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1 — A permeabilizagdo do regime dos servigos publicos pela concorréncia

Os servigos piiblicos foram tradicionalmente concebidos como atividades exé-
genas 2 livre iniciativa, e, conseqiientemente, a concorréncia, pressupondo-se via de
regra apenas um prestador, fosse ele o préprio Estado (ou alguma das suas entidades
da Administragdo Indireta) ou um delegatario seu, mantida, em ambos 0s casos, a
titularidade estatal exclusiva.

Nas palavras de PIPPO RANCI, “o servigo publico foi percebido por muito
tempo como um servigo pertencente, por sua natureza e por for¢a de lei, a um
contexto monopolistico, em cujo ambito deve ser prestado gratuitamente ou mediante
uma tarifa uniforme e equanime, (...) pressupondo-se que a Administragdo ou seu
concessiondrio prestaria o melhor servigo pelo melhor preco” .2

As razdes — ideoldgicas, técnicas e econdmicas — para este estado de coisas
foram, basicamente, de duas ordens: (a) a circunstancia de os servigos piiblicos
constituirem, inclusive por razdes tecnoldgicas, monopélios naturais, de forma que
a presenga de mais de um prestador fosse tecnicamente impossivel, economicamente
invidvel ou pelo menos inconveniente diante dos interesses publicos curados, o que
se daria, por exemplo, se a existéncia de mais de um prestador, ao invés de diminuir
os precos, os aumentasse em fungiio da menor economia de escala;? (b) a concepgdo
de que estas atividades, ainda que possuissem contetido econdmico, ndo poderiam,
face ao estreito liame com os direitos fundamentais e com a solidariedade social,
ser submetidas a 16gica do lucro e do mercado.

Sustentando esta idéia, que naturalmente ainda possui muitos defensores, CRIS-
TIANE DERANI afirma que “a transferéncia da atividade da mao publica para a méo
privada nio € mera alterac@o do sujeito agente, mas provoca toda uma modificagio no
objeto social e na origem patrimonial. Implica em alterago do sujeito, traz a alteragdo
da agdo da sociedade em si. A nova empresa passard a produzir valores de troca com o
objetivo de obter lucro enquanto o Poder Publico produz valores de uso com objetivo de
satisfazer uma necessidade social procurando remunerar a produg¢do para continuar
dispondo do capital produtivo. Lucro e liberdade de dispor de capital enfrentam légicas
distintas. (...) Servigo Piblico e atividade privada nio estdo em competi¢do. Um existe
para permitir a manutengao e a expansio do outro. A confrontacéio destas duas formas
de produgio leva necessariamente a um impasse, posto que a légica do mercado é distinta

2 RANCI, Pippo. Concorrenza e Servizi Pubblici nella Costituzione, in Per uma Nuova Costitu-
zione Economica (org. Giacinto della Cananea e Giulio Napolitano), Ed. Il Mulino, Bologna, 1998,
p- 34.

3 Monopélio natural € a “situagdo em que uma empresa pode produzir o outpur desejado por
menor custo do que de qualquer combinagiio de duas ou mais empresas” (ORTIZ, Garpar Arifio e
GARCIA-MORATO, Lucfa Lépez de Castro. Derecho de la Competencia en Sectores Regulados,
Ed. Comares, Granada, 2001, p. 22). Para aprofundar a nogdo de monopélio natural, ver CRAIG,
P.P., Administrative Law, Sweet & Maxwell, 4* edi¢do, London, 2001, pp. 332 e 333; RACHLINE,
Frangois, Services Public et Economie de Marché, Presses de Sciences PO, Paris, 1996, p- 69; ¢
GARCIA, Flavio Amaral. Os Monopélios Naturais e a sua Regulagdo, in Direito Empresarial
Piiblico (orgs. Marcos Juruena Villela Souto e Carla C. Marshall), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2002, pp. 285 a 291.
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da do servigo piblico. A 1égica do mercado se insere na preferéncia individual para
produgio e consumo e no poder econdmico que detém estes individuos para exercer com
maior amplidao sua preferéncia. A 16gica do servigo piiblico € a de produgao para solver
necessidades sociais. A primeira se reproduz pela movimentagio dos valores de troca, a
segunda dirige-se 2 produgio de valores de uso social.”*

Ocorre que, a partir principalmente da década de oitenta, comegaram a surgir
algumas mudangas nestes pressupostos®, acarretando uma profunda transformagéo
no regime dos servigos ptblicos que, como o nosso, sdo de inspira¢do européia e,
mais especificamente, francesa.®

Fortaleceu-se a caracterizagio do servigo piblico como espécie de atividade
econdmica’, propugnando-se que, sendo em todas, pelo menos em muitas das ativi-
dades até entdo submetidas a este regime, a instalagio da concorréncia® — prestagio
por mais de uma empresa, com maior liberdade de entrada no mercado — fosse ndo
apenas possivel, mas até mesmo aconselhdvel do ponto de vista dos direitos indivi-
duais e sociais a serem perseguidos.

4 DERANI, Cristiane. Privatizagdo e Servicos Piiblicos: as A¢des do Estado na Produgdo Eco-
némica, Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 2002, pp. 74/5.

5 “Certamente a valorizagio da concorréncia e da propriedade privada se di também no setor dos
servigos de utilidade piblica. Aqui a tendéncia assume um caréter especial em razio da afirmagio
de que a afirmagdo da concorréncia € possivel mesmo em setores e contextos nos quais parecia
excluida por razdes técnicas ou de monopdlio 'natural’, podendo se revelar itil e operacional na
prética, ainda que, para ser introduzida, seja necessaria a adogao de precaugdes muito particulares”
(RANCI, Pippo. Concorrenza e Servizi Pubblici nella Costituzione, in Per uma Nuova Costituzione
Economica (org. Giacinto della Cananea e Giulio Napolitano), Ed. 11 Mulino, Bologna, 1998, p.
39).

6 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a constitui¢do de 1988, Ed. Malheiros,
Sao Paulo, 2003, p. 318.

7 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulagdo dos Servigos Pablicos, in Revista
de Direito Administrativo - RDA, vol. 228, p. 23.

8 Recordemos que pela desestatizagdo a atividade continua sendo do Estado, que delega o seu
exercicio a um particular, ao passo que na privatizagdo a atividade deixa de ser de titularidade
estatal para passar a ser uma atividade do Ambito da livre iniciativa. ““ A liberalizagio faz com que
o Poder puiblico deixe de gozar de exclusividade na gestdo da atividade publicizada, levando também
consigo a uma perda de dreas de regulagdo por parte do Direito Administrativo. Com efeito,
enquanto o objeto fundamental do Direito Administrativo dos servigos piiblicos sdo as potestades
dos Poderes publicos na organizagéo de tais servigos (assim como seus limites e garantias), em um
regime de mercado liberalizado o essencial sdo as relagbes de Direito Civil que estabelecem os
agentes privados que atuam em dito mercado” (IBANEZ, Santiago Gonziles-Varas, Los Mercados
de Interés General; Telecomunicaciones y Postales, Energéticos y de Transportes, Ed. Comares,
Granada, 2001, p. 82). A nosso ver, ndo procede apenas a parte final da assertiva do autor ibérico,
uma vez que estamos mais diante do aumento da intersegio do Direito Administrativo com o Direito
Privado, do que de uma predominincia de um ou de outro. Para uma anilise do forte liame existente
entre as trés distintas nogdes (desestatizagio, privatiza¢io e concorréncia), ver TELESE, Giuseppe.
La Liberalizzazione dei Servizi Pubblici a Rete in Ambito Comunitario e la Disciplina del Diritto
di Accesso alle Infrastrutture: Aspetti Generali, in Servizi Pubblici, Concorrenza e Diritti (org.,
Laura Ammannati, Maria Agostina Cabiddu e Paolo De Carli), Giuffré Editore, Milano, 2001, p.
158.

313



Em nosso Direito Positivo, um dos primeiros dispositivos a consagrar esta visio
foi o art. 16 da Lei das Concessdes ¢ Permissdes de Servigos Publicos (Let n°
8.987/95), por for¢a do qual “a outorga de concessdo ou permissdo ndo terd carater
de exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdmica justificada”.

O art. 16 da Lei das Concessdes e Permissdes de Servigos Piblicos demonstra
que, apesar da introdugiio da concorréncia nos servigos piblicos em muitos casos
vir acompanhada de uma despublicizagiio, com a transformagdo de parte do setor
em atividade privada de interesse piblico (servigo publico imprdprio ou virtual),
sujeita & mera autorizagio, a reserva da titularidade do servigo piiblico propriamente
dito ao Estado ndo impede que exista concorréncia em sua prestacdo. Uma coisa €
a titularidade estatal exclusiva, outra € a exclusividade na sua prestagdo (apenas um
concessiondrio ou permissiondrio).”

Foram ainda positivadas em alguns setores, destacadamente no de telecomuni-
cacdes e de energia, medidas como a maior facilidade para a entrada no mercado;
acesso 2 infra-estrutura (essential facilities doctrine); inexisténcia ou substancial
redugio de mercados cativos ou exclusivos; liberdade tarifaria; liberdade na criagdo
de novos produtos; liberdade para a realiza¢do de investimentos; etc.

E neste sentido que se pode falar de uma mudanga da idéia tradicional de
regulacio dos servigos publicos, existente no Brasil desde o surgimento das conces-
sOes até a década de oitenta, em que tinhamos uma regulagio eminentemente con-
tratual (através do contrato de concessiio), sobre apenas um agente (0 concessionario
exclusivo) e com a concepgiio de que a atividade fora inteiramente retirada do
mercado para ser titularizada como servigo piblico.

Hoje, ao revés, estamos diante de uma regulagao de servigos publicos na maioria
das vezes incidente sobre mais de um concessiondrio, evitada que é a outorga de
direitos exclusivos, abrindo-se em alguns casos a atividade para agentes econdmicos
que podem vir a prestd-la fora do regime de servigo puiblico e com a perspectiva de
que o mercado ndo € excluido da regulagio, sendo, outrossim, por ela atraido e a
ela integrado.

Vé-se, assim, que, se sempre existiu e continua existindo regulagiio de servigo
publico, a inser¢do de mecanismos concorrenciais alterou significativamente o seu
substrato e o espirito que a anima, com incontorndveis reflexos na interpreta¢do
das suas regras e na forma de aplicagcéo dos paradigmas tradicionais das delegagdes
de servigos publicos (clausulas regulamentares, jus variandi da Administragdo Pu-
blica, equacao econdmico-financeira etc.).

Nio houve, todavia, uma mudanga nos objetivos — a maioria deles de ordem
constitucional (ex. a dignidade da pessoa humana) — destas atividades, mas sim uma
alteracdo dos meios pelos quais estas atividades prestacionais devem se valer para

9 MORAS, Juan Martin Gonzilez. Los Servicios Piiblicos en la Unidad y el Principio de Subsi-
diariedad, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 155 a 157. No dizer de FLORIANO AZEVEDO
MARQUES NETO, " afasta-se assim de uma concepgdo antiga, ndo contida na Constitui¢do, mas
em parte da doutrina tradicional e, ao que parece, na convicgdo de alguns juizes: a identificagdo de
servigo puiblico com privilégio de exclusividade (monopélio ou, no linguajar menos técnico, ‘reserva
de mercado’)” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Lei das telecomunicagdes: inconstitu-
cional?, *“ 0O Globo” de 25/07/2002, p. 7).
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realizar os objetivos constitucionais de contetdo solidaristico a elas concernentes: de
uma titularidade estatal exclusiva e unicidade de prestador sob uma intensa regulagio,
para uma pluralidade de prestadores, insujeitos a regulagdo estatal em uma série de
importantes aspectos de suas atividades (p.ex., em alguns servi¢os de telecomunicagdes
a entrada passou a ser condicionada apenas a um ato de autorizag@o vinculada da
Administragio Piblica, sendo a fixagfo das tarifas também desregulada).

Nio podemos olvidar que, mesmo no contexto destas mudangas, 0s servigos
plblicos propriamentes ditos, ou seja, aquelas atividades titularizadas pelo Estado e
explordveis pela iniciativa privada apenas mediante concessdo ou permissdo, inte-
gram a esfera juridica publico-estatal, ndo a esfera da livre iniciativa privada, estando,
consegiientemente, sujeitos ao planejamento determinante do Estado (art. 174, CF
— para a esfera privada o planejamento é meramente indicativo), planejamento este
que € exercido predominantemente através dos editais de licitagdo e dos contratos
de delegagio aos quais os particulares espontaneamente aderem.

O Estado ndo perdeu, portanto, o seu poder de planejamento sobre estas ativi-
dades, passando apenas a exercé-lo através de alguns novos mecanismos, de indole
marcadamente concorrencial e convencional.

2 — Elementos que propiciaram a concorréncia nos servigos publicos

Em relacido & mudanga da perspectiva tradicional analisada no Tdpico anterior,
que pressupunha a auséncia de concorréncia na prestagio dos servigos publicos, sdo
citadas pela doutrina as seguintes causas:'?

(a) A propriedade das infraestruturas (ou redes) dos servigos publicos foi
separada do direito a sua prestagdo, ja que “no passado recente, no ambito
dos servigos publicos, que sio praticamente todos prestados através de redes,
a tecnologia fazia com que sobre uma rede houvesse apenas um servigo e
um prestador. A gestdo da rede e do servigo eram, portanto, unificadas.
Hoje, diferentemente, a evolugdo tecnoldgica permite, por um lado, a utili-
zagdo do mesmo meio (a rede) por vdrios servigos, prestados por vérias
empresas, e, por outro, a separacio da gestdo da rede da gestdo dos servigos
prestados através dela. Isto faz com que, sob o primeiro aspecto, ainda que
se conserve 0 monopdlio da rede e da sua gestdo, ndo seja mais necessario
que o monopdlio se estenda aos servigos, que podem ser prestados em
concorréncia. Pelo segundo aspecto, pode-se manter o cardter piblico da

rede, privatizando-se a gestiio dos servigos”™;'!

10 Neste Tépico, procuramos mais trazer a baila descritivamente os fundamentos que preconizam
a mudanga do regime dos servigos piiblicos do que analisa-los criticamente, o que se dard nos
préximos Tépicos.

11 COLAVECCHIO, Antonio. La Liberalizzazione del Settore Elettrico nel Quadro del Diritio
Comunitdrio — Alla Ricerca di un Giusto Bilanciamento fra Regole di Concorrenza ed Esigenze
di Servizio Pubblico, Cacucci Editore, Bari, 2000, p. 04.
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(b) Muitos servigos deixaram de ter a sua origem identificada com o territério
do Estado no qual pé usufruido, o que podemos denominar de desterritoria-
lizagdo dos servigos: “ A evolugdo tecnolégica e a globalizagdo dos mercados
e das empresas faz com que muitos servigos sejam prestados de fora para
dentro do pais e vice-versa (ex.: a transmissdo por TV a cabo, cuja progra-
magdo geralmente se origina de sinais emitidos fora do pais), diminuindo a
possibilidade, para apenas um Estado ou poder publico em geral, de fazer
respeitar normas ‘solitariamente’ impostas”;'?

(c) A tecnologia possibilitou a multiplicagdo das utilidades dos servigos
publicos prestadas a populag@o (ex.: os canais de televisdo, que eram limi-
tados pela banda, hoje se difundem via satélite € via cabo em dezenas e até
em centenas de opgdes para os usudrios);'?

(d) Na maioria das vezes ndo mais hd correspondéncia entre a natureza
piblica do servigo (titularidade estatal — publicatio) e a sua gestdo estatal:
ainda que o servigo seja estatal, o Estado s6 o presta diretamente quando,
apesar dos programas e controles impostos, a livre iniciativa ndo for capaz
de prové-los satisfatoriamente.'

Até este ponto ha apenas a desestatizacdo da prestagiio do servigo, ja que a
sua titularidade permanece com o Estado. Todavia, este movimento de
retragdo do Estado nestas atividades tem chegado, in extremis, & liberalizagio
ou despublicatio da atividade, ou seja, ao fim da prépria titularidade do
Estado, ndo cabendo mais a ele delegar o servigo 2 iniciativa privada — s6
se delega o que é préprio. Nestes casos a atividade permanece sendo, sem
que a titularize, ordenada pelo Estado (ordenatio) para assegurar as suas
prestagdes, em um determinado nivel, a todos os cidaddos;'?

(e) Foram verificadas sérias disfungdes nos modos ndo-concorrenciais €
predominantemente estatais de gestio e regulagio dos servigos publicos,'

12 COLAVECCHIO, Antonio. La Liberalizzazione del Settore Elettrico nel Quadro del Diritto
Comunitdrio — Alla Ricerca di un Giusto Bilanciamento fra Regole di Concorrenza ed Esigenze
di Servizio Pubblico, Cacucci Editore, Bari, 2000, p. 05.

13 ““As proprias nogdes de rede de telecomunicagiio e servigos de telecomunicagio, que s@o a base
do atual direito das telecomunicagdes, devem necessariamente ser separadas, ja que a digitalizagao
dos servigos confundiu (ha borrado) as barreiras histéricas entre cada espécie de servigo, permitindo
a determinadas redes prestar distintas modalidades daqueles — pois agora tudo se reduz a um
enorme caudal de digitos suscetiveis de representar qualquer informagio” (PABLO, Marcos M.
Fernando. Red y Servicio de Telecomunicacion. La necessidad de una Congruente Diferenciacién
Juridica, in Revista Espafiola de Derecho Administrativo — REDA, volumes 1-100, versao CD-
ROM).

14 RANGONE, Nicoletta. I Servizi Pubblici, Ed. Il Mulino, Bologna, 1999, p. 25.

15 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. O Servigo Piiblico e a constitui¢do de 1988, Ed. Malheiros,
Sao Paulo, 2003, p. 319.

16 BAUBY, Pierre. Dérégulation et Re-régulation: Les Transformations du Service Public de
I'Electricité, in Le Service Publicen Devenir (org. Luc Roban), Ed. L’Harmattan, paris, 2000, pp.
204 e 205.
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com o aumento do déficit publico, propiciado menos pela melhora dos
servigos do que por gastos desnecessdrios, alguns deles atendendo apenas a
interesses corporativos ou até bem mais escusos;

(f) O espraimento da concepgdo ideoldgica dita neoliberal, intensamente
calcada na obra de FRIEDRICH A. HAYEK, pela qual o livre mercado,
mais do que qualquer planificagdo, oferece a previsibilidade da qual os
agentes econdmicos necessitam, o que, conseqiientemente, geraria desen-
volvimento econdmico. Nesta perspectiva, o papel do Estado ndo seria o de
direcionar o mercado, mas sim o de preserva-lo e intensificid-lo o mais
possivel;!?

(g) Houve pressdes politicas, tanto de potenciais prestadores de servigos
para entrarem nestes mercados consumidores até entdo monopolizados,
como de grandes consumidores empresariais que, em razdo de sua for¢a no
mercado, poderiam obter tarifas mais baixas pela competi¢do entre vérios
prestadores;'

(h) Percebeu-se que a liberdade de mercado e o lucro ndo sdo necessaria-
mente antindmicos ao interesse publico, ja que a busca de lucro, ao aumentar
a eficiéncia, transferiria pelo menos parte dos beneficios aos usuirios, por
cuja preferéncia as empresas competiriam diminuindo o valor das tarifas e
melhorando a qualidade dos seus produtos, fortalecendo a liberdade de
escolha dos individuos. A isto agregar-se-ia, segundo alguns autores, a
consciéncia social das empresas;'® e

(i) Sustentou-se que a existéncia de uma regulagdo intensa nem sempre é
mais benéfica para os usudrios dos servigos piiblicos do que uma desregu-
lagéo, ainda que parcial. No que diz respeito as tarifas, por exemplo, a sua
fixagdo pelo Poder Piblico, poderia, devido a incerteza que acarreta aos
prestadores, levé-los a pleitear um valor maior do que seria cobrado caso

17 Para uma andlise da influéncia do (“neo”) liberalismo de Hayek sobre a instalagdo da concor-
réncia nos servigos piblicos, espccialmente na Unido Européia, ver MESCHERIAKOFF, Alain-
Serge, Droit Public Economique, Ed. Presses Universitaires de France — PUF, 2* edicdo, paris,
1996, p. 71 e ss. Tratando desta concepgio no Brasil, LAENDER, Gabriel Boavista. Interconexio,
Unbundling e Compartilhamento de Meios de Redes de Telecomunicagio, in Revista de Informagdo
Legislativa — RIL, vol. 154, p. 41. Nio cabe no ambito deste trabalho aprofundar as razdes pelas
quais houve a predominancia deste pensamento nas dltimas décadas, mas deve ser lembrado o
déficit piiblico dos paises que praticavam maior intervencionismo estatal e a derrota histérica do
soctalismo real, que, ao se opor ao capitalismo, obstaculizou em muitos momentos a aplicagao rour
court dos dogmas liberais para que fosse evitada a eventual adesdo do povo a um modelo antagénico.
18 FOURNIER, Jacques. La Teoria Francese del Servizio Pubblico e il Diritto Comunitario, in /
Servizi a Rete in Europa — Concorrenza tra gli Operatori e Garanzia dei Citadini (org. Erminio
Ferrart), Raffaello Cortina Editore, Milano, 2000, p. 10.

19 RANCI, Pippo. Concorrenza e Servizi Pubblici nella Costituzione, in Per uma Nuova Costitu-
zione Economica (org. Giacinto della Cananea e Giulio Napolitano), Ed. Il Mulino, Bologna, 1998,
pp- 35a 37.
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se encontrassem relativamente livres para fix4-las.?? Trata-se do denominado
compliance cost,*' que pode ser evitado ou mitigado através de mecanismos
que déem ao delegatdrio garantias juridicas suficientes quanto ao valor da
sua remuneragao.

3 — Fatores de cautela na concorrencializa¢do dos servigos piblicos

Como se pode constatar, a matéria envolve um feixe de argumentos de natureza
e graus de questionabilidade diversos.

De toda sorte, podemos afirmar que, se as razdes acima elencadas sdo, a0 nosso
ver, pelo menos em certa medida procedentes, estd longe de haver na matéria um
estéril “ pensamento Unico”, o que impediria o debate e, conseqiientemente, estor-
varia o desenvolvimento social e econdmico eficaz de atividades tdo relevantes como
s30 0s servigos publicos.??

Assim, autores hd que se contrapdem de forma absoluta ao modelo concorrencial
de servigos publicos, buscando interpretar de forma restritiva a legislagdo que o
contempla ou mesmo considera-lo inconstitucional;?* enquanto outros, entre os quais

20 RANCI, Pippo. Concorrenza e Servizi Pubblici nella Costituzione, in Per uma Nuova Costitu-
zione Economica (org. Giacinto della Cananea e Giulio Napolitano), Ed. Il Mulino, Bologna, 1998,
pp. 34 e 35.

21 Boscolo, Emanuele. Le telecomunicazioni in Ttalia alla Ricerca della Concorrenza, in I Servizi
a Rete in Europa — Concorrenza tra gli Operatori e Garanzia dei Citadini (org. Erminio Ferrari),
Raffaello Cortina Editore, Milano, 2000, pp. 262 e 263.

22 “Uma das notas mais marcantes da ética pés-moderna € a tolerdncia, o respeito a pluralidade,
a consciéncia das limitagdes do seu préprio saber. (...) Um relativismo que ndo deve ser confundido
com indiferenga, com um ‘vale-tudo’, ji que o pensamento individual deve ser rigorosamente
autojustificado ante seu autor. (...) A existéncia de diferengas sempre foi, naturalmente reconhecida,
mas na intengio do pensamento moderno deviam ser superadas, ou através da invalidagio das menos
fortes, ou da superagdo dialética de todas elas. O pdés-modernismo, ao revés, aceita e respeita todas
as diferengas, que sdo signo de vida, ndo apenas no ambito do direito e da filosofia, mas em todos
os outros” (NIETO, Alejandro. Preficio a obra de Concepcién Martinez-Carrasco Pignatelli,
Postmodernidad y Derecho Piblico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002,
p. 20).

23 Maria Cristina Cesar de Oliveira Dourado, por exemplo, considera inconstitucionais as medidas
que visem & propiciar a concorréncia nos servigos piblicos por serem contrarias aos direitos
fundamentais ¢ a dignidade da pessoa humana (DOURADQO, Maria Cristina Cesar de Oliveira. O
repensar do Conceito de Servigo Piblico, in Revista de Direito Administrativo e Constitucional —
A & C, vol. 6, pp. 75 a 88). Vejamos as conclusoes da autora: “ 1. O servigo publico é uma das
garantias constitucionais de realizagio material de direitos fundamentais. 2. Conseqgiientemente, é
inconstitucional a edig¢do de qualquer norma juridica tendente a abolir a garantia constitucional de
direitos fundamentai, representada pelo servigo piblico titularizado pelo Estado, visto que ofende
cldusula pétrea. 3. Fere a Constitui¢do lei estabelecendo a desintegragdo vertical de atividades
integrantes de setor constitucionalmente considerados como servigo ptiblico, ja que resultaria em
ofensa a dispositivo constitucional expresso e redugio de garantia a direito fundamental da pessoa
humana. 4. E dever do Estado promover a prestagdo de servigo ptiblico adequado 2s necessidades
dos cidaddos, como forma de assegurar a realizagdo concreta dos direitos afetos a dignidade
humana™ (p. 88). Fabio Konder Comparato, ao analisar medidas como estas, chega a afirmar que
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nos colocamos, acolhem os fundamentos enumerados no Tépico anterior, mas ndo
deixam de ver riscos na aproximagdo exagerada de atividades essenciais para o
bem-estar coletivo as atividades privadas em geral, sujeitas apenas as regras comuns
de protegdo da concorréncia.

Com efeito, ndo sdo poucos os argumentos que impdem a precaugdo na adogdo
da concorréncia nos servigos publicos.?* Vejamos, procurando manter a sistematici-
dade, os principais:

(a) Assimetria Informacional: Os prestadores privados de servi¢o piblico
tendem a ter muito mais informagdes sobre a sua prépria atividade que os
6rgaos reguladores, o que dificulta a aplicagio por parte destes das medidas
necessdrias a manter os servicos publicos na senda do atendimento dos
interesses coletivos;?

(b) Os agentes em concorréncia tendem a atuar mais sobre os setores mais
lucrativos do mercado, trazendo, conseqiientemente, os beneficios da con-
corréncia apenas para as parcelas de maior poder aquisitivo da populagio,
o0 que vai de encontro com o espirito igualitdrio e universal que deve inspirar
os servigos publicos;

“trata direitos fundamentais sob a ética financeira do capitalismo neoliberal” (COMPARATO,
Fabio Konder. Entrevista concedida a Revista Caros Amigos, n°® 72, margo/2003, p. 33). Data venia,
estas opinides nos parecem um pouco desproporcionais em relagdo aos riscos que efetivamente a
instalagdo da concorréncia, desde que de maneira moderada e cautelosa, pode gerar aos direitos
fundamentais, que de toda sorte continuam a ser o objetivo principal dos servigos piiblicos. Estes
autores partem do pressuposto, seniio equivocado, pelo menos nem sempre presente, de que apenas
o Estado, direta ou indiretamente, pode satisfazer as necessidades humanas fundamentais. Nio resta
divida que, em dltima hipétese, ele devera fazé-lo, mas ndo ha nada que aprioristicamente possa,
em relagdo a todas as atividades de servigo piblico, levar a esta conclusio.

24 “O direito da concorréncia é um direito em geral pouco consolidado, tanto em seus conceitos
econdmicos como juridicos; é um direito muito diferente de setor para setor, em razio do que €
importante identificar os seus critérios essenciais diante da sanha de regulamentagio imperante; €
um direito mal regulado, em que os juizes navegam entre conceitos econdmicos abertos € conceitos
juridicos que ndo sdo tradicionais. Sem divida, ¢ um direito muito imaturo, que enfrenta grandes
desafios de consolidagdo interna e de adaptagao ante ao novo contexto econdmico e aos setores de
concorréncia neo-regulada” (ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro.
Derecho de la Competencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 299 e 308,
p- 308). Na mesma senda, FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, tratando da inser¢ao
da concorréncia no regime dos servigos publicos, previne que “quando nos debrugamos sobre temas
novos ou no minimo controvertidos, é sempre bom fazer a ressalva de que se esta construindo um
arcabougo tedrico, para nds novo, a partir de dados da realidade econdmica e juridica pouco
consolidados. E quem se dedica a esta tarefa sempre deve se despir de seus preconceitos, resistir &
andlise que se mostrar mais ébvia e tentar buscar a totalidade dos aspectos envolvidos, tentando,
se possivel, apreendendo o nicleo do que se discute” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Universalizagdo de Servigos Piblicos e Competigao: o caso da distribuigdo de gés natural, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 223, p. 134).

25 CRAIG, P.P., Administrative Law, Sweet & Maxwell, 4* edi¢do, London, 2001, pp. 333 e 334.
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(c) Igualmente, n3o se pode olvidar que muitos dos servigos indispensaveis
para a coletividade, notadamente para os individuos menos privilegiados ou
situados em zonas ermas, podem nio ser interessantes do ponto de vista
exclusivamente comercial®®. Em outras palavras, nestes casos, se o custo do
servigo fosse integralmente cobrado dos usudrios, a prestacdo acabaria se
inviabilizando por incapacidade financeira destes, contrariando o Principio
da Universalidade dos servigos publicos:?’

(d) Os fatos mencionados nos itens anteriores também podem acarretar
algumas externalidades, como por exemplo, o congestionamento das linhas
de transporte mais lucrativas em contraposi¢io de um relativo abandono das

menos lucrativas, com danos ao meio ambiente e ao bom ordenamento da
Cidade;28

(e) A entrada de muitos competidores no mercado, principalmente quando
tenha havido um otimismo exagerado em suas expectativas, pode levar a
um aumento dos custos fixos e & diminui¢do do faturamento, acarretando
um aumento desmesurado das tarifas, uma “quebradeira” no setor ou o
aumento da transgressdo as normas juridicas reitoras da atividade (ex.: para
evitar prejuizos ou alcangar os lucros que eram esperados, as empresas
podem desobedecer as normas de qualidade do servigo, as normas ambientais
e tributérias, etc.);*’

(f) Havendo muitos agentes no setor, hi riscos de concorréncia predatéria
e as informagdes sdo dispersas e parciais, 0 que compromete a eficiéncia
global da prestagiio de servigos que sdo essenciais;

(g) A difusiio de tipos de atividades diversas dentro de um mesmo setor,
difundida pela concorréncia, pode levar a fragmentagdo dos mercados em
razdo da tendéncia da proliferagdo de padrdes técnicos incompativeis;*

y

26 COX, Helmut. Criteres de Décision et Principes dans les Services Publics, in Europe, Concur-
rence et Service Public, Ed. Masson/Armand Colin, Paris, 1995, pp. 89 e 90.

27 RANCI, Pippo. Concorrenza ¢ Servizi Pubblici nella Costituzione, in Per uma Nuova Costitu-
zione Economica (org. Giacinto della Cananea e Giulio Napolitano), Ed. Il Mulino, Bologna, 1998,
p- 37.

28 Exemplo dado por COHEN, Elie e HENRY, Claude, Sur les bases et I’évolution récente des
services publics et industriels ¢t commerciaux em france et dans 1'Union européenne, in Service
Public et Secteur Public, Ed. La Documentation Frangaise, Paris, 1997, p. 29.

29 COHEN, Elie ¢ HENRY, Claude, Sur les bases et I'évolution récente des services publics et
industriels et commerciaux em france et dans ’Union européenne, in Service Public et Secteur
Public, Ed. La Documentation Frangaise, Pars, 1997, pp. 29 e 30.

30 COHEN, Elie e HENRY, Claude, Sur les bases et I’évolution récente des services publics et
industriels et commerciaux em france et dans I'Union européenne, in Service Public et Secteur
Public, Ed. La Documentation Frangaise, Paris, 1997, pp. 29 ¢ 30.
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(h) Muitas atividades que integram o bloco tradicional dos servigos pablicos
sdo irremediavelmente insuscetiveis de competi¢io (p. ex., a gestdo de
muitas das redes necessirias a prestacdo de servigos publicos), de forma que
a sua desregulag¢iio concorrencial levaria a substituicio do monopélio pi-
blico pelo monopdlio privado;

(i) Na seara dos servigos piblicos, apenas a concorréncia, ainda que alcan-
¢ado um estdgio de grande eficiéncia, ndo € capaz de produzir todos os
servigos socialmente desejdveis do ponto de vista do interesse piblico. E
aqui devemos ter em vista que nio entendemos como interesse publico a
simples soma dos interesses privados, possuindo ele, além deste aspecto
individualista, uma fei¢do predominantemente coletiva, atinente aos interes-
ses da §ociedade considerada em seu todo, de maneira inclusive inter-gera-
cional;*!

Outros fatores ainda podem ser elencados, como a tend€ncia existente nestes
mercados de concentragio econdmico-empresarial®?> e de acordos anti-concorren-
ciais; operadoras na maioria das vezes multinacionais, com a sua diregfo no exterior,
dificultando eventuais responsabilizagdes; existéncia comumente verificada de uma
empresa que foi monopolista durante décadas antes de ser desestatizada;** riscos
ambientais; etc.>

31 COX, Heimut. Criteres de Décision et Principes dans les Services Publics, in Europe, Concur-
rence et Service Public, Ed. Masson/Armand Colin, Paris, 1995, p. 88.

32 NUSDEOQ, Ana Maria de Oliveira. Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econémica: o
controle da concentracdo de empresas, Ed. Malheiros, Siao Paulo, 2002, pp. 137 a 172.

33 “A transi¢do de qualquer monopdlio de atividade econdmica para um regime de competigdo
nunca serd desvestida de complexidade. O rompimento do regime de monopélio, exclusividade ou
privilégio, traz, necessariamente, duas ordens de desafios. Primeiro, descontaminar a cadeia pro-
dutiva da atividade econdmica para tornar efetiva a competigdo. Segundo, dotar o segmento
especifico de mecanismos regulatérios aptos a permitir que, inobstante o regime de competigéo,
seja assegurado que a atividade siga sendo oferecida aos consumidores ou usuirios” (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Universalizagdo de Servigos Publicos e Competigdo: o caso da
distribui¢do de gis natural, in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 223, p. 135). “O
primeiro cuidado imprescindivel para constituir um mercado no antigo dominio dos monopdlios
publicos consiste em evitar que nido sejam substituidos por monopdlios privados. Por isto, os
processos de privatizagiio devem propiciar a segregagio dos negécios acumulados pelos monopdlios
publicos, ou por monopélios ou oligop6lios privados, com a finalidade de criar oportunidades de
concorréncia novas aos agentes econdmicos que agora t€m a oportunidade de se incorporar aos
setores privatizados” (MACHADO, Santiago Muiioz. Servicio Piblico y Mercado, Tomo 1, Ed.
Civitas, Madrid, 1998, p. 227).

34 A respeito destes fatores, inclusive com dados estatisticos, ver ORTIZ, Garpar Arifio € GAR-
CIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Competencia en Sectores Regulados, Ed.
Comares, Granada, 2001, pp. 187 a 210.
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4 — Proporcionalidade entre concorréncia e necessidades de servigo publico:
concorréncia-instrumento.

Ao dissecarmos acima os argumentos pré e contra a instalacao da concorréncia
nos servigos publicos constatamos que, no fundo, nenhum deles € propriamente
incorreto. A distingio entre as duas perspectivas consiste nos valores — todos eles
legitimos — que cada uma visa a proteger primariamente € nos meios que devem
ser empregados para alcangd-los. Em um extremo, se encontram os argumentos de
cunho marcadamente liberal que privilegiam a concorréncia, dela advindo necessaria
e naturalmente beneficios sociais;** no outro extremo, os argumentos dos constitu-
cionalistas sociais, de que apenas a colocagdo destas atividades fora do comércio
pode contribuir para a realizagdo da dignidade da pessoa humana, como se 0 mercado
fosse algo impuro que inevitavelmente contaminasse a nobreza dos objetivos dos
servigos publicos.

Sendo a nossa Carta Maior tecnicamente uma Constituicio compromissdria, ou
seja, oriunda do acordo dos mais.diversos interesses e concepg¢des politicas existentes
na sociedade, a posi¢io que com ela mais se coaduna é a de buscar a ponderacio
entre os valores correspondentes a cada uma das posigdes extremadas acima anali-
sadas, buscando, em um mandado de otimizagdo, concilid-las: os fatores que reco-
mendam a adog¢do da concorréncia devem ser instrumentalizados pelas preocupagdes
que visam & incindivel relagdo entre os servigos ptiblicos, a realiza¢io da dignidade
da pessoa humana e a solidariedade social.’®

35 Quanto a improcedéncia das idéias reducionistas que privilegiam no Direito Piblico Econémico
a livre iniciativa, como se dela decorressem naturalmente resultados favordveis para os consumi-
dores, e a conseqiiente adogio em nosso Direito da concepgao instrumental da concorréncia (p. ex.,
arts. 1°e 54, § 1°,1, ‘c’, Lei n° 8.884/94), ver SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial:
as estruturas, 2° ed., Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2002, pp. 28 a 39: “O problema € mais que evidente:
preocupa-se exclusivamente com a maximizagao da riqueza global, excluindo completamente de
consideragio a forma de distribuigdo dessa riqueza, isto €, os diferentes interesses individuais
envolvidos na relaglo juridica a que aquela norma se aplica” (pp. 31/2).

36 Como observa COSMO GRAHAM, “as decisdes de politicas piblicas sobre o tamanho dos
mercados competitivos contém opgdes a respeito de valores substanciais, por exemplo, em que
extensdo os usudrios destes servigos devem ser vistos como consumidores ou cidadaos. Na criagdo
de mercados competitivos para o gds doméstico e para o fornecimento de energia, o Governo
enfatizou que os beneficios da concorréncia devem ser espraiados equanimemente entre os consu-
midores mais pobres. Isto implica em alguma limitagdo das politicas de precos adotada pelas
empresas, em outras palavras, os instintos de concorréncia sdo temperados pela preocupagdo com
a justica social” (GRAHAM, Cosmo. Regulating Public Uiilities, Hart Publishing, Oxford, 2000,
p. 169, grifamos). Também na Espanha, o Tribunal de Defesa da Concorréncia coloca miiltiplas
fungdes para a regulagdo dos servigos publicos em regime de concorréncia, a saber: (a) protegdo
dos individuos, por exemplo em sua seguranga e saide (objetivos tradicionais do poder de policia),
(b) evitar as praticas abusivas do poder econdmico e restritivas da concorréncia (antitruste stricto
sensu), € (c) persecugio de determinados objetivos sociais (implementagdo de politicas publicas).
Ver a respeito LOPEZ-MUNIZ, J. L. Martinez. E! Nuevo Servicio Piblico, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 133.
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Partimos, assim, dos mesmos pressupostos expostos por MARCAL JUSTEN
FILHO, pelos quais *“o Estado € instrumento para a promogao da dignidade da pessoa
humana. Mas ndo se adota a crenga de que o Estado seja suficiente para realizar
todas as tarefas necessarias 2 consecugdo dos valores fundamentais. Os valores
fundamentais da sociedade devem ser buscados através da atuagio do Estado, da
sociedade civil e do cidaddo. A dignidade da pessoa humana nio € um valor externo
a cada sujeito e todos tém um compromisso moral e politico com ela. (...) O processo
de aperfeicoamento axiolégico com que convivemos impde a redugfio das fungdes
estatais, mas com a imposi¢ao de certos poderes-deveres a comunidade e ao indivi-
duo. A ampliacdo das fun¢des do Estado equivale a redugdo da liberdade e da
autonomia pessoal. Mas a imposi¢do de limites as competéncias estatais ndo pode
propiciar o retrocesso a uma espécie de ‘estado da natureza’, em que o homem seja
o lobo do homem” .3’

O que devemos ter em vista é que, ndo apenas no dmbito dos servigos piblicos,
mas a fortiori na sua seara, a concorréncia nio € um valor em si, constituindo,
outrossim, um instrumento da realizagdo mais perfeita possivel dos objetivos dos
servigos publicos. A concorréncia nos servigos piblicos sé serd legitima enquanto
atingir estes objetivos.*

Por outro lado, pelo Principio da Proporcionalidade ndo cabe ao Estado impor
restriges a concorréncia que ndo se justifiquem em fungdo dos objetivos de servigo
ptiblico de esprair os seus beneficios em todos os setores da sociedade (universali-
dade), dos mais aos menos privilegiados, a um prego abordavel (tarifa mddica ou,
mais propriamente, acessivel). Em outras palavras, se deve proceder a abertura 2
iniciativa privada sempre que a concorréncia ensejar uma satisfag@o destas necessi-
dades de maneira melhor ou pelo menos igual a que propiciaria a prestagdo dos
servicos publicos em regime ndo-concorrencial.

MARIA JOAO PEREIRA ROLIM, baseada em uma visio ampla e integrada
das diversas normas constitucionais concernentes aos servi¢os publicos, denota que
o Direito regulatdrio brasileiro adota *“ a nogio da concorréncia-instrumento (posi¢ao
questionada por vdrios autores, que véem na defesa da concorréncia um fim em si
mesmo, capaz de trazer os beneficios desejados). A concorréncia como fundamento
da ordem econb6mica somente se justifica & medida que trouxer beneficios para o
consumidor e servir como um valor-meio, ou seja, um instrumento de realizagio de
uma politica econdémica, cujo escopo principal seja o de estimular todos os agentes
econdmicos a participarem do desenvolvimento do Pafs como um todo. Com esta
orientagio, nossa legisla¢io, seguindo sua origem particular e, até certo ponto dis-
tanciando-se da sua concepgdo baseada no direito norte-americano, apresenta um

37 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, Ed. Dialética,
Sdo Paulo, 2002, p. 11.

38 Trata-se do rawlsiano Principio da Diterenga, pelo qual as liberdades econdmicas e desigual-
dades existentes na sociedade s6 sdo admissiveis se gerarem vantagens para os mais desfavorecidos
(RAWLS, John. Teoria da Justica, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1997, trad. Almiro Pisetta ¢
Lenita M. R. Esteves, pp. 79 a 89).
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carater de instrumentalidade, o que impde uma interpretagdo dos seus conceitos
condizente com este paradigma”.>

Esta visdo corresponde a aplicagiio na seara do Direito Econdmico da mudanga
de perspectiva tio propugnada por NORBERTO BOBBIO* na Teoria Geral do
Direito: de um Direito essencialmente protetivo-repressivo para um Direito (dito
p6s-liberal) funcionalizado e promocional de valores constitucionais.

E esta a concepgio adotada por nosso Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, para o qual a concorréncia deve visar a “constitui¢do e
manutengio de estruturas de mercado eficientes, & geragao de beneficios ao consu-
midor e ao préprio desenvolvimento nacional”,*' devendo estarmos atentos para o
fato de os servigos publicos serem atividades de sensibilidade social ainda maior
que as demais atividades econdmicas (lato sensu).

Na precisa ligdo de GIUSEPPE TOLESE, “séo relevantes os tragos que carac-
terizam as public utilities em relagdo a outras atividades comerciais ou industriais.
As empresas que operam no campo dos servigos de utilidade publica, por um lado
agem no mercado, sendo sujeitas as normas (especialmente aquelas antitruste) que
regem o seu funcionamento, e por outro lado prestam servigos que atendem estri-
tamente exigéncias essenciais e primdrias dos individuos. Destarte, o processo de
liberalizagdo deve prever regras e instrumentos juridico-econdmicos finalizados a
evitar que uma abertura concorrencial do mercado possa acarretar prejuizo aos
direitos fundamentais de determinadas categorias de usudrios ou grupos sociais”

39 ROLIM, Maria Jodo Pereira. Direito Econémico da Energia Elétrica, Ed. Forense, Rio de
janeiro, 2002, p. 206. Na mesma passagem a autora colaciona o Acérddo Metro-Saba do Tribunal
das Comunidades da Unido Européia, para o qual, *“segundo a Teoria da concorréncia-instrumento,
a concorréncia ndo € um valor em si mesmo, ndo € um valor absoluto, mas um meio normal,
eventualmente privilegiado, de obter o equilibrio econdmico. Dai derivam duas conseqii€ncias
importantes: em primeiro lugar, se a concorréncia ndo ¢ um valor em si mesmo, pode ser sacrificada
em homenagem a outros valores. Por outro lado, ndo h4, a partida, ilicitude ou condenagdes
automaticas, Nenhuma pratica restritiva € proibida por si s6” . Da tese exposta, que compartilhamos,
podemos inferir que a evolugdo do nosso Direito Administrativo Econdmico tem se dado mais
paralelamente as mudancas verificadas no Direito Piblico Europeu, do que como uma aproximagéo
pura e simples aos paradigmas tradicionais, eminentemente liberais, do Direito Regulatério norte-
americano.

40 BOBBIO, Norberto. Dalla Strutura alla Funzione: nuovi studi di teoria del diritto, 2* edigao,
Edizioni di Comunita, Milano, 1977.

41 Despacho do Conselheiro-Relator, Dr. Cleveland Prates Teixeira, no Pedido de Medida Preven-
tiva n° 08700.003174/2002-19, Processo Administrativo n® 53500.005770/2002. Também se ob-
serva que “em presenga do Estado, no entanto, a protegao da concorréncia ndo se pode resumir &
garantia do funcionamento da mio invisivel Smithiana. Nesse caso ndo é possivel propugnar pela
coincidéncia entre Constitui¢io Econdmica (em sentido material) e direito concorrencial. O Estado
introduz, pelo menos em certas dreas, uma forma de organizagio das relagdes econdmicas que nao
se rege pela 16gica concorrencial” (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estru-
turas, 2° ed., Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2002, p. 21).

42 TELESE, Giuseppe. La Liberalizzazione dei Servizi Pubblici a Rete in Ambito Comunitario e
la Disciplina del Diritto di Accesso alle Infrastrutture: Aspetti Generali, in Servizi Pubblici,
Concorrenza e Diritti (org., Laura Ammannati, Maria Agostina Cabiddu e Paolo De Carli), Giuffre
Editore, Milano, 2001, p. 160, grifamos.
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Nio ha como se pré-determinar a exata ponderagéio que deve existir entre as
necessidades de servigo piblico e a concorréncia — dois valores constitucionalmente
consagrados.

Fundamentando as necessidades de servigo piiblico temos os valores maiores
da cidadania (art. 1°, II) e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III e art. 170,
caput), a construgio de uma sociedade justa e solidéria (art. 3°, I) a erradicagdo da
pobreza e redugio das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Il e art. 170, VII),
o bem-estar de todos (art. 3°, IV) e a justica social (art. 170, caput).

Por outro lado, esteando a concorréncia, hé o valor fundamental da livre inicia-
tiva (art. 1°, IV, 2% parte e art. 170, caput) e a expressa consagragio da “livre
concorréncia” como principio da ordem econdmica constitucional (art. 170, IV).*3

Nio seria procedente a alegaciio de que os valores da livre iniciativa e da livre
concorréncia seriam aplicdveis apenas as atividades econdmicas e ndo aos servigos
publicos, ja que estes também sdo atividades econdmicas lato sensu, apenas titula-
rizadas pelo Estado em prol do bem-estar da coletividade. Tanto € assim, que a livre
iniciativa e a livre concorréncia sdo principios fundamentais da ordem econdmica
constitucional (Titulo VII da Constituigio Federal), da qual o art. 175, que rege os
servigos publicos, faz parte.

Em se tratando de valores de grande abstragio, eventualmente contraditérios,
mas dotados da mesma hierarquia normativa (constitucional in casu), a defini¢do de
qual deve prevalecer ou de como concilid-los sé pode ser feita setor por setor e,
muitas vezes, apenas nos casos Concretos com os quais o intérprete se deparar.*

E mais, mesmo apds ser alcangada uma definigio, ela ndo pode, face ao principio
do trial and error das politicas piiblicas, ser considerada perene e absoluta, devendo
haver um processo de continuo ajuste no marco regulatdrio diante dos resultados
verificados e da evolugiio sécio-econdmica e tecnoldgica do setor. Tais ajustes
devem, sempre que possivel, levar ao aumento da concorréncia, ou, ndo é de se

43 “No Estado Liberal, as matérias essenciais para a comunidade e para o cidaddo eram a proprie-
dade ou a liberdade. Hoje sdo também muitas outras. E aquelas continuam a sé-lo, sem prejuizo da
alteragio parcial entretanto sobrevinda ao seu conteddo” (CORREIA, José Manuel Sérvulo. Lega-
lidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Livraria Almedina, Coimbra, 1987,
p- 40).

44 CHARLES-ALBERT MORAND, em passagem particularmente rica da sua obra, observa que
*“os principios diretores aos quais as legislagdes finalisticas recorrem massivamente, fazem com
que as decisdes sejam tomadas com base em ponderagdes concretas de interesses determinadas
pelas particularidades irreproduziveis de cada caso. O recurso a principios diretores miiltiplos, as
vezes convergentes, outras vezes divergentes, consiste em deslocar a caixa-preta da politica da lei
para a decisdo. Ndo se trata mais somente de simples operagdes de diferenciagdes criadoras de
categorias cada vez mais sutis, mas de se assegurar que cada pessoa seja tratada individualmente,
que cada situagdo seja regrada em fungiio das suas particularidades. Estamos realmente diante do
fim anunciado das regras gerais. Muita generalidade acaba com a generalidade (trop de généralité
tue la généralité). (...) O grau de generalidade é inversamente proporcional a disténcia entre a
regulacdo e o seu objeto”. (MORAND, Charles-Albert. Le Droit Néo-Moderne des Politiques
Publiques, LGDJ, Paris, 1999, pp. 122 ¢ 192, grifamos).
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descartar, & sua restri¢io quando se chegar a conclusdo que os interesses piblicos
serdo melhor atendidos desta forma.*

Nio deve ser aplicada, portanto, “a visgo estatica do equilibrio de concorréncia
prefeita teorizado por PIGOU (fundamento dltimo do critério tradicional mecanicista
de defesa da concorréncia baseado no nimero de agentes, cotas de mercado ou
indices de concentragio), ji que hoje estamos diante de uma economia em continua
mudanga e em um estado de transi¢io dos setores regulados a concorréncia. (...) As
repercussdes desta visdo dindmica do conceito de concorréncia sdo muito relevantes,
tanto sobre a politica de defesa da concorréncia, como sobre as politicas de regulagio.
Este enfoque dindmico refuta uma politica de desenho aprioristico do mercado e da
prevengdo de males futuros. Significa, ao contrério, confiar na concorréncia como
processo que se desenvolve ao longo do tempo. A concorréncia ndo é um ponto de
equilibrio estatico ideal, (...) o que exige flexibilidade na aplicagdo de conceitos e
prudéncia na elaboragio de previsdes”.*®

Torna-se, entdo, jd intuitiva a necessidade de a adog¢do ou a refutagdo da
concorréncia nos servicos publicos serem balizadas pelo Principio da Proporciona-
lidade,*” em seus trés elementos, quais sejam:

—adequagdo: arestri¢do a concorréncia s6 € admissivel quando for meio iddneo
para alcangar os objetivos constitucionais dos servigos publicos (ex.: a liberdade
tarifaria que seja benéfica para o usudrio);

— necessidade: entre os meios id0neos para alcangar estes objetivos o Estado
deve optar pelos que ndo restrinjam a concorréncia ou que menos a restrinjam*® (ex.:

45 “Se compreende que, nestas condigoes, certas atividades de servigo publico possam, melhor
que outras, se valer das formas mais dindmicas da concorréncia. Por outro lado, certas atividades
comportam mais que outras transagdes especificas que requerem modos de coordenagdo que o
mercado niio assegura. Toda atividade deve ser orientada por estas duas dimensdes para que sejam
avaliados os beneficios que a concorréncia pode lhes trazer e de que modalidades especificas de
coordenagdo elas podem ter necessidade” (COHEN, Elic ¢ HENRY, Claude, Sur les bases et
I’évolution récente des services publics et industriels et commerciaux em France et dans I'Union
européenne, in Service Public et Secteur Public, Ed. La Documentation Frangaise, Paris, 1997, p.
3.

46 ORTIZ, Garpar Arifio ¢ GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Compe-
tencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 299 e 308, grifos no original.

47 A conciliagdo entre a concorréncia € os objetivos de interesse geral inerentes aos servigos
publicos também tem se dado na Unido Européia principalmente a luz do Principio da Proporcio-
nalidade. Sobre a importincia deste principio na regulagdo européia, ver, entre outros, CHEROT,
Jean-Yves. Droit Public Economique, Ed. Economica, Paris, 2002, p. 565, e Boscolo, Emanuele.
Le telecomunicazioni in Italia alla Ricerca della Concorrenza, in 1 Servizi a Rete in Europa —
Concorrenza tra gli Operatort e Garanzia dei Citadini (org. Erminio Ferrari), Raffaello Cortina
Editore, Milano, 2000, p. 262.

48 “A iniciativa empresarial s6 estd limitada no que afetar as prestagdes concretas que o Estado
quer garantir; ja que tal limitagdo ndo leva necessariamente ao monopdlio, pode haver pluralidade
de operadores no setor, alguns dos quais — ou todos — participam dos ‘encargos de servigo publico’
coletivamente impostos. O ponto de partida €, assim, a pluralidade, o pluralismo e, com ele, seu
acompanhante inevitdvel que é a igualdade” (LOPEZ-MUNIZ, J. L. Martinez. El Nuevo Servicio
Piblico, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 167, grifamos).
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muitas vezes na mesma atividade devem ser adotados regimes juridicos diversos,
restringindo-se a concorréncia apenas naqueles servigos em que ela for insuscetivel
de atender o interesse piblico); e

— proporcionalidade em sentido estrito: ainda que determinada limitacdo a
concorréncia seja o meio adequado menos restritivo, deve ser aferido, em uma relagio
de custo-beneficio razodvel, se a limitagio *“ vale a pena” diante dos resultados sociais
a serem obtidos com a restri¢do (ex.: ndo devem ser concedidos direitos de exclu-
sividade para tornar mais baratos servigos de valor agregado que representem apenas
um plus de conforto em rela¢fio aos servigos bdsicos para a pessoa ou a empresa).

Particularmente, o elemento “necessidade” do Principio da Proporcionalidade
impde a aplicagdo do Principio da Subsidiariedade ao Direito Administrativo Eco-
némico, de forma tal que a iniciativa privada deve, enquanto atender satisfatoria-
mente os interesses pulblicos em questdo, ser privilegiada em detrimento de uma
gestdo monopolizada, estatal ou privada.

Reversamente, os Principios da Proporcionalidade ¢ da Subsidiariedade imp6-
em, em sua feigdo comissiva, que o Estado atue restringindo a concorréncia quando
os objetivos dos servigos publicos ndo puderem ser satisfatoriamente atendidos pela
livre iniciativa.*?

Para a combinag@o destes valores constitucionais em potencial conflito (neces-
sidades dos servigos publicos e concorréncia), devem ser buscados, em um * mandado
de otimizagio”,>® os mecanismos que déem a maior efetividade possivel a ambos,
0 que, em um momento 6timo, sera alcangado através de politicas e medidas regu-
latérias que fagam com que a concorréncia seja o meio que melhor atenda aos
interesses sociais dos servigos publicos.’!

49 “Da mesma forma que a Administragdo nio pode deixar de pautar sua atuagdo pelo Principio
da Proporcionalidade, também niio poderad ela ir além das exigéncias deste postulado. A Adminis-
tragdo, portanto, também age de forma antijuridica quando o Principio da Proporcionalidade acaba
por ser superestimado e a Administragdo, em virtude disso, deixa de tomar medidas necessarias” (
SCHOLLER, Heinrich. O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional e Adminis-
trativo da Alemanha, trad. Ingo Wolfgang Sarlet, Revista Interesse Piblico, vol. 2, p. 105.).

s0 Nomenclatura adotada por ALEXY, Robert, Theorie der Juristischen Argumentation. Die Theo-
rie des Rationalem Diskurses als Theorie des Juristischen Begriindung, 3" edi¢do, Frankfurt am
Main, 1990.

51 *“0 novo modelo de regulagdo para a concorréncia consiste precisamente no seguinte: introduzir
uma maior concorréncia naqueles aspectos ou atividades em que esta seja possivel e revisar ou
reformar o sentido da regulag@o, orientando-a a re-criagdo do mercado. Assim, concorréncia e
regulagdio ndo sdo antitéticas, mas sim complementares, como demonstram as experiéncias britdnica
e norte-americana” (ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho
de la Competencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 09 e 10). Trazendo
as ligdes de Alan Jowett, os autores observam na mesma passagem que “ndo existe oposig¢do
intrinseca entre os dois conceitos por duas razdes: em primeiro lugar, porque a concorréncia
desenfreada ndo é desejéavel; e em segundo lugar, porque na Gri-Bretanha a privatizagao das utilities
foi acompanhada de um marco regulador especifico para promover a concorréncia e para garantir
as missoes de servigo publico destas atividades”.
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Trata-se, nas sempre precisas palavras de FLORIANO AZEVEDO MARQUES
NETO, do *“desafio de equilibrar a competigio (ditada pelo rompimento da idéia
exclusivista de exploragdo de servigo piblico e pela abertura da atividade as vicis-
situdes da disputa competitiva) com os pressupostos de continuidade e generalidade.
(...) E que a introdugiio da competigio, se ndo observar mecanismo de gradagdo e

transi¢do, traz o risco de comprometimento do préprio cardter piblico da utili-
dade” .2

5 — Instrumentos da concorréncia

Pelo exposto até este ponto ja percebemos a insuficiéncia e, em alguns casos,
até a inaplicabilidade rout court das normas préprias da defesa da concorréncia
(antitruste) aos servigos publicos,>® normas estas que devem sofrer forte adaptagio
ou mesmo exclusdo em fungio dos objetivos que os servigos ptblicos devem per-
seguir e das medidas regulatdrias que visam assegurar a sua realizagio.

Diversos mecanismos tém sido, aqui e alhures, adotados com o escopo de buscar
o adequado equilibrio entre os valores constitucionais vistos no Tépico anterior.

Devemos preliminarmente advertir que estes mecanismos conciliatérios da con-
corréncia e das necessidades dos servigos publicos, derivados dos trés elementos do
Principio da Proporcionalidade acima analisados, sdo intercomunicédveis e extrema-
mente inter-relacionados entre si, de maneira que a classificacio a seguir realizada
ndo pode ser enfocada de maneira estanque.

5.1 — Facilitagdo a Entrada no Mercado

Tem-se buscado facilitar a entrada e o investimento nos mercados dos servigcos
puiblicos, aceitando-se apenas as restri¢des que sejam indispensdveis ao atendimento
dos interesses publicos visados pela atividade, basicamente a universalidade da
prestagio dos servigos bdsicos a um prego acessivel.

52 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulagio dos Servigos Piblicos, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 228, p. 25.

53 Observe-se, contudo, que, ainda quando as normas de concorréncia nio puderem ser aplicadas,
admitindo-se o monopdlio, a empresa que dele goze estard sujeita a uma competi¢do prévia,
mediante o processo de licitagio para a delegagiio do servigo publico. Nestes casos, a parcela mais
consideravel da regulagdo se dard a priori, quando da elaboragio do edital de licitagdo ¢ da respectiva
minuta de contrato de delegagio (GARCIA, Flavio Amaral. Os Monopdélios Naturais e a sua
regulagio, in Direito Empresarial Piiblico, coord. Marcos Juruena Villela Souto e Carla C. Marshall,
Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p.p. 293 e 294). Todavia, se deve observar que, apds a
celebragdo do contrato com exclusividade, nio havera competigdo a posteriori, modalidade que é
a que mais interessa para a nogdo contemporénea de servigo piblico. Mesmos nestes casos, contudo,
a empresa monopolista estard sujeita i legislagiio antitruste se valha da sua exclusividade no servigo
ptblico para restringir a concorréncia em atividades correlatas, ndo abrangidas pelo seu monopélio.
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E sob esta perspectiva — do elemento necessidade do principio da Proporcio-
nalidade — que entendemos ser compativel com 0 nosso sistema constitucional a
mais forte medida de facilitagdo de acesso ao mercado, qual seja, a prépria transfe-
réncia 2 iniciativa privada de atividades que até recentemente eram considerados
como servigos publicos propriamente ditos — de titularidade estatal, prestados por
particulares apenas mediante concessdo ou permissdo com forte regulacdo endégena
do Estado.

Foi adotando esta medida que, por exemplo, no setor de telecomunicagdes,
algumas atividades que o Legislador julgou nédo precisarem ser universais> podem
ser exercidas pela iniciativa privada apenas mediante prévias autorizagdes adminis-
trativas vinculadas (Lei Geral de Telecomunicagdes, arts. 126 a 144), com o que tais
atividades deixaram de ser servigos ptiblicos propriamente ditos, tendo sido trans-
passadas a titularidade da iniciativa privada, constituindo atividades econdmicas
privadas sujeitas, no entanto, a uma forte regulagdo exégena do Estado.

Demonstrando a universalidade deste fendmeno, a doutrina espanhola afirma
que “frente ao regime tradicional dos direitos de exclusivo na prestagdo de servigos,
o novo modelo se baseia na abertura do setor a iniciativa privada (liberdade de
entrada) e na pluralidade de ofertas nos servigos. Qualquer operador que reina os
requisitos necessdrios tera direito a construir, explorar, comprar e/ou vender as
instalagdes necesséarias para a atividade de que se trate. Naturalmente, sera requisito
para isto a obtencdo de uma autorizagio administrativa, mas esta terd carater vincu-
lado, e se limitard ao controle das condi¢bes técnicas, econdmicas, profissionais,
etc., que sejam fixadas pelo ordenamento. (...) Frente a exigéncia de concessdo (nos
antigos servigos piiblicos) e de autorizagiio discriciondria (que se submete as avalia-
¢bes da Administragdo), no novo modelo se afirma a liberdade de entrada nas
atividades competitivas, mediante a prévia obten¢io de uma autorizagio de cardter
vinculado, que de forma alguma pode ser compreendida como concedida em regime
de monopélio, nem outorgard direitos exclusivos. Desta maneira, a despublicatio do
setor, a ndo-reserva ao estado da titularidade da atividade, tem como primeira
conseqiiéncia a livre entrada, que possibilitard a pluralidade de ofertas e a melhor
satisfacdo das necessidades do usudrio” .

Mesmo nos casos em que a facilitagio de entrada no mercado nao chegue a este
extremo, que continuaremos a analisar no subtdpico a seguir, ou seja, ainda nos
casos em que seja mantida a titularidade estatal sobre a atividade, a entrada de
empresas privadas neste mercado também pode ser facilitada, por exemplo, através
da outorga de concessdes a diversos interessados, sem direitos de exclusividade, nos
termos do art. 16 da Lei das Concessdes e Permissdes de Servicos Piblicos.

54 Por exemplo, a telefonia fixa, sendo o servigo de telecomunicagio basico, indispensédvel para o
liame social, deve ser universal; mas o mesmo ndo pode ser dito da telefonia mével e de outros
servigos acessérios, de valor agregado, das telecomunicagdes, que apenas fornecem um plus de
comodidade para os usudrios que puderem e optarem em arcar com 0s Seus custos.

ss ORTIZ, Garpar Arifio ¢ GARCIA-MORATO, Lucfa Lépez de Castro. Derecho de la Compe-
tencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 20 e 21.
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5.2 — Reducao do Espaco de Titularidade Estatal Exclusiva

Em decorréncia do exposto no Item anterior, podemos afirmar que a titularidade
estatal sobre servigos publicos, com prestagdo por particulares apenas mediante
delegagdo, ¢ mantida quando, apesar dos programas e controles imponiveis pelas
autorizagdes, a livre iniciativa ndo for eficaz para realizar os objetivos de interesse
ptiblico visados.’®

Quando esta possibilidade se verificar, temos na verdade uma despublicizagdo
daquelas atividades, que, a luz do Direito brasileiro,”’ deixardo de ser servigos
publicos propriamente ditos para passarem a ser atividades privadas de interesse
publico — os chamados servigos putblicos impréprios ou virtuais —, acarretando
forte assimetria regulatéria no seio do conjunto das atividades integrantes de um
mesmo setor: algumas sob a reserva estatal e outras prestadas em regime privado.

Teremos, assim, alguns setores da economia submetidos a um marco regulatdrio
de natureza complexa, com algumas atividades caracterizadas como servigos publi-
cos e outras como atividades privadas de interesse publico.

Nestes setores o Legislador entendeu que os interesses publicos perseguidos
seriam melhor realizados justamente pela combinagio entre o regime juridico de
Direito Publico e o de Direito Privado, devendo a constitucionalidade desta politica
legislativa ser aferida diante dos trés elementos do Principio da Proporcionalidade,
tanto em sua feicdo omissiva, como comissiva.

5.3 — Relativa Liberdade de Pregos

Busca-se, em alguns setores mais, em outros menos, diminuir a imposi¢ao dos
precos dos servigos publicos pela Administragdo Puiblica. O que se pretende € que
os precos sejam determinados pela livre concorréncia entre os diversos agentes
econdmicos prestadores daquela determinada atividade, razdo pela qual a arena por
exceléncia apropriada para esta maior liberdade de precos € a dos servigos em que
também haja, ao menos parcialmente, liberdade de entrada (v. Item anterior).

Assim, obviamente que ndo seria apropriado, e dificilmente constitucional, que
a liberdade (de toda sorte sempre relativa) de precos fosse adotada em todos os
servigos publicos, sendo admissivel apenas naqueles nos quais a concorréncia seja
efetiva e que néio possuam obriga¢des de universalidade e modicidade.

s6 RANGONE, Nicoletta. I Servizi Pubblici, Ed. 1l Mulino, Bologna, 1999, pp. 24 e 25.

57 Ressalva-se a opinido daqueles que, apesar dos termos do art. 175 da Constituicdo Federal,
tém uma visdo meramente objetiva dos servigos ptiblicos, que incluiria todas as atividades que
simplesmente visem a satisfa¢do de interesses piiblicos, independentemente da sua titularidade
estatal ou da sua inclusdo na esfera da iniciativa privada. Como ja exposto diversas vezes neste
estudo, temos uma concepgdo que, ao seu aspecto objetivo, se soma o subjetivo, pela qual, por
Sforgado art. 175 da Constituigdo, a titularidade estatal é requisito essencial para a caracterizagdo
de uma atividade como servico piiblico. E o que, ao nosso ver, deflui do citado dispositivo
constitucional, que prescreve que o servigo piiblico, pelo menos enquanto néo for legislativamente
descaracterizado como tal com apoio no Principio da Proporcionalidade, pode ser prestado pela
iniciativa privada apenas mediante delegac¢do do seu titular — o Estado.
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Cumpre também observar que a liberdade de pregos deve ser mantida apenas
enquanto gerar efeitos positivos para os consumidores, sem abusos do poder econd-
mico, devendo, portanto, estar sempre sujeita a um diuturno acompanhamento por
parte da Administragio Publica.

Esta é justamente a disciplina adotada pela Lei Geral de Telecomunicag¢bes —
LGT para os servigos de telecomunicag¢des prestados em regime privado (sujeitos a
autorizagdes vinculadas):

Art. 129. O preco dos servigos serd livre, ressalvado o disposto no § 2° do
art. 136 desta lei, reprimindo-se toda prdtica prejudicial a competi¢do, bem
como o abuso do poder econémico, nos termos da legisla¢do propria.

Comentando a liberdade de precos como fator de inser¢do da concorréncia nos
servigos publicos, GASPAR ARINO ORTIZ e LUCIA LOPEZ DE CASTRO GAR-
CIA-MORATO comentam que “os pregos das prestagdes e servigos segundo o novo
modelo de regulacdo serdo em alguns casos pre¢os de mercado e em outros pregos
regulados, segundo exista ou ndo concorréncia real naquela fase da atividade em
questdo. Na medida em que o mercado os fixe espontaneamente, ndo seria necessario
reguld-los; e em todo caso, a regulagio serd facilitada pela existéncia de um prego
de mercado em alguma fase ou segmento da atividade”,*® diminuindo a assimetria
informacional dos 6érgdos reguladores.

Obviamente que os pregos submetidos a um regime competitivo se submetem
ao controle a posteriori das normas de defesa da concorréncia, enquanto as atividades
submetidas a tarificacdo constituem um campo em que ndo serdo aplicdveis os
conceitos cldssicos de defesa da concorréncia, como pregos predatérios ou discrimi-
natdrios, mas sim os preceitos regulatérios especificos, que podem ou niio contemplar
estas nogoes.

VITAL MOREIRA e MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, observam que
*“na drea dos servigos piiblicos sdo raros 0s casos em que nio existe controlo sobre
0s precos e respectiva variagiio. Esse controlo pode ser mais ou menos apertado,
indo desde a mera homologacdo a indicagdo de férmulas precisas de célculo, ao
controlo das variagdes, no tempo e no montante, etc. As diferencas no regime
relacionam-se com a importancia estratégica e piiblica, a ‘sensibilidade politica’ do
servi¢o em causa e a respectiva forma de mercado. Nos servigos ptiblicos basicos,
onde ndo existe verdadeira concorréncia, especialmente nos chamados ‘monopdlios

naturais’, € natural que esse controlo tenda assumir a sua forma extrema” >

s8 ORTIZ, Garpar Arifio ¢ GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Compe-
tencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 35.

59 MOREIRA, Vital e MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Desintervengdo do Estado, privatizagdo
e regulacao de servigos piiblicos. Acessado em www.fd.unl.pt/pt/on-line/de/DesEst.doc. Em:
02.4.03. Como nota LAFFONT, “as prestagdes de servigo universal constituem um conjunto de
restrigbes a politica de pregos dos operadores, impedindo-os que discriminem em fungdo da
localizagfio geografica ou outras caracteristicas dos usudrios” (ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-
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Deve-se ter cuidado inclusive para que a redugdo dos pregos ndo seja desfavo-
ravel aos usudrios potenciais, aos quais o servigo ainda ndo chegou, por prejudicar
os investimentos necessdrios a tanto.

SABINO CASSESE também adverte que a regulacdo deve “prevenir a oferta
de precos em nivel excessivamente baixo com o escopo de eliminar os concorrentes
(chamados de pregos predatdrios). Com esta finalidade, tenta-se impedir o subsidio
cruzado, impondo por lei a separagio societdria ou confiando a autoridade de setor
a fungdio de emanar normas de separagdo contdbil e administrativa entre as diversas
atividades desenvolvidas pelo mesmo gestor e verificar os custos de cada prestagio.5
Se confia assim a autoridade o poder de determinar ex ante as tarifas ou de controlar
ex post para que os precos oferecidos aos usudrios finais das empresas que ja detém
uma cota relevante do mercado sejam orientados pelos seus custos, enquanto aos
novos entrantes pode ser conferida plena liberdade na determinagdo das condigoes
econdmicas de oferta”®! (“assimetria regulatéria” — ver a seguir).

5.4 — Assimetria Regulatéria

A assimetria regulatdria distingue as atividades e as dota de uma maior ou menor
dose de concorréncia de acordo com as suas peculiaridades.5? E assim que, por
exemplo, a telefonia fixa — servigo bédsico — sofre maiores restrigdes a livre
concorréncia do que a telefonia celular;®* que os servigos de lixo domiciliar podem

MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Competencia en Sectores Regulados. Ed.
Comares, Granada, 2001, p. 35).

60 Ver o Item “Desconcentragio” infra.

61 CASSESE, Sabino. La Nuova Costituzione Economica, Editori Laterza, 2* edigdo, Roma-Bari,
2000, p. 91.

62 Floriano de Azevedo Marques Neto define a assimetria regulatéria como *‘a admissdo, na
exploragio de servigos publicos, de virios operadores submetidos a graus de incidéncia regulatéria
diferengados” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulagdo dos Servigos Piblicos,
in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 228, p. 23). Ao tratar da “concorréncia como
meio de controle e estimulo a eficicia” dos servigos piiblicos, XAVIER DENIS-JUDICIS e
JEAN-PIERRE PETIT afirmam que “um primeiro principio visa a estabelecer uma distingdo estrita
entre as atividades exercidas dentro de um quadro concorrencial e aquelas organizadas em mono-
pélio. Na economia das redes isto geralmente se traduz pela disting@o entre as infra-estruturas, nas
quais subsiste a nog¢io de monopdlio natural, e os servigos a clientela ou certas infra-estruturas,
cujo funcionamento eficiente pressupde a introdugio da concorréncia. As infra-estruturas englobam
de maneira geral os suportes fisicos das redes: linhas de ferro, estradas, aquedutos, fios de trans-
missdo de dados. Mas as evolugdes tecnoldgicas podem colocar em cheque a prépria nogio de
monopdlio natural, como por exemplo, na seara dus telecomunicagdes. O desenvolvimento da
telefonia celular efetua-se em situagiio de plena concorréncia, ja que pelo menos uma parte das
infra-estruturas e o servigo sio objeto de investimentos préprios de cada operador” (DENIS-JU-
DICIS, Xavier e PETIT, Jean-Pierre. Les Privatisations, Ed. Montchrestien. Paris, 1998, p. 40).
63 O setor das telecomunicagdes, conforme regulado pela Lei Geral de Telecomunicagdes — LGT,
€ um dos maiores exemplos da existéncia de assimetria regulatéria, ja que a Lei e os Decretos que
a regulamentaram chegaram a ponto de prever a existéncia de servigos de telecomunicagdes em
regime piblico (a telefonia fixa comutada), sujeitos & concessdo (ou permissdio), e servigos em
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eventualmente ficar sujeitos a uma maior concorréncia, ao passo que as usinas do
seu tratamento ndo.%

Trata-se de um “desmembramento” da prépria atividade, seja dentro da mesma
fase da cadeia produtiva do setor, seja em fases diversas, instalando-se a concorréncia
ao menos em uma delas.

Foi 0 que ocorreu nos servigos publicos de energia elétrica. “ A geragao, trans-
missdo, distribui¢do e comercializagdo eram, no passado, exploradas em regime de
monopdlio estatal. Com a fragmentagio da prépria atividade € possivel instaurar a
competicdo, por exemplo, nas fases de geragdo e comercializagio de energia elétrica.
Na transmisso, ao revés, ndo hé esta possibilidade, ji que a sua execugdo envolve
uma rede de cabos, linhas e torres, que torna invidvel a explora¢do econdmica por
mais de um agente” .

Tal assimetria regulatéria pode ser aplicada até mesmo dentro de atividades
prestadas por uma mesma empresa, por exemplo, as empresas que prestam atividades
sujeitas a reserva estatal e que também possam explorar atividades ndo consideradas
pela lei como de titularidade estatal exclusiva (atividades privadas de interesse
piblico).®®

Para aferirmos a legitimidade da atribuicdo de distintos regimes juridicos aos
servi¢os piblicos de um mesmo setor deve ser verificada a consonéncia da diferen-
ciagio com o Principio da Igualdade,®” admitindo-se apenas os critérios distintivos
que se justificarem em virtude das peculiaridades de cada atividade, funcionalizadas
em relagdo ao atendimento dos interesses dos usudrios.

regime privado (todos os demais), que demandam apenas prévia autorizagdo administrativa vincu-
lada.

64 “O que se estd fazendo é uma delimitagdo do conceito de servigo publico de limpeza urbana
(de titularidade estatal) para abranger apenas as atividades ndo competitivas de infra-estrutura e de
servigo universal. As demais podem ser prestadas pelo setor privado, mediante autorizagdo e de
acordo com a regulagao eventualmente editada pelos municipios competentes. (...) A defini¢do de
tais atividades competitivas deve ser negativa, reputando-se passivel de realizagio pelo setor privado
aquilo que ndo se configurar como atividade ndo competitiva (de infra-estrutura ou de servigo
universal). E claro que o conceito de servigo universal esti em evolugio continua e, na medida em
que se ampliam as opgdes tecnoldgicas, eleva-se o nivel minimo de satisfagio para que se considere
adequadamente prestado o servigo universal. Porém, o contedido das atividades ndo competitivas,
submetidas pela lei ao regime de Direito Piblico, delimita negativamente as atividades competitivas
que devem ser reservadas ao setor privado” (PEREIRA, César A. Guimardes. Participagdo Privada
nos Servigos de Limpeza Urbana, in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 216, pp. 87 ¢
88).

65 GARCIA, Flivio Amaral. Os Monopdlios Naturais e a sua Regulagdo, in Direito Empresarial
Piiblico, coord. Marcos Juruena Villela Souto e Carla C. Marshall, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2002, pp. 291 e 292.

66 CASSESE, Sabino. La Nuova Costituzione Economica, Editori Laterza, 2* edi¢io, Roma-Bari,
2000, p. 89.

67 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulag@o dos Servigos Piiblicos, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 228, p. 27.
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5.5 — Desverticalizagdo e Desconcentragdo

A desverticalizagdo (unbundling — literalmente “desempacotar”)®® ou desin-
tegragao vertical® busca coibir a concentragio nas atividades de um mesmo setor.”
Para evitar a integrag@o vertical podem ser adotadas diversas posturas regulatérias
desconcentradoras, da simples desconcentragdo contabil a desconcentragio societd-
ria, passando pela desconcentragdo juridica, institutos que veremos mais adiante
ainda neste Item.

A desverticalizagdo e a assimetria regulatéria possuem uma intima relacdo,
assim percebida por GASPAR ARINO ORTIZ e LUCIA LOPEZ DE CASTRO
GARCIA-MORATO: “uma das pré-condi¢des ou pressupostos prévios para a re-
construgdo da concorréncia € a desintegracdo vertical de atividades competitivas e
ndo-competitivas no seio de cada setor.”! Para conseguir a transparéncia e a dualidade

68 “Unbundling quer dizer desenfeixamento; bundle, em inglés, corresponde a fascia, feixe em
latim. O verbo to bundle, enfeixar, encontra o seu contrario pela adi¢io do prefixo un, e o vocibulo
assim composto, acrescido do sufixo ing, forma o gerindio desse verbo, de onde provém o
substantivo unbundling. Na linguagem especifica de telecomunicagdes, optou-se pelo vocdbulo
desagregacdo como versdo do vocdbulo inglés, e em francés degroupage, desagrupamento” (DU-
TRA, Pedro. Desagregagio e Compartilhamento do Uso de Rede de Telecomunicagdes, in Revista
de Direito Administrativo — RDA, vol. 226, pp. 139 ¢ 140). * O instituto foi criado para desvincular
os elementos que compunham a rede, de forma a permitir o seu compartilhamento. Nesse sentido,
cite-se o Report & order 96-325, da Federal Communications Commission, em que a agéncia
reguladora norte-americana comenta a obrigatoriedade de unbundling para servigos de telefonia
local” (LAENDER, Gabriel Boavista. Interconexio, Unbundling e Compartilhamento de Meios de
Redes de Telecomunicagio, in Revista de Informagdo Legislativa — RIL, vol. 154, p. 45).

69 Também se procura evitar, mas ndo com a mesma intensidade, a integragdo vertical, ou seja, o
fato de o mesmo grupo possuir diversas empresas operando em uma das fases do ciclo econdmico
do servigo piblico. A este respeito merecem mengao os artigos 68 ¢ 87 da Lei Geral de Telecomu-
nicagdes -~— LGT, que dispdem: Art. 68. E vedada, a uma mesma pessoa juridica, a exploragio,
de forma direta ou indireta, de uma mesma modalidade de servico nos regimes piiblico e privado,
salvo em regides, localidades ou dreas distintas. Art. 87. A outorga a empresa ou grupo empresarial
que, na mesma regido, localidade ou drea, ji preste a mesma modalidade de servico, serd
condicionada a assungdo do compromisso de, no prazo mdximo de dezoito meses, contado da data
de assinatura do contrato, transferir a outrem o servico anteriormente explorado, sob pena de sua
caducidade e de outras sangdes previstas no processo de outorga.

70 “A partir da teoria do monopdlio natural o crescimento de uma empresa gestora de um servigo
publico se produziu em todas as dreas possiveis. Se a situagio economicamente Gtima — se pensava
— € aquela em que uma empresa ocupa ‘todo’ o setor, é légico que alcance também "todos’ os
subsetores. O monopolista tende por natureza i integragao de atividades, ji que a dependéncia de
um ou varios fornecedores externos poderia gerar pontos fracos na sua fortaleza. Em suma, o que
no livre mercado se fragmentaria, no servigo piblico monopolizado forma um bloco monolitico,
que afeta todos os aspectos de geragdo de novas prestagdes, produgdo de equipamentos, comercia-
lizagdo, etc.” (MARTINEZ, J. M. de la Cuétara. El Nuevo Servicio Piublico, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1997, pp. 168 e 169).

71 Podem, contudo, haver alguns aspectos positivos na integragao vertical, especialmente a redugao
de custos € um maior savoir-faire, desde que a atividade esteja sujeita a uma regulacio eficiente.
Ver RACHLINE, Frangois, Services Public et Economie de Marché, Presses de Sciences PO, Paris,
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de regime juridico (mercado ou regulagiio), € imprescindivel uma desintegragdo
vertical (unbundling) das distintas fases ou segmentos do negécio em questdo, nos
quais é quase sempre possivel distinguir as atividades potencialmente competitivas
(os servigos singularizados prestados por distintos operadores em concorréncia) e as
atividades ndo-competitivas (infra-estruturas de uso comum). (...) Os grandes obje-
tivos da separag@do sdo: 1) a distingdo entre atividades potencialmente competitivas
e nio-competitivas, com aplicagio de regimes juridicos diferentes; e 2) a transpa-
réncia informativa, que é conditio sine qua non para uma correta regulagdo, com
eliminagdo de subvengdes cruzadas entre os distintos servigos e para evitar préticas
restritivas da concorréncia, derivadas da integragio vertical das atividades.”

Quanto aos mecanismos de desconcentragdo aptos a desverticalizar o setor de
que se estiver tratando, instituidos diretamente por lei ou por normas reguladoras
administrativas, devemos observar que, em ateng¢io ao Principio da Proporcionali-
dade, se deve sempre buscar as formas mais brandas de desconcentragdo, passando
sucessivamente para as mais restritivas apenas na incapacidade das anteriores pro-
piciarem a adequada concorréncia e atendimento aos interesses do servigo publico.
Vejamo-las:

® Desconcentracdo Contabil, pela qual, ainda que vérias fases do ciclo
econdmico sejam explorados pela mesma empresa, impde-se que pelo menos
haja uma contabilidade distinta para cada uma delas, coibindo-se subsidios
cruzados dentro do mesmo setor.” “Tal separagdo contdbil deve ser apta
para constatar a eventual existéncia de tarifas ndo equanimes, prdticas dis-
criminatdrias ou mesmo subvengdes internas (cross-subsidizing). A proibi-
¢do de subvengdes internas (ou pelo menos a transparéncia na sua concessao)
deriva do principio com base no qual as empresas de servigo piblico devem
ser geridas com base nos principios validos para as sociedades comerciais,

salvo os vinculos préprios do caréter publico do servigo”.’*

® Desconcentragdo Juridica, chegando-se a impor que a mesma pessoa
juridica ndio explore mais de uma fase do ciclo econémico do setor, o que,
naturalmente, acarreta também na desconcentragdo contdbil, mas ndo chega

1996, p. 88. Sob o ponto de vista da eficiéncia produtiva, NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa
da Concorréncia e Globaliza¢do Econémica: o controle da concentracdo de empresas, Ed. Ma-
lheiros, Sao Paulo, 2002, pp. 182/3.

72 ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Compe-
tencia en Sectores Regulados, Ed. Comares. Granada, 2001, pp. 13 a 15.

73 *A medida é adotada sempre que uma mesma empresa prestadora de servigo publico ocupa
posigdes dominantes no mercado, ou concentra um poder de mercado relevante, desenvolve cumu-
lativamente mais de uma atividade econdmica, ou se dedica a objetivos diferenciados entre si” (cf.
MACHADO, Santiago Muiioz. Servicio Piblico y Mercado, Tomo 1, Ed. Civitas, Madrid, 1998,
p. 251).

74 RANGONE, Nicoletta. I Servizi Pubblici, Ed. Il Mulino, Bologna, 1999, pp. 65/6.
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a exigir que as diversas empresas ndo pertengam a0 mesmo grupo econd-
mico.

e Desconcentragdo Societdria, por forga da qual, mediante um controle das
estruturas,”> 0 mesmo grupo econdmico ndo pode concentrar mais de uma
etapa do ciclo econdmico do servigo piblico,’® evitando-se, por exemplo,
que empresas de um mesmo grupo sejam geradoras, distribuidoras e comer-
cializadoras de energia elétrica.”” Esta medida pode ser implementada tanto
a posteriori, determinando a cisdo ou a venda de participagdes societarias
de concentragdes ja existentes, como a priori, 0 que € mais aconselhdvel,
através de normas que restrinjam a aquisi¢fio de capital aciondrio de empre-
sas pertencentes a0 mesmo setor, a participagdo em licitagdes ou a outorga
de autorizagGes a empresas pertencentes a grupos econdmicos que ja atuam
no setor.’”®

Comentando estes trés niveis de regulagdo, a doutrina observa que *“o principio
da separacdo de atividades pode adotar diferentes modalidades ou graus: pode se
tratar de uma mera separagdo contdbil, ou de uma separagdo contabil e de gestdo,
pode se exigir uma separagio juridica, permitindo grupos ou holdings dos quais as
diversas sociedades sejam dependentes; e pode, finalmente, ser exigida uma total
separagdo aciondria, proibindo-se por lei a presenga de um mesmo acionista domi-
nante nos distintos setores ou dreas da atividade. (...) Nem sempre serd necessdria
uma desintegragdo empresarial (juridica ou aciondria), com os elevados custos (fi-

75 Como expde Calixto Salomao Filho, a defesa da concorréncia sobre condutas € bem mais aceita
pelos autores mais liberais que sobre as estruturas empresariais, de natureza bem mais interventiva,
mas igualmente necessiria, principalmente nas atividades reguladas como os servigos piblicos
(SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da Atividade Econbmica: principios e fundamentos
juridicos, Ed. Malheiros, Sio Paulo, 2001, p. 83).

76 Sob este ponto de vista as entidades e Grgdos reguladores devem estar cada vez mais atentos
para o conceito de controle societirio, que esta cada vez mais complexo, dinimico e crescentemente
menos dependente da titularidade das agdes (cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e
Direito Concorrencial, in Direito Administrativo Econémico, Ed. Malheiros, S@o Paulo, 2000, p.
196).

77 *“O novo servigo piiblico serd, sob todos os pontos de vista, mais complexo que o anterior, mas
isso ndo quer dizer que nio seja manejdvel; s6 ndo seria manejivel com o obsoleto sistema de
concentrar todas as decisdes em apenas um centro de poder; mas serd manejavel de acordo com
normas mercantis, feitas exatamente para lidar com tal complexidade. O auto-ajuste a partir da
liberdade de diversos operadores e a correc@o dos possiveis abusos de dominio do mercado, realizada
inclusive preventivamente (controle de fusdes e aquisi¢des), formam parte da bagagem técnica 4
disposi¢io e estidio perfeitamente operativos para sua aplicagdo aos antigos servigos piblicos
monopolizados” (MARTINEZ, J. M. de la Cuétara. El Nuevo Servicio Piblico, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 170). No arrbito das telecomunicagdes, ver a Resolugio ANATEL n° 101/99, e,
no da energia elétrica, a Reso ugdo ANEEL n® 94/98.

78 CHIRILLO, Eduardo J. Rodriguez. Privatizacion de la Empresa Piblica y Post Privatizacion,
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 505.
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nanceiros, de operagdo nas bolsas de valores e de eficiéncia) que esta pode acarretar.
Em cada caso (em cada pafs, em cada situagio de separagiio de atividades), terd que
ser analisado qual nivel de separagdo de atividades permite a desintegragio concei-
tual, a dualidade de regimes juridicos e a transparéncia de funcionamento.”
Uma derradeira observagio deve ser feita para destacar que, malgrado a doutrina
e a legislacio geralmente tratarem mais da desintegracdo ou desconcentragio vertical,
relativa a diferentes etapas da atividade, também pode ser imposta a desintegragio
horizontal, pela qual os mecanismos acima analisados visam, outrossim, a impedir
a concentragdo na mesma etapa da atividade (ex.: vedagdo de que uma mesma
empresa explore os servigos de telefonia fixa em mais de uma regido do pais).

5.6 — Separagao entre Gestdo da Infra-Estrutura e Prestacdo dos Servigos

Esta medida regulatéria é condi¢do do acesso as infra-estruturas (geralmente
redes) por parte dos prestadores do servigo publico (infra Item 5.8), ainda que sejam
concorrentes do gestor da rede. O ideal € que o gestor da rede sequer seja prestador
do servigo, mas, ainda quando o seja, a gestdo do servico piblico e a gestdo da
respectiva rede devem ser de alguma maneira separadas.?®

O que ocorre, é que na maioria das vezes a duplica¢io das infra-estruturas €,
sendo impossivel, pelo menos irracional do ponto de vista econdmico e/ou urbanis-
tico,8! caracterizando-se a sua gestdo como monopélio natural, fazendo com que
deva haver uma assimetria regulatéria (Item 5.4) entre a gestdo da infra-estrutura e
a prestacdo de servigos, com a concomitante desconcentrag@o entre ambas (Item 5.5),
evitando-se, pelo menos contabilmente, que a atividade de prestagio do servigo seja
fundida com a de gestdo da infra-estrutura, o que poderia propiciar, por exemplo,
subsidios cruzados, com a atividade monopolizada financiando parte dos custos da
atividade sujeita & concorréncia com outros operadores, que estariam em situagdo
de grande desvantagem por ndo possuirem a infra-estrutura necessdria a sua ativi-
dade.

79 ORTIZ, Garpar Arifioc e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Compe-
tencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 15 e 16. Ver também SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Regulagdo por Autoridades Independentes, in Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 56, p. 255.

80 “E exigivel ao menos que se imponham restrigdes a ocupagiio destes novos negdcios pelas
empresas que estdo em posi¢do dominante. Se ndo fosse assim, seria impossivel que os novos
empresdrios aspirantes a se incorporarem as mesmas areas de atividade competissem em termos de
igualdade” (MACHADO, Santiago Mufioz. Servicio Piiblico y Mercado, Tomo 1, Ed. Civitas,
Madrid, 1998, p. 230).

81 Mesmo que a multiplicagdo das redes fosse economicamente vidvel, levaria a um desordena-
mento da ocupagio do espago piiblico por fios e dutos de toda espécie: “ A atividade liberalizadora
pressupde a possibilidade teérica de que cada operador queira estabelecer a sua prépria rede, o que
implica no problema de que esta ocupacéo ilimitada do dominio piiblico e as obras necessérias
possam afetar o uso normal dos bens de dominio piblico ¢ a sua afetagdio a outros fins” (RIOS,
Isabel Gonziles. EI Dominio Piblico Municipal: régimen de utilizacién por los particulares y
compafiias prestadoras de servicios, Ed. Comares, Granada, p. 152).
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5.7 — Competigdo entre Setores Distintos de Servicos Publicos

Mesmo quando ndo seja possivel a concorréncia entre atividades ou empresas
do mesmo setor, ou, ainda que o seja, para fomentd-la ainda mais, pode haver
competi¢do entre setores de servigos publicos que sejam distintos, mas que supram
as mesmas necessidades dos usudrios.

Por exemplo, “em matéria de transportes publicos € possivel vislumbrar, em
uma atividade aparentemente monopolista, a possibilidade de competi¢do entre os
diversos modais, a depender, contudo, de uma regulagdo sistémica. MARCOS JU-
RUENA VILLELA SOUTO esclarece: ‘mais uma vez por limitagdes urbanisticas,
¢ extremamente complexo o processo de competigio, dada a inviabilidade de dupli-
cacdo de linhas de transporte ferrovidrio ou metrovidrio, de Onibus e barcas; entre-
tanto, a competicdo entre os modais € perfeitamente possivel, desde que existente
uma politica tarifaria que permita uma regulagdo eficaz (cite-se, por exemplo, a
competicio entre Onibus e as lotagdes, no Rio de Janeiro, e entre barcas e catamaries,
na travessia da Baia de Guanabara, entre os Municipios do Rio de Janeiro e Nite-

r6i)’.” 82

5.8 — Compartilhamento de Infra-Estruturas

O mecanismo de inser¢do da concorréncia nos servigos publicos objeto do
presente Item foi deixado por ltimo por duas razdes: em primeiro lugar, € o que
mais tem suscitado discussdes tedricas e empiricas, implicando no deslinde de
questdes comuns ao Direito Administrativo e ao Direito Econdmico, inclusive de
alguns aspectos privatisticos deste, revelando a indispensavel aplicagio conjunta das
duas disciplinas; em segundo lugar, o tema é melhor compreendido apds o apreensdo
dos demais mecanismos concorrenciais — acima analisados —, dos quais constitui
a conseqiiéncia necessaria.

Assim, € que vimos que a concorréncia nos servigos publicos faz com que as

.diversas atividades concernentes a um setor sejam divididas de acordo com a poten-
cialidade de competi¢do, com um regime juridico diferenciado para cada grupo delas
(assimetria regulatéria). As mais sujeitas a concorréncia ficam sujeitas a um regime
mais aberto (relativa liberdade de entrada e de fixagdo de tarifas, auséncia de
obrigagdes de universalidade, etc.). As demais, ao revés, permanecem em um regime
juridico tendencialmente monopolista e, por isso (ja que o mercado nio € suficiente
para atender aos interesses ptiblicos), sob forte regulagdo estatal.

Os servigos publicos, dada a sua essencial fung¢do de instrumento da coesdo
social, na grande maioria dos casos devem ser organizados em rede,®® ja que s6

82 GARCIA, Flavio Amaral. Os Monopélios Naturais e a sva regulagio, in Direito Empresarial
Publico, coord. Marcos Juruena Villela Souto e Carla C. Marshall, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2002, p. 294

83 *““Ha na sociedade d’hoje, como disse um escritor, uma generalizada ‘indigéncia social’, que €
independente da fortuna pessoal. Todos precisam dos servigos de assisténcia vital e em conseqii€ncia
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fazem sentido se propiciarem a integra¢do da maioria da populagdo. Para isto foram
(e sdo) construidas vultosas infra-estruturas através das quais sdo prestados (as redes
de fios dos servigos de telecomunicagdes e de energia elétrica, dutos de 4dgua e gas,
o conjunto dos aeroportos e das rodovidrias, as linhas férreas, o sistema de portos e
armazéns portudrios, etc.).%

Os servigos puiblicos em si ndo se confundem nem devem ser confundidos, como
visto, com as infra-estruturas através das quais sdo veiculados. Esta diferenciagao,
somada a decisd@o politica de inserir a competi¢do no maior nimero de atividades
possivel e & natureza de monopdlio natural da maioria das infra-estruturas, fez com
gue a concorréncia fosse potencializada geralmente apenas na prestacdo dos servigos,
sendo a sua aplicagio na gestdio das infra-estruturas bem mais modesta.%

Note-se que a separagdo entre a gestdo das redes e a prestagiio dos servigos
s6 é possivel com tamanha intensidade no momento atual, ji que a maioria das
infra-estruturas, pelo menos as mais vultosas, ji se encontra construida. Por outras
palavras, a época da implantagdo das grandes infra-estruturas nacionais era
necessario que as empresas dela encarregadas (até a década de 40 predominante-
mente empresas privadas) explorassem com exclusividade também os servigos,
cujas tarifas financiavam a sua atividade menos lucrativa e mais onerosa de
construciio das redes.

Além de grande parte das infra-estruturas nacionais ja se encontrar construida,
a desconcentrag@o da gestdo/aperfeicoamento das redes, da prestagdo dos servigos
pulblicos, também € possibilitada pelas evolugdes tecnolégicas que possibilitaram o
pluralismo do acesso a muitas das redes que até hd pouco tempo eram por suas
caracteristicas técnicas restritivas do acesso.%

Percebeu-se, entdo, que a natureza reticular dos servigos publicos ndo impedia
que viessem a ser prestados, pelo menos parcialmente, em regime de concorréncia.
Muito pelo contrério, estas novas infra-estruturas, j4 armotizadas e tecnologicamente

forma-se, nos ambientes urbanos, uma rede de vinculos juridicos continuos ou intermitentes entre
o0s que prestam e quantos os recebem” (GOMES, Orlando. A Fungio do Contrato, in Novos Temas
de Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 107, grifamos).

84 Jean-Michel Glachant, ndo sem algum exagero, da tamanha importancia as redes de infra-es-
trutura que define o servigo piblico como uma das possiveis formas de sua gestdo (GLACHANT,
Jean-Michel. Repéres pour I’Analyse Economique du Service Public Européen, in Europe, Con-
currence et Service Public, Ed. Masson/Armand Colin, Paris, 1995, p. 79).

85 “Na maioria dos casos as infra-estruturas de redes sdo monopdlios naturais, ji que ‘ndo é
concebivel em termos racionais nem econdmicos a sua duplicagio ou multiplicagdo’, sendo im-
prescindivel, para abrir o mercado aos novos operadores, facilitar seu acesso as redes j estabele-
cidas” (GOMEZ, Ramén Terol. EI Control Piblico de las telecomunicaciones: autoridades regu-
ladoras. Ed. Tirant lo Blanch, valencia, 2000, p. 129).

86 Note-se que o acesso as redes s6 € fendmeno novo em ambito interno, ja que, em ambito
internacional, entre as redes dos diversos paises, sempre houve esta necessidade, principalmente
nas telecomunicagdes. Veja-se, por exemplo, o Regulamento Telef6nico instituido pela Conferéncia
de Madrid que criou a Unido Internacional de Telecomunicagdes — UIT.
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mais avangadas, demonstravam inexistir razdes para que as restri¢des a concorréncia
na sua gestdo fossem estendidas a prestacdo dos servigos prestados através delas.

Se a restri¢do ou mesmo a auséncia de concorréncia na gestdo das infra-estru-
turas € compreensivel em razio do alto custo da sua gestdo, aperfeicoamento e
ampliagdo, assim como da impossibilidade ou irracionalidade técnica, urbanistica e
econdmica da sua duplicagio,’” a mesma ratio nio se aplica i prestagio dos servigos
publicos, salvo, naturalmente, naqueles sujeitos a obrigagdes de universalidade, em
que a necessidade de prestagdes deficitdrias pode justificar restri¢des a concorréncia
para que o servi¢o seja como um todo viabilizado.

Todos esses fatores impdem ao gestor das redes (incumbentes) a obrigacdo de
compartilhd-las com os prestadores dos servigos (entrantes), ainda mais quando
também lhe foi outorgada a prestagio de servi¢os, normalmente de natureza univer-
sal, o que muitas vezes foi necessdrio para preservar o equilibrio econdmico da
empresa.3® De qualquer maneira, se niio a desconcentragdo societiria ou juridica,
pelo menos a desconcentragdo contdbil hd de ser imposta entre as duas atividades
da empresa gestora da rede.®®

Sem a obrigagdo do titular da gestdo da rede permitir o acesso dos terceiros
prestadores de servigos (Third Party Access),”® restaria totalmente frustrada a
tentativa de implantar a concorréncia nestas atividades potencialmente competitivas
do setor: teriamos diversas empresas juridicamente aptas a prestar o servi¢o, mas
faticamente impossibilitadas por ndo terem acesso s infra-estruturas, que consti-
tuem pressuposto essencial para a prestagio do servico®’' — “o acesso a rede é o
acesso ao mercado”®?. A situagio seria ainda mais grave quando a gestora da rede
permitisse 0 acesso apenas para a prestacdo dos seus préprios servigos ou de
empresas integrantes do mesmo grupo econdmico € a vedasse ou dificultasse aos
demais.

87 IBANEZ, Santiago Gonzéles-Varas, Los Mercados de Interés General; Telecomunicaciones y
Postales, Energéticos y de Transportes, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 180 e 181.

88 Sobre os inconvenientes desta concentragao, a ser na medida do possivel evitada, ORTIZ, Garpar
Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Competencia en Sectores
Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 26.

89 HERMES, Georg. Problemi dell’ Accesso alla Rete, in I Servizi a Rete in Europa — Concorrenza
tra gli Operatori e Garanzia dei Citadini (org. Erminio Ferrari), Raffaello Cortina Editore, Milano,
2000, p. 10.

90 A doutrina juridica das essential facilities corresponde a doutrina econdmica do Third Party
Access (cf. ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la
Competencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 22).

91 Apenas as regras de abertura de mercado, com a derrubada de barreiras juridicas a entrada, ndo
sdo suficientes se ndo for assegurado o acesso a rede (cf. CHEROT, Jean-Yves. Droit Public
Economique, Ed. Economica, Paris, 2002, p. 553).

92 ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Compe-
tencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 205, grifos nossos.
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Estamos, de fato, diante de um caso em que a intervengdo estatal, longe de
coarctar o mercado, é pressuposto da sua criago, ou seja, em que, confirmando a
relacdo dialética existente entre direito e economia, insuscetivel de manique{smos e
generalizagdes,”> o mercado é possibilitado e mantido pelo Estado. Quem cria o
mercado continua sendo, naturalmente, a iniciativa privada, que sé pode fazé-lo,
contudo, em razdo das regras de acesso a rede impostas pelo Estado.

Como expde RAMON TEROL GOMEZ, se a conexio ndo fosse exigivel “se
cairia na insustentdvel situagdo em que os usudrios dos distintos operadores nio
poderiam comunicar-se entre si — escolhendo sem pestanejar os servigos do antigo
monopolista —, ou 0s novos operadores se veriam obrigados a ter as suas préprias

redes, o que envolveria gastos e investimentos iniciais totalmente impossiveis de

serem assumidos”.%*

Esta obrigagido de compartilhamento das infra-estruturas de servigos piiblicos
provocou uma forte regulacdo legislativa e infra-legislativa da extensio e dos con-
dicionamentos do correspondente direito, regulagdo esta, predominantemente de
Direito Administrativo, derivada da Teoria das InstalagGes Essenciais (Essential
Facilities Doctrine) concebida pelo Direito Econdmico norte-americano.

93 *“ A condi¢io pés-moderna rechaca com toda energia os ‘grandes relatos’, ou seja, neste contexto
as explicagdes globais dos fendmenos que unilateralmente, e de uma vez para sempre, querem
aclarar todas as situagoes. Globalidade e unilateralidade que excluem explicagdes distintas” (NIE-
TO, Alejandro. Prefécio a obra de Concepcién Martinez-Carrasco Pignatelli, Postmodernidad y
Derecho Piblico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 22).

94 GOMEZ, Ramén Terol. El Control Piblico de las Telecomunicaciones: autoridades regulado-
ras. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 128 ¢ 129. O autor explica’ que, em sentido
tecnicamente preciso, o *acesso” € o género e a “interconexdo” espécie. Aquele abrangeria também
o direito dos consumidores individuais acederem a rede, para se comunicarem entre si ou obter os
servigos dos outros operadores, ao passo que esta diria respeito apenas ao direito dos operadores,
por sua vez titulares de outras redes, ainda que acessérias, mais novas e menores, se interconectarem.
A interconexdo em sentido estrito leva, portanto, acresceriamos, a formagio de uma rede de redes,
dotada de interconectividade e interoperabilidade. Alguns autores descem a sutilizes técnicas para
distinguir o compartilhamento de infra-estruturas da interconex@o de redes, o que, para os fins deste
estudo, ndo chega a ser relevante. Esta € definida pelo Pardgrafo tinico da LGT da seguinte forma:
*“Interconexdo ¢ a ligagdo entre redes de telecomunicagées funcionalmente compativeis, de modo
que os usudrios de servi¢os de uma das redes possam comunicar-se com usudrios de servigos de
outra ou acessar servigos nela disponiveis” . Neste sentido, comentando o dispositivo legal, Gabriel
Boavista Laender, afirma que “dessa definigdo avulta, desde o principio, uma caracteristica funda-
mental: a interconexdo visa interligar duas ou mais redes. A interconexio se caracteriza, portanto,
por um propésito, ndo pelos meios utilizados para alcangs-lo. E nesse ponto que se diferencia a
interconexio do compartilhamento de meios. Este € meio para aquela, porém nio a caracteriza. De
fato, para que haja interconexio € necessario que em algum ponto uma rede conecte-se fisicamente
a outra, porém, conforme dito anteriormente, sobre uma mesma infra-estrutura pode se estabelecer
uma pluralidade de redes sem haja entre elas qualquer forma de interligagdo funcional, isto é, sem
que uma troque informagdo com a outra. Neste caso, caracteriza-se o compartilhamento de meios,
porém nio a interconexdo” (LAENDER, Gabriel Boavista. Interconexdo, Unbundling e Compar-
tilhamento de Meios de Redes de Telecomunicagio, in Revista de Informagdo Legislativa — RIL,
vol. 154, p. 45).
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5.8.a — A Teoria das Instalagées Essenciais (Essential Facilities Doctrine).%

Devemos observar preliminarmente que os servigos piiblicos (originariamente,
nos EUA, nas public utilities) sdo o campo privilegiado de aplicag@o da Teoria das
Instalagdes Essenciais, que, contudo, a eles ndo se limita, abrangendo todas ativida-
des em que uma empresa possui um bem sem o qual a competigdo de terceiros €
inviavel (ex.: direitos autorais, redes de caixas eletronicas, estadios®, etc.).”’

Por outro lado, sendo a Teoria das Instalagdes Essenciais uma construgdo
doutrindria e jurisprudencial,®® tem a sua aplicagio aos servigos piblicos modulada
pela regulamentagio a eles inerente, néo se aplicando a eles de forma absoluta.

Apesar de os preceitos da Teoria das Instalagdes Essenciais deverem sempre
ser considerados como fontes interpretativas importantes, ndo podem, obviamente,
prevalecer em detrimento de normas reguladoras expressas que, eventualmente,
conformem em determinado setor a Teoria de maneira diversa da sua feigfo original
nio positivada. Nestes casos, observa SABINO CASSESE, “o legislador prevé uma
intervenc¢io regulatdria que disciplina ex ante as modalidades técnicas e as condigbes
econdmicas e contratuais ou impde a publicizagdo preventiva destas condigdes,
arbitra a negociagiio entre as partes e dirime as suas controvérsias”.”

95 A tradugiio que efetuamos € a que € mais encontrada nas linguas neo-latinas, e, por irrenuncidvel
deferéncia ao verndculo, a utilizaremos, sem, no entanto, desconhecer que, apesar de as facilities
em sua origem ¢ ainda hoje majoritariamente dizerem respeito a instalages, podem também
abranger bens incorpdreos, como a propriedade intelectual, o que serd analisado mais detidamente
a seguir. Alguns também traduzem as essential facilities por *insumos essenciais”.

96 Apesar deste caso poder parecer um pouco esdrixulo aos olhos brasileiros, a Teoria ja foi
bastante aplicada nos EUA em relagio a estidios de futebol. Basta lembrarmos que as equipes
desportivas nos EUA tém natureza empresarial e que existem poucos estddios piblicos. Imaginemos,
entdo a situagdo em que a Unica equipe que possuisse estidio em determinada localidade estivesse
se recusando a permitir que os demais times da cidade nele jogassem as suas partidas.

97 Com efeito, como observa CALIXTO SALOMAO FILHO, “a origem da essential facility
poderia dar a impressdo de que o conceito sé tem relevancia quando se estd considerando o acesso
a infra-estruturas bastante especificas, normalmente ligadas a uma inddstria organizada em rede.
Todavia, ndo importa tanto o tipo de bem ou o mercado que esta sendo considerado. O relevante
¢ a situagdo de dependéncia referida acima. Sob esta perspectiva, qualquer bem econdémico pode,
em principio, vir a ser uma essential facility. Imagine-se, por exemplo, matéria-prima cujas tnicas
fontes estejam todas controladas por um Unico agente. (...) A prépria impossibilidade de duplicagio
do bem pode nio decorrer de circunstincias econdmicas, mas juridicas (como a protegdo conferida
a um bem imaterial pela legislagio de propriedade intelectual)” (SALOMAO FILHO, Calixto.
Regulagdo da Atividade Econdémica: principios e fundamentos juridicos, Ed. Malheiros, Sdo Paulo,
2001, pp. 40 e 41). Tratando da “tendéncia expansiva” da Teoria das Instalagées Essenciais, ORTIZ,
Garpar Arifio ¢ GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Competencia en
Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 22.

98 TELESE, Giuseppe. La Liberalizzazione dei Servizi Pubblici a Rete in Ambito Comunitario e
la Disciplina del Diritto di Accesso alle Infrastrutture: Aspetti Generali, in Servizi Pubblici,
Concorrenza e Diritti (org., Laura Ammannati, Maria Agostina Cabiddu e Paolo De Carli), Giuffre
Editore, Milano, 2001, p. 184.

99 CASSESE, Sabino. La Nuova Costituzione Economica, Editori Laterza, 2* edigio, Roma-Bari,
2000, p. 91.
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Se no direito antitruste em geral nio ha normas que especifiquem o modo de a
Teoria das Instalagdes Essenciais ser aplicada, nas atividades reguladas é comum
que isto ocorra, o que, felizmente, ndo vem sendo feito, contudo, de maneira tio
antitética como em tese seria possivel, até porque, no siléncio da lei setorial, o
principio € o da aplicagdo das normas gerais de defesa da concorréncia (arg. ex.,
inclusive, art. 7° da Lei Geral de Telecomunicagdes — LGT!®), e, conseqiientemen-
te, dos tragos classicos da Teoria das Instalagdes Essenciais.

Expondo a prevaléncia da legislagdo setorial em caso de conflito com a disci-
plina geral, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. observa, tratando especificamente da
disciplina das telecomunicag¢des, que esta “se reporta antes a condigdes especiais de
acesso ao mercado por parte das prestadoras de servigo de telecomunicagdes, sub-
metidas a processo licitatério e remuneradas por meio de tarifas. Ndo se reportam,
pois, a isengdes, mas a aplicagdes que exigem cuidado mais apropriado as especifi-
cidades do mercado” .!%!

A importancia do estudo da Teoria das Instalagdes Essenciais para os servigos
piblicos &, portanto, imensa, e isto por trés razdes: 1°) Geralmente as normas
reguladoras setoriais acompanham as diretrizes bésicas da Teoria; 2°) No siléncio
da norma regulamentadora do servigo sdo os parametros da Teoria das Instalages
Essenciais que sdo aplicados; e 3°) Em caso de lacuna, contradi¢@o ou nebulosidade
da regulamentagio, a Teoria das Instalag6es Essenciais serd um importante elemento
integrador e interpretativo.

A Essencial Facilities Doctrine foi aplicada pela primeira vez no caso Terminal
Railroad, julgado em 1912 pela Suprema Corte,'”? mas o julgamento que fixou as

100 LGT, Art. 7°. As normas gerais de prote¢do a ordem econdémica sdo aplicéveis ao setor de
telecomunicagdes, quando ndo conflitarem com o disposto nesta Lei.

101 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei Geral de Telecomunicagdes ¢ a Regulagio dos
Mercados, in Revista de Direito da Associag¢do dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro,
Vol. XI — Direito da Regulagdo (coord. Alexandre Santos de Aragio), Ed. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2002, p. 257. Prossegue o autor afirmando que “as limitagGes impostas pela exigéncia de
licitagdo, por exemplo, se, de um lado, garantem as prestadoras de servi¢o, no seu mercado
relevante, a competitividade no acesso e no exercicio da atividade, acabam, contudo, por conferir-
lhes, de outro, privilégios préprios de ostensiva posi¢d@o dominante no que se refere aos seus
mercados adjacentes (seus fornecedores, fornecedores que dependem de insumos por elas detidos).
Entende-se, por conseguinte, a pontual preocupagéo do legislador em caracterizar como infragdo a
ordem econdmica a adogio, por parte das prestadoras, de ‘prdticas que possam limitar, falsear ou,
de qualquer forma, prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa’ de modo muito especifico
quando aquelas venham a celebrar ‘contratos de fornecimento de bens e servigos’ (art. 7° par. 3°
da LGT)” (p. 258 — grifos no original).

102 PITOFSKY, Robert. The Essential Facilities Doctrine under United States Antitrust Law, in
www.ftc.gov/os/comments/intelpropertycomments/ pitofskyrobert.pdf, acessado em 15/4/03. “O
uso de um entroncamento ferrovidrio em St. Louis, nos Estados Unidos, em 1912, por terceiros que
por ele queriam fazer trafegar suas composigdes, encontrou resisténcia de seus proprietirios; a
Suprema Corte decidiu em favor dos terceiros, reconhecendo que, mesmo ndo sendo co-proprietdrios
do entroncamento, ao seu uso teriam direito” (DUTRA, Pedro. Desagrega¢io e Compartilhamento
do Uso de Rede de Telecomunicagdes, in Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 226, p.
146). Todavia, a construgdo da Essential Facilities Doctrine deve mais as Cortes inferiores que a
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bases que até hoje presidem a Teoria foi o MCI v. AT & T, realizado pelo Sétimo
Circuito da Justica dos EUA,!'% em que esta empresa foi obrigada a dar acesso a sua
rede de telefonia fixa (a facility), da qual tinha o monopélio, para aquela prestar os
seus servi¢os de telefonia interurbana em concorréncia com a prépria AT & T, que
também os prestava.'%®

Neste ac6rdio foram fixados os requisitos de aplicagdo da Teoria das Instalagdes
Essenciais, ou seja, de exce¢@o ao principio de que os agentes econdmicos ndo sdo
obrigados a negociar com os seus concorrentes. Estes requisitos sdo, com algumas
evolugdes e adaptagdes, observados, ndo apenas nos EUA, mas também nos demais
paises em que hd a possibilidade de compartilhamento obrigatério das essential
facilities. 1%

Um interessante ponto a notar € que a aplicagio da Teoria das InstalagGes
Essenciais pela Unido Européia agregou-lhe o Principio da Proporcionalidade nos
trés elementos ja analisados acima (Tdpico 4), pelos quais a imposi¢do da obrigagéo
de conceder o acesso deve ponderar e calibrar os interesses envolvidos, dando a cada
um deles o seu devido peso, determinando o compartilhamento apenas na medida
em que seja o meio adequado e menos constritivo para assegurar ou aumentar a
concorréncia e o bem-estar dos consumidores.'® E sob esta perspectiva que muitas
vezes defere-se o compartilhamento pelo prazo de tempo necessdrio para que o
concorrente construa a sua prépria instalag@o.

Vejamos, assim, quais sdo 0s cinco requisitos de aplicagdo da Teoria das Ins-
talagOes Essenciais:

1) Controle da instalagdo essencial: “Os casos envolvendo a Teoria das
Instalagdes Essenciais dizem respeito a monopolistas (recusas unilateriais)
e grupos de empresas tom poder de monopdlio (recusas combinadas), assim
como a um monopolista que nao compete no downstream com a empresa
para a qual foi negado o acesso 2 facility (recusas arbitrarias)” .’

Suprema Corte, que, evidentemente, como referido, também ji reconheceu o direito de o monop-
olista “contratar com quem quiser” pode ser excepcionado em alguns casos, 0 que € natural, ja que
as instalagdes essenciais sdo na verdade exemplos especializados da vedagdo do abuso de poder
econdmico em mercados relevantes (cf. The Essential Facilities Concept, Organisation for Econo-
mic Co-Operation and Development — OECD, Paris, 1996, verso on line, pp. 87 e 94).

103 MCI Communications Corp. v. AT & T. (708 F.2d 1081, 1132 (7" Cir.), cert. Denied, 464 U.S.
891 (1983).

104 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Agéncias Reguladoras e Concorréncia, in Direito Adminis-
trativo Econdmico (coord. Carlos Ari Sundfeld), Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2000, p. 171.

105 E curioso notar inclusive a importancia da jurisprudéncia norte-americana para a solugao dos
casos de direito antitruste em paises com menos tradi¢do na matéria. Se veja, por exemplo, as
decisoes do CADE, em que os precedentes dos EUA t€ém um papel decisivo.

106 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versao on line, p. 93.

107 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versdo on line, p. 56. “O primeiro fator refere-se, em primeiro lugar, a
essencialidade do insumo. A doutrina considera essencial o insumo se ele ¢ vital para a viabilidade
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Normalmente a aplica¢do da Teoria das Instalagdes Essenciais se d4 em relagéo
a uma empresa que domina uma instalagdo no mercado a montante (upstream) —
na maioria das vezes uma rede —, mas que também participa direta ou indiretamente
do mercado a jusante (downstream), no qual a referida instalacio é condigdo sine
qua non para a participagdo (ex.: nenhuma empresa conseguira prestar servigos de
telefonia celular {downstream] se os seus clientes ndo puderem acessar a rede da
telefonia fixa [upstream}).'®

E nesta situagdo que a Teoria das Instalagoes Essenciais é geralmente aplicada,
mas ela se expandiu para abranger outras circunstincias, tais como as das empresas
integradas horizontalmente, em que nio hi o dominio de um mercado a montante,
mas a empresa vende mercadorias que s6 funcionam adequadamente se combinadas
com outros produtos seus, o que € muito comum em eletrdnicos € em produtos
vendidos em médulos.!%

Ha de se considerar, todavia, que, apesar de a Teoria das Instalacbes Essenciais
n3o pressupor necessariamente a possibilidade de concorréncia entre incumbente e
entrante, é aplicada com particular rigor nos casos em que € constatado que a negativa
de acesso foi inspirada por objetivos anti-concorrenciais.!!”

2) Essencialidade da instalagfio: impossibilidade econémica, juridica ou
fatica do concorrente empreender a sua prépria instalagdo.'!!

da concorréncia em outro mercado e se os concorrentes neste ndo podem efetivamente competir
sem acesso a ele” (cf. ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments, 4* edigio, 1997,
p- 277). O insumo nio precisa ser indispensdvel: basta que seu controle carregue consigo o poder
de eliminar a concorréncia no mercado adjacente (...). Em segundo lugar, refere-se o fator & condigao
monopolista ou de posi¢do dominante do fornecedor. Nio € preciso que o fornecedor possa ou
queira tornar-se um monopolista ou conquistar posi¢do dominante no mercado adjacente. Basta que
consiga, nesse mercado, uma posigiio de vantagem (resultante, na verdade, de sua posi¢do mono-
polista ou dominante no primeiro mercado)” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei Geral de
Telecomunicagdes e a Regulagio dos Mercados, in Revista de Direito da Associa¢do dos Procu-
radores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Vol. XI — Direito da Regulagio (coord. Alexandre
Santos de Aragdo), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p. 259).

108 *“Obviamente, um servigo telefdnico concorrente encontrara tremendas dificuldades para entrar
no mercado. Ndo hd nenhum interesse para o usudrio em adquirir uma linha telefénica que ndo
permita a comunicagdo com praticamente ninguém (jd3 que todos adotam o primeiro sistema
telefonico). Dai porque fundamental para a existéncia de competi¢do no setor de telefonia € a
garantia de que todos os operadores possam ter acesso a uma rede nica, via de regra, piblica.”
(SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas, 2* ed., Ed. Malheiros, Sio
Paulo, 2002, pp. 203/4).

109 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versio on line, p. 101.

110 PITOFSKY, Robert. The Essential Facilities Doctrine under United States Antitrust Law, in
www.ftc.gov/os/comments/intelpropertycomments/ pitofskyrobert.pdf, acessado em 15/4/03.

111 “0 segundo fator significa, na verdade, que o demandante do insumo nio tem como, em
absoluto, ou ndo tem como, sem enormes custos, obter o insumo que lhe é essencial. A doutrina
aponta, assim, para a circunstancia de que os competidores, entrantes potenciais em um mercado
adjacente, ndo podem ser obrigados a entrar em dois mercados simultaneamente (o fornecedor e o
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A empresa que deseja acesso a instalagdo essencial deve provar que esta €
realmente uma “essencialidade”, ou seja, que, mais do que acarretar um incdmodo
ou uma perca econdmica, nio ha alternativa a sua utilizagao,!!? apesar de ndo ser
necessario se tratar de um monopdlio natural.

Adverte-se, contudo, que, mesmo no Direito norte-americano, ainda nio estd
claro se a impossibilidade de duplicagdo do insumo essencial — se a sua essencia-
lidade — deve ser aferida face especificamente a empresa que requereu o acesso ou
ao conjunto das empresas que, em tese, pudessem necessitar da instalagdo.'!3

3) Restricio da concorréncia: O titular da instalagio essencial recusa o
acesso a um concorrente.

Dentro da perspectiva expansionista da Teoria das Instalagdes Essenciais, esta
regra ndo tem impedido a concessdo do direito de acesso a empresas que ndo sdo
concorrentes da titular da instalagdo. Em outras palavras, a Teoria das Instalagdes
Essenciais vem sendo aplicada ainda que a empresa que necessite do insumo nio
participe do setor da que a detém (ex.: uma empresa de telecomunicag¢des pode
precisar da rede de energia elétrica) ou, dentro daquele setor, atue em mercados
distintos.'!*

Passou-se a privilegiar o efeito de criagdo ou aumento da concorréncia, inde-
pendentemente de a empresa titular da essenciality ser verticalmente integrada ou
ndo, ou de estar ou ndo atuando com a finalidade de excluir concorrentes. “Uma das
condig¢des € a de que o acesso ao servigo deva favorecer a concorréncia em um
mercado (mais do que no mercado deste servigo)”.'!® J4 foi, por exemplo, determi-
nado o acesso mutuo a rede de duas empresas de telefonia celular que atuavam em
regides diferentes.'!®

4) Viabilidade de acesso: A instalagdo essencial deve ser tecnicamente
acessivel pelo entrante.

adjacente) apenas para obter um importante insumo. De qualquer modo, para a doutrina, basta
comprovar que outro modo de aquisigdo do insumo € destituido de razoabilidade econdmica”
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei Geral de Telecomunicagdes e a Regulagiio dos Mercados,
in Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Vol. XI
— Direito da Regulagio (coord. Alexandre Santos de Aragdo), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2002, pp. 259 e 260).

112 Twin Labs v. Weider Health & Fitness, 900 F.2d 566,570 (2d Cir. 1990), in ABA, p. 249).
113 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versao on line, p. 89.

114 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versio on line, p. 130.

115 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versdo on line, pp. 121/2.

116 Sunshine Cellular v. Vanguard Cellular Sys., Inc., 810 F. Supp. 486, 496-98 (E.D. Pa. 1992).
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Para este efeito € necessdrio distinguir os casos em que o acesso a facility pode
ser dado a um nidmero ilimitado de concorrentes (ex.: acesso a informagdes, a
compras on line de passagens aéreas, etc.), daqueles em que hd restri¢gdes fisicas ou
de outra natureza para os acessos (ex.: o tamanho de um porto).!'” Nestes casos, em
havendo mais de um potencial competidor no mercado, coloca-se a séria questéo
regulatéria de como devera ser feito o compartilhamento da capacidade da infra-es-
trutura ainda ndo ocupada entre diversas empresas, respeitando-se, em principio, os
contratos que ja tenham sido firmados e critérios equinimes de divisdo da rede.!®

Todavia, se deve sempre tomar cuidado para aferir se contratos de longo prazo
ndo tiveram o objetivo de impedir a entrada de novos competidores, ou se a limitagio
ou o esgotamento da instalagdo essencial ndo decorre da ineficiéncia da sua gestio
pelo incumbente.

Note-se que os motivos técnicos que podem impedir o acesso podem dizer
respeito a prépria rede ou a empresa requerente, podendo, em um sentido largo,
abranger até mesmo a mé qualidade dos servigos desta ou a sua m4 reputagio.!!?

Motivos econdmicos, apesar de ndo serem tdo determinantes como os técnicos,
também podem excepcionalmente justificar a recusa de acesso. E sobesta perspectiva
que se defende, por exemplo, o direito de exclusividade no acesso ao Furotunnel
por determinado perfodo, para que haja retorno dos enormes investimentos realiza-
dos.'?? Se alerta “que a inovagdo pode ser obstaculizada se a obrigagdo de acesso
for determinada excessivamente cedo em um setor fundado em redes”.'?! Nestes
casos 0 acesso levaria a uma rentabilidade do investimento inferior aquela necessdria
para gerar interesse na constru¢do da infra-estrutura.

Também deve ser observado que, como o compartilhamento € feito no interesse
da concorréncia, a forma e o local da conexio devem ser determinados da maneira
que melhor favorega a competi¢iio, ndo da que for mais conveniente para quaisquer
das partes envolvidas.

Dada a assimetria informacional existente em favor da titular da facility, é
recomendével que sejam tomados como indicios da viabilidade de compartilhamento
as experiéncias anteriores em relago a instalagdes da mesma espécie ou similares.!?2

117 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versio on line, pp. 96, 99 e 127.

118 *“Costuma-se adotar a distingdo entre common carrier € mandatory open access. No primeiro,
o acesso i rede se da pré-rata entre todos os que desejam o acesso; no segundo, o acesso € concedido
de acordo com a ordem de chegada” (MACHADO, Santiago Muiioz. Servicio Piiblico y Mercado,
Tomo II — Las Telecomunicaciones, Ed. Civitas, Madrid, 1998, p. 231).

119 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versao on line, p. 126.

120 Cf. The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Develop-
ment — OECD, Paris, 1996, versio on line, p. 106, nota 26.

121 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versao on line, p. 122.

122 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versao on line, p. 89.
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Ao titular da instalagdo pode ser imposta a reorganizagio das suas atividades,
se ja ndo estava originariamente obrigado a realizar os investimentos (por exemplo,
em razdo de obrigacdes assumidas no contrato de concessdo), mas as adapta¢des ou
as melhorias necessdrias para viabilizar o acesso deverdo ser arcados pelo(s) entran-
te(s)'? (art. 28, IV, Resolugio Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n° 01/99).

5) Pre¢o razodavel: o pre¢o do acesso ndo pode ser tdo alto que restrinja a
competicio, equivalendo a uma recusa de acesso,'** nem tio baixo que nio
remunere satisfatoriamente o seu titular, desincentivando-o a investir na
instalagao, gerando ineficiéncias econdmicas ou uma indevida transferéncia
de renda do incumbente para o entrante.'?

Desta maneira, o prego de acesso deve ser fixado *“de forma equivalente a que
ocorreria caso existisse um mercado competitivo”,'?® o que, naturalmente, envolve
o ressarcimento dos custos e de alguma parcela de lucro, até mesmo para, como ja
alertado, n3o desincentivar os investimentos na rede, preocupagido recorrente da
Teoria das Instalagdes Essenciais.'?’

Para estes objetivos a empresa incumbente terd que expor os seus custos de
forma transparente para o entrante e para a autoridade reguladora (ex vi inclusive
do art. 9° IV, Resolugdo Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n°® 02/01).

Deve-se evitar o “Cherry picking e cream skimming, literalmente, ‘colher a
cereja’, ‘separar a nata’; figurativamente colher o(s) melhor(es) usudrio(s) do mer-
cado, hipdtese vidvel quando ao entrante abre-se a possibilidade de ofertar seus
servigos seletivamente aos melhores usudrios, em condi¢des mais competitivas do
que as ofertadas pelo incumbente, pois desonerado o entrante do custo de instalagfio

123 The Essential Facilities Concept, Organisation for Economic Co-Operation and Development
— OECD, Paris, 1996, versao on line, p. 127.

124 Ver, e.g., Twin Labs., Inc. v. Weider Health & Fitness, 900 F.2d 566, 568, 570 (2d Cir. 1990),
e City of Chanute v. Williams Natural Gas Co., 955 F.2d 641, 648 (10th Cir. 1992), cert. denied,
506 U.S. 831 (1992).

125 DUTRA, Pedro. Desagregagiio e Compartilhamento do Uso de Rede de Telecomunicagdes, in
Revista de Direito Administrativo — RDA, vol. 226, pp. 157 a 162.

126 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da Atividade Econbmica: principios e fundamentos
juridicos, Ed. Malheiros, Sio Paulo, 2001, p. 64.

127 *Como nio hd mercado, ndo ha pregos que correspondam a uma realidade comercial. A solugéo
habitual € a de estabelecer uma aproximagao através dos custos. Todavia, em empresas com sistemas
de rede com base tecnoldgica, o cdlculo destes custos € dificil e discutivel. O custo marginal, como
existe excesso de capacidade na rede, é praticamente inexistente. Ademais, a maior parte dos custos
de uma Companhia telefonica tém a natureza de sunk costs, sdo fixos, ndo variam por uma maior
variag@o dos servigos. As contribuigdes tedricas para o cdlculo dos custos de interconexdo sio
amplamente discutidas. Na prdtica sé podem ser estabelecidos através da intervencdo direta de
um orgdo regulador ou arbitral” (SIMO, Pedro de Torres. La Administracién como Regulador, in
Los Problemas de las Telecomunicaciones en Espaiia (obra coletiva), vol. II, Madrid, 1996, pp.
72/3). A doutrina transcrita revela ser inevitdvel a concessdo de larga margem de discricionariedade
aos Orgdos reguladores na tarefa de defini¢do do prego de acesso, fazendo com que haja poucos
parimetros legislativos aptos a propiciar um controle jurisdicional legitimo.
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com que o incumbente arcou, e, assim, contratar com os usudrios a presta¢do de seus
servigos, a serem executados por meio do uso compartilhado da rede de propriedade
do incumbente. O cherry picking ou o cream skimming deriva de uma situagio
especial, a ocorrer em um mercado que foi aberto a concorréncia; nele o incumbente
vé-se impossibilitado de recuperar os custos de aquisi¢ao, ampliagio e atualizagdo
tecnoldgica da rede, pois a competigdo, que passou a existir nesse mercado, ndo o
permite” .28

Comparado a experiéncia norte-americana com a legislagio brasileira, TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR assevera que, “quanto a razoabilidade de pregos, a
FCC (Federal Communication Comission) fala em pre¢os que sejam capazes de
compensar, com equidade, a prestadora pelo custo de prover € manter o insumo
essencial. Com esta base, a autoridade acaba por fixar um prego, acima do qual a
prestadora se obriga a demonstrar os custos que possam explicar valores superiores.
A fixagdo do preco obedece a metodologias de apuragio do correspondente bench-
mark. A legislagdo brasileira de defesa da concorréncia tem critérios para apurar se
um precgo € excessivo. A contrario sensu, o paragrafo tnico do art. 21 da Lei n°
8884/94 fornece os critérios legais para a apurar a razoabilidade dos pregos. O
primeiro critério pede a consideragio dos custos. O segundo, que o prego seja
comparado com o de sucedineos ou com pregos anteriores, em caso de aumento,
para evidenciar-lhes as razdes de alteragio. O terceiro, que se compare com produtos
ou similares em mercados que sejam competitivos, quando o mercado em tela é
dominado por monopélio ou oligopdlio”.!?

Denotando a fixagdo de pregos de acesso abusivos como uma das principais
subterfigios para a incumbente ilidir a sua obrigagdo de contratar o compartilha-
mento, o CADE, por intermédio do Conselheiro CLEVELAND PRATES TEIXEI-
RA, j4 alertou: “As formas pelas quais a empresa integrada (que atua nos mercados
upstream e downstream, ou mercados de origem e alvo, respectivamente) exerce, de
maneira abusiva, esse poder de mercado podem variar. As praticas mais comuns
acontecem via pre¢os, discriminando em detrimento das empresas rivais, num mo-
vimento que pode ser considerado predatério. Dentre os exemplos podem ser citados,
além da discriminagao pura e simples, subsidios cruzados, price squeezing e pregos
excessivos. Mas as condutas também podem tomar a forma de negagiio de oferta de
acesso aos concorrentes, ou de pelo menos limitd-lo em termos de quantidade e
qualidade (Oftel, 2000). Na literatura econdmica, o conjunto de condutas anticom-
petitivas presente no caso de integra¢io vertical com insumos essenciais recebe o
nome geral de ‘raising rivals cost’ ou ‘elevando o custo dos rivais’. Uma agenda de

128 DUTRA, Pedro. Degravagdo da palestra proferida no Semindrio Internacional Regulagio e
Defesa da Concorréncia nos dias 25 e 26 de outubro de 2001, acessada no site do IPEA em 14/4/03.
Ver também FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste, Ed. RT, Sao Paulo, 1998, pp.
318 a 320.

129 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei Geral de Telecomunicagdes e a Regulagio dos
Mercados. in Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro,
Vol. XI — Direito da Regulaglio (coord. Alexandre Santos de Aragéo), Ed. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2002, p. 264.
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pesquisa relativamente extensa tem explorado esse tema nos dltimos anos, aplicada

sobretudo aos setores de comunicagdes, energia, informatica e transportes” .!3°

5.8.b — A aplicagdo da Teoria das Instalagdes Essenciais aos Servi¢os Piiblicos
no Direito Positivo Brasileiro

Vistas as bases da Teoria das Instala¢des Essencials, passamos a analisar as suas
especificidades nos servigos publicos de acordo com o Direito Positivo Brasileiro.

E justamente no ambito dos servicos piblicos que a Teoria das Instalagdes
Essenciais encontra hoje no Brasil o seu campo de aplica¢do por exceléncia. Isto se
deve ao fato de que a inser¢iio da concorréncia nesta seara se deu, como ndo poderia
deixar de ser, apenas parcialmente. Em regra, as infra-estruturas (instalagdes essen-
ciais no mercado a montante) permaneceram com apenas um gestor, a0 passo que
a prestacdo dos respectivos servigos (mercado a jusante) foi aberta a uma pluralidade
de agentes. Sendo assim, os prestadores dos servigos s6 podem efetivamente atuar
nos seus respectivos mercados se tiverem acesso as infra-estruturas.

E com este objetivo que, além da aplicacdo genérica da Teoria das Instala¢des
Essenciais, as leis setoriais contém uma série de normas que regulam este acesso'3!,
fixando pardmetros para a fixacdo do prego do compartilhamento das redes, insti-
tuindo mecanismos de composigio de conflitos e determinando padrdes de qualidade
dos servigos e do préprio compartithamento a ser oferecido aos entrantes.!*

Na maioria das vezes estes dispositivos sdo consentneos com os requisitos da
Teoria das Instalagdes Essenciais acima estudados. Todavia, em alguns aspectos
podem com eles conflitar, pelo menos com 0s seus contornos mais classicos, o que
vem gerando algumas perplexidades na doutrina.

Estas perplexidades, contudo, ndo se justificam, uma vez que ndo ha qualquer
norma superior que imponha ao Legislador ou as entidades reguladoras o atendi-
mento tout court da Teoria das Instalacdes Essenciais tal como elaborada pela
jurisprudéncia norte-americana.

Devemos considerar que nos servigos publicos a atuagdo estatal vai muito além
da simples protecio da concorréncia, ainda que esta seja compreendida como con-
corréncia-instrumento. O Estado tem, nestes setores, objetivos de longo prazo de
coesdo social. E mais, ndo estamos diante de atividades da livre iniciativa, mas sim
de servigos publicos, concebidos pela nossa Constituigdo como atividades econdmi-
cas (lato sensu) da titularidade estatal. Ainda que tenha havido a liberalizagio de
algumas atividades que até hd pouco eram consideradas servigos publicos propria-

130 Despacho do Conselheiro-Relator, Dr. Cleveland Prates Teixeira, no Pedido de Medida Pre-
ventiva n® 08700.003174/2002- 19, Processo Administrativo n° 53500.005770/2002.

131 “A existéncia deste dever (de compartilhamento) ndo é uma conclusio decorrente apenas das
normas gerais de direito concorrencial. Observa-se mesmo uma crescente positivagdo de normas
setoriais especificas, que procuram disciplinar expressamente o problema trazido pela existéncia
de essential facility” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e Concorréncia: estudos e parece-
res, Ed.Malheiros, S3o Paulo, 2002, p. 50).

132 CHIRILLO, Eduardo J. Rodriguez. Privatizacion de la Empresa Publica y Post Privatizacion,
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 495.

350



mente ditos, esta natureza se manteve em relagio & quase totalidade das gestdes de
redes, explordveis por particulares apenas mediante concessdo ou permissdo, nao
por autorizagao.

E mais, a Teoria das Instala¢Ges Essenciais foi tragada originariamente sob a
perspectiva das public utilities norte-americanas (atividades privadas de interesse
publico — atividades econdmicas stricto sensu), ou seja, para disciplinar o acesso
de competidores (ndo-delegatérios) a bens privados, o que no Brasil se identificaria
apenas com os bens das prestadoras de servigos em regime privado.

A Teoria das Instalagdes Essenciais ndo pode ser aplicada sem adaptagdes a um
regime juridico de Direito Administrativo, como o brasileiro, em que os bens afetados
a prestagdo de servigos publicos t¢ém uma natureza no minimo hibrida: sdo reversi-
veis, nfio podem ser alienados (ex vi, por exemplo, art. 101 da Lei Geral de Teleco-
munica¢des — LGT), sdo impenhordveis e imprescritiveis, os delegatarios apenas
exercem a sua gestdo para os fins piiblicos previstos no marco regulatério,'3 etc.!3*

133 “Quando as empresas sob controle estatal foram privatizadas, os direitos relativos as redes de
propriedade dessas empresas foram cedidos aos novos controladores (com efeito, estes ndo as podem
alienar, nio tem o dominio pleno sobre os bens dessas empresas, restrigio que a Lei impde; ndo
restri¢io quanto ao uso, submetido apenas a forma da Lei). Note-se que estamos nos referindo a
rede de telefonia fixa, um servigo prestado em nome da Unido, e como bem observou o Dr. Tito,
por essa razao tem a sua prestagdo sujeita ao cumprimento de obrigagdes de qualidade e universa-
lizag@o, pois este servigo destina-se a um grande contingente de usuarios, inclusive os de menor
renda” (DUTRA, Pedro. Degravagéo da palestra proferida no Semindrio Internacional Regulagdo
e Defesa da Concorréncia dias 25 e 26 de outubro de 2001, acessada no site do IPEA em 14/4/03).
134 Afirmando o “carater piblico” das redes de telecomunicagdo, LAENDER, Gabriel Boavista.
Interconexdo, Unbundling e Compartilhamento de Meios de Redes de Telecomunicagio, in Revista
de Informagdo Legislativa — RIL, vol. 154, p. 43. Ji para MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO, “Isso significa que os bens que compdem essa infra-estrutura passa a sujeitar-se a regime
Juridico especial de Direito Piblico, a semelhanga do que acontece com outros bens, como aqueles
que sdo sujeitos a regras de protegdo pelo Cédigo Florestal ou pelas leis que disciplinam o
tombamento. Tais bens continuam no dominio privado de seus proprietdrios. Contudo, cumprem
uma fungio social, na medida em que seu titular sofre restri¢des de uso e gozo em beneficio do
interesse publico. E essa fungdo social decorre ndo s6 da vinculagio do bem ao servigo piblico ou
de interesse publico a que estd afetado, mas também de sua afeta¢o a outro fim piblico, que € o
de servir ao uso compartilhado” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administracdo
Piblica, 4* edigdo, Ed. Atlas, Séo Paulo, 2002, pp. 372/3, grifos da autora). H4 ainda a postura,
principalmente entre economistas, de buscar tornar a questdo irrelevante. Para Mario Possas, por
exemplo, professor Titular do Instituto de Economia da UFRJ, *“a forma legal da titularidade do
direito ai é relativamente secunddria, o importante ¢ ela ter o controle sobre os meios de acesso a
essa instalagdo” (POSSAS, Mirio. Degravagio da palestra proferida no Semindrio Internacional
Regulagio e Defesa da Concorréncia dias 25 e 26 de outubro de 2001 — Mario Possas, Professor
Titular IE/UFRJ [data: 15-11-200215:11], acessada no site do IPEA em (09/04/03). Note-se,
contudo que a prdpria “teoria econdmica classifica os bens em bens coletivos e bens exclusivos,
classificag@o baseada no critério de utilidade. Especificamente, tais bens distinguem-se conforme
o ambito da necessidade que é satisfeita: assim, distinguem-se os bens conforme sejam aptos a
satisfazer, a cada tempo, a necessidade de uma tinica pessoa, ou a necessidade de uma generalidade
de individuos, caso este Gltimo em que um mesmo bem — bem coletivo, diz-se — pode ser
simultaneamente utilizado por vérias pessoas” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos
paradigmas, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2002, p. 390).
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A natureza jurfdica dos bens afetados a servigos publicos delegados a iniciativa
privada é um dos temas do Direito Brasileiro que mais est4 a espera de um autor,
que ndo somos nés, pelo menos no escopo deste estudo. Podemos, no entanto, denotar
que, tanto as concepg¢des mais publicistas, que procuram subsumi-los acriticamente
a categoria tradicional dos bens piblicos, como as mais privatistas, que buscam
enquadra-los no regime da propriedade privada civilista, sdo insatisfatérias por
tentarem simplificar o que é complexo e forgcar a manutengio da classificagdo
dominial ja consolidada.

Na verdade, estes bens, quer tenham sido aportados pelo Estado quando da
delegagdo, quer tenham sido adquiridos pelo delegatdrio no curso da concessdo
(estando, portanto, civilisticamente registrados em seu nome), sdo bens sui generis. 135
Poder-se-ia dizer que, durante a concessdo, sdo propriedade privada sujeita a uma
série de Onus reais (inalienabilidade, impenhorabilidade e destinagdo pré-determi-
nada — note-se: nenhum desses dnus reais sdo inscritos no Registro Geral de
Imoveis — RGI) e a condigdo resolutiva do fim da delegacdo. Seriam, talvez, uma
nova espécie de nua-propriedade.!3®

Assim, seria conveniente que a legislag@o ou os contratos de delegagio previs-
sem a inscrigiio desta circunstincia nos registros publicos competentes, evitando que
terceiros de boa-fé sejam lesados. Imagine-se, por exemplo, um credor que aceitasse
a hipoteca de um imével de uma concessionaria, que no RGI nao estivesse sujeito
a qualquer restri¢do, mas que, segundo a nossa tranqiila jurisprudéncia, nio pudesse
ser executado por estar afetado ao servigo pdblico.

O Estado, ao aplicar a Teoria das Instalagbes Essenciais aos bens afetados a
servigos piblicos, ndo estd simplesmente determinando o acesso a bens privados,
mas sim regulando a gestdo de bens (“ quase-piblicos” )'37 por delegatérios privados.

135 Na doutrina estrangeira alguns autores explicam estes casos através da diferenciagio entre
propriedade puiblica -— o bem de propriedade do Estado — e dominialidade piiblica — afetagdo ao
interesse piiblico, independentemente de ser propriedade piblica ou privada, “ o que acarreta, neste
caso, a aplicagdo de um regime juridico mais ou menos exorbitante do direito comum™ (CORNU,
M. Vocabulaire Juridique, 3* edigdo, Presses Universitaires Frangaises — Presses Universitaires
de France — PUF, Paris, 1992, p. 832). Tratando da matéria inteiramente sob este foco, a excelente
obra de MOYSAN, Hervé. Le Droit de Proprieté des Personnes Publiques, Ed. L.G.D.J, Paris,
2001.

136 A doutrina espanhola especula em sentido semelhante: “A propriedade se afeta ao uso por
terceiros que tém direito a dele se valer. De maneira que se separa propriedade e uso, e aparece um
novo tipo de propriedade vinculada por seu destino, por seu uso, e ndo por sua titularidade. E uma
espécie de hipoteca tacita legal que em algumas situagdes chega a implicar na separagiio entre
propriedade e gestdo”, tratando-se de um “regime juridico atipico de uma propriedade aberta ao
uso de todos” (ORTIZ, Garpar Arifio ¢ GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de
la Competencia en Sectores Regulados, Ed. Comares, Granada, 2001, pp. 29 e 30). No mesmo
sentido, propugnando por uma superag¢do da nog¢io de direito de propriedade como a reunido dos
atributos de uso, fruigiio e disposigdo, a ser substituida por uma nogdo de propriedade instrumen-
talizada por seus tins, ORTIZ, Gaspar Arifio. El Nuevo Servicio Piblico, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 31.

137 Pedimos vénia para a utilizagdo, sempre imprépria, do termo “quase”, terminologia, contudo,
apropriada para casos extremos, em que a doutrina ainda ndo consolidou uma nova nomenclatura

352



A Teoria das Instalagdes Essenciais, oriunda do Direito Econdmico, ndo pode,
portanto, ser aplicada aos servigos publicos sem levar em consideragdo os paradigmas
do Direito Administrativo, inclusive do Direito do Dominio Pudblico, e as especifi-
cidades faticas e legislativas de cada um dos seus setores. '8

Nos parece ser das dificuldades de conciliagdo destas especificidades com a
fei¢do classica da Teoria das Instalagdes Essenciais que advém algumas controvérsias
acerca do compartilhamento reciproco das redes de telecomunicagGes, energia elé-
trica e petréleo, nos termos do art. 73 da Lei Geral de Telecomunicages — LGT,'*
das Resolugdes Conjuntas ANEEL, ANATEL e ANP n° 01/99 e 02/01, da Resolugéo
ANATEL n° 274/01 e da Resolugio ANEEL n° 581/02.

Argumenta-se que tal disciplina foge dos preceitos da Teoria das Instalagdes
Essenciais, que visa a assegurar a concorréncia apenas no préprio mercado no qual
a instalacdo essencial esta inserida.

Ora, além desta assertiva jd ndo ser mais pacifica sequer na Teoria Geral das
Instalagdes Essenciais,'*® pelo menos no seu atual momento expansivo (v. Item
precedente), estamos tratando de bens reversiveis, de potencial propriedade estatal
e atrelados as finalidades publicas de ampliagio da concorréncia,ndo apenas nestes
trés setores (que possuiram tratamento legislativo especifico), como em todos os
outros titularizados pelo Estado em que ele, através das fontes normativas hierar-
quicamente adequadas, entender por bem atribuir esta disciplina.!4!

para fendmenos em relag@o aos quais a terminologia usual se encontra evidentemente ultrapassada.
Por este motivo é que a doutrina historicamente ja langou mio de expressdes como “quase-contra-
tos”, *quase-legislativo”, “quase-responsabilidade”, etc.

138 Os mesmos desafios foram verificados nos paises europeus de regime juridico administrativo
e em processo de desestatizagio: o desenvolvimento da doutrina da essential facility em ambito
comunitdrio deve levar em conta que, dada a heterogeneidade dos setores econdmicos nos quais se
coloca o problema de acesso as redes, € inevitivel que na aplicagiio concreta da doutrina (portanto,
do direito de acesso) seja necessdrio considerar a peculiaridade de cada public utility e, sobretudo,
o grau de liberaliza¢do alcangado naquele determinado mercado e os possiveis desenvolvimentos
das tecnologias que permitem a utilizagdo das infra-estruturas” (TELESE, Giuseppe. La Liberaliz-
zazione dei Servizi Pubblici a Rete in Ambito Comunitario e la Disciplina del Diritto di Accesso
alle Infrastrutture: Aspetti Generali, in Servizi Pubblici, Concorrenza e Diritti (org., Laura Am-
mannati, Maria Agostina Cabiddu e Paolo De Carli), Giuffre Editore, Milano, 2001, p. 188).

139 Art. 73. As prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo terdo direito a
utilizagdo de postes, dutos, condutos e servidoes pertencentes ou controlados por prestadora de
servigos de telecomunicagdes ou de outros servigos de interesse piiblico, de forma ndo discrimi-
natdria e a precos e condi¢des justos e razodveis. Pardgrafo iinico. Caberd ao drgao regulador
do cessiondrio dos meios a serem utilizados definir as condi¢ées para adequado atendimento do
disposto no caput.

140 Tratando da questdo afirma-se se tratar “de duas vertentes do principio do obrigatério com-
partithamento da infra-estrutura, ou seja, a possibilidade de uso da infra-estrutura dos demais
titulares de redes de qualquer espécie para a construgio de redes préprias. O primeiro refere-se ao
compartilhamento externo (com outros servigos), e o segundo ao compartilhamento interno, como
0s proprios servigos de telecomunicagdes” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da Atividade
Econémica: principios e fundamentos juridicos, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2001, p. 66)

141 “O mesmo conceito (de essential facilities) se aplica quando uma empresa de um determinado
setor necessita utilizar as instala¢Ges de outro. A peculiaridade é que, nesta hipétese, a regulagio
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Além desta obrigagdo intersetorial de compartilhamento de infra-estruturas,
temos também uma consolidada disciplina intra-setorial de acesso as redes de tele-
comunicagdes,'*? de energia!®®, e as instalages rodovidrias e portuarias.'*

Estas normas, como séi acontecer no Direito Administrativo Econdmico, sdo
bastante abertas, propiciando um grande poder densificador as respectivas autorida-
des reguladoras. Mesmo assim, por mais que estas editem normas densificadoras da
disciplina legislativa, a obrigagdo de compartilhamento € pouco afeta a definigdes
abstratas aprioristicas, sé podendo ser realmente especificada diante de cada caso
concreto,'** o que tem gerado alguns conflitos entre os agentes econdmicos interes-
sados diante das decisdes adotadas pelas entidades reguladoras.

pode se submeter ao exame de mais de um 6rgio regulador” (GARCIA, Fldvio Amaral. Os
Monopdlios Naturais € a sua Regulagio, in Direito Empresarial Piblico (orgs. Marcos Juruena
Villela Souto e Carla C. Marshall), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p. 293).

142 LGT — Lei n® 9.472/97: Art. 152. O provimento da interconexdo seré realizado em termos
ndo discriminatérios, sob condigées técnicas adequadas, garantindo precos isondmicos e justos,
atendendo ao estritamente necessdrio a prestacdo do servico. Art. 153. As condigbes para a
interconexdo de redes serdo objero de livre negociagcdo entre os interessados, mediante acordo,
observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentagdo. § 1 O acordo serd formalizado
por contrato, cuja eficdcia dependerd de homologagdo pela Agéncia, arquivando-se uma de suas
vias na Biblioteca para consulta por qualquer interessado. § 2 Ndo havendo acordo entre os
interessados, a Agéncia, por provocagdo de um deles, arbitrard as condi¢des para a interconexdo.
Art. 154. As redes de telecomunicagées poderdo ser, secundariamente, utilizadas como suporte de
servi¢o a ser prestado por outrem, de interesse coletivo ou restrito. Art. 155. Para desenvolver a
competi¢do, as empresas prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse coletivo deve-
rdo, nos casos e condicées fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras
de servigos de telecomunicacoes de interesse coletivo. Ver também o Regulamento Geral de
Interconexdo, aprovado pela Resolugio ANATEL n° 40/98, e o Regulamento de Compartilhamento
de Infra-estrutura, aprovado pela Resolugio ANATEL n° 274/01.

143 Lei n®9.074/95, art. 15; Lei n® 9.427/96, art. 3°; Lei n® 9.648/98, art. 9° e Decreto n® 2.655/98,
art. 7°.

144 Lei n® 10.233/01, arts. 24, IV, e 27, IV, respectivamente.

145 No caso das telecomunicagdes, por exemplo, é o art. 155 da LGT que confere 8 ANATEL o
poder de estabelecer os casos e as condigbes das obrigagdes de contratar os compartithamentos.
Comentando este dispositivo, Pedro Dutra analisa: “Esta fixagao, porém, a vista dos termos gerais
da regra legal — e outra néo poderia ser a sua forma — e da inerente complexidade da matéria que
faz seu objeto, ndo podera ser feita pela Agéncia sem que os critérios que a explicitem tenham sido
previamente disciplinados em norma infra-legal, sob a forma de resolugdo a ser expedida pelo
Conselho Diretor da ANATEL submetida, previamente, a consulta piblica. Ndo bastard, ainda,
haver a regra infra-legal expedida pela Agéncia para esse fim: serd necessdrio que o ato adminis-
trativo, a determinar o compartilhamento do uso da rede de telecomunicagdes, referindo o caso e
as condigbes em que ele terd lugar, explicite as razoes de fato e de direito a motiva-lo” (DUTRA,
Pedro. Desagregacdo e Compartilhamento do Uso de Rede de Telecomunicagdes, in Revista de
Direito Administrativo — RDA, vol. 226, pp. 162/3). Apenas ndo concordamos com o autor quanto
a imprescindibilidade de prévia norma infra-legal, uma vez que a Teoria das Instala¢des Essenciais
sempre foi aplicada no Direito Antitruste apenas com base nos termos genéricos da lei, mas € 16gico
que o ato concreto que determinar o compartilhamento pode e deve ser controlado, ndo apenas face
as bases gerais da Teoria, como as peculiaridades faticas e juridicas do setor.
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A solugdo para estes problemas regulatérios ndo € facil, e certamente ndo estara
no estabelecimento de regras excessivamente densas que vinculem de forma absoluta
a autoridade reguladora nos casos concretos, 0 que logo as tornaria defasadas ou
insuficientes diante da complexidade e dinamismo das relagdes econdmicas. A
necessdria seguranga juridica dos agentes regulados s6 serd mesmo alcangada com
a prética e a maior experiéncia regulatdria, no que as jurisprudéncias administrativa
e judicial terdo um papel fundamental,'%

De toda sorte, na aplicagdo da Teoria das Instalagdes Essenciais aos servigos
publicos, devemos levar em conta que, ao contrdrio do que se dd na sua aplicagéo
as atividades econdmicas em geral, ndo hd entre as empresas uma igualdade de
regimes juridicos, mas sim uma assimetria regulatéria, oriunda da diversa intensidade
com que as atividades desempenhadas pelas empresas sdo destinadas a satisfagéo
das necessidades de universalidade e continuidade dos servigos piiblicos.

Sob este foco, os servigos prestados em regime publico (p. ex., nas telecomu-
nicagdes, a telefonia fixa), que possuem obrigages de continuidade e universalidade,
e t€m as suas tarifas sujeitas a um controle administrativo estrito, devem ser espe-
cialmente preservados, tanto nos termos no acesso de outros servigos s suas redes,
como no seu acesso as redes alheias.

Nio estamos a dizer que estes servigos, por terem uma maior pertinéncia com
os interesses coletivos de coesdo social, devem ficar isentos da obrigagdo de permitir
0 acesso as suas redes, ou de que tém um direito irrestrito a acessar as redes dos
demais. A finalidade publica que portam deve, contudo, ser um elemento privilegiado
de ponderagio com os demais interesses em jogo.'4’

Polémica hd quanto a possibilidade de a empresa incumbente suspender o
compartilhamento da sua infra-estrutura no caso da entrante descumprir as suas
obrigagdes. CARLOS ARI SUNDFELD entende que, “uma vez ajustadas as condi-
¢Oes financeiras, evidentemente cabe ao prestador do servigo de telecomunicagGes
cumprir a obriga¢do assumida, pagando o prego. O inadimplemento dessa obrigagio
permite que as empresas de energia detentoras do poste déem por finda e tomem as
providéncias para a exting@o da relag@o, desonerando-se da obrigagio de suportar a
permanéncia da rede dessas prestadoras. O fato de se tratar de rede de servigo publico

146 Podemos fundamentar nosso juizo, com alguns temperamentos, em Eros Roberto Grau: “O
juiz, intérprete auténtico, ndo se limita a confrontar o comportamento das partes com o que o direito
posto pelo Estado prescreve. E ele, o juiz, quem produz essas normas veiculadas ou pelas dispo-
si¢Bes contratuais ou pelo texto legal. Por mais que isso revolte a doutrina, o fato € que a seguranga
¢ a previsibilidade dos contratos passa, necessariamente, pela interpretagiio que as cortes ddo as
avengas. Nio € a lei, em dltima instancia, que da seguranga e permite o cilculo e a previsibilidade
aos agentes econdmicos, mas o Poder Judicidrio. Os textos [= as leis] nada dizem; eles dizem o
que os intérpretes dizem que eles dizem. Por isso apenas uma Jurisprudéncia firme pode legar aos
agentes econémicos a seguranga e a previsibilidade de que necessitam” (GRAU, Eros Roberto.
Um novo paradigma dos contratos?, in Critica Juridica, vol, 18, versdo on line, grifamos).

147 Expressamente neste sentido, tratando da telefonia fixa comutada, DUTRA, Pedro. Desagre-
gagio e Compartilhamento do Uso de Rede de Telecomunicagdes, in Revista de Direito Adminis-
trativo — RDA, vol. 226, pp. 144 e 156.
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nfo as impedem de assim proceder, sendo impertinente a invocagdo do genérico
‘principio da continuidade do servigo piblico’ para sustentar a impossibilidade de
as empresas de energia romperem a relacdo. E que, especialmente no regime com-
petitivo a que se submetem as telecomunicagdes, a ‘continuidade do servi¢o’ ndo se
confunde com a continuidade das opera¢des de um dado prestador”.'*

Concordamos em termos gerais com o Ilustre Professor da PUC-SP. Entende-
mos, todavia, que a suspensio do compartilhamento por inadimplemento sé pode
ser cogitada, em principio, quanto aos servi¢os que realmente forem prestados em
regime essencialmente competitivo, ndo aos servigos pablicos propriamente ditos —
prestados mediante concessido e permissdo, em relagdo aos quais ndo hd como se
ilidir a aplicagdo do Principio da Continuidade dos Servigos Publicos.

E mesmo em relagdo a ambas as espécies de servigos (em regime publico ¢ em
regime privado), deve ser observado, por analogia, o art. 6°, § 3° II, da Lei n°
8.987/95, de maneira que a empresa incumbente deva “considerar o interesse da
coletividade” para aferir a legitimidade da eventual suspensdo do compartilhamento.

Também nio podemos nos olvidar que o art. 31 da Resolugdo Conjunta ANA-
TEL/ANEEL/ANP n° 01/99 veda que as negociagdes envolvendo o compartilhamen-
to acarretem a “ descontinuidade dos servigos prestados”, e que o art. 5° da Resolugio
Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 02/01 determina que * a submissdo de quaisquer
conflitos as Agéncias ndo exime os agentes da obrigacio de dar integral cumprimento
aos contratos vigentes, nem permite a interrupg¢do de servigcos vinculados a conces-
sbes, permissdes € autoriza¢des outorgadas e expedidas pelo Poder Concedente”.

Com efeito, ainda que o compartilhamento seja um negdcio entre empresas, €
um negocio legislativamente imposto por razoes de interesse piiblico, que ndo deixam
de existir em razdo do inadimplemento de uma das empresas. Nestas hip6teses serd
exigida a pronta atuagiio da autoridade reguladora, de oficio ou por provocagdo da
empresa incumbente, devendo esta, ainda nos casos em que a suspensao seja em tese
admissivel, assim proceder antes de qualquer medida mais dristica que acarrete
prejuizos ao compartilhamento.

5.8.c — Natureza Juridica do Acesso

A defini¢@o da natureza dos institutos juridicos, longe de ter importancia apenas
tedrica, € fundamental para que dele se extraiam os seus efeitos e a disciplina juridica
basica.!¥ Nio desprezamos que muitas vezes o Direito Positivo contraria a natureza
juridica do instituto juridico, mas, mesmo nestes casos, a € natureza juridica que

148 SUNDFELD, Carlos Ari. Estudo juridico sobre o prego de compartilhamento de infra-estrutura
de energia elétrica. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagio Juridica, v.
I, n°. 7, outubro, 2001. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em: 20/4/2003.
149 Nio se trata, todavia, naturalmente, de adogdo da vetusta e ultrapassada “jurisprudéncia dos
conceitos” do século XIX, que, de certa forma, reduzia a atividade intelectual do jurista a pirami-
dizagio, sistematizagio, associagao e diferenciag@o de conceitos juridicos. Quanto a jurisprudéncia
dos conceitos, ver, sobretudo, LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, Fundagéo
Calouste Gulbenkian, trad. José Lamego, 3* ed., 1997, pp. 21 a 44.
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inspira a sua interpretagiio, e as normas que a contrariem podem ser consideradas
excepcionais, suscetiveis de uma interpretagdo mais restrita.

As excecdes legislativas ao que decorreria da natureza do instituto devem ser,
contudo, pontuais, ja que se atingirem a sua prdpria esséncia, o jurista devera, sabedor
do caréter circular da hermenéutica,'*" rever a classificagio adotada.

O jurista tende, em um primeiro momento, a se identificar com os esquemas
tedricos com os quais estd mais habituado, mas deve, diante da incongruéncia do
seu pensamento com a disciplina legislativa, buscar uma outra natureza juridica para
o0 instituto, que, inclusive, pode ndo se enquadrar em nenhum dos arquétipos dou-
trindrios consolidados, ndo estando o Legislador, obviamente, a eles subordinado,
salvo quando impostos pela Constituig¢ao.

A natureza juridica do acesso as infra-estruturas de servigos piblicos é matéria
ainda pouco tratada no Brasil, exigindo, assim, redobrada cautela do intérprete.

Nos Estados Unidos, pais que, pela primazia no trato da matéria, poderia nos
trazer alguns subsidios, o pragmatismo préprio da common law faz com que estes
tipos de questdo ndo sejam muito discutidas, havendo uma referéncia genérica e
lacdnica apenas a um “duty to contract” (*dever de contratar’”). Esta definigdo &,
no entanto, importante, porque o direito deste pafs ndo equiparou o direito de acesso
ao “right to pass”, que seria equivalente i nossa servidio administrativa.

O fato € particularmente importante, ji que € justamente pela identificagio do
compartilhamento das redes de servigos ptiblicos com as serviddes administrativas
que parte da doutrina administrativista brasileira tem propugnado.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, por exemplo, adota esta posi¢do, ao
afirmar que “todas as caracteristicas da serviddo administrativa estdo presentes:
trata-se de direito real de gozo, de natureza publica, a ser exercido sobre bem de
natureza alheia (empresa prestadora de servigos de telecomunicagbes ou outros
servigos de interesse publico), para fins de utilidade piablica, instituido, com base
em lei, em beneficio da entidade que presta servigo de interesse coletivo por dele-
gagio do poder piiblico”.!3!

A prépria autora reconhece, contudo, que a Lei Geral de Telecomunicagdes —
Lei Geral de Telecomunica¢gdes — LGT, contrariando os contornos cldssicos das
serviddes administrativas, além de se referir a um “direito a utilizagao” (art. 73),
exclui a aplicagdo do processo contencioso de institui¢ido de servidGes administrati-
vas (Decreto-lei n° 3.365/41) e prevé prazo para o compartilhamento (Resolugéo
Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99, art. 20, XII), com o que a autora redar-

150 Trata-se, segundo Karl Larenz, de “tomar em perspectiva previamente o sentido da frase por
ele esperado e o sentido do texto no seu conjunto; e a partir dai, sempre que surjam duvidas,
retroceder ao significado da palavra primeiramente aceite e, conforme o caso, rectificar este ou a
sua ulterior compreensdo do texto, tanto quanto seja preciso, de modo a resultar uma concordéincia
sem falhas. Para isso, terd que langar mio, como controlo e auxiliares interpretativos, das mencio-
nadas circunstancias hermeneuticamente relevantes” (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito, trad. José Lamego, Ed. Fundag@io Calouste Gulbenkian, 3* ed., Lisboa, 1997, p. 286).

151 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administragdo Piiblica, 4* edigio, Ed. Atlas,
Sdo Paulo, 2002, p. 374.
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gtii, respectivamente, com a referéncia feita pelo art. 100 da Lei Geral de Teleco-
municagdes — LGT i institui¢do de serviddes, por uma opgdo de pouca técnica do
Legislador e pela impossibilidade de o fim do prazo, ainda que previsto, extinguir
o direito de uso incidente sobre a rede enquanto for necessaria para a prestagdao do
servigo entrante.'*?

Embora reconhecendo a plausibilidade da tese, ndo anuimos com a atribuigdo
da natureza juridica de serviddo administrativa aos compartilhamentos das redes e
infra-estruturas e acesso as redes de servigos publicos. Na verdade, a inclusdo do
instituto no rol das servid6es administrativas o tornaria uma serviddo administrativa
tdo sui generis, que a inclusio n3o teria a utilidade que a atividade de conceituagio
empreendida pelo jurista deve ter, de, na medida do possivel, fazer corresponder
determinada classificagio e/ou terminologia a uma idéia homogénea, clara e precisa.
Em outras palavras, de nada adianta denominar os compartilhamentos obrigatérios
de infra-estruturas como serviddes administrativas, se as suas diferengas em relagdo
as comuns destas sdo tdo grandes que tornaria indcua a sua inclusio classificatéria
assim procedida.

Vejamos as razdes que esteiam a nossa posi¢ao:

I. Toda a estrutura dada pelas normas legais e regulamentares ao compar-
tilhamento € contratual. O Titulo III da Resolugdo Conjunta ANA-
TEL/ANEEL/ANP n° 01/99 é denominado justamente “Do Contrato de
Compartilhamento™;

2. A serviddo administrativa obriga o particular a permitir (pati) que o Poder
Publico transite por sua propriedade ou nela instale uma infra-estrutura (e.g.,
obrigagdo de permitir passagem de fios elétricos), o que € totalmente distinto
do que se dd com o compartilhamento, em que o entrante nio efetua qualquer
obra ou instalacdo de infra-estrutura, mas apenas usa a infra-estrutura ja
construida do particular (incumbente), esta sim geralmente possibilitada pela
pretérita instituicdo de uma serviddo administrativa sobre imdveis de tercei-
ros.'?3

3. Note-se, neste sentido, que a prépria legislacdo do compartilhamento
alude as serviddes administrativas apenas como objeto do acesso, ndo como
o seu veiculo. Assim, expressamente, o art. 7°, I, da Resolugdo Conjunta
ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99.'%

152 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administragcdo Piblica, 4* edigio, Ed. Atlas,
Sédo Paulo, 2002, pp. 376/7.

153 Argumento trazido por Patricia Sampaio em Seminario realizado sobre o tema em 22 de abril
de 2003 na Pé4s-graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP.

154 Art. 7° As infra-estruturas e os correspondentes itens passiveis de compartilhamento ficam
divididos em trés classes, da seguinte forma: I — Classe 1 — servidées administrativas; 11 —
Classe 2 — dutos, condutos, postes e torres; e Ill — Classe 3 — cabos metdlicos, coaxiais e fibras
dpticas ndo ativados.
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4. Nio se trata de um direito real, j4 que a empresa entrante s6 terd o direito
de acesso enquanto estiver prestando o servigo e/ou enquanto as necessida-
des da concorréncia e os interesses dos consumidores assim recomendarem.
Correspectivamente, se a infra-estrutura em questio vier a ser desafetada do
servigo publico, extinto estara também o compartilhamento. Ndo h4, por-
tanto, de parte a parte, a “seqiiela” e a perpetuidade que, ao menos em
principio caracteriza os direitos reais: no acesso as redes o principio é, ao
revés,o da temporariedade.

Também ndo possui a caracteristica de exclusividade dos direitos reais, ja
que o ideal € justamente que o maior nimero possivel de concorrentes se
conecte a rede.

Com efeito, “as serviddes, como direitos reais que sio, se caracterizam,
entre outras coisas, por serem oponiveis erga ommnes, 0 que nio 0corre no
caso, pois a conexdo de duas redes entre si ndo exclui a possibilidade de
outras a elas também se conectarem. Antes ao contrdrio, se estimula uma
total interconexdo de todas as redes existentes para operar um servi¢o com
o maior ambito de abrangéncia possivel”.!>> E mais, JOSE MARIA CHIL-
LON MEDINA entende que “as serviddes pressupdem a alteridade, a exis-
téncia de um prédio dominado e um prédio (ou servigo — excursus nosso)
dominante. Ocorre, todavia, que esta relagio nio se d4 em matéria de
interconexdo de redes, pois todas as redes interconectadas aparecem, em

fungdo da utilidade geral ou comum perseguida, sobre o mesmo plano”.!

5. O compartilhamento ndo tem a natureza conceitualmente estitica e per-
pétua das serviddes administrativas; ao contrério, a legislagdo determina a
previsdo de um prazo para a sua extingiio e admite a constante modificagdo
dos seus termos mediante livre negociagdo das partes (Resolugdo Conjunta
ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99, arts. 20, XII, e 21, pardgrafo dnico).

6. Como vimos acima (Item 5.8.a), o prego a ser pago pelo compartilhamento
ndo corresponde a uma justa indenizagdo, préprias das servidées adminis-
trativas, mas sim a uma “justa remuneragdo” (art. 25, Regulamento de
Compartilhamento de Infra-estrutura da ANATEL), o que pressupdem um
valor superior aos meros prejuizos havidos. E mais, a indenizagio pelas
serviddes administrativas se d4 através de um pagamento tnico, ao passo
que o pagamento pelo acesso as redes se dd mediante prestagdes pecunidrias
continuas.

155 LEPINETTE, Tomds Visquez. La Obligacién de Interconexion de Redes de Telecomunicacion,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 134.

156 Cf. LEPINETTE, Tomis Viasquez. La Obligacion de Interconexion de Redes de Telecomuni-
cacién, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 134. “ O operador que deseja conectar-se com uma
rede pertencente a um titular distinto ndo quer adquirir nenhum direito real sobre a dita rede. A
dnica coisa que pretende € que o titular da rede permita que as chamadas realizadas por seus
assinantes cheguem aos seus destinatarios” (ob. cit., p. 138).
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7. As serviddes administrativas sdo instituidas mediante a declaragdo de
utilidade publica e o subseqiiente processo judicial previstos no Decreto-lei
n° 3.365/41, notando-se que, ainda que o particular chegue a um acordo
quanto ao valor indenizatdrio, apenas o processo judicial serd evitado, ou
seja, a serviddo, ainda que instrumentalizada por um contrato, ndo passa a
ter a natureza deste, continuando a ser um ato administrativo ablativo uni-
lateral. Em outras palavras, o acordo com a Administragado Piblica nao retira
da génese da relagdo o ato coativamente imposto pelo Estado. Tanto € assim,
que nio perde a sua natureza de aquisi¢dio origindria de propriedade, nido
estando, por exemplo sujeita i evicgdo, ainda que celebrado o acordo.'’

8. Alguns autores admitem a institui¢fio de serviddes administrativas dire-
tamente pela lei. Mas nem as chamadas serviddes legais pode ser equiparado
o compartilhamento, ji que, naqueles casos, a lei prevé de forma determinada
e objetiva, ipso facto, as serviddes (ex.: as margens dos rios € das rodoviais).
Ao revés, a obrigacio de compartilhamento tem apenas uma previsao legis-
lativa genérica, ficando a sua efetiva¢do a depender de uma série de circuns-
tincias, notadamente a prépria manifestagdo da vontade das empresas en-
trantes a obter o acesso (artigos 7° e 19, Resolugdo Conjunta ANA-
TEL/ANEEL/ANP n° 02/01), aos termos acordados ou decididos arbitral-
mente, atc. Seria totalmente contrdrio a natureza coercitiva das serviddes
administrativas (principalmente se legais) que a sua instituigao ficasse con-
dicionada a vontade do particular entrante.

9. As redes sdo muito mais do que apenas o seu suporte fisico, consistindo,
por exemplo, no caso das telecomunicagdes, no conjunto de dados que
podem ser acessados. Ndo hd, assim, nestes casos, uma “passagem” pela
infra-estrutura, mas sim a ligagiio aos seus fluxos virtuais ou imateriais.'*®

157 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 23° edigdo, Ed. Malheiros, 1998,
p. 509. Igualmente, manifestando posigio que é uninime na doutrina, JOSE CARLOS DE MORAES
SALLES, observa em relagao 4 desapropriagio, mas em ligio inteiramente aplicavel as serviddes
administrativas, que * nos parece sumamente impréprio falar em ‘desapropriagiio amigavel’, porque
a desapropriagdo €, sempre, a transferéncia forgada ou compulséria da propriedade” (SALLES,
José Carlos Moraes. A Desapropria¢do a luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, 2* edigio, Ed. RT,
Sdo Paulo, 1992, p. 192.

158 “As redes de telecomunicagdes, contudo, ndo se confundem com os seus elementos técnicos,
tomados de forma isolada. Apenas quando estes elementos se combinam para a transmissio de
informagdes é que resta configurada uma rede. Dessa sorte, distingue-se a rede dos elementos
materiais que a compdem, ou seja, da infra-estrutura (postes, fibras Gticas, cabos coaxiais, etc.),
bem como dos meios imateriais (a chamada inteligéncia da rede, como os protocolos e programas
de computador utilizados no processo de transmissdo de informagdes). A rede é caracterizada,
portanto, pelo conjunto determinado por um fluxo de informagGes sobre meios materiais (infra-es-
trutura) e meios imateriais (inteligéncia da rede)” (LAENDER, Gabriel Boavista. Interconexio,
Unbundling e Compartithamento de Meios de Redes de Telecomunicagio, in Revista de Informagdo
Legislativa — RIL, vol. 154, pp. 43/4).
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10. Nos casos em que a infra-estrutura for de propriedade do préprio Ente
concedente e regulador, continuard, atendidos os requisitos legais e regula-
mentares, a haver o direito de compartilhamento. Se o acesso fosse propi-
ciado por uma serviddo administrativa, terfamos uma esdrixula institui¢do
de serviddo pelo Poder Publico sobre bens de sua prépria propriedade, o
que ndo se coadunaria com a exigéncia de as serviddes incidirem sobre bens
alheios: jus in re aliena.'>

O que, de qualquer maneira, € relevante no trato do direito ao compartilhamento
¢ a indiscutivel fungio social dos bens a serem acessados (art. 5°, XXIII, CF).!®0 A
fungdo social da propriedade pode, todavia, ser instrumentalizada através de diversos
mecanismos, sendo a serviddo administrativa apenas um deles.

Muitas vezes a fungdo social dos bens € concretizada através da restricdo a
liberdade de contratar (e de ndo contratar) sobre estes bens. A func¢do social de bens
especialmente sensiveis para o interesse publico se conecta com a fungdo social dos
contratos sobre eles incidentes,'®' fungio social agora expressamente positivada no
art. 421 do novo Cédigo Civil.'®* A restrigdo a liberdade contratual pode apenas

159 SALLES, José Carlos Moraes. Desapropriacdo a luz da Doutrina e da jurisprudéncia, 2*
edigdo, Ed. RT, Sio Paulo, 1992, p. 647.

160 Nio pretendemos aqui entrar na doutrina geral da fungdo social da propriedade, mas para os
nosso propdsitos especificos, podemos citar SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da Atividade
Econémica: principios e fundamentos juridicos, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2001, pp. 60 a 61, que
distingue a fungdo social dos bens de consumo, de produgiio e de acesso (as infra-estruturas de
servigos piblicos, que tém a sua fung@o social atendida pela sua eficaz afetagiio ao servigo e pela
disponibilizagio a terceiros).

161 Assim é que Teresa Negreiros observa que “a caracterizagio de um bem contratado — como
bem essencial util ou supérfluo — deve, sim, ser considerada um fator determinante da disciplina
contratual, influindo sobre a forma como hio de ser conciliados os novos principios do contrato,
de indole intervencionista, e os principios classicos, finalizados a protegio da liberdade contratual”
(NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2002,
p. 380).

162 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato. Comentando o dispositivo, a doutrina afirma que “mantém-se valida a ligdo de que a
autonomia privada constitui-se na possibilidade de auto-regulamentagdo de interesses juridicos,
enquanto espaco livre, destinado aos operadores do Direito. A liberdade juridica transforma-se em
liberdade econdmica, alimentando o mercado da livre concorréncia. Entende-se, por outro lado,
que ndo pode mais haver tolerincia, no sentido de que essa liberdade, atribuida pelo Direito para
o autojuizo de interesse privados, se mantenha, como diz Perlingieri, no centro do ordenamento
juridico, sempre em uma prospectiva individualista (dogma da autonomia da vontade). A vontade
do sujeito € resguardada pelo ordenamento juridico, mas em prospectiva coletiva” (NALIN, Paulo.
Do Contrato: conceito pés-moderno. Em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitu-
cional, Ed. Jurug, Curituba, 2001, pp. 171/2). “O fendmeno da contratagiio passa por uma crise
que causou a modificagio da fungdo do contrato: deixou de ser mero instrumento de autodetermi-
nagdo privada, para se tornar um instrumento que deve realizar também o interesse da coletividade.
Numa palavra, o contrato passa a ter fungio social” (GOMES, Orlando. A Fungéo do Contrato, in
Novos Temas de Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 109).
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impor determinadas cldusulas obrigatdrias aos contratos, como chegar até mesmo a
determinar a prépria obrigagio de contratar ou de ndo contratar.

O Direito Administrativo ndo ficou inerte diante da evolugio das relagdes
econdmicas e contratuais, que fez com que cada vez fosse mais mitigado o Principio
da Relatividade dos contratos, por for¢a do qual a liberdade contratual era justificada
porque os contratos s6 poderiam beneficiar e prejudicar as suas partes.'%® Ora, em
uma sociedade de consumo de massa e de interdependéncia social, o Principio da
Relatividade ¢, sem querer fazer trocadilhos, bastante relativo.'¢*

H4 décadas o Direito Administrativo vem incidindo sobre contratos privados
especialmente sensiveis para a coletividade: tabela precos, fixa cldusulas necessarias,
veda outras, determina a venda de produtos essenciais, obriga a venda de participa-
¢Oes societdrias, de marcas, estabelece regulamentos de servi¢co que se incorporam
aos contratos travados entre usudrios e concessiondrias de servigos publicos, etc.

Ora, todos os fatores da gestdo das redes de servigcos publicos, atividades
essenciais para a coesiio social, sdo importantissimos para a vida cotidiana dos
cidaddos, mas o momento inegavelmente liberalizante em que nos encontramos fez
com que a fung@o social destas redes ndo fosse realizada através da estatizagio da
sua respectiva propriedade ou de alguns dos seus atributos, o que seria implementado
mediante, respectivamente, desapropriagdo ou serviddao administrativa. De forma
diversa, optou-se legislativamente, principalmente tendo em vista a concorréncia que
se pretende instaurar nestes setores, por uma interveng¢ao mais branda, que néo incide
diretamente sobre a propriedade (ndo se trata de direito real), atingindo, outrossim,
a liberdade do proprietdrio contratar o seu compartilhamento com outros prestadores
do servigo, atingindo a propriedade de maneira apenas indireta.'s> E por isso que ¢
tecnicamente mais apropriado afirmar que a obrigatoriedade do compartilhamento
decorre da fungdo social do contrato, ndo (ao menos diretamente) da fungdo social
da propriedade.

163 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas, Ed. Renovar, Rio de Janeiro,
2002, pp.210 a 229.

164 “E absolutamente vio crer, sobretudo em setores regulados, e com especial forga naqueles
setores em que hd uma clara dominagdo do mercado, que o contrato influencia apenas a relagio
das partes. Exemplificativamente, um contrato de interconexdo firmado entre o detentor de uma
rede fixa de telecomunicagdes e aqueles concorrentes que a ela precisam se interconectar influencia
a esfera de milhares de consumidores e outros tantos concorrentes, existentes e potenciais. A
regulagio deve servir, entdo, a compatibilizar a negociagio privada contratual com seus efeitos
publicos” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da Atividade Econdmica: principios e funda-
mentos juridicos, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2001, p. 69).

165 * A existéncia de bens cuja utilizagdo € condigdo essencial para prestagdo de um determinado
servigo cria a obrigatoriedade de limitar-se o uso dos referidos bens. Ter acesso necessdrio a
determinados tipos de bens implica limitar o uso do proprietario, que deve compartilhi-lo com os
demais (potenciais) concorrentes. Isso significa que o titular da rede deve obrigatoriamente con-
tratar com o concorrente. Mais do que isso, esse contrato deve conter clausulas que permitam o
efetivo acesso” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da Atividade Econémica: principios e
Sfundamentos juridicos, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2001, p. 65, grifamos).

362



Nossa opinido €, portanto, que o compartilhamento tem natureza de contrato
privado,'®® mas nio, evidentemente, de um contrato privado oitocentista, calcado na
liberdade da vontade e no caréter essencialmente privatistico.!®’” Ha uma limitagdo
administrativa da respectiva liberdade de contratar: trata-se, se incumbente e en-
trante chegarem a um acordo, de um contrato regulamentado (com cldusulas pré-
determinas coercitivamente) e autorizado (sujeito a prévia aprovacio da Adminis-
tragdo Publica); tratando-se, caso o contrato seja fixado diretamente pela autoridade
reguladora diante do impasse nas negociagdes das partes, de um contrato for¢ado.'®®

166 A Administracdo Publica controla o seu contelido e, na falta de acordo, obriga a sua concre-
tizagdo, mas ndo é parte, sim uma reguladora, o que pressupde ser externa a relagdo contratual
propriamente dita (cf., inclusive, LEPINETTE, Tomds Vésquez. La Obligacién de Interconexién
de Redes de Telecomunicacion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 126/7).

167 *“Desde a segunda metade do século passado, o direito dos contratos é afetado por imposi¢des
da ordem piiblica [poder de policia, a defesa dos bons costumes, imposi¢Ges ‘protetivas’ do direito
do trabalho, a legislaglo antitruste, v.g.). Essas intervengdes prosseguem até a instalagio do que se
tem referido como a normatividade do Welfare State, afetando, marcadamente, a disciplina dos
contratos. Os contratos passam a ser apresentados menos como uma livre constru¢io da vontade
humana do que como contribuigdo da atividade dos agentes econdmicos a arquitetura geral da
economia definida pelo Estado contemporineo. A doutrina elabora a nogao de dirigismo contratual,
emerge o instituto dos contratos coativos. (...) Penso que as respostas que se possa conferir a essas
indagag¢des apontam no sentido de que ndo hd um novo intervencionismo no quadro das atuagées
estatais sobre os contratos cujo contetido € uniformizado por meio de condi¢des gerais. Aqui, mais
uma vez, o Estado atua provendo a circulagao mercantil ¢ a fluéncia das relagées de intercambio,
de modo que dessa atuagio ndo decorre qualquer mudanga qualitativa a afetar o cariter do
intervencionismo. Por isso, podemos dizer que é necessdrio modernizar a teoria cldssica do
contrato — agora no que tange a suas referéncias aos contratos cujo contevido é uniformizado por
meio de condicdes gerais — para que tudo permanega funcionando regularmente na economia de
mercado, a circulacao mercantil fluindo regularmente e as relacées de intercambio sendo prati-
cadas regularmente. O direito, nisso, continua cumprindo o seu duplo papel: viabilizando [e
justificando] as relagdes que fluem segundo as regras da economia de mercado ¢ instrumentando
o exercicio, pelo Estado, de politicas piblicas voltadas justamente & preservagdo do mercado. Ao
Estado, em sua intervengao nos contratos, permanecem atribuidas as fungdes de terceiro regulador
e de arbitro” (GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, in Critica Juridica, vol.
18, versio on line).

168 Também neste sentido, além dos atores cujas opinides serdo adiante expostas, FIGUEIREDO,
Licia Valle. Empresa de Telecomunicagdes — Passagem da infra-estrutura — Uso do solo urbano,
in Boletim de Direito Administrativo — BDA, vol. 19, pp. 109 a 125, e HERMES, Georg. Problemi
dell’ Accesso alla Rete, in I Servizi a Rete in Europa — Concorrenza tra gli Operatori e Garanzia
dei Citadini (org. Erminio Ferrari), Raffaello Cortina Editore, Milano, 2000, p. 98: “o direito das
infra-estruturas lida tipicamente com uma obrigagio de concluir um contrato” . TOMAS VASQUEZ
LEPINETTE também caracteriza os contratos de compartilhamento como contratos regulamentados
¢, em determinadas circunstincias, como contratos forgados, classificando-o ainda como “contrato
bilateral (sem prejuizo de existir uma pluralidade de interconectantes simultaneos ou sucessivos),
sinalagmético, porque contém prestagdes reciprocas, e, finalmente, oneroso” (LEPINETTE, Tomis
Viésquez. La Obligacion de Interconexion de Redes de Telecomunicacién, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pp. 126 a 130). Posto isto, o autor refuta que estes contratos sejam de criagdo de
um condominio, de serviddo, de sociedade ou de parceria, identificando-os como um contrato
(forgado) de fornecimento de capacidade de transmissdo (pp. 130 a 142). Ao nosso ver o contrato
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Explicamos mais detidamente. Nossa opinido se fulcra, como ndo poderia deixar
de ser, na disciplina positiva do compartilhamento de infra-estruturas, todo estrutu-
rado de maneira contratual — prestagdes reciprocas interdependentes —,tendo,
contudo, muitos dos seus elementos essenciais estabelecidos legislativa e regular-
mentamente, sendo inderrogiveis pelo acordo das partes, sendo ainda o contrato
sujeito a prévia homologagio da autoridade reguladora, o que os caracteriza, neste
primeiro momento (em que o acordo das partes ainda nio foi descartado),'®® como
contratos regulamentados'” e autorizados.""!

de interconexio €, por seu peculiar objeto, atipico. Para fundamentar a natureza juridica do
compartilhamento por nés sustentada, também deve ser citado Antonio Chaves, para quem “a
situa¢do de monopdlic implica um privilégio para a empresa favorecida, ao permitir absorver por
inteiro a contratagdo em um determinado setor industrial (transportes, energia elétrica, determinados
fornecimentos, etc.). Este privilégio que limita a liberdade dos particulares é concedido com a dupla
compensagdo em favor dos mesmos: 1. a necessidade de contratar imposta a empresa; 2. Neces-
sidade de submeter a precos e tarifas preestabelecidas. Acrescenta Lehmann que segundo o § 362
do Cédigo Comercial Alemio, o comerciante cuja atividade acarrete o cuidado de negdcio de outros,
deve responder sem demora as ofertas relativas a esses negécios € que procedam das pessoas com
quais se encontre em relagdo de negécio” (CHAVES, Antdnio. Responsabilidade Pré-contratual,
2* edigdo, Ed. Lejus, Sao Paulo, 1997, pp. 34/5).

169 Seria também plausivel caracterizar o contrato de acesso desde o inicio como um contrato
coativo tout court. Entendemos, todavia, que esta nido seria a solugdo tecnicamente mais rigorosa,
principalmente considerando as construgdes civilistas sobre o instituto, que pressupdem, além da
institui¢do ex lege da relagdo contratual em si, também a pré-determinagiio de todas as suas cldusulas,
o que ndo ocorrerd se as partes chegarem a um acordo.

170 “Técnica usual de contengiio da liberdade de contratar, consiste na regulamentagio do conteido
do contrato por disposi¢des tio minuciosas que as partes se limitam praticamente a transcrevé-las
sob a forma de clausulas. O contrato é, assim, regulamentado no seu conjunto. tornando-se desne-
cessdrias as negociagdes preliminares. Quem quer que deseje contratar sabe de antemdo que somente
poderd fazé-lo nas condigdes previstas em regulamento a cujas normas também estard adstrita a
outra parte. (...) Em certos contratos, ndo ¢ somente um dos seus elementos caracteristicos que se
acha predeterminado, mas todo o seu contetdo, variando apenas as pessoas que contratam. Forma-
se, em conseqiiéncia, uma rede de contratos iguais celebrados por inGmeras pessoas com uma sé
parte, geralmente quando detém esta o monopdlio de virtual ou o privilégio de exploragdo de certo
servigo. Nesses contratos, ocorre dupla adesdo, uma vez que as duas partes nio tém liberdade de
se afastarem do regulamento que condiciona a vontade negocial” (GOMES, Orlando. Decadéncia
do Voluntarismo Juridico e Novas Figuras Juridicas, in Transformag¢des Gerais do Direito das
Obrigagdes, 2* edigdo, Ed. RT, Sdo Paulo, 1980, pp. 23/4). Como pode se denotar do texto, a
regulamentagio do contrato pode ser total ou parcial. No caso dos contratos de compartilhamento
de infra-estrutura, em que se procura justamente privilegiar em um primeiro momento a negociagio
das partes, a regulamentagiio €, como ji mencionado acima, apenas parcial, ou seja, existe uma
série de importantes cldusulas (ex.: o proprio pre¢o) — mas ndo todas — que podem ter o seu
contelddo determinado pelo acordo das partes.

171 “No contrato autorizado, sua realizagdo fica na dependéncia da autorizagio da autoridade
administrativa. Em alguns casos aproxima-se essa autorizagio da homologagio porque irrecusivel
se as partes cumpriram estritamente as exigéncias legais para a sua realizagdo. No caso afirmativo,
torna-se imperiosa a aprovagdo do contrato que pretendem validar. Nio estd, portanto, no seu mero
arbitrio, concedé-la ou negé-la” (GOMES, Orlando. Decadéncia do Voluntarismo Juridico e Novas
Figuras Juridicas, in Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagdes, 2* edigio, Ed. RT, Sio
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A disciplina do compartilhamento dd, em observéncia ao Principio da Subsi-
diariedade, primazia a livre negociagio das partes (obedecidas, naturalmente, as
cldusulas necessérias), inclusive quanto ao prego a ser fixado para o acesso (art. 21,
Resolugdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99). Mas se as partes ndo che-
garem a um acordo, a relag@o contratual serd entdo, com base na lei, imposta pela
Administra¢do Piblica, geralmente através da “Comissdo de Resolugio de Confli-
tos” da agéncia reguladora competente (arts. 10 e 19, Resolucao Conjunta ANA-
TEL/ANEEL/ANP n° 02/01), com o que, se chegarmos a este segundo momento,
estaremos diante de contratos coativos.

Pede-se vénia para citarmos ORLANDO GOMES,!” civilista que, como se
sabe, foi com a mesma maestria versado em Direito Econdmico, cujas ligdes sdo
fundamentais para a compreensdo da matéria: “O contrato coativo, também deno-
minado contrato ditado, imposto, for¢ado, constitui negdcio juridico que se realiza
sem o pressuposto do livre consentimento das partes. Trata-se, portanto, segundo
Hendemann, de uma simples ficgdo; finge-se que o contrato foi concertado. E como
se as partes houvessem dado vida a relagio juridica mediante acordo de vontades
espontineo. Na verdade, porém, sdo obrigadas a constitui-la, refoge tal figura, por
conseguinte, ao conceito de contrato, mas recorre-se a esta ficgdo porque, a relagdo
imposta as partes, aplicam-se muitas normas do direito das obrigacSes. Dispensa-se
a esta relacio juridica o tratamento dado &s relagdes contratuais, como se proviesse
de genuino contrato. Dentre as regras aplicaveis, indicam-se: a — a que consagra o
principio da interdependéncia das obrigages, facultando a exceptio non adimpleti
contractus; b — a que fixa o critério a se adotar na ocorréncia de risco, periculum
interitus como no periculum deteriorationis; ¢ — a referente a2 mora e a responsa-
bilidade contratual; d — a concernente as conseqiiéncias da resili¢do. Realizam-se
0s contratos impostos para que se atinjam objetivos da politica econdmica do Estado,
ou para facilitar a sua a¢do financeira.

Na categoria ndo se enquadram, todavia, as relagdes juridicas oriundas de ato
unilateral do Poder Piblico. A desapropriagdo por utilidade piblica (e a serviddo
administrativa, por identidade de razes — excursus nosso) nio € negécio bilateral,

Paulo, 1980, p. 22). No caso do compartilhamento de infra-estruturas regido pela Resolugdo
Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n° 01/99, a agéncia poderd, antes de negar a homologagio,
determinar alteragGes dentro de trinta dias na minuta contratual a ela submetida (art. 18).

172 GOMES, Orlando. Decadéncia do Voluntarismo Juridico e Novas Figuras Juridicas, in Trans-
formagdes Gerais do Direito das Obrigagdes, 2" edigdo, Ed. RT, Sdo Paulo, 1980, pp. 17 a 19. Em
outro texto, o insubstituivel autor baiano afirma que “a equagdo entre autonomia privada € a
intervencio do Estado, posta principalmente nos paises que ainda n3o organizaram uma sociedade
industrial préspera e sélida, revela uma simbiose que leva até ao contrato programado, passando
pelo contrato imposto, mas que apenas transfere a outrem que néo as partes o tragado do ‘esquema
de composigio dos interesses fundado no acordo’. Ndo muda, todavia, a fungdo na perspectiva
ideolégica, por isso que o esquema € formado pelo Estado com tragos tomados do direito privado.
(...) Por detras de uma polémica verbal antiliberal continuava-se in concreto a fazer opges solidérias
com as exigéncias e interesses capitalisticos” (GOMES, Orlando. A Fung¢io do Contrato, in Novos
Temas de Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 109).
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ainda quando o expropriado aceita o valor da indenizagio que lhe oferece o Estado.
Nio se lhe aplicam, por conseguinte, nem a requisi¢do, nem a arrematagao, as regras
do direito contratual. Tais atos juridicos ndo sdo contratos coativos (...).!”

A andlise juridica dessa figura geralmente é prejudicada pelas vacilagdes rei-
nantes quanto a sua conceitua¢io. Verdadeiramente, ha contrato coativo quando
alguém, contra a vontade, é compelido a participar de rela¢@o juridica normalmente
oriunda de um acordo de vontades, e quando se envolve numa relagdo contratual
sem ter emitido declaragio de vontade (...). As partes ndo querem o contrato,
insurgem-se contra seu resultado, mas se véem implicados irresistivelmente numa
relacdo idéntica & que resultaria de contrato que livremente houvessem concluido.
(...) No contrato imposto, a pessoa, a pessoa se vé implicada em uma relagdo, mas,
em verdade, de tipo autoritdrio, na qual inexiste a vontade negocial”.

CALIXTO SALOMAO FILHO afirma que a obrigagio de compartilhamento é
um caso de dirigismo contratual da ordem publica de dire¢éo, *“ formado por aqueles
objetivos necessarios da ordem concorrencial (exemplo: concorréncia, justiga social
etc.) que devem encontrar respaldo também nos contratos. Essa forma de intervengio
permite, ndio apenas a predeterminagio de certo contetido béasico do contrato, como
também a prépria imposicdo da contratagio. E nesse grupo que se incluem as
disposi¢des regulatérias” . !

E interessante, a respeito dos contratos for¢ados, trazer os exemplos arrolados
por PAULO NALIN, através dos quais podemos constatar que o instituto — simul-
tancamente de Direito Administrativo e de Direito Civil — € mais comum do que
se pode imaginar, deparando-nos no nosso dia-a-dia com intimeros contratos forga-
dos: “Em se tratando do aspecto positivo do controle da autonomia privada, tem-se
a figura dos contratos obrigatdrios, existentes por expressa determinagio legal (no
Brasil, v.g., o seguro obrigatdrio para automdveis), seja pela condi¢do monopolista
ou oligopolista de mercado, de ente piblico, privado (caso das concessdes e/ou
permissdes e, adendo nosso, da gestdo de infra-estruturas de servigos puiblicos), ou
por ser de natureza mista (v.g., portos nacionais). E questdo expressa que O conces-

173 “Estranhamente, parte dos nossos juristas reage a essa evolugdo, mesmo — o que € mais
estranho ainda — alguns especialistas do direito piblico. Recusa a nogao de contrato coativo, que
toma como um outro instituto, distinto do instituto do contrato. Essa parcela da nossa doutrina
assim procede porque (i) continua concebendo a nogdo de contrato no plano exclusivamente
metafisico, abstrato, dissociado da realidade [contrato = encontro de vontades], a0 mesmo tempo
em que (ii) pensa o direito subjetivo como uma faculdade. Estamos ndo obstante vivendo, na
realidade, um momento qualitativamente distinto da teoria geral do contrato. Uma das ligdes maiores
no livro de GILMORE encontra-se na citagio de CORBIN, para quem os juristas geralmente
incidem nos erros de conceber o direito como algo absoluto e eterno, de imaginar que as férmulas
doutrindrias possam ser usadas mecanicamente e de que sejam definigGes corretas e imutaveis; o
professor, o advogado e o juiz, afirma, precisam libertar-se da ilusGo da certeza. Ou, como disse
eu acima, aceitar a superagdo e o amalgama dos extratos da evolug@o juridica” (GRAU, Eros
Roberto. Um novo paradigma dos contratos?, in Critica Juridica, vol, 18, versio on line).

174 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da Atividade Econémica: principios e fundamentos
Juridicos, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2001, p. 67.
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siondrio do transporte puiblico ndo pode se negar a transportar; que o fornecedor de
energia ndo pode se negar a fornecé-la; que o distribuidor de combustivel ndo pode
se negar a entregar o produto quando solicitado pelo posto revendedor; que o
fornecedor de crédito nio pode negar-se a fornecé-lo; que a escola ndo pode se negar
a matricular o candidato. A situa¢io da necessaria contratagdo torna-se mais clara a
proporgiao em que o ente privado ou misto ocupa o espago reservado, originalmente,
s6 ao Estado (caso tipico, observamos, das redes de servigos publicos). No caso dos
monopdlios ou oligopdlios, considera-se evidente a inexisténcia de opgdo de se
contratar ou niio, sob pena de se ficar sem bens essenciais a vida (inclusive, acres-

cerfamos, aqueles essenciais para a concorréncia)”.\”

5.8.d — Arbitramento Administrativo dos Conflitos

Preliminarmente, devemos observar que nédo caberia no ambito deste estudo
uma andlise pormenorizada da disciplina de composi¢do de conflitos no comparti-
Ihamento de infra-estruturas em cada setor regulatério. Por esta razio, nos focaremos
principalmente nas Resolugbes Conjuntas ANATEL/ANEEEL/ANP n° 01/99 e
02/01, que abrangem a conexdo entre redes de trés dos mais importantes setores
regulatérios e sdo a fonte de inspiragio da maior parte das regulagdes setoriais
especificas.

Parte da doutrina'”® considera estas Resolugdes Conjuntas ilegais, uma vez que
as agéncias que as editaram s6 teriam competéncia para regular os compartilhamentos
internos aos seus respectivos setores.

Nos parece, contudo, que, além de o art. 73 da LGT abranger genericamente
“outros servigos de interesse piblico”, o acesso entre redes de setores distintos €
decorréncia do cardter expansivo da Teoria das Instalagdes Essenciais €, sobretudo,
da necessidade de coordenagdo entre os diversos setores regulatérios, pela qual as
respectivas agéncias reguladoras continuam a exercer as suas préprias competéncias,
mas de maneira conjunta e concertada.

Pois bem, ultrapassada esta preliminar, passamos a analisar os principais pro-
blemas pertinentes & composi¢io administrativa de conflitos no compartilhamento
de redes.

Como vimos no Item precedente, a legislagao que disciplina a interconexéo de
redes de servigos piblicos d4 primazia a livre negociag@o entre as partes, cujo acordo
€ controlado a posteriori pela competéncia homologatéria das autoridades regula-
doras, que verificam a sua afinidade com os interesses publicos, basicamente, de
aumento da concorréncia e de bem-estar dos consumidores.

175 NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito pés-moderno. Em busca de sua formulagdo na pers-
pectiva civil-constitucional, Ed. Jurua, Curituba, 2001, p. 168, os excursus contidos em paréntese
$30 nossos.

176 Por exemplo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administra¢do Piblica, 4*
edi¢do, Ed. Atlas, Sao Paulo, 2002, pp. 385/6.
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Todavia, no caso das partes nio chegarem ao acordo, a Administragio Publica
ndo podera ficar indiferente, uma vez que ndo € s6 o interesse privado das empresas
incumbentes e entrantes que estd em jogo.

A legisla¢do ndo previu a composi¢io do conflito pela Administragido Publica
nos moldes tradicionais, mas prevé um 6rgdo administrativo de natureza lato sensu
“arbitral”, o que vem gerando muitas polémicas em razio de os aspectos substanciais
das decisdes arbitrais nio poderem ser impugnados junto ao Poder Judicidrio.!”’

As questdes que pretendemos enfrentar sdo as seguintes: 1°) A legislagido de
fato prevé um juizo arbitral administrativo para resolver as controvérsias em matéria
de compartilhamento de redes?'’® 2°) Em caso positivo, aplicar-se-ia a Lei de
Arbitragem, com a conseqiiente necessidade de esgotamento da instincia e exclusdo
de apreciagdo por parte do Poder Judicidrio?; e 3°) Confirmando-se esta disciplina,
seria ela constitucional?

Integra a fung@o regulatéria — juntamente com a normativa, a fiscalizatdria e
a sancionatdria — a de composicao de conflitos, prevista nas legislagdes das agéncias
reguladoras (ex.: art. 153, § 2°, Lei Geral de Telecomunica¢des — LGT; Resolugdo
Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n° 02/01 e Resolugdes especificas editadas em
cada setor) € na prépria Lei Geral de Concessdes e Permissdes de Servigos Piblicos
(arg. ex art. 23, XV).

Nao h4, contudo, nada que indique que a legislagio queira que esta ““arbitragem”
administrativa, atipica, tenha carater de definitividade frente ao Poder Judicidrio, em
outras palavras, que equipare o seu regime ao da Lei de Arbitragem, sem que as
partes sequer tivessem firmado um compromisso arbitral prévio.!”

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO extrai da previsdo de que a decisdo
da Comissdo Administrativa de Resolugio de Conflitos “tera efeito vinculante para
as partes” (art. 36, Resolugdo Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n° 02/01) a pos-
sibilidade de ser compreendida no sentido de uma vedagdo 4 apreciagio pelo Poder
Judicidrio e de uma exigéncia de esgotamento da via administrativa,'® o que, ao

177 Nio se discutird a possibilidade de as decisdes arbitrais em geral serem excluidas da apreciagdo
do Poder Judicidrio, o que ja foi considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal — STF.
178 *“No campo de atuagao dessas agéncias podem surgir dois tipos de conflito distintos: um entre
a agéncia e uma empresa que exerga atividade submetida ao seu controle (e.g., entre a Agéncia
Nacional de Petréleo e uma distribuidora de combustiveis); outro entre duas empresas submetidas
a fiscalizagdo por parte de uma agéncia reguladora (por exemplo, um conflito entre duas empresas
de satde suplementar)” (CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem nos Conflitos envolvendo
Agéncias Reguladoras, in Revista de Direito da Associagéo dos Procuradores do Novo Estado do
Rio de Janeiro, Vol. XI — Direito da Regulagio (coord. Alexandre Santos de Aragio), Ed. Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2002, pp. 145/6).

179 *Nao existe voluntariedade das partes na remissdo a decisdo da comissio, jd que esta remissao
se faz pela vontade exclusiva de apenas um dos intervenientes na negociagdo™ (LEPINETTE, Tomis
Vasquez. La Obligacién de Interconexion de Redes de Telecomunicacion, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pp. 166/7). A observagao é, como se vé, inteiramente compativel com o nosso
Direito Positivo.

180 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administragcdo Piblica, 4" edigio, Ed. Atlas,
Sao Paulo, 2002, pp. 384/5.
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nosso ver, ndo é possivel, uma vez que o préprio dispositivo citado (in fine) deixa

claro que a vinculagio se refere apenas a “esfera administrativa”, e toda a compo-
si¢cdo de conflitos é condicionada a provocagdo das partes (art. 153, § 2°, da Lei n®
9.427/97, e arts. 19 e 21, Resolugio Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n° 02/01),'8!
que, naturalmente, poderd simplesmente deixar de acionar a Administragdo Pidblica
e dirigir-se diretamente ao Poder Judicidrio, j& que em dispositivo algum o processo
arbitral administrativo € colocado como obrigatério.

Ora, na falta de disposi¢des que afirmem expressamente estas restrigbes de
acesso ao Judicidrio — e havendo inclusive indica¢des dos regulamentos em sentido
contririo —, nio poderd o intérprete, ainda mais em contraposi¢do com a Consti-
tuigio Federal, presumi-las (art. 5°, XXXV, CF).!8

181 Nao descartamos, contudo, que possam existir casos excepcionais em que a auséncia de
interconexio esteja prejudicando de tal maneira a prestagio de servigos de interesse publico que a
agéncia tome a iniciativa de iniciar o processo de instaura¢ao da relagdo juridica de compartitha-
mento, independentemente de prévio requerimento de uma das partes, sempre privilegiando, con-
tudo, na medida do possivel, a negociagdo entre as partes: por exemplo, fixa desde logo a obrigagio
das partes se interconectarem, mas concede um prazo para que elas cheguem a um acordo quanto
aos seus termos (ndo quanto a sua oportunidade), prazo apés o qual, em nio tendo sido alcangado
o acordo, a decisdo é devolvida integralmente 3 Administragdo Publica.

182 A matéria € complexa e pode contemplar diversos pontos de vista. Entendemos que, se de fato
a legislagdo tivesse imposto estas restrigdes-de acesso ao Poder Judicidrio, seria inconstitucional.
Nzo se aplicariam as justificativas que legitimam que a arbitragem em geral exclua a apreciagio
substancial das matérias pelo Poder Judicidrio, ja que in casu inexistiria o compromisso arbitral
voluntirio prévio. Menos certa seria a inconstitucionalidade se a previsdo da agéncia como “co-
missdo arbitral” tivesse constado do ato consensual que delegou a prestagdo do servigo piblico,
com o que esta sua fungao arbitral poderia ser exercida dentro da relagéo juridica de sujei¢do especial
existente na espécie. Devemos, contudo, mesmo assim, ter algumas cautelas na afirmagéo tout court
da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade: por um lado, realmente a agéncia ndo é parte
na relagdo juridica do compartilhamento em si, mas sua mera reguladora — se fosse parte ndo
poderia ser ao mesmo tempo arbitro, contrariando os mais bdsicos preceitos do devido processo
legal —; por outro, poder-se-ia afirmar que, ainda quando haja um ato consensual, esta consensua-
lidade seria relativa, uma vez que o Estado estd sempre em situagdo de superioridade em relagéo
ao prestador de servigo piblico, mormente quando este s6 pode prestd-lo se concordar com as
condigdes contratuais impostas pelo Ente titular do servi¢o. Sendo assim, de questiondvel consti-
tucionalidade seria a convengiio que, através da arbitragem pelo préprio Ente delegante, excluisse
questdes regulatérias da apreciagio do Poder Judicidrio. Abordando genericamente a impossibili-
dade de a Administragdo Publica assumir fungoes arbitrais, Alexandre Freitas Camara entende que
“a questio da absoluta impossibilidade de a agéncia reguladora se tornar uma corte arbitral é, em
verdade, bastante simples: a arbitragem &, por defini¢do, uma atividade que se desenvolve 4 margem
do Estado. E um método paraestatal (ou nio-estatal) de composigdo de conflitos. E da prépria
natureza da arbitragem a sua incompatibilidade com a atuag@io do Estado (através de qualquer de
seus 6rgios) como corte arbitral. Sobre o tema, ja tive oportunidade de me manifestar, afirmando
que a arbitragem € uma atividade piblica, ‘mas ndo estatal’. Esta opinido, registre-se, ndo € isolada,
havendo outros estudiosos do tema que afirmam ser a arbitragem um método de resolugio de litigios
alternativo a atividade estatal. Ora, seria uma contradictio in terminis admitir que um método de
resolugdo de conflitos alternativo ao processo estatal pudesse se desenvolver perante um 6rgéo
estatal! Basta este fundamento para que se verifique o acerto da conclusdo anteriormente exposta:
as agéncias reguladoras ndo podem se tornar cortes arbitrais” (CAMARA, Alexandre Freitas.
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Cabe ainda observar que as préprias fun¢des de composigdo de conflitos exer-
cidas pelas autoridades reguladoras na matéria de acesso as redes ndo se enquadra
na fungdo arbitral em sentido estrito e préprio. TOMAS VASQUEZ LEPINETTE,'®
analisando competéncia andloga da autoridade espanhola de regulagio das teleco-
municagdes (a CMT), invoca duas razdes para tanto: 1°) A autoridade reguladora
ndo visa somente resolver um conflito entre partes privadas, mas sim, principalmente,
proteger e ampliar a concorréncia e o atendimento aos principios do servigo publico.
“Com efeito, a celebragdo de um acordo de interconexdo nio é uma mera questdo
bilateral, que unicamente afeta as partes deste contrato”; e 2°) “ O arbitro n3o realiza
todas as atividades negociais, mas, como precisa Diez-Picazo, ‘se lhe demanda uma
concreta atividade negocial’, enquanto que o acordo de interconexio, em determi-
nados casos, pode ser imposto em sua totalidade pela CMT. Em outras palavras, a
atuagdo da CMT ultrapassa as fungdes do drbitro, pois nfio se reduz a integrar uma
relagdo juridica porque pode inclusive chegar a impor uma relagio juridica de direito
privado onde ndo exista a minima vontade negocial”.

No curso da atividade regulatéria de composi¢io de conflitos de compartilha-
mento de redes, se deve sempre estar atento para a assimetria informacional existente
entre a autoridade reguladora e as empresas, especialmente a incumbente. Tentando
prevenir estes inconvenientes, a legislagiio fixa o principio de que as provas nos
processos administrativos de composigio de conflitos de compartilhamento devem
ser pré-constituidas (artigos 23, Resolugdo Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n°
02/01).

Vale, a este respeito, trazer as observagdes do Conselheiro CLEVELAND
PRATES TEIXEIRA ao tratar de um caso concreto de aplicagdo da Teoria das
Instalagdes Essenciais:'® “h4 que se entender o caréter de assimetria de informagdes
presente em casos como esse. Conforme ja discutido anteriormente, dado que os
6rgdos Regulador € de Defesa da Concorréncia t€m pouca informagio sobre o
relacionamento comercial entre as partes, nd3o seria razodvel aceitar os nimeros
apresentados em uma petigdo sem que estivessem devidamente auditados € com a
metodologia de cédlculo bastante clara e bem definida”.

Findo o processo administrativo de composi¢io de conflitos, devemos recordar
que a decisdo administrativa que compde o conflito institui um contrato for¢ado, '8’
ou seja, tem a forga de criar uma relagdo contratual — atipica por prescindir do
consenso — entre as partes em contenda, dando, assim, efetividade ao direito

Arbitragem nos Conflitos envolvendo Agéncias Reguladoras, in Revista de Direito da Associagdo
dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Vol. XI — Direito da Regulagdo (coord.
Alexandre Santos de Aragdo), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002, p. 154).

183 LEPINETTE, Tomés Vasquez. La Obligacién de Interconexion de Redes de Telecomunicacion,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 163/4.

184 Despacho do Conselheiro-Relator, Dr. Cleveland Prates Teixeira, no Pedido de Medida Pre-
ventiva n® 08700.003174/2002-19, Processo Administrativo n® 5$3500.005770/2002.

185 Pressupomos, naturalmente, que nio tenha sido alterada, invalidada ou suspensa pelo Poder
Judicidrio.
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(pré-existente) conferido as empresas de aceder as redes (p. ex., de maneira expressa,
pelo art. 73 da Lei Geral de Telecomunicagées — Lei Geral de Telecomunicagdes
— LGT: “As prestadoras de servi¢os de telecomunicagdes de interesse coletivo
terdo direito a utilizagdo de...” ).

6 — Conclusdo

Esperamos, com o presente estudo, ter contribuido para a elaboragio tedrica e
pratica dos novos lindes dos servigos publicos no Brasil, em que titularidade e
regulagdo estatal, de um lado, e livre iniciativa e concorréncia, de outro, devem se
somar e se combinar para a realizagdo do objetivo maior de coesdo social (art. 3°,
CF) e para a continua e progressiva implementagdo do valor fundamental da digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, CF).

186 Nio concordamos, assim, data venia, com a opinido brilhantemente exposta por Carlos Ari
Sundfeld, que parece transferir a definigido do direito subjetivo ao acesso, ji assegurado por lei,
para o CADE ou para o Poder Judicidrio. Entende o autor que o 6rgio regulador setorial recebeu
da lei poder para decidir os conflitos, mas ndo, por exemplo, para fixar o prego do acesso
(SUNDFELD, Carlos Ari. Estudo juridico sobre o prego de compartilhamento de infra-estrutura de
energia elétrica, pp. 15 e 16, in Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagio
Juridica, v. I, n° 7, outubro, 2001. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em:
20.4.2003). Ora, se o prego de acesso geralmente € o grande ponto de discérdia no exercicio do
direito de acesso, ndo poderia a lei dar os fins sem dar os meios minimos para exercé-los, fazendo
com que a competéncia para o julgamento dos conflitos de compartilhamento caisse no vazio, ja
que lhe caberia apenas ficar exortando as partes a chegar a um acordo, nada podendo fazer caso
este nio fosse alcangado.
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