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1. Concorréncia assimétrica com servico publico

Este breve artigo cogita da concorréncia entre prestadores de servico
publico e outros sujeitos que ndo prestam servigo publico, mas exercem
atividades econdmicas que sdo também desempenhadas sob regime de
servico publico. Tais sao reputadas como atividades materialmente
concorrentes com o servigo publico, mas desenvolvidas sob regime privado.

Alude-se, entdo, que tais atividades em regime de direito privado estao
em concorréncia com aquelas prestadas sob a modalidade de servigo publico,
em assimetria de regimes juridicos. Distingue-se assim da concorréncia interna
no servico publico, na qual todos os sujeitos sdo delegatarios do Estado e
estdo subordinados ao mesmo regime de direito publico de prestacéo.

2. O servico publico como propriedade estatal

O principio da titularidade do servico publico pelo Estado tem sido
considerado como indutor de uma prerrogativa estatal de disposicao das
atividades de interesse coletivo definidas por lei como servigo publico.

A exclusividade estatal sobre o servico publico manteve-se presa a esse
requisito de interdicdo a terceiros para geri-lo como ativo patrimonial (dele
auferindo receita), ndo sobre a delegagdo de sua execugao (como passivo).
Como resultado, quando a prestagao (o passivo) do servigo publico torna-se
mais onerosa para o Estado do que o beneficio obtido com a sua exploragéo (o
ativo), o Estado outorga o seu desempenho a sujeitos privados alheios ao
quadro organico estatal.

Portanto, mesmo que tenha outorgado sua prestagcdo e exploragao a
iniciativa privada, o Estado continuara, por essa 6tica e nessa acepgao, como
detentor da titularidade do servigo publico e fruidor das prerrogativas inerentes
a essa condi¢cdo. Contudo, a oposicédo a titularidade do servico publico pelo
Estado calca-se em &bices de diversas ordens.

3. O servico publico restrito a dever juridico do Estado

A interpretagdo que nega a propriedade estatal sobre o servigo publico
afirma que a Constituicdo se restringe a determina-lo como uma obrigacéao do
Estado.
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O art. 175, caput, da Constituicao, define a prestacao de servigo publico
pelo Poder Publico como uma “incumbéncia” — ou seja, como um dever. Trata-
se de um dever positivo de conduta, do qual o Estado precisa se desincumbir
por si ou por delegatario. Mais ainda, tal dever remanesce para o Estado ainda
que um sujeito privado se disponha a desempenhar a mesma atividade
material, por sua conta e risco, sob outro regime juridico e em regime
concorrencial.

Nao ha no texto constitucional a estipulacdo de prerrogativa alguma, de
privilegio nenhum sobre as atividades econémicas subjacentes (e anteriores)
ao servico publico. Por consequéncia, a formulacdo doutrinaria acerca da
auséncia de propriedade estatal sobre essas atividades gravadas pelo regime
de servigo publico recusa que o Estado detenha atributo de exclusividade nao
emanado da Constituicdo. Como resultado, a titularidade possivel de ser
atribuida ao Estado em face do servigo publico seria uma titularidade passiva,
correspondente a uma posi¢cao de sujeicdo passiva do servigo publico, um
devedor da prestacdo desse servigo. Uma prerrogativa de interdicao atingiria
apenas a prestacdo por nao delegatarios sob o regime juridico de direito
publico, n&o a atividade subjacente.

Nesse compasso, a nogao de servigo publico estara restrita a um regime
juridico especial definido por lei (ndo pela Constituicdo) que recai, por
conveniéncia identificada pelo legislador, sobre atividades econdmicas
destinadas a satisfazer interesses coletivos transitoriamente reputados como
fundamentais em face da dignidade humana.

4. A auséncia de peculiaridade ontoldgica do servigo publico

Indo avante, considere-se que uma atividade econdmica ja estaria
configurada como tal (mesmo que jamais exercitada, nem pelo Estado) no
momento em que for gravada pelo regime de servigo publico.

Assim se afirma por nao ser o regime de direito publico que determina a
relevancia daquela atividade para a satisfagdo de necessidades coletivas
qualificadas como fundamentais para a dignidade humana. Ou seja, ndo tera
sido a conversdo em servigo publico que Ihe atribuiu tal essencialidade e nem
que |he conferiu existéncia. A incidéncia do regime de servigo publico significa,
quando mais, o reconhecimento generalizado da maxima importancia de sua
prestacao para a comunidade.

Isso se propde a demonstrar que, além de nao ser atribuida pela
Constituicdo, a propriedade estatal sobre o servigo publico ndo se sustenta em
um especial (porque inexistente) substrato de cunho material. Nao existe uma
peculiaridade ontologica que distinga a atividade econdmica passivel de
desempenho por regime de direito privado e aquela sujeitada ao regime de
direito publico préprio do servigo publico.
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Entdo, a admissdo da concorréncia entre todos os prestadores de uma
determinada atividade econdmica (porventura também materializada em
servigo publico) se assenta na auséncia de uma distingdo ontoldgica: o servigo
publico ndo é o conjunto de atividades econémicas por ele assumidas. Elas
sem duvida integram o nucleo do servigo publico, mas ndo se confundem com
ele. Sao atividades que nao estao, original e necessariamente, abrangidas pelo
regime juridico do servigo publico, mas sao executadas também pelo Estado ou
por seus delegatarios. A distincdo entre uma e outra sera apenas externa,
limitada e insuficiente para legitimar as prerrogativas atribuidas (pela doutrina)
ao Estado sobre o servigo publico.

Isso implicaria a insuficiéncia da distingdo tradicional entre atividade
econdmica em sentido estrito e servico publico — ao menos para efeito de
impedir o livre acesso dos particulares, em regime de direito privado, ao
desempenho das atividades econdémicas abarcadas pelo servigo publico.

5. Livre acesso as atividades econdmicas sob servico publico

As atividades econOmicas preexistem em relagdo ao servico publico e
sdao assumidas como tal pelo Estado sem que sobre ela recaia
necessariamente um comando de interdigdo. Ou seja, ainda antes de
integrarem o conteudo do servigo publico, tais atividades qualificam-se pela
liberdade de acesso pela iniciativa privada. Mais do que isso: elas ndo se
tornariam indisponiveis quando passam a sujeitar-se ao regime de direito
publico (sob variadas regulamentag¢des) caracteristico do servigo publico — o
que possibilita 0 acesso dos agentes privados a determinadas modalidades de
atividades desenvolvidas sob servigo publico.

Se a Constituicao preconiza o servigo publico como dever do Estado e
nenhuma prerrogativa de interdicdo lhe atribui a partir dessa relagao,
decorrentemente as atividades econémicas assumidas como servigo publico
permanecem acessiveis aos privados — no sentido de que estes poderao
ofertar as mesmas atividades materiais, em competicdo com o servigo publico.
Tal assertiva deflui de interpretacdo por meio da qual a Constituigdo legitima a
formagdo de um ambiente concorrencial, em que os usuarios satisfagam sua
necessidade fundamental optando — com base em pressupostos de mercado —
entre diversos prestadores da mesma atividade material, independentemente
do regime juridico a que eles se sujeitem para desempenha-la. A
competicdo sob regimes juridicos distintos ndo se impede pela dicotomia
tradicional (entre atividade econémica em sentido estrito e servigo publico)
identificada pelos arts. 173 e 175 da Constituicdo. Ja se apontou a insuficiéncia
do conteudo desses dispositivos para atribuir prerrogativas ao Estado em face
do servigco publico, em especial a interdicdo de acesso aos particulares para
executarem as mesmas atividades identificadas como servigo publico. O art.
173 exprimiria atividades de cumprimento potencial pelo Estado, enquanto o
art. 175 estabelece o modelo de atividade de cumprimento compulsério pelo
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Estado. Considera-se impreciso denominar o exercicio das atividades do art.
173 pelo Estado como “facultativo”. Rigorosamente, a atuagao estatal ndo se
reveste de facultatividade, mas de vinculagdo condicionada a presenca de
elementos concretos de decisdo mais apta a satisfazer o direito fundamental
subjacente.

Todavia, permanecem condicionantes de ordem administrativa para o
acesso dos nao delegatarios ao exercicio de atividades materiais sob servigo
publico. O livre acesso se consuma, portanto, de modo organizado (n&o
indiscriminado) por meio de aprovagao estatal, como os denominados titulos
habilitantes, que possuem, de regra, conteudo meramente declaratério (como o
alvara). Outra condigao para as atividades dispostas nos incisos Xl e Xl do art.
21 é a autorizagdo sem competéncia discricionaria — se a chancela estatal ndo
for precaria, pois onerosa ao agente privado, nem revogavel a qualquer tempo,
face ao prazo determinado. Tais autorizagdes, assemelhadas a licenca e
operacionais em setores fortemente submetidos a regulagdo, “prestam-se a
franquear a um particular a exploracdo de uma atividade que podera ser
materialmente concorrente de um servico publico, mas prestada em outro
regime que nao o de servigo publico”.

6. Conclusao

A titularidade do Estado sobre o servigo publico tem recebido tratamento
de verdadeiro principio constitucional implicito. Conquanto ndo emane
diretamente da letra da Constituicdo, a doutrina praticamente unanime e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal concedem aplicagdo extensiva a
lacdnicos dispositivos constitucionais para reconhecer que o Estado detém
prerrogativas de exclusividade e interdicdo em face do servigo publico.

E insofismavel, entretanto, a emergéncia de uma robusta critica a tais
formulagdes. Quanto mais cotidiana e disseminada se torna a ideia de um
Estado Contratual, menos sentido parecem fazer os multiplos privilégios
estatais concebidos em outro tempo — dentre eles as restrigbes a concorréncia,
inclusive no tocante ao servigo publico. Resultado disso é a aceitacao
majoritaria e, ainda mais, a pratica da concorréncia no servigo publico em
simetria de regimes juridicos.

Quanto a concorréncia ao servigo publico sob regimes assimétricos, o
dilema remanesce. Ela risca uma linha ténue entre a atracdo e a repulsa da
iniciativa privada por novos investimentos em servicos publicos. Sera
juridicamente admissivel a introdu¢cdo da concorréncia assimétrica pelo néo
delegatario apenas quando isso nédo implicar risco de destruicdo do servigo
publico. Caso contrario, a livre iniciativa eliminara a concorréncia, ao invés de
incrementa-la. Seria precisamente o caso dos servigos portuarios, “cujos é6nus
impostos aos prestadores da atividade em regime de servigo publico néo
suportaria a concorréncia com agentes nao sujeitos a tais 6nus, embora a
possibilidade juridica de grandes usuarios construirem suas préprias
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instalagdes portuarias ndo deixe de ser uma forma de concorréncia”
(SCHIRATO, Livre iniciativa nos servigos publicos, p. 291).

E intuitivo, de outra parte, que o sujeito privado concorrendo com o
servigo publico em assimetria de regimes n&o recebera os 6nus e nem os
bdnus decorrentes do regime de direito publico. Mesmo frente ao principio da
isonomia (ou justamente por ele), seria questionavel atribuir-lhe equivaléncia de
condigbes a do delegatario, se os respectivos regimes juridicos ndo forem
intercambiaveis e o0 seu préprio ndo a estipular.
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