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m magnifica palestra proferida no Seminério “Ques-

toes Juridicas Relevantes no Transporte Coletivo”,

realizado na cidade de Campos do Jorddo (SP), no

ano de 2007, o Procurador Marcos Juruena destacou,
com proficiéncia e singularidade, que “toda a questdo que
envolve uma concesséo e uma permissao envolve uma relagéo
com o mercado™".

Hé&, consoante enfatizou o ilustre Professor, problemas
que causam instabilidades as delegagdes (concessdes e
permissoes), como, v.g., quem é o poder concedente nas
regides metropolitanas; qual o entendimento prevalente
acerca da regra do art. 2°, da chamada “lei das concessoes
e permissoes” (n° 8.987/95), se, efetivamente, somente
contemplaria com a qualidade juridica de poder concedente as
pessoas politicas (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios)
e ndo outros entes ou o6rgaos; qual o sentido em se declarar
a inconstitucionalidade de dispositivos legais que admitem a
transferéncia de concessdo ou de permissdo, uma vez que
nao teria sido a vencedora do certame licitatorio, quando se
sabe que a regra do art. 175 atenuou sobremaneira a ideia
de execugédo personalissima dos contratos de concessédo, ao
exigir que o contrato fosse executado por pessoas juridicas, de
modo que a ideia no &mbito da reforma do Estado é viabilizar
o investimento privado.

Para que o investimento privado ocorra onde haja recursos
privados disponiveis, é preciso tratar a concessdo como
um negdcio que tenha liquidez, a permitir a transferéncia
do fundo de comércio, observado o padrdo de qualidade
que tenha sido fixado na licitagao?.

E, nesse mesmo contexto, que exsurge o tema ora proposto,
“monopolio”, igualmente abordado peloilustre Procurador, quando
afirma que: “No caso de concessoes de servigos, especialmente
0s que envolvem o setor de transporte, dada a limitagdo de
equipamento urbano, ndo raro envolvem a atribuicdo do servigo
publico por meio da previsdo de monopdlios.”

Com efeito, o termo “monopdlio” tem sido empregado,
muitas vezes, em leis infraconstitucionais, a versarem sobre
servigos publicos de transporte coletivo de passageiros, sendo
literalmente interpretado pelo Poder Concedente, para, com sua
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acepgao econdmica, utiliza-lo como argumento para desconstituir
delegacéo para execugdo desses servigos, ou mesmo impedir sua
delegacéo quando se trata de uma Unica empresa.

Manifesta, contudo, a ambiguidade com que tem sido
empregado o termo monopdlio, no seio da linguagem juridica e
no texto constitucional.

E, nessa moldura, que se promoveré o debate, em breves
consideragoes, destacando-se, desde logo, que, no seu
sentido mais amplo, a atividade econdmica do Estado engloba
ndo sé a atuacdo empresarial, como também a prestagéo de
servicos publicos.

A atividade economica do Estado, em seu sentido estrito,
conforme acentua Eros Roberto Grau, referido por Nelson Eizirik®,
significa a sua agdo propriamente como agente econémico.

Tal acéo pode ocorrer em duas modalidades: em regime
de competicdo ou em regime de monopolio. Assim, a atuagéo
monopolistica do Estado na economia importa em exercicio
de atividade economica em sentido estrito, enquanto que
a exclusividade da prestacéo de servicos publicos constitui
expressao de uma situagdo de privilégio.

Logo, um e outro séo distintos entre si, como afirma Eros
Roberto Grau®.

Enfatize-se, com o atual e eminente Ministro do STF, que
monopolio é de atividade econémica em sentido estrito. Ja a
exclusividade da prestagéo de servigos publicos néo € expresséo,
sendo de uma situagéo de privilégio.

Ainda que esses servicos publicos sejam prestados, sob
concessao ou permissao, por mais de um concessionario ou
permissionario, o que conduziria a suposicéo de haver um regime
de competicéo entre eles, o prestador do servigo o empreende,
em clima diverso daquele que caracteriza a competicéo, tal como
praticada no campo da atividade econémica em sentido estrito.

Ressalte-se, a propdsito, que a doutrina tem feito adequada
distingdo entre o monopodlio e o servico publico, institutos
submetidos a regimes juridicos diversos.

Para tanto, € o conceito de servigo publico, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello, “toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, prestados pelo Estado ou por quem lhe faca,
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as vezes, sob um regime de direito publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais — instituido
pelo Estado em favor dos interesses que houver
definido como préprios no sistema normativo™.

Hé servigos publicos privativos do Estado
que somente podem ser prestados pelo Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios)
diretamente, sendo admitida a possibilidade de
sua prestacéo por particulares apenas em regime
de concessédo ou de permissdo (art. 175, da
Constituicdo de 1988). Ja os servicos publicos
ndo privados podem ser prestados tanto pelo
Estado quanto pelos particulares, como ocorre
com os servicos de educacdo, salde, conforme
observa Celso Antonio Bandeira de Mello®.

Nesta Ultima categoria, aduz, ingressam
os servigos que o Estado pode desempenhar,
imprimindo-lhes regime de direito publico, sem,
entretanto, proscrever a livre iniciativa do ramo
de atividades em que se inserem.

Aqui, afigura-se licito aos particulares desempenhé-los,
independentemente de concessao, submetendo-se, no entanto,
a fiscalizagdo do Poder Publico, que a executa no exercicio
normal de sua policia administrativa.

Conforme enfatiza Celso Antonio Bandeira de Mello,
referido por Nelson Eizirik, o trago caracterizador do servigo
publico é de natureza formal, consistente no especifico
regime de direito publico, do qual sdo exemplos significativos:
a estrita submissao ao principio da legalidade; a utilizagéo de
técnicas autoritérias por parte do Estado, como possibilidade
de constituir obrigagdes mediante ato unilateral; a presungéao
de legitimidade dos atos praticados; a auto-executoriedade
dos atos praticados; a impossibilidade de o concessionario
invocar a exceptio non adimpleti contractus para eximir-se
de suas obrigagdes; a continuidade necesséria das atividades
tidas como publicas’.

Consoante adverte Celso Ribeiro Bastos, ndo se deve
confundir, no nosso Sistema Constitucional, o monopolio com
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servico publico®, porquanto este se submete a regime juridico
especial, de direito publico.

O exercicio de atividade econdmica sob o regime de
monopodlio, ao contrario, constitui atuacdo empresarial do
Estado, regido pelo direito privado. Tem-se, neste caso,
atividade econémica do Estado em sentido estrito, como agente
econdémico, ndo se tratando de servigo publico, como de fato
néo se trata, porém de servigo governamental, desenvolvido sob
as regras de direito privado®.

Quando o Estado atua no dominio econdmico, na explo-
racdo direta de determinada atividade econdmica, seja de
maneira monopolistica ou ndo, ndo ha qualquer trago de direito
publico em tal atuagéo'®. Trata-se de intervengéo excepcional,
que somente se justifica quando necesséria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei (art. 173, caput, da CR/88).

Por forga da Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de
1998, foi dada nova redagdo ao § 1° desse artigo, estatuindo,
in verbis:
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Art. 173

§ 1°. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de
producédo ou comercializagdo de bens ou de prestacéo
de servigos, dispondo sobre:

| — sua fungéo social e formas de fiscalizagdo pelo
Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributérios;

Il - licitagdo e contratagéo de obras, servigos, compras
e alienagdes, observados os principios da administragao
publica;

IV — a constituigdo e funcionamento dos conselhos de
administragao e fiscal com a participacdo de acionistas
minoritarios;

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores.

Assim, nota-se, por esse texto, que, na exploragéo direta de
atividade economica, quando através das chamadas estatais, o
Estado atua como se fora empresério privado, submetendo-se
aregras de direito privado, sem privilégios, em que pese se lhe
aplicarem principios normativos da administragéo publica (art.
37, da CR/88), pertinentes a licitacdo e contratagdo de obras,
servigos, compras e alienagoes.

Conforme anteriormente se ressaltou nestas consideragoes,
o termo monopdlio tem sido empregado de forma ambigua,
nao sendo assim univoco, o que evidencia a necessidade de se
estabelecer o seu significado.

Dessa forma, segundo Ferrara: “No direito, algumas
palavras revestem uma acepgao técnica que ndo coincide nem
corresponde ao seu significado popular, como as palavras
‘posse’, usufruto, boa-fé, diligéncia, hipoteca, caso fortuito,
legado e semelhantes. Em tal caso, deve escolher-se, na duvida,
a significacdo técnica juridica, pois é de presumir que o legislador
usou das palavras com plena reflexéo e, portanto, se serviu delas
no seu significado técnico, de preferéncia ao vulgar™'.

Na hipétese vertente, verifica-se que, na linguagem
comum, o termo monopdlio pode significar monopdlio de
propriedade, o que resultaria no exercicio de um direito
de propriedade, ou seja, a exclusividade da exploracéo
economica de determinado bem, como no caso da Petrobrés,
tendo o monopélio do petréleo.

Por isso, observa Eros Roberto Grau, que monopdlio
é de atividade econdémica em sentido estrito, e ndo de
propriedade'?.

Na pesquisa do seu significado técnico, Nelson Eizirik
entende que a linguagem juridica recebeu o termo monopdlio
da teoria econdmica e adotou 0 mesmo significado, que néo se
confunde com aquele, impreciso, da linguagem comum?.

Desse modo, a nogédo de monopolio na teoria econdmica
constitui a antitese a de concorréncia perfeita.

No modelo da concorréncia, cada unidade produtiva tem
que aceitar preco de mercado como algo posto, inalteravel
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pela acdo individual. O mercado é quem dita os pregos e cada
unidade econdmica é uma tomadora de precos.

O monopdlio, no entanto, constitui o mercado, no qual
toda a mercadoria é fornecida por uma Unica empresa. No
caso, desaparece por inteiro a competicdo; a caracteristica
essencial do monopolista é que a curva de procura individual
de sua empresa é idéntica a curva de procura de seu
produto.

O monopolista tem a prerrogativa de fixar o preco de seu
produto, mas seu unico problema é estabelecer a mais lucrativa
equacéo preco-quantidade na sua curva de procura.

No monopdlio, o preco nédo é fixado pelo mercado. A
caracteristica basica do monopdlio € o poder de influenciar
preco ou quantidade produzida. O monopolista, portanto,
é o controlador da oferta de um determinado produto que
ndo possui substituto. Seu poder bésico é o de fixar prego e
quantidade de determinado produto.

Em determinado Municipio deste Estado, h& regra, na
sua lei organica, contida no seguinte texto: “Fica proibido o
monopdlio no servigo de transporte coletivo no municipio”.

Nesse ponto, impde-se observar que essa alusao tem por
destinataria Unica operadora desses servigos que, por operar ha
muitos anos os servicos de transporte coletivo de passageiros
no Municipio, deteria “monopdlio”, que, como continuamente
tem-se afirmado, deveria ser quebrado.

Cotejando-se tais afirmagdes com as consideragbes até
aqui expendidas, nota-se certo baralhamento sobre dois
conceitos: o de monopolio, de natureza econdmica, e o de
exclusividade, que n&o se confundem e séo diversos.

Desde logo, pode-se, com rigor, afirmar que em momento
algum existiu, por parte da referida prestadora de servigos
publicos, “monopdlio”. O que houve foi exclusividade na
execugao dos servigos, pois quem o detém é o titular, o dono
dos servicos, ou seja, o proprio Municipio, delegante da
execugao dos servigos.

Literalmente, ha, de fato, no texto da lei orgénica em pauta,
vedagdo a existéncia de monopdlio no servico de transporte
coletivo daquela cidade.

Ante essa proibicdo, opde-se esse Obice a delegacédo
da execugdo indireta dos servigos de transporte coletivo de
passageiros por onibus pela operadora de servicos daquela
comuna, que, neste caso, segundo se alega, estaria promovendo
a dominagédo do mercado nela existente.

Em que pese o respeito pelos que assim pensam,
lastreados na mencionada regra legal, hé de se objetar, em
primeiro lugar, que ndo se pode confundir servigos publicos
com atividades econbmicas, conforme restou amplamente
demonstrado.

Com efeito, os servigos publicos, de titularidade do Estado,
ou seja, dos Municipios, Estados, Distrito Federal e a Uniéo,
como parte, estdo fora do regime de livre iniciativa (da
concorréncia, onde é o mercado quem dita os pregos), tendo por
sede o art. 175, da Constituicdo da Republica, regulamentado
pela Lei n® 8.987, de 13 de novembro de 1995, denominada de
“lei das concessdes e permissoes”.

Por seu turno, as atividades econdmicas, que caracterizam
aaludida livre iniciativa, estdo sob a titularidade de particulares,
cujo acompanhamento cabe ao Poder Publico, a teor do art.
173, da Carta Magna, regulamentado pela Lei n® 8.884, de 11
de junho de 1994, a dispor sobre a prevencéo e represséao as
infragdes contra a ordem econdmica.

Vale enfatizar, a esse respeito, o ensinamento de Rui
Barbosa, referido por Marcos Juruena Villela Souto™, por Eros
Roberto Grau'®, acerca da necessidade de se distinguir entre
monopdlio da atividade econdmica e servigo publico, verbis:

Absolutamente diversa, nos seus elementos materiais
e legais, de outros privilégios, que ndo desfalcando por
modo algum o territério do direito individual, confiam
a individuos ou corporacbes especiais 0 exercicio de
certas faculdades reservadas, de seu natural, ao uso da
administragéo, no Pais, no Estado ou no Municipio, e por
elas delegadas, em troco de certas compensacoes, a estes
concessionarios privativos. Num ou noutro caso, pois,
todos esses servicos hao de ser, necessariamente, objeto
de privilégios exclusivos, quer os retenha em si 0 governo
local, quer os confie a executores por ele autorizados.
De modo que sédo privilégios exclusivos, mas ndo séo
monopolios, na significacdo ma e funesta da palavra.

Além dessa aguda observagéo, ainda ha de se enfatizar
que, quando a atividade realizada pelo particular tem a
natureza de servigo publico, a regulamentacdo substitui o
sistema concorrencial. Assim, nos servigos publicos, o sistema
regulamentar passa a estabelecer as varidveis, tais como o
preco, ou seja, a tarifa, e a quantidade e qualidade dos servigos
a serem prestados, sendo o prestador do servico fiscalizado pelo
préprio 6rgéo governamental, dotado do poder regulamentar.

Desnecessario € ressaltar que, nessa moldura, se encontra
a referida operadora de servigos, pois o Poder Concedente ¢
o préprio Municipio, alids, o titular do servigo, por forga do
art. 175, da Carta Magna, sendo-lhe cometida a competéncia
para organizar os servigos (art. 30, inciso V), fixar a tarifa e
fiscalizar a sua execucao indireta pela referida permissionaria.

Portanto, incogitavel, neste caso, a figura do monopdlio,
pois ndo é a operadora quem fixa pregos, pois sequer pode
alterar itinerarios, locais de atendimento, ndo podendo,
inclusive, aumentar ou reduzir o nimero de veiculos para o
atendimento dos usuérios. A operadora ndo tem disposigéo
sobre as principais caracteristicas dos servigos.

A segunda observagao diz respeito a previsdo dessa figura
na Lei Orgénica do Municipio, que, conforme a maioria das
demais leis, com idéntico teor, datam de 1990.

Naquela época, possivelmente por ainda néo vigorar a Lei
n° 8.987, que foi promulgada em 13 de fevereiro de 1995, ndo
percebeu o legislador municipal que a hipdtese ndo era de
monopolio, que se refere as atividades econdmicas, conforme
se acentuou, porém de exclusividade, figura bem diversa que
se aplica aos servigos publicos.

Efetivamente, segundo preconiza o art. 16, do referido diploma
legal federal, a exclusividade é expressamente admitida, devendo,
no entanto, ser justificada quando houver a sua imposicéo ante a

impossibilidade de desempenho do servigo publico em regime de
competic@o, o0 que se daré por motivos técnicos e econdmicos.
Mormente, este Ultimo quando residir na impossibilidade de
obtencdo de resultados econdmicos capazes de manter o
desempenho da atividade, especialmente se estabelecidos
determinados parametros minimos de qualidade.

Observa-se, pois, que o fato de haver somente uma
empresa a operar com exclusividade os servigos de transporte
coletivo de passageiros na cidade, provavelmente, deve-
se a circunstancia politica de que, caso se estabelecesse
competicdo com pluralidade de empresas, talvez os resultados
economicos por elas auferidos acabassem por comprometer a
qualidade desses servigos, em prejuizo dos municipes.

Esse fato, aliado aos motivos técnicos, respaldaria a
exclusividade previstana “leidas concessoes e das permissoes”,
existente na cidade onde opera empresa transportadora, na
execucdo indireta dos aludidos servigos.

Portanto, a questdo ndo é de monopdlio, porém de
exclusividade.

Por derradeiro, nunca é demais invocar os ensinamentos,
sempre brilhantes e necessarios de Luis Roberto Barroso, para
quem somente atividades econémicas podem ser objeto de
monopolio estatal, porquanto o Estado o institui exatamente
para subtrair da iniciativa privada o exercicio de determinada
atividade econdmica.

O servigo publico é, por sua propria natureza e definigao,
titularizado pelo Estado, de modo que ndo ha necessidade de
um regime de monopdlio. ]
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