvidoria, sdo
as que apresentam os menores indices de satisfagdo dos consumidores.

De modo geral, contudo, analisando os indices dos anos anteriores, desde 2014, ¢
possivel perceber que houve um aumento dos indicadores das distribuidoras. O mesmo se
deu com o aumento do percentual do fornecimento, com a previsao de universalizagcdo do
servico para 2022.

A partir do que fora analisado anteriormente, depreendeu-se que a atividade

regulatéria desempenhada pela ANEEL ¢ demasiadamente ampla, ndo apenas no que diz

238 Reclamagdes essas recebidas pela ouvidoria da ANEEL. Em 2018 foram tratadas pela entidade 48.570
reclamacgdes que ja tinham passado pelas distribuidoras e ndo tinham obtido solucdo. Além dessas, foram
recebidas 105.060 reclamagdes tendo a ANEEL como “primeira instancia”.
http://www.aneel. gov.br/destaques-consumidor/-/asset_publisher/kM1X2uTBr6qH/content/ouvidoria-em-
numeros/655804?inheritRedirect=false&redirect=http%3 A%2F%2Fwww.aneel. gov.br%2Fdestaques-
consumidor%3Fp_p id%3D101 INSTANCE kM1X2uTBr6qH%26p_p_lifecycle%3D0%26p p_state%3Dn
ormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col id%3Dcolumn-
2%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D6. Acesso em 20 de junho de 2019.

23 Ainda que parece logico que ha, de fato, uma relagdo entre os estados que mais reclamam com as melhores
prestacdes, ndo cabe aqui fazer afirmagdes categoricas, tendo em vista a falta de um estudo empirico mais
aprofundado.

240 BRASIL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Relatorio pesquisa lasc 2018 Brasil, categorias e
distribuidoras/Agéncia Nacional de Energia Elétrica. Brasilia: ANEEL, 2019.
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respeito a cobertura de toda a cadeia, mas também a variedade de atividades por ela
desempenhada. Levando isso em consideragao, sdo interessantes as licdes de Vital Moreira®*!
que ensina haver uma interferéncia da regulacdao publica com as regras de mercado, e por
esse motivo, hd uma necessidade de justificagdo desta atividade.

Segue o Autor elencando os motivos econdmicos (também chamadas de “falhas de
mercado” ou market failures) e extra econdmicos pelos quais a atividade se justifica. Dentre
0s motivos econdmicos, apresenta as assimetrias da informacdo’”. Ja se referiu a respeito
das informagdes disponibilizadas pela entidade, questionando-se se a divulgacdo seria
apenas para cumprir mandamentos constitucionais ou se estdo la colocadas de fato porque
se acredita que a populacdo deve ter acesso e conhecimento, com o escopo de contribuir para
o fortalecimento democratico.

E importante, portanto, levantar e apontar os ensinamentos de Vital Moreira a
respeito das assimetrias de informagdo pois se acredita que um problema encontrado na
regulagdo da energia elétrica no Brasil foi justamente esse. Isto porque — de fato — a regulagado
por si ja pressupde a divulgacao de informagdes, ocorre, entretanto, que essas informacoes
nao chegam aos consumidores de forma equanime (ou sequer chegam a alguns), € por isso
ha a necessidade de se trabalhar para diminuir tais assimetria, de modo que a informagao
seja simplesmente publica ou divulgada, mas também acessivel.

Especificamente no caso da ANEEL, reconhece-se que muitos dos assuntos tratados
pela entidade sdo bastante técnicos e especificos e, como ja se referiu, ha diversos
documentos ndo acessiveis (do ponto de vista material), contudo se vislumbra também
tentativas de tornar os assuntos mais palpaveis. Um exemplo disso ¢ o canal na plataforma
Youtube?*, em que videos niio apenas das reunides, consultas e audiéncias publicas sdo
publicados, mas também de conteudos simples (como explicagdo das tarifas e como
participar das consultas e audiéncias publicas) e bem como mais técnicos, mas claramente
com vistas de tentar explicar de maneira simplificada.

Decerto, por mais que seja possivel perceber os trabalhos e esforcos da entidade

reguladora no ambito da regulagdo, notadamente no intuito de informar a populacdo e

241 MOREIRA, Vital. Programa da disciplina ‘Direito Publico da regulagdo’. Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2012, p- 46. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BAblico%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf.

22 Ibid., p. 48.

243 https://www.youtube.com/user/aneel.
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divulgar o maior nimero de informagdes possivel, o maior problema que se pode encontrar,
em que pese a modesta andlise feita, ¢ a tecnicidade e especialidade no repasse das
informacdes que, em grande parte, demandam conhecimentos prévios a respeito. Além disso,
sentiu-se a falta de informacdes de modo mais organizado. Explica-se: ndo foram
encontradas informagdes a respeito, por exemplo, das geradoras de energia’*. Além disso,
muitas informacdes mais basicas foram encontradas nos enderecos eletronicos das outras
institui¢des integrantes do setor elétrico, como o ONS e a CCEE. Ou seja, por vezes foi
necessario que se recorresse a outros enderecos para obter simples informacdes que cabiam
melhor no endereco da propria agéncia.

Muito se aludiu a respeito das informagdes, publicidade e transparéncia pois, como
se sabe, a regulacdo presume tudo isso. Mas para além disso, os dados que foram mais
analisados e aqui trazidos disseram respeito a qualidade da prestacdo do servico de
distribuicdo de energia elétrica e a universalizagdo deste. Por 6bvio que existem outras
vertentes da atividade regulatoria de grande importancia, como a aplicagdo das sangdes € a
atividade normativa, estas que, contudo, dariam um outro enfoque ao trabalho que nao era o
objetivo.

Todas as variantes da atividade regulatoria sdo, portanto, de relevancia para o
aumento da qualidade da prestagdo do servigo e, consequentemente, da satisfacdo do
consumidor. Portanto, embora, a atividade regulatéria envolva muito mais do que
simplesmente a emissdo de normas reguladoras (que devem ser elaboradas com base em
estudos que percebam as necessidades e busquem as solucodes possiveis, através de todo um
processo estabelecido por normas internas da entidade) e a fiscalizagdo, e seja ela a
autoridade de maior responsabilidade nesse sentido, cabe a populagdo (e aqui compreende-
se tanto os cidaddos individualmente quanto associagdes ou outras entidades civis) a
participacdo nos procedimentos. Cabe também ao Poder Legislativo um controle mais
proximo. E claro, cabe as contratadas atuarem conforme os contratos e demais normas
relativas a atividade, e mais, com a consciéncia de que, apesar da sua natureza privada, sao
contratadas para desempenhar uma atividade de responsabilidade publica, devendo estar

cientes de todos os 6nus e bonus que isso implica.

244 Apesar de possivelmente existirem.
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Quanto a participagdo popular, ela se mostra extremamente necessaria € um
verdadeiro instrumento para evitar que ocorra o que se chama de captura regulatoria’®, ou
seja, que as atividades da regulacdo tenham seus beneficios destinados mais aos
destinatarios, isto ¢, aos regulados, do que a populagdo em si.

Diante de tudo isso, a fim de ndo se ter aqui um discurso repetitivo, a regulagio ¢é
uma atividade que prescinde a participagdo das mais variadas parcelas, sujeitos e entidades
da sociedade, e nao apenas da entidade reguladora e regulados. De modo que, em um pais
como o Brasil em que a tradi¢ao de participacao popular ¢ fraca e incipiente, exigir resultados
apenas da entidade reguladora parece muito complicado.

Deste modo, ante a teoria analisada e os problemas de ordem pratica encontrados,
ndo seria possivel aqui, mediante um estudo eminentemente bibliografico e de analise de
relatorios e dados disponibilizados por apenas uma agéncia reguladora, estabelecer pontos
que certamente resolveriam problemas da ordem da prestagdo dos servicos publicos.
Contudo, foi possivel encontrar algumas medidas que provavelmente em muito
contribuiriam para uma melhora do sistema de regulacao e consequentemente da prestacao
dos servigos.

A principal solugdo que se propde, contudo, curiosamente, ndo esta diretamente no
ambito da atuacdo das entidades reguladoras, mas sim, justamente de uma atuagdo maior e
mais presente, tanto do Poder Legislativo quanto da sociedade civil. Destaca-se que o Brasil
possui quinhentos e treze deputados federais, representando o povo, e oitenta € um
senadores, representando seus Estados e o Distrito Federal. Cabe também, e
primordialmente, a essas pessoas exercer o controle sobre a administragdo publica e, caso
perceba que ndo esta a altura a prestacdo do servigo ou, até mesmo, a divulgagao, publicidade
e transparéncia das informacdes para que eles proprios tenham acesso e também a populacao,

que cobrem no sentido de melhoréa-las.

245 “Q risco de captura regulatoria vem naturalmente dos operadores sujeitos & regulagdo. Por isso um dos
melhores antidotos ¢ a participacdo institucional da outra parte interessada na atividade da autoridade
reguladora. Trata-se naturalmente dos utentes ou consumidores correspondentes. Entre nos a sua participagao
tem lugar normalmente em conselhos consultivos dentro das autoridades reguladoras, ou por vezes em
conselhos tarifarios tripartidos. A sua intervengdo ¢ decisiva em todos os procedimentos regulatorios,
nomeadamente os que tém a ver com a fixacdo de tarifas ao consumo, regulamentos de qualidade e seguranga,
tratamento das queixas dos clientes, etc.” MOREIRA, Vital. Programa da disciplina ‘Direito Publico da
regulagdo’. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, p. 81. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BAblic0%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf.
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Ademais, o Brasil possui atualmente algo em torno de duzentos milhdes de
habitantes. E certo que parte significativa deste niimero ndo se encontra em condi¢des de
sequer ter conhecimento sobre os seus proprios direitos. Por outro lado, ¢ certo também que
grande parte das pessoas que podem e tém acesso a informagdes € ao conhecimento, nao
fazem questdo de sair das suas zonas de conforto e reconhecerem seus privilégios para lutar
pela melhoria daqueles que sdo, também, seus direitos.

Portanto, a conclusdo primordial que se chega ¢ uma que ja se comentou desde os
capitulos anteriores. A sociedade civil precisa ser mais ativa e participativa, a populacao
precisa exercer mais ativamente a sua cidadania®*, e nio simplesmente votar de dois em
dois anos.

Quanto a publicidade e transparéncia, de fato, ndo parecem ser elas — isoladamente
— instrumentos capazes de promover mudangas nas sociedades?*’, mas inegavelmente sdo
instrumentos democraticos essenciais a participagdo popular.

Diante de tudo que se viu, é possivel concluir, também, que a atividade
desempenhada pela agéncia em estudo surpreendeu positivamente, ndo apenas pela
variedade de atividades desenvolvidas, mas também pela documentagdo, e a divulgagao, de
imensos conteudos (o que exige que tenham sido desenvolvidos previamente estudos e
trabalhos a respeito desses). Por mais contraditorio que parega, por vezes chega a parecer
que ha um excesso de informagdes, dificultando que se encontre alguma em especifico e
também, como ja se referiu, a dificuldade com uma linguagem, gréficos, tabelas demasiado
técnicos, nao acessiveis a grande parte da populagao.

Um exemplo do acima afirmado seria a Agenda Regulatoria, que se acredita ser um
documento que poderia ter de forma mais clara os objetivos da atividade regulatoria para o
biénio (como ele ¢ estabelecido) e os meios e medidas tomados para tanto. Afinal, ser
transparente nao ¢ simplesmente disponibilizar dados e informacgdes, mas também fazé-lo

de forma que o méximo de pessoas possa acessar e compreender do que se trata.

246 A esse respeito, Luiz S. Cabral de Moncada ensina que a tarefa da regulagdo ndo ¢é facil, que esta deve ser
conciliada com a “(...) com o quadro fundamental do Estado-de-Direito democratico”. Entretanto, argumenta
que a solucdo se encontra justamente aqui, “(...) pelo desenvolvimento da participagdo dos cidadios e outros
meios de democracia directa na formagao e na execugdo das decisdes econdmicas e sociais”. Para além disso,
defende também que seja desempenhada a atividade regulatoria rodeada “(...) de cautelas procedimentais,
exigir clareza e adequada densidade as normas regulatorias e apostar na supervisao e no controlo gracioso e
contencioso até onde for possivel”. MONCADA, Luiz S. Cabral de Moncada. O Estado Pés-moderno. Para
um novo paradigma de compreensao das actuais relagdes entre o Estado, o Direito e a Sociedade Civil. Lisboa:
Quid Juris, 2018, p. 167.

247 Em referéncia as ligdes de Suzana Tavares da Silva, explanadas na pagina 93.
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De fato, como ja se referiu & Suzana Tavares da Silva, ndo ¢ o principio da
transparéncia, e simplesmente o seu cumprimento, um transformador de paradigmas por si
so0. Ele nao ¢ capaz de operar milagres no sentido de sé por estar disponibilizada uma
informacao os cidaddos passarem a ser mais atuantes democraticamente. Por outro lado
também, a divulgacdo de informagdes ndo legiveis para a grande parcela da populacio acaba
por dificultar a atuacdo civil das pessoas.

Voltando a (falta de) atuacdo do Poder Legislativo perante a fiscalizacao da
atividade das agéncias reguladoras, observa-se que nao ¢ possivel dizer que a atuagao ¢
inexistente, mas pareceu fraca, isto pois, existe no ambito da Camara dos Deputados uma
Comissao de carater permanente intitulada de Minas e Energia, a qual tem o seu campo de
atividade previsto no Regimento Interno da Camara dos Deputados em seu artigo 32, XIV24,
Contudo, a atuagao ineficiente ou deficitaria ¢, decerto, uma possibilidade.

A respeito da possibilidade de atuacdo deficitaria do Poder Legislativo, cumpre
relacionar com as licdes de Vital Moreira?*, o qual ensina que as “garantias de transparéncia
e participagao procedimental publica” consistem num instrumento para que seja garantida a
independéncia das agéncias reguladoras independentes, como ¢ o caso da ANEEL. Essa
participagdo procedimental publica consiste, ndo apenas, por exemplo, na promog¢ao e
realizacdo de audiéncias e consultas publicas por parte das entidades reguladoras, mas

também numa participacdo parlamentar na fiscalizagao das atividades desempenhadas, para

248 “XIV - Comissdo de Minas e Energia: a) politicas e modelos mineral e energético brasileiros; b) a estrutura
institucional e o papel dos agentes dos setores mineral e energético; c) fontes convencionais e alternativas de
energia; d) pesquisa e exploracdo de recursos minerais ¢ energéticos; ¢) formas de acesso ao bem mineral;
empresas de mineragdo; f) politica e estrutura de pregos de recursos energéticos; g) comercializagdo e
industrializacdo de minérios; h) fomento a atividade mineral; i) regime juridico dos bens minerais e dos
recursos energéticos; j) gestdo, planejamento e controle dos recursos hidricos; regime juridico de aguas
publicas e particulares;”. Note-se que este regulamento ¢ anterior a criacdo das agéncias reguladoras e, portanto,
nem sequer sao as entidades mencionadas, o que ndo se entende consistir num motivo para se eximir de atuar
no sentido de fiscalizar a atividade das agéncias que, como se sabe, integram o Poder Executivo e, portanto,
devem ser fiscalizadas pelos demais poderes. Além desta, foi encontrada uma Subcomissdo especial de
cobrancga abusiva de energia elétrica, em cujo plano de trabalho (anexo I) sdo colocados alguns pontos de
atuagdo conjunta com a ANEEL, e ainda, outra “Subcomissdo especial agéncias relacionadas ao campo
tematico da CME”. Uma vez constatada a existéncia destas (comissdo e subcomissdes), cabe, também aos
eleitores fiscalizarem seus deputados que as compdem e o trabalho deles.

249 MOREIRA, Vital. Programa da disciplina ‘Direito Publico da regulagdo’. Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2012, p. 80 e SS. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BAblic0%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf.

95



que sejam discutidos no ambito das comissdes parlamentares®* os relatorios apresentados
pelas entidades reguladoras.

Importante ressaltar a relevancia ndo apenas desse instrumento para garantir a
dependéncia supracitado, mas dos mecanismos de independéncia®' de forma geral, pois, esta
deve ser premissa na atividade das entidades, e consiste ndo apenas na independéncia em
relagdo ao Governo mas também, e quicé até mais, em relagdo aos regulados, isto para evitar
0 que chama de “captura regulatoria™2. Nesse sentido, interessante ressaltar que a ja tao
falada participagdo popular, dos “utentes/consumidores”?*, consiste em outro instrumento
para diminuir os riscos deste “fendmeno”.

E portanto, que se percebe a magnitude da transparéncia e publicidade, e da
participagdo popular. Indo além e finalizando ¢ impossivel dissociar transparéncia e
publicidade de participagdo popular. Nao existe participacdo popular sem publicidade e
transparéncia e, ndo existe democracia sem participacdo popular.

Além disso, a atuagdo do Parlamento ndo deve ser restrita & fiscalizagio. E

254 530 essenciais para o desempenho da atividade regulatoria,

importante perceber que as leis
mais do que isso, ¢ a partir delas que as entidades reguladoras de cada setor especifico
poderdo pautar e exercer as suas fungdes.

E entdo que, em devendo ser entendida a regulagiio como um processo, inserido em
sociedades democraticas, deve ela seguir procedimentos®?, desde a instituigdo da entidade
responsavel, até a publicacdo de relatérios dando publicidade e tornando transparente a

atuacao.

230 E entdo cabe advertir que as comissdes tematicas relativas a questio analisada ndo possuem disponibilizados
documento algum que trate sobre o assunto, e aqui encontra-se, portanto, um problema de transparéncia em
relagdo ao Poder Legislativo, pois, ainda que tenha sido desenvolvido algum trabalho a respeito ndo estdo os
resultados deles disponibilizado aos cidadios.

231 Apresenta mais alguns como a que acredita ser a principal, a “escolha dos reguladores”, que devem ter
autoridade e prestigio para lidar com as atividades e com a pressdo inerentes a fungdo. MOREIRA, Vital.
Programa da disciplina ‘Direito Publico da regulacdo’. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2012, p. 46. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/24548/1/Programa%20da%20disciplina%20de%20Direito%20p
%C3%BADblico%20da%20regula%C3%A7%C3%A30.pdf. Ibidem, p. 80.

252 Tbidem, p. 79.

233 Ibid., p. 81.

254 Nesse sentido, Pedro Gongalves preleciona que sdo tais diplomas “As fontes especificas do direito
administrativo da regulagdo (...) [ademais] sdo as solucdes nelas consagradas que permitem registrar as
particularidades mais marcantes do direito administrativo da regula¢do”. GONCALVES, Pedro. Direito
Administrativo da Regulagdo. In: Separata de Estudos em homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano
no centenario do seu nascimento. Edi¢do da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 547.

235 Op. cit., p. 68.
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Portanto, ndo parece inovador nem revoluciondrio afirmar que a atividade
regulatdria estd longe de ser uma atividade isolada e exclusiva de um Poder, o Executivo.
Ela ¢ uma atividade, primordialmente desempenhada por ele. Entretanto, ela ¢ — ou deve ser!
— de todos os poderes, e ainda, da populacao. Em um pais de fraca e pouca tradi¢ao e cultura
civicas, que parece fazer questdo de esquecer a sua historia, construir essa consciéncia e
costumes de participagdo ndo parece ser tarefa facil, mas também se mostra fundamental
para o fortalecimento das suas institui¢des democraticas e, consequentemente do seu
desenvolvimento.

Interessante ¢ perceber a relagdo possivel de ser feita aqui no final do trabalho com
0 que se expos no inicio, acerca dos modelos de Estado e o fato de desde ha certo tempo até
atualmente os limites entre publico e privado estarem cada vez menos delimitados, ¢ a
necessidade da participagao de todos os setores e Poderes na coisa publica, nao sendo
diferente na atividade regulatoria®*®. Nao se pode esperar que o Estado simplesmente resolva
todos os problemas postos na sociedade atual, esses sdo responsabilidade de todos. Uma
sociedade democratica implica em muito mais do que direitos e garantias postos em cartas
constitucionais, implica também na necessidade de inclusdo e de atuagao por parte de todos.

Chega-se, portanto, a um problema que sai da seara do Direito Administrativo e ao
que se propos analisar. Um problema de cariz politico, democratico que em razdo da sua

importancia e grandeza — infelizmente — ndo cabe ser aqui aprofundado.

236 Pois, como afirmam Martin Lodge e Kai Wegrich, regulagdo ndo sdo apenas normas que se aplicam a
negocios privados, além de que “Regulation matters to individuals, to public organizations, such as nursing
homes, schools or prisons, and to private organizations, such as large manufactures, small restaurantes and
supermarkets”. LODGE, Martin;, WEGRICH, Kai. Managing regulation. Regulatory analysis, politics and
policy. Hampshire: Macmillan, 2012, p.13.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ampliar os horizontes ¢ uma consequéncia necessaria no trabalho académico. Por
mais que os seres humanos sejam seres politicos € pautem suas agdes em pensamentos
politicos, a academia exige que padrdes sejam afastados a fim de se analisar e compreender
outros pontos de vista.

Perceber, portanto, a nova conjuntura mundial, com toda a tecnologia tdo peculiar
desta era e que tem exercido tanta influéncia no cotidiano, seja das pessoas, dos entes
publicos e até mesmo das grandes organizagoes, ¢ essencial para a compreensao deste mundo
globalizado, em que mudangas ocorrem a todo instante. Mudangas faticas que devem ser
acompanhadas de mudangas normativas, institucionais.

Percebe-se entdo, que diante da ordem global imposta € necessario que os Estados
se adaptem as novas necessidades das pessoas, as novas demandas de servigos publicos.

O presente trabalho, portanto, buscou desenvolver um estudo dos meios de gestao
e regulacdo dos servicos publicos — levando em consideragdio nomeadamente o caso
brasileiro — tendo em vista as tantas mudancas que ocorrem diuturnamente na sociedade
global. Para além das modificagdes nos meios de gestdo dos servigos publicos (que a
despeito de na sua esséncia ndo terem sofrido grandes transformagdes ¢ necessario que eles
se adaptem as novas necessidades e a dindmica do mercado), o fenomeno da regulagdo tem
exercido fortissima influéncia na gestao dos servicos e na relagdo estado e sociedade.

Note-se que a relacdo deixa de ser bilateral e passa a ser trilateral com a existéncia
das entidades reguladoras que, por sua vez, também s3o dependentes da participacdo da
sociedade civil no desempenho das suas atividades e para a concretizag@o das suas politicas,
por meio das quais se desdobra os trabalhos das entidades reguladoras independentes.

Trabalho dessas entidades que exige e demanda muito mais do que se pode
imaginar, afinal, a atividade regulatoria ndo se resume simplesmente a elaboragdo de normas
que venham a disciplinar a atividade economica, seja ela desempenhada por organizagdes
privadas (a servigo do estado ou ndo) ou até mesmo a entidades publicas que muitas vezes
também se sujeitam as entidades reguladoras independentes.

A caracteristica da independéncia merece destaque. Por mais que sejam elas
entidades, ligadas a Administracdo Publica, no caso do Brasil integram a Administragdo
Publica indireta, devem ela ter sua independéncia preservada a fim de que ndo se sujeitem

as vontades do governante que esta no poder. Tal “prerrogativa” se mostra necessaria como
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uma prote¢do aos cidaddos e aos fins principais aos quais as entidades reguladoras
independentes se destinam.

No caso brasileiro, o Estado regulador ainda ¢ recente. A sua inauguragao, por assim
dizer, se deu justamente com a criacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica, em 1996,
que teve um pouco das suas atividades analisadas no ambito deste trabalho. Atividades estas,
a partir das quais se pode perceber a amplitude da incumbéncia de tais entidades,
nomeadamente, em paises como o Brasil, em que para além das dimensodes territoriais possui
outros desafios da mais variada ordem.

Diante dos estudos realizados desde o assunto relativo a gestdo dos servigos
publicos, até a regulacdo foi possivel extrair algumas inferéncias e fazer surgirem novas
questoes.

Quanto a gestao dos servigos publicos, fica claro que ndo existe uma férmula que
faga dar certo e que garanta uma prestacao com eficiéncia e qualidade. Cada caso merece ser
analisado em concreto para que seja escolhida a melhor maneira de prestagao, seguindo a
ideia de custo-beneficio. Deve-se levar em consideragdo, como se viu, a quantidade de
atribui¢des que o Estado possui e a necessidade patente de serem delegadas funcdes a fim
de que ele dé conta face aos cidaddos. Nesse contexto, lancar mao da colaboragdo dos
privados se mostra essencial, nomeadamente no atual contexto globalizado, em que
premissas como a liberalizagdo e concorréncia tém sido tdo pregadas. Observe-se, contudo,
que devem ser elas utilizadas nesses casos com o intuito de satisfazer interesses publicos.

Nesse contexto de participagdo dos privados no desempenho de atividades que sdao
de responsabilidade publica importa que sejam estabelecidas muito claramente e de maneira
forte as “regras do jogo”. Aqui entra a regulacao.

Ainda que tenha nascido a regulagdo em um contexto liberal, pode ser ela utilizada
também com o escopo de manter uma for¢a do Estado social, diante da clara inviabilidade
de o Estado ser capaz de fazer frente a todas as necessidades dos cidaddos de maneira direta,
além das outras atividades — que ndo constituem servigos publicos — mas que devem ser por
ele desempenhadas.

A atividade regulatdéria consiste atualmente, portanto, num meio de busca de
equilibrio. Equilibrio entre o publico e o privado (que ndo podem ser vistos como inimigos,
mas sim como parceiros, ja que sdo dependentes entre si), equilibrio entre Estado e mercado,

equilibrio entre lucro e eficiéncia.
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Tendo isso em mente que ndo se pode esperar que a atividade regulatoria seja
desempenhada unica e exclusivamente pelas entidades reguladoras. Ela ¢ uma atividade da
sociedade, que deve ser posta em pratica, primordialmente pelas agéncias reguladoras, mas
com a colaboragao dos cidaddos — individual e coletivamente - , € dos demais poderes, ou
seja, do Judiciario (no caso do controle da atividade quando provocado) e do Legislativo.
Este possui papel essencial, principalmente, na fiscalizagdo da atividade desempenhada
pelas entidades, essas que, ainda, devem pautar as suas atividades na atuagdo do Legislativo,
tendo em vista que a atividade normativa das entidades reguladoras deve ser coadunada com
o ordenamento juridico patrio.

Tendo em vista tais apontamentos que aqui foram expostos de forma resumida, foi
possivel perceber que especificamente no caso brasileiro da gestdo e — nomeadamente — da
regulagao do servigo publico de energia elétrica no Brasil, ndo ¢ possivel atribuir a
responsabilidade pela ineficiéncia da prestagdo (principalmente da distribuigdo por ter sido
a etapa com a avaliacdo analisada) apenas a entidade reguladora, no caso a ANEEL. Pois,
como se viu, a atividade por ela desempenhada, ainda que encontre falhas, ndo acontece
sozinha e exige participagdo. O que infelizmente ainda ocorre de maneira muito fraca.

A falta de participacdo e engajamento da populagao brasileira em questdes politicas
¢ notoéria. Mesmo que nos ultimos anos tenha havido uma maior como¢ao com relacdo a
essas questdes, a tradi¢do de participagdo no Pais ainda ¢ fraca e se faz necessaria uma maior
consciéncia e organizagao politica das pessoas na vida publica.

Diante deste quadro global e nacional, as necessidades dos cidaddos continuam a
existir fazendo-se necessario que uma atuagdo estatal no sentido de satisfazé-las. Nesta
altura, conhecimento técnico a respeito dos meios de gestdo e ferramentas de regulagao
parece haver satisfatoriamente, o que se faz necessario ¢ vontade politica e consciéncia e

participagdo publicas.
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