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“Envisager un marché sans Etat n'est guére plus réaliste que proner un Etat sans marché. Mais entre les deux
extrémes, la marge est d'importance”.

Frank Moderne (1)

Nota:

(1) MODERNE, Frank. Les Transcriptions Doctrinales de I Idée de Service
Public, in L’ Idée de Service Public dans le Droit des Etats de I' Union
Européenne. Paris: Ed. L’ Harmattan, 2001. p. 78.

1. COMPARTILHAMENTO DE INFRA-ESTRUTURAS

O mecanismo de insercdo da concorréncia nos servigcos publicos €, na matéria, o que tem mais suscitado discussfes
tedricas e empiricas, implicando o deslinde de sérias questdes concernentes comumente ao Direito Administrativo e ao Direito
Econdmico, inclusive de alguns aspectos privatisticos deste, revelando a indispensavel aplicacdo conjunta das duas
disciplinas; em segundo lugar.

A concorréncia nos servigos publicos faz com que as diversas atividades concernentes a um setor sejam divididas de
acordo com a potencialidade de competicdo, 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
fixacdo de tarifas, auséncia de obrigac6es de universalidade etc.). As demais, ao revés, permanecem em um regime juridico
tendencialmente monopolista e, por isso (j& que o mercado nédo é suficiente), sob forte regulacéo estatal.

Os servicos publicos, dada a sua essencial funcao de instrumento da coeséo social, na grande maioria dos casos devem
ser organizados em rede(2), ja que s6 fazem sentido se propiciarem a integragdo da maioria da populagdo. Para isto foram (e
sdo) construidas vultosas infra-estruturas através das quais sao prestados (as redes de fios dos servicos de
telecomunicacdes e de energia elétrica, dutos de agua e gas, 0 conjunto dos aeroportos e das rodoviarias, as linhas férreas, o
sistema de portos e armazéns portuarios, etc. )(3).
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Nota:

(2) “Ha na sociedade d’hoje, como disse um escritor, uma generalizada
‘indigéncia social’, que é independente da fortuna pessoal. Todos precisam
dos servigos de assisténcia vital e em conseqiiéncia forma-se, nos ambientes
urbanos, uma rede de vinculos juridicos continuos ou intermitentes entre os
que prestam e quantos os recebem " (GOMES, Orlando. A Fungéo do
Contrato. In Novos Temas de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
107. (grifamos)

(3) Jean-Michel Glachant, ndo sem algum exagero, da tamanha importancia
as redes de infra-estrutura que define o servico publico como uma das
possiveis formas de sua gestdo (GLACHANT, Jean-Michel. Repéres pour
I'’Analyse Economique du Service Public Européen. In Europe, Concurrence et
Service Public . Paris: Ed. Masson/Armand Colin, 1995. p. 79).

Os servicos publicos em si ndo se confundem nem devem ser confundidos, como visto, com as infra-estruturas através
das quais sdo veiculados. Esta diferenciacdo, somada a decisdo politica de inserir a competicdo no maior nimero de
atividades possivel e a natureza de monopolio natural da maioria das infra-estruturas, fez com que a concorréncia fosse
potencializada geralmente apenas na prestacédo dos servicos, sendo a sua aplicacdo na gestdo das infra-estruturas bem mais
modesta (4).

Nota:

(4)“Na maioria dos casos as infra-estruturas de redes sdo monopdlios
naturais, ja que ‘ndo é concebivel em termos racionais nem econdmicos a sua
duplicacé@o ou multiplicacéo’, sendo imprescindivel, para abrir o mercado aos
novos operadores, facilitar seu acesso as redes ja estabelecidas”. (GOMEZ,
Ramon Terol. El Control Publico de las telecomunicaciones: autoridades
reguladoras. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2000. p. 129).

Percebeu-se, entdo, que a natureza reticular dos servicos publicos ndo impedia que viessem a ser prestados, pelo
menos parcialmente, em regime de concorréncia. Muito pelo contrario, estas novas infra-estruturas, ja amortizadas e
tecnologicamente mais avancadas, demonstravam inexistir razées para que as restricbes a concorréncia na sua gestdo
fossem estendidas a prestacao dos servigos prestados através delas.

Se a restricdo ou mesmo a auséncia de concorréncia na gestao das infra-estruturas € compreensivel em razéo do alto
custo da sua gestdo, aperfeicoamento e ampliacdo, assim como da impossibilidade ou irracionalidade técnica, urbanistica e
econdmica da sua duplicacdo(5), a mesma ratio ndo se aplica a prestacdo dos servicos publicos, salvo, naturalmente,
naqueles sujeitos a obrigacdes de universalidade, em que a necessidade de prestagdes deficitarias pode justificar restricbes a
concorréncia para que o servico seja como um todo viabilizado.

Nota:

(5) IBANEZ, Santiago Gonzales-Varas. Los Mercados de Interés General;
Telecomunicaciones y Postales, Energéticos y de Transportes. Granada: Ed.
Comares, 2001. p. 180-181.

Sem a obrigacé@o do titular da gestdo da rede permitir o acesso dos terceiros prestadores de servicos ( Third Party
Access )(6), restaria totalmente frustrada a tentativa de implantar a concorréncia nestas atividades potencialmente
competitivas do setor: teriamos diversas empresas juridicamente aptas a prestar o servico, mas faticamente impossibilitadas
por ndo terem acesso as infra-estruturas, que constituem pressuposto essencial para a prestacdo do servico(7) —" 0 acesso
arede é o acesso ao mercado "(8) A situacao seria ainda mais grave quando a gestora da rede permitisse 0 acesso apenas
para a prestacao dos seus proprios servicos ou de empresas integrantes do mesmo grupo econdmico e a vedasse ou
dificultasse aos demais.
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Nota:

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

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

(8)ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro.
Derecho de la Competencia en Sectores Regulados . Granada: Ed. Comares,
2001. p. 205. (grifos nossos)

Estamos, de fato, diante de um caso em que a intervencao estatal, longe de coarctar o mercado, € pressuposto da sua
criacdo, ou seja, em que, confirmando a relagdo dialética existente entre direito e economia, insuscetivel de maniqueismos e
generalizagbes(9), o mercado é possibilitado e mantido pelo Estado. Quem cria 0 mercado continua sendo, naturalmente, a
iniciativa privada, que sé pode fazé-lo, contudo, em razao das regras de acesso a rede impostas pelo Estado.

Nota:

(9)“A condicao pos-moderna rechaca com toda energia os ‘grandes relatos’,
ou seja, neste contexto as explica¢des globais dos fendmenos que
unilateralmente, e de uma vez para sempre, querem aclarar todas as
situacOes. Globalidade e unilateralidade que excluem explicacdes

distintas” (NIETO, Alejandro. Prefacio a obra de Concepcién Martinez
Carrasco Pignatelli, Postmodernidad y Derecho Publico , Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 22).

Como expde RAMON TEROL GOMEZ, se a conexdo nio fosse exigivel “se cairia na insustentavel situacdo em que os
usuarios dos distintos operadores ndao poderiam comunicar-se entre si — escolhendo sem pestanejar os servicos do antigo
monopolista —, ou 0s novos operadores se veriam obrigados a ter as suas préprias redes, 0 que envolveria gastos e
investimentos iniciais totalmente impossiveis de serem assumidos”(10)

Nota:

(10) GOMEZ, Ramén Terol. El Control Publico de las Telecomunicaciones:
autoridades reguladoras. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2000, p. 128-129. O
autor explica que, em sentido tecnicamente preciso, o0 “acesso” é o género e a
“interconexao” 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
gue acessorias, mais novas e menores, se interconectarem. A interconexao
em sentido estrito leva, portanto, acresceriamos, a formacao de uma rede de
redes , dotada de interconectividade e interoperabilidade. Alguns autores
descem a sutilizes técnicas para distinguir o compartilhamento de infra-
estruturas da interconexao de redes, o que, para os fins deste estudo, ndo
chega a ser relevante. Esta € definida pelo Paragrafo Unico da LGT da
seguinte forma: “ Interconexao é a ligacéo entre redes de telecomunicacgdes
funcionalmente compativeis, de modo que os usuarios de servicos de uma
das redes possam comunicar-se com usuarios de servicos de outra ou
acessar servigos nela disponiveis ”. Neste sentido, comentando o dispositivo
legal, Gabriel Boavista Laender, afirma que “dessa definicdo avulta, desde o
principio, uma caracteristica fundamental: a interconexao visa interligar duas
ou mais redes. A interconexao se caracteriza, portanto, por um propdsito, nao
pelos meios utilizados para alcancélo. E nesse ponto que se diferencia a
interconexdo do compartilhamento de meios. Este é meio para aquela, porém
ndo a caracteriza. De fato, para que haja interconexdo é 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 interligacéo
funcional, isto é, sem que uma troque informacao com a outra. Neste caso,
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caracteriza-se o compartilhamento de meios, porém nao a interconexao”.
(LAENDER, Gabriel Boavista. Interconexdo, Unbundling e Compartilhamento
de Meios de Redes de Telecomunicagéo. In: Revista de Informacéo Legislativa
—RIL, v. 154, p. 45).

Esta obrigacao de compartilhamento das infra-estruturas de servigos publicos provocou uma forte regulagédo legislativa e
infralegislativa da extensao e dos condicionamentos do correspondente direito, regulacéo esta, predominantemente de Direito
Administrativo, derivada da Teoria das Instalacdes Essenciais ( Essential Facilities Doctrine ) concebida pelo Direito
Econdmico norte-americano.

2. A TEORIA DAS INSTALACOES ESSENCIAIS ( ESSENTIAL FACILITIES DOCTRINE )(11)

Nota:

(11)A traducdo que efetuamos é a que é mais encontrada nas linguas
neolatinas, e, por irrenunciavel deferéncia ao vernaculo, a utilizaremos, sem,
no entanto, desconhecer que, apesar de as facilities em sua origem e ainda
hoje majoritariamente dizerem respeito a instalacdes, podem também
abranger bens incorpéreos, como a propriedade intelectual, o que sera
analisado mais detidamente a seguir. Alguns também traduzem as essential
facilities por “insumos essenciais”.

Devemos observar preliminarmente que os servigos publicos (originariamente, nos EUA, nas public utilities ) sédo o campo
privilegiado de aplicacdo da Teoria das InstalagBes Essenciais, que, contudo, a eles ndo se limita, abrangendo todas
atividades em que uma empresa possui um bem sem o qual a competicao de terceiros € inviavel (ex.: direitos autorais, redes
de caixas eletrdnicas, estadios(12) etc.)(13).

Nota:

(12)Apesar deste caso poder parecer um pouco esdrixulo aos olhos
brasileiros, a Teoria ja foi bastante aplicada nos EUA em relagdo a estadios
de futebol. Basta lembrarmos que as equipes desportivas nos EUA tém
natureza empresarial e que existem poucos estadios publicos. Imaginemos,
entdo a situacdo em que a Unica equipe que possuisse estadio em
determinada localidade estivesse se recusando a permitir que os demais
times da cidade nele jogassem as suas partidas.

(13)Com efeito, como observa CALIXTO SALOMAO FILHO, “a origem da
essential facility poderia dar a impresséo de que o conceito sé tem relevancia
guando se esta considerando o acesso a infra-estruturas bastante especificas,
normalmente ligadas a uma industria organizada em rede. Todavia, ndo
importa tanto o tipo de bem ou o mercado que esta sendo considerado. O
relevante é a situacdo de dependéncia referida acima. Sob esta perspectiva,
gualquer bem econdmico pode, em principio, vir a ser uma essential facility .
Imagine-se, por exemplo, matéria-prima cujas Unicas fontes estejam todas
controladas por um Unico agente. (...) A prépria impossibilidade de duplicagao
do bem pode nao decorrer de circunstancias econdmicas, mas juridicas (como
a protecao conferida a um bem imaterial pela legislacdo de propriedade
intelectual)” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo da Atividade Econémica:
principios e fundamentos juridicos , Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2001. p. 40-41).
Tratando da “tendéncia expansiva” da Teoria das Instala¢cdes Essenciais.
ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-MORATO, Lucia Lopez de Castro. Derecho
de la Competencia en Sectores Regulados. Granada: Ed. Comares, 2001. p.
22.

Por outro lado, sendo a Teoria das Instalagcdes Essenciais uma constru¢do doutrinaria e jurisprudencial(14), tem a sua
aplicacdo aos servigos publicos modulada pela regulamentacgédo a eles inerente, ndo se aplicando a eles de forma absoluta.
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Nota:

(14)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). Milano: Giuffre Editore,
2001. p. 184.

Apesar de os preceitos da Teoria das Instalacdes Essenciais deverem sempre ser considerados como fontes
interpretativas importantes, nao podem, obviamente, prevalecer em detrimento de normas reguladoras expressas que,
eventualmente, conformem em determinado setor a Teoria de maneira diversa da sua feicdo original ndo positivada. Nestes
casos, observa SABINO CASSESE, “o legislador prevé uma intervencao regulatéria que disciplina ex ante as modalidades
técnicas e as condi¢cdes econdmicas e contratuais ou imp&e a publicizacdo preventiva destas condic¢des, arbitra a negociagao
entre as partes e dirime as suas controvérsias (15).

Nota:

(15)CASSESE, Sabino. La Nuova Costituzione Economica. 2. ed. Roma-Bari:
Editori Laterza, 2000. p. 91.

Se no direito antitruste em geral ndo ha normas que especifiguem o modo da Teoria das Instalacbes Essenciais ser
aplicada, nas atividades reguladas é comum que isto ocorra, 0 que, felizmente, ndo tem sido feito, contudo, de maneira téo
antitética como em tese seria possivel, até porque, no siléncio da lei setorial, o principio é o da aplicagdo das normas gerais
de defesa da concorréncia ( arg . ex. , inclusive, art. 7° da Lei Geral de Telecomunicacdes — LGT(16)), e, conseqiientemente,
dos tracos classicos da Teoria das Instalacées Essenciais.

Nota:

(16)LGT, Art. 7 ° As normas gerais de protecdo a ordem econdmica sao
aplicaveis ao setor de telecomunicagdes, quando nado conflitarem com o
disposto nesta Lei.

Expondo a prevaléncia da legislacdo setorial em caso de conflito com a disciplina geral, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.
observa, tratando especificamente da disciplina das telecomunicacfes, que esta “se reporta antes a condi¢cBes especiais de
acesso ao mercado por parte das prestadoras de servico de telecomunicacdes, submetidas a processo licitatério e
remuneradas por meio de tarifas. Ndo se reportam, pois, a isencdes, mas a aplicacdes que exigem cuidado mais apropriado
as especificidades do mercado” (17).

Nota:

(17)FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei Geral de Telecomunicaces e a
Regulacdo dos Mercados, in Revista de Direito da Associacdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro , v. XI — Direito da Regulacédo
( coord. Alexandre Santos de Aragao). Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2002.
p. 257. Prossegue o autor afirmando que “as limitagdes impostas pela
exigéncia de licitacao, por exemplo, se, de um lado, garantem as prestadoras
de servico, no seu mercado relevante, a competitividade no acesso e no
exercicio da atividade, acabam, contudo, por conferir-lhes, de outro, privilégios
proprios de ostensiva posi¢cdo 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 preocupacéo do
legislador em caracterizar como infragcdo a ordem econdmica a adogao, por
parte das prestadoras, de ‘ praticas 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 servicos’ (art. 7° par. 3° da LGT)” (p. 258 — grifos no
original).
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A importancia do estudo da Teoria das Instalacdes Essenciais para os servicos publicos é, portanto, imensa, e isto por
trés razdes: 1°) Geralmente as normas reguladoras setoriais acompanham as diretrizes basicas da Teoria; 2°) No siléncio da
norma regulamentadora do servi¢co, sdo os pardmetros da Teoria das Instalacdes Essenciais que sdo aplicados; e 3°) Em
caso de lacuna, contradicdo ou nebulosidade da regulamentacéo, a Teoria das Instalacdes Essenciais serd um importante
elemento integrador e interpretativo(18).

Nota:

(18)Para uma analise mais especifica das origens da Teoria das Instalacdes
Essenciais e dos seus requisitos, pedimos vénia para remeter o leitor ao
nosso Servigos Publicos e Concorréncia , Revista de Direito Administrativo —
RDA, v. 233.

3. A APLICACAO DA TEORIA DAS INSTALACOES ESSENCIAIS AOS SERVICOS PUBLICOS NO
DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Vistas as bases da Teoria das Instalacfes Essenciais, passamos a analisar as suas especificidades nos servicos
publicos de acordo com o Direito Positivo Brasileiro.

E justamente no ambito dos servicos publicos que a Teoria das Instalaces Essenciais encontra hoje no Brasil o seu
campo de aplicacdo por exceléncia. Isto se deve ao fato de que a insercédo da concorréncia nesta seara se deu, como nao
poderia deixar de ser, apenas parcialmente. Em regra, as infra-estruturas (instalacdes essenciais no mercado a montante)
permaneceram com apenas um gestor, ao passo que a prestacdo dos respectivos servicos (mercado a jusante) foi aberta a
uma pluralidade de agentes. Sendo assim, os prestadores dos servicos s6 podem efetivamente atuar nos seus respectivos
mercados se tiverem acesso as infra-estruturas.

E com este objetivo que, além da aplicagéo genérica da Teoria das Instalaces Essenciais, as leis setoriais contém uma
série de normas que regulam este acesso(19), estabelecendo parametros para a fixagdo do preco do compartiihamento das
redes, instituindo mecanismos de composicédo de conflitos e determinando padrdes de qualidade dos servicos e do préprio
compartilhamento a ser oferecido aos entrantes(20).

Nota:

(19)“A existéncia deste dever (de compartiihamento) ndo é uma conclusao
decorrente apenas das normas gerais de direito concorrencial. Observa-se
mesmo uma crescente positivacdo de normas setoriais especificas, que
procuram disciplinar expressamente o problema trazido pela existéncia de
essential facility ” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio e Concorréncia:
estudos e pareceres . Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002. p. 50).

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

Na maioria das vezes estes dispositivos sdo consentdneos com os requisitos da Teoria das Instalacdes 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 atendimento tout court da Teoria das Instalagbes Essenciais tal como elaborada
pela jurisprudéncia norte-americana.

Devemos considerar que nos servigcos publicos a atuagao estatal vai muito além da simples protecédo da concorréncia,
ainda que esta seja compreendida como concorréncia-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 servigcos publicos, concebidos pela
nossa Constituicdo como atividades econdémicas ( lato sensu )da titularidade estatal. Ainda que tenha havido a liberalizag&o
de algumas atividades que até ha pouco eram consideradas servigos publicos propriamente ditos, esta natureza se manteve
em relacdo a quase totalidade das gestfes de redes, exploraveis por particulares apenas mediante concesséo ou permissao,
nao por autorizacao.

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

A Teoria das Instalacdes Essenciais ndo pode ser aplicada sem adaptacdes a um regime juridico de Direito
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Administrativo, como o brasileiro, em que os bens afetados a prestacdo de servicos publicos tém uma natureza no
minimo hibrida: sdo reversiveis, ndo podem ser alienados ( ex vi , por exemplo, art. 101 da Lei Geral de Telecomunicacdes —
LGT), sdo impenhoraveis e imprescritiveis, os delegatarios apenas exercem a sua gestdo para os fins publicos previstos no
marco regulatério (21)etc.(22)

Nota:

(21)"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, ndo tem o dominio
pleno sobre os bens dessas empresas, restricdo que a Lei impde; nao
restricdo 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 razdo tem a sua
prestacdo sujeita ao cumprimento de obrigacdes de qualidade e
universalizagdo, pois este servi¢co destina-se a um grande contingente de
usuarios, inclusive os de menor renda”. (DUTRA, Pedro. Degravagao da
palestra proferida no Seminario Internacional Regulagdo e Defesa da
Concorréncia dias 25 e 26 de outubro de 2001, acessada no site do IPEA em
14.04.2003).

(22)Afirmando o “caréater publico” das redes de telecomunicacdo, LAENDER,
Gabriel Boavista. Interconexdo, Unbundling e Compartilhamento de Meios de
Redes de Telecomunicagao. In: Revista de Informagéo Legislativa — RIL , v.
154, p. 43. Ja para MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Isso significa que
0s bens que compdem essa infra-estrutura passa a sujeitar-se a regime
juridico especial de Direito Publico, a semelhanca do que acontece com
outros bens, como aqueles que séo sujeitos a regras de protecdo pelo Cadigo
Florestal ou pelas leis que disciplinam o tombamento. Tais bens continuam no
dominio privado de seus proprietarios. Contudo, cumprem uma funcéo social,
na medida em que seu titular sofre restricdes de uso e gozo em beneficio do
interesse publico. E essa fungao social decorre ndo s6 da vinculagdo do bem
ao servigo publico ou de interesse publico a que esta afetado, mas também de
sua afetagdo a outro fim publico, que é o de servir ao uso compartilhado”. (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administracdo Publica , 4. ed.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 2002. p. 372-373, grifos da autora). Ha ainda a postura,
principalmente entre economistas, de buscar tornar a questéo irrelevante.
Para Méario Possas, por exemplo, professor Titular do Instituto de Economia
da UFRJ, “a forma legal da titularidade do direito ai é relativamente
secundaria, o importante € ela ter o controle sobre os meios de acesso a essa
instalagdo”. (POSSAS, Mario. Degravacgédo da palestra proferida no Seminario
Internacional Regulagéo e Defesa da Concorréncia dias 25 e 26 de outubro de
2001 - Mério Possas, Professor Titular IE/UFRJ [data: 15.11.2002 15:11],
acessada no site do IPEA em 09.04.2003). Note-se, contudo que a propria
“teoria econdmica classifica 0os bens em bens coletivos e bens exclusivos,
classificacdo 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 Unica pessoa, ou a necessidade de uma generalidade de
individuos, caso este Ultimo em que um mesmo bem — bem coletivo, diz-se —
pode ser simultaneamente utilizado por varias pessoas”. ( NEGREIROS,
Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas . Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2002. p. 390).

A natureza juridica dos bens afetados a servigos publicos delegados a iniciativa privada € um dos temas do Direito
brasileiro que mais estd a espera de um autor, que ndo somos nds, pelo menos no escopo deste estudo. Podemos, no
entanto, denotar que, tanto as concep¢cfes mais publicistas, que procuram subsumi-los acriticamente a categoria tradicional
dos bens publicos, como as mais privatistas, que buscam enquadra-los no regime da propriedade privada civilista, sdo
insatisfatorias por tentarem simplificar o que é complexo e forcar a manutengéo da classificacao dominial ja consolidada.

Na verdade, estes bens, quer tenham sido aportados pelo Estado quando da delegacdo, quer tenham sido adquiridos
pelo delegatario no curso da concessao (estando, portanto, civilisticamente registrados em seu nome), sdo bens sui generis
( 23). Poder-se-ia dizer que, durante a concessado, sdo propriedade privada sujeit a a uma série de 6nus reais
(inalienabilidade, impenhorabilidade e destinagdo p  ré-determinada — note-se: nenhum desses Onus reais sao
inscritos no Registro Geral de Imdveis —  RGI) e a condicéo resolutiva do fim da delegacdo. S  eriam, talvez, uma nova
espécie de nua- propriedade (24) .

Nota:
(23)Na doutrina estrangeira alguns autores explicam estes casos através da
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diferenciacéo entre propriedade publica — o bem de propriedade do Estado —
e dominialidade publica — afetacéo ao interesse publico, independentemente
de ser propriedade publica ou privada, “o que acarreta, neste caso, a
aplicacao de um regime juridico mais ou menos exorbitante do direito comum”.
(CORNU, M. Vocabulaire Juridique. 3. ed. Paris: Presses Universitaires
Francaises — Presses Universitaires de France —PUF, 1992. p. 832). Tratando
da matéria inteiramente sob este foco, a excelente obra de MOYSAN, Hervé.
Le Droit de Proprieté des Personnes Publiques. Paris: Ed. L.G.D.J, 2001.

(24)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 situagfes chega a implicar na separagéo
entre propriedade e gestédo”, tratando-se de um “regime juridico atipico de uma
propriedade aberta ao uso de todos” (ORTIZ, Garpar Arifio e GARCIA-
MORATO, Lucia Lépez de Castro. Derecho de la Competencia en Sectores
Regulados . Granada: Ed. Comares, 2001. p. 29-30). No mesmo sentido,
propugnando por uma superacdo da no¢éo de direito de propriedade como a
reunido dos atributos de uso, fruicdo e disposicéo, a ser substituida por uma
nocgao de propriedade instrumentalizada por seus fins, ORTIZ, Gaspar Arifio.
El Nuevo Servicio Publico . Madrid: Ed. Marcial Pons, 1997. p. 31.

Assim, seria conveniente que a legislagdo ou os contratos de delegacdo previssem a inscricdo desta circunstancia 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 ndo estivesse sujeito a qualquer restricdo, mas que,
segundo a nossa tranquila jurisprudéncia, nao pudesse ser executado por estar afetado ao servico publico.

O Estado, ao aplicar a Teoria das InstalagGes Essenciais aos bens afetados a servigos publicos, ndo esta simplesmente
determinando o acesso a bens privados, mas sim regulando a gestdo de bens (“quase-publicos” )(25) por delegatarios
privados.

Nota:

(25)Pedimos vénia para a utilizagdo, sempre impropria, do termo “quase”,
terminologia, contudo, apropriada para casos extremos, em que a doutrina
ainda nao consolidou uma nova nomenclatura para fenébmenos em relagao
aos quais a terminologia usual se encontra evidentemente ultrapassada. Por
este motivo é que a doutrina historicamente ja lancou méo de expressdes

now

como “guase-contratos”, “quase-legislativo”, “quase-responsabilidade”, etc.

A Teoria das Instalacdes Essenciais, oriunda do Direito Econdmico, ndo pode, portanto, ser aplicada aos servigos
publicos sem levar em consideracdo os paradigmas do Direito Administrativo, inclusive do Direito do Dominio Publico, e as
especificidades faticas e legislativas de cada um dos seus setores(26).

Nota:

(26)0Os mesmos desafios foram verificados nos paises europeus de regime
juridico administrativo e em processo de desestatizacdo: “o desenvolvimento
da doutrina da essential facility em ambito comunitario deve levar em conta
que, dada a heterogeneidade dos setores econdémicos nos quais se coloca o
problema de acesso as redes, é inevitavel que na aplicacéo concreta da
doutrina (portanto, do direito de acesso) seja necessario considerar a
peculiaridade de cada public utility e, sobretudo, o grau de liberalizacéo
alcancado naquele determinado mercado e os possiveis desenvolvimentos
das tecnologias que permitem a utilizagéo das infra-estruturas”. (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). Milano: Giuffre Editore, 2001. p.
188).

Nos parece ser das dificuldades de conciliacdo destas especificidades com a feicdo classica da Teoria das Instalacées
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Essenciais que advém algumas controvérsias acerca do compartilhamento reciproco das redes de telecomunicacdes,
energia elétrica e petroleo, nos termos do art. 73 da Lei Geral de Telecomunicacdes — LGT(27), das Resolu¢des Conjuntas
ANEEL, ANATEL e ANP n° 01/99 e 02/01, da Resolucdo ANATEL n° 274/01 e da Resolucdo ANEEL n° 581/02.

Nota:

(27) Art. 73. As prestadoras de servigos de telecomunicacdes de interesse
coletivo terdo direito a utilizagdo de postes, dutos, condutos e servidées
pertencentes ou controlados por prestadora de servicos de telecomunicacdes
ou de outros servicos de interesse publico, de forma néo discriminatéria e a
precos e condigcOes justos e razoaveis. Paragrafo Ginico. Cabera ao 6rgéo
regulador do cessionario dos meios a serem utilizados definir as condi¢cdes
para adequado atendimento do disposto no caput.

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

Ora, além desta assertiva ja ndo ser mais pacifica sequer na Teoria Geral das Instalacbes Essenciais(28), 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 ampliagdo 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
hierarquicamente adequadas, entender por bem atribuir esta disciplina(29).

Nota:

(28)Tratando da questdo afirma-se se tratar “de duas vertentes do principio do
obrigatdrio compartilhamento da infra-estrutura, ou seja, a possibilidade de
uso da infra-estrutura dos demais titulares de redes de qualquer espécie para
a construcdo de redes proprias. O primeiro refere-se ao compartilhamento
externo (com outros servi¢os), e 0 segundo ao compartilhamento interno,
como os proprios servicos de telecomunicacdes”. (SALOMAO FILHO, Calixto.
Regulacdo da Atividade Econdmica: principios e fundamentos juridicos . Sdo
Paulo: Ed. Malheiros, 2001. p. 66)

(29)“O mesmo conceito (de essential facilities ) se aplica quando uma
empresa de um determinado setor necessita utilizar as instala¢des de outro. A
peculiaridade é que, nesta hipdtese, a regulagcdo pode se submeter ao exame
de mais de um 6rgéao regulador” (GARCIA, Flavio Amaral. Os Monopdlios
Naturais e a sua Regulacao, in Direito Empresarial Publico ( orgs. Marcos
Juruena Villela Souto e Carla C. Marshall). Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2002. p. 293).

Além desta obrigacédo intersetorial de compartilhamento de infra-estruturas, temos também uma consolidada disciplina
intra-setorial de acesso as redes de telecomunicac¢es(30), de energia(31), e as instalagbes rodoviarias e portuarias(32).

Nota:

(30) LGT — Lei n®9.472/97: Art. 152. O provimento da interconexdo sera
realizado em termos nao discriminatorios, sob condicdes técnicas adequadas,
garantindo precgos isonémicos e justos, atendendo ao estritamente necessario
a prestacgado do servigo. Art. 153. As condi¢Ges para a interconexao de redes
serdo objeto de livre negociagdo entre os interessados, mediante acordo,
observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentagdo. 8§ 1° O
acordo sera formalizado por contrato, cuja eficacia dependera de
homologacéo pela Agéncia, arquivando-se uma de suas vias na Biblioteca
para consulta por qualquer interessado. § 2 °© Nao havendo acordo entre 0s
interessados, a Agéncia, por provocacao de um deles, arbitrara as condi¢des
para a interconexdo. Art. 154. As redes de telecomunicac¢des poderéo ser,
secundariamente, utilizadas como suporte de servico a ser prestado por
outrem, de interesse coletivo ou restrito. Art. 155. Para desenvolver a
competicdo, as empresas prestadoras de servigos de telecomunicacdes de
interesse coletivo deverao, nos casos e condi¢fes fixados pela Agéncia,
disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servigos de
telecomunicag@es de interesse coletivo. Ver também o Regulamento Geral de
Interconexao, aprovado pela Resolugao ANATEL n° 40/98, e o Regulamento
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de Compartilhamento de Infra-estrutura, aprovado pela Resolugdo ANATEL n°
274/01.

(31)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°.

(32)Lei n° 10.233/01, arts. 24, IV, e 27, IV, respectivamente.

Estas normas, como séi acontecer no Direito Administrativo Econdmico, sdo bastante abertas, propiciando um grande
poder densificador as respectivas autoridades reguladoras. Mesmo assim, por mais que estas editem normas densificadoras
da disciplina legislativa, a obrigacdo de compartiihamento é pouco afeta a definicbes abstratas aprioristicas, s6 podendo ser
realmente especificada diante de cada caso concreto(33), o que tem gerado alguns conflitos entre os agentes econémicos
interessados diante das decisdes adotadas pelas entidades reguladoras.

Nota:

(33)No caso das telecomunicagdes, por exemplo, € o art. 155 da LGT que
confere a ANATEL o poder de estabelecer os casos e as condi¢cdes das
obrigagbes de contratar os compartilhamentos. Comentando este dispositivo,
Pedro Dutra analisa: “Esta fixagédo, porém, a vista dos termos gerais da regra
legal — e outra ndo poderia ser a sua forma — e da inerente complexidade da
matéria que faz seu objeto, ndo podera ser feita pela Agéncia sem que 0s
critérios que a explicitem tenham sido previamente disciplinados em norma
infra-legal, sob a forma de resolucao a ser expedida pelo Conselho Diretor da
ANATEL submetida, previamente, a consulta publica. Ndo bastara, ainda,
haver a regra infra-legal expedida pela Agéncia para esse fim: sera necessario
gue o ato administrativo, a determinar o compartilhamento do uso da rede de
telecomunicacdes, referindo o caso e as condicdes em que ele tera lugar,
explicite as razdes de fato e de direito a motiva-lo”. (DUTRA, Pedro.
Desagregacao e Compartilhamento do Uso de Rede de Telecomunicagdes, in
Revista de Direito Administrativo — RDA , v. 226, p. 162-163). Apenas nao
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 é
I6gico 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.

A solucdo para estes problemas regulatérios ndo é facil, e certamente ndo estara no estabelecimento de regras
excessivamente densas que vinculem de forma absoluta a autoridade reguladora nos casos concretos, o que logo as tornaria
defasadas ou insuficientes diante da complexidade e dinamismo das relag6es econémicas. A necessaria seguranca juridica
dos agentes regulados s6 sera mesmo alcangada com a pratica e a maior experiéncia regulatoria, no que as jurisprudéncias
administrativa e judicial terdo um papel fundamental(34).

Nota:

(34)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 normas veiculadas ou pelas disposi¢cdes contratuais
ou pelo texto legal. Por mais que isso revolte a doutrina, o fato é que a
segurancga e a previsibilidade dos contratos passa, necessariamente, pela
interpretacdo que as cortes ddo as avencas. Nao € a lei, em Ultima instancia,
gue da seguranga e permite o calculo e a previsibilidade aos agentes
econdmicos, mas o Poder Judiciario. 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 econémi COS a seguranca e

a previsibilidade de que necessitam ". (GRAU, Eros Roberto. Um novo
paradigma dos contratos ?. In: Critica Juridica , v. 18, versao on line ,
grifamos).

De toda sorte, na aplicacdo da Teoria das Instalacdes Essenciais aos servicos publicos, devemos levar em conta que, ao
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contrario do que se da na sua aplicacao as atividades econdmicas em geral, ndo ha entre as empresas uma igualdade de
regimes juridicos, mas sim uma assimetria regulatdria, oriunda da diversa intensidade com que as atividades desempenhadas
pelas empresas séo destinadas a satisfacdo das necessidades de universalidade e continuidade dos servigos publicos.

Sob este foco, os servicos prestados em regime publico ( p. ex., nas telecomunicac@es, a telefonia fixa), que possuem
obrigacdes de continuidade e universalidade, e tém as suas tarifas sujeitas a um controle administrativo estrito, devem ser
especialmente preservados, tanto nos termos no acesso de outros servicos as suas redes, COMoO NO Seu acesso as redes
alheias.

N&o estamos a dizer que estes servigos, por terem uma maior pertinéncia com os interesses coletivos de coeséao social,
devem ficar isentos da obrigacdo 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 ponderagao com os demais
interesses em jogo(35).

Nota:

(35)Expressamente neste sentido, tratando da telefonia fixa comutada,
DUTRA, Pedro. Desagregacédo e Compartilhamento do Uso de Rede de
Telecomunicacgdes. In: Revista de Direito Administrativo — RDA , v. 226, p.
144-156.

Polémica ha quanto a possibilidade de a empresa incumbente suspender o compartilhamento da sua infra-estrutura no
caso da entrante descumprir as suas obrigacdes. CARLOS ARl SUNDFELD entende que, “uma vez ajustadas as condi¢es
financeiras, evidentemente cabe ao prestador do servico de telecomunicagcdes cumprir a obrigacdo assumida, pagando o
preco. O inadimplemento dessa obrigacédo permite que as empresas de energia detentoras do poste déem por finda e tomem
as providéncias para a extincdo da relacdo, desonerando-se da obrigacdo de suportar a permanéncia da rede dessas
prestadoras. O fato de se tratar de rede de servigco publico ndo as impedem de assim proceder, sendo impertinente a
invocagao do genérico ‘principio da continuidade do servico publico’ para sustentar a impossibilidade de as empresas de
energia romperem a relacdo. E que, especialmente no regime competitivo a que se submetem as telecomunicacfes, a
‘continuidade do servico’ ndo se confunde com a continuidade das operacdes de um dado prestador”(36)

Nota:

(36)SUNDFELD, Carlos Ari. Estudo juridico sobre o preco de
compartilhamento de infra-estrutura de energia elétrica. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacéo Juridica, v. |, n. 7, outubro,
2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 abr.
2003.

Concordamos em termos gerais com o llustre Professor da PUC-SP. Entendemos, todavia, que a suspensdo do
compartilhamento por inadimplemento s6 pode ser cogitada, em principio, quanto aos servicos que realmente forem
prestados em regime essencialmente competitivo, ndo aos servicos publicos propriamente ditos — prestados mediante
concessdo e permissao, em relacdo aos quais ndo ha como se ilidir a aplicagcao do Principio da Continuidade dos Servigos
Publicos.

E mesmo em relacdo a ambas as espécies de servicos (em regime publico e em regime privado), deve ser observado,
por analogia, o art. 6°, § 39, I, 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 ndo podemos nos olvidar que o art. 31 da Resolucdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99 veda que as
negociacbes envolvendo o compartilhamento acarretem a “descontinuidade dos servicos prestados”, e que o art. 5° da
Resolugdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n°® 02/01 determina que “a submissédo de quaisquer conflitos as Agéncias nao
exime os agentes da obrigacéo de dar integral cumprimento aos contratos vigentes, nem permite a interrupcdo de servigos
vinculados a concessodes, permissdes e autorizacdes outorgadas e expedidas pelo Poder Concedente”.

Com efeito, ainda que o compartilhamento seja um negdcio entre empresas, € um negdcio legislativamente imposto por
razfes de interesse publico, que ndo deixam de existir em razéo do inadimplemento de uma das empresas. Nestas hipdteses
sera exigida a pronta atuacéo da autoridade reguladora, de oficio ou por provocacédo da empresa incumbente, devendo esta,
ainda nos casos em que a suspensao seja em tese admissivel, assim proceder antes de qualquer medida mais drastica que
acarrete prejuizos ao compartilhamento.

4. NATUREZA JURIDICA DO ACESSO

A definicdo da natureza dos institutos juridicos, longe de ter importancia apenas teérica, € fundamental para que dele se
extraiam os seus efeitos e a disciplina juridica basica(37). Nao desprezamos que muitas vezes o Direito Positivo contraria a
natureza juridica do instituto juridico, mas, mesmo nestes casos, é a natureza juridica que inspira a sua interpretacéo, e as
normas que a contrariem podem ser consideradas excepcionais, suscetiveis de uma interpretacdo mais restrita.
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Nota:

(37)Nao se trata, todavia, naturalmente, de adocéo da vetusta e ultrapassada
“jurisprudéncia dos conceitos” do século XIX, que, de certa forma, reduzia a
atividade intelectual do jurista a piramidizagdo, sistematizacéo, associacéo e
diferenciacéo de conceitos juridicos. Quanto a jurisprudéncia dos conceitos,
ver, sobretudo, LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Fundagao
Calouste Gulbenkian, trad. José Lamego. 3. ed., 1997. p. 21-44.

As excec0es legislativas ao que decorreria da natureza do instituto devem ser, contudo, pontuais, ja que se atingirem a
sua propria esséncia, o jurista deverd, sabedor do carater circular da hermenéutica(38), rever a classificagcdo adotada.

Nota:

(38)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 dividas, retroceder ao significado da palavra
primeiramente aceite e, conforme o caso, rectificar este ou a sua ulterior
compreensao do texto, tanto quanto seja preciso, de modo a resultar uma
concordancia sem falhas. Para isso, tera que langar mao, como controlo e
auxiliares interpretativos, das mencionadas circunstancias hermeneuticamente
relevantes”. (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. José
Lamego. 3. ed. Lisboa: Ed. Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 286).

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

A natureza juridica do acesso as infra-estruturas de servigcos publicos € 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
proprio da common law faz com que estes tipos de questdo ndo sejam muito discutidos, havendo uma referéncia genérica e
lacOnica apenas a um “ duty to contract " (“dever de contratar”). Esta definicdo é, no entanto, importante, porque o direito
deste pais ndo equiparou o direito de acesso ao “ right to pass ”, que seria equivalente a nossa servidao administrativa.

O fato é particularmente importante, ja que é justamente pela identificacdo do compartilhamento das redes de servigos
publicos com as servidfes administrativas que parte da doutrina administrativista brasileira tem propugnado.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, por exemplo, adota esta posicdo 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 servicos de telecomunicagfes ou outros servigos de interesse publico), para fins de
utilidade publica, instituido, com base em lei, em beneficio da entidade que presta servico de interesse coletivo por delegacéo
do poder publico "(39)

Nota:

(39)DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da Administracdo Publica. 4.
ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2002. p. 374.

A prépria autora reconhece, contudo, que a Lei Geral de Telecomunica¢cfes — LGT, contrariando os contornos classicos
das serviddes administrativas, além de se referir a um “direito a utilizacdo” (art. 73), exclui a aplicacdo do processo
contencioso de instituicdo de serviddes administrativas (Decreto-lei n°® 3.365/41) e prevé prazo para o compartilhamento
(Resolucdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99, art. 20, XIl), com o que a autora redargui, respectivamente, com a
referéncia feita pelo art. 100 da Lei Geral de Telecomunicacfes — LGT a instituicdo de serviddes, por uma opcao 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 prestacao do servigo entrante(40).
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Nota:
(40)Idem, p. 376-377.

Embora reconhecendo a plausibilidade da tese, ndo anuimos com a atribuicdo da natureza juridica de serviddo
administrativa aos compartilihamentos das redes, infra-estruturas e acesso as redes de servicos publicos. Na verdade, a
inclusdo do instituto no rol das servidées administrativas o tornaria uma serviddo administrativa tdo sui generis , que a
inclusdo nédo teria a utilidade que a atividade de conceituacdo empreendida pelo jurista deve ter, de, na medida do possivel,
fazer corresponder determinada classificacao e/ou terminologia a uma idéia homogénea, clara e precisa. Em outras palavras,
de nada adianta denominar os compartilhamentos obrigatérios de infra-estruturas como servidées administrativas, se as suas
diferencas em relacao as comuns destas sdo tdo grandes que tornaria in6cua a sua inclusédo classificatdria assim procedida.

Vejamos as razdes que esteiam a nossa posicao:

1. Toda a estrutura dada pelas normas legais e regulamentares ao compartilhamento é contratual. O Titulo Ill da
Resolucdo Conjunta ANATEL/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. , obrigacdo de permitir passagem de fios elétricos), o que é totalmente distinto do
que se da com o compartiihamento, em que o entrante nao efetua qualquer obra ou instalagao de infra-estrutura, mas
apenas usa a ja construida do particular ( incumbente), esta sim geralmente possibilitada pela pretérita instituicdo de
uma servidao administrativa sobre imoveis de terceiros(41).

Nota:

(41)Argumento trazido por Patricia Sampaio em Seminario realizado sobre o
tema em 22 de abril de 2003 na Pés-graduacéo da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo — USP.

3. Note-se, neste sentido, que a propria legislacdo do compartiihamento alude as serviddes administrativas apenas
como objeto do acesso, nao como 0 seu veiculo. Assim, expressamente, o art. 7°, |, da Resolugdo Conjunta
ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99(42).

Nota:

(42) Art. 7 °. As infra-estruturas e os correspondentes itens passiveis de
compartilhamento ficam divididos em trés classes, da seguinte forma: | -
Classe 1 — serviddes administrativas; Il - Classe 2 — dutos, condutos, postes e
torres; e lll — Classe 3 — cabos metélicos, coaxiais e fibras épticas ndo
ativados.

4. Nao se trata de um direito real, jA que a empresa entrante so tera o direito de acesso enquanto estiver prestando o
servico e/ou enquanto as necessidades da concorréncia e os interesses dos consumidores assim recomendarem.
Correspectivamente, se a infra-estrutura em questéo vier a ser desafetada do servigo publico, extinto estara também o
compartiihamento. N&do ha, portanto, de parte a parte, a “seqiela” e a perpetuidade que, ao menos inicialmente
caracteriza os direitos reais: no acesso as redes o principio é, ao revés, o da temporariedade.

Também nado possui a caracteristica de exclusividade dos direitos reais, ja que o ideal é justamente que o maior
namero possivel de concorrentes se conecte a rede.

Com efeito, “as serviddes, como direitos reais que sdo, se caracterizam, entre outras coisas, por serem oponiveis erga
ommnes , 0 que nNao ocorre no caso, pois a conexado de duas redes entre si ndo exclui a possibilidade de outras a elas
também se conectarem. Antes ao contrario, se estimula uma total interconexao de todas as redes existentes para
operar um servico com o maior ambito de abrangéncia possivel "(43). E mais, JOSE MARIA CHILLON MEDINA
entende que “as serviddoes pressupdem a alteridade, a existéncia de um prédio dominado e um prédio (ou servico —
excursus nosso) dominante. Ocorre, todavia, que esta relacdo ndo se da em matéria de interconexao de redes, pois
t(()da)s as redes Iinterconectadas aparecem, em funcdo da utilidade geral ou comum perseguida, sobre 0 mesmo plano
(44

Nota:

(43)LEPINETTE, Tomas Vasquez. La Obligacion de Interconexion de Redes
de Telecomunicacién . Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 1999. p. 134.

(44)Cf. LEPINETTE, Tomés Véasquez. La Obligacion de Interconexion de
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Redes de Telecomunicacion . Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 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 Unica coisa
gue pretende é que o titular da rede permita que as chamadas realizadas por
seus assinantes cheguem aos seus destinatarios” ( ob. cit., p. 138).

5. O compartilhamento ndo tem a natureza conceitualmente estatica e perpétua das serviddes administrativas; ao
contrario, a legislacdo determina a previsdo de um prazo para a sua extingao e admite a constante modificacdo dos
seus termos mediante livre negociacédo das partes (Resolucdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99, arts. 20, XlI, e
21, paragrafo Uanico).

6. Como vimos acima (Item 2), o preco a ser pago pelo compartilhamento ndo corresponde a uma justa indenizacgéo,
préprias das serviddes administrativas, mas sim a uma “justa remuneracdo” (art. 25, Regulamento de
Compartilhamento de Infra-estrutura da ANATEL), o que pressup8em um valor superior aos meros prejuizos havidos.
E mais, a indenizacdo pelas serviddes administrativas se da através de um pagamento Unico, ao passo que 0O
pagamento pelo acesso as redes se da mediante prestagfes pecuniarias continuas.

7. As servidBes administrativas séo instituidas mediante a declaracédo 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 indenizatério, apenas o processo judicial sera 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 unilateral. Em outras
palavras, o acordo com a Administracdo Publica nado retira da génese da relagdo o ato coativamente imposto pelo
Estado. Tanto é assim, que ndo perde a sua natureza de aquisicdo originaria de propriedade, ndo estando, por
exemplo sujeita a evicgao, ainda que celebrado o acordo(45).

Nota:

(45)MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. Sao
Paulo: Ed. Malheiros, 1998. p. 509. Igualmente, manifestando posi¢ao que é
unanime na doutrina, JOSE CARLOS DE MORAES SALLES, observa em
relagdo a desapropriacéo, mas em licdo inteiramente aplicavel as serviddes
administrativas, que “nos parece sumamente impréprio falar em
‘desapropriagdo amigavel’, porque a desapropriacéo €, sempre, a
transferéncia forcada ou compulséria da propriedade”. (SALLES, José Carlos
Moraes. A Desapropriacao a luz da Doutrina e da Jurisprudéncia . 2. ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 1992. p. 192.

8. Alguns autores admitem a instituicdo de servidGes administrativas diretamente pela lei. Mas nem as chamadas
serviddes legais pode ser equiparado o compartilhamento, ja que, naqueles casos, a lei prevé de forma determinada e
objetiva, ipso facto , as servidoes (ex.. as margens dos rios e das rodoviais). Ao revés, a obrigacao de
compartilhamento tem apenas uma previsao legislativa genérica, ficando a sua efetivacdo a depender de uma série de
circunstancias, notadamente a prépria manifestacdo da vontade das empresas entrantes a obter o acesso (artigos 7° e
19, Resolucédo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 02/01), aos termos acordados ou decididos arbitralmente etc. Seria
totalmente contrario a natureza coercitiva das servidées administrativas (principalmente se legais) que a sua instituicao
ficasse condicionada a vontade do particular entrante.

9. As redes sdo muito mais do que apenas o0 seu suporte fisico, consistindo, por exemplo, no caso das
telecomunicagGes, no conjunto de dados que podem ser acessados. Nao ha, assim, nestes casos, uma “passagem”
pela infra-estrutura, mas sim a ligacdo aos seus fluxos virtuais ou imateriais(46).

Nota:

(46)"“As redes de telecomunicagdes, contudo, ndo se confundem com 0s seus
elementos técnicos, tomados de forma isolada. Apenas quando estes
elementos se combinam para a transmisséo 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 6éticas,
cabos coaxiais, etc.), bem como dos meios imateriais (a chamada inteligéncia
da rede, como os protocolos e programas de computador utilizados no
processo de transmisséo de informacdes). A rede é caracterizada, portanto,
pelo conjunto determinado por um fluxo de informag8es sobre meios materiais
(infra-estrutura) e meios imateriais (inteligéncia da rede)”. (LAENDER, Gabriel
Boavista. Interconexdo, Unbundling e Compartiihamento de Meios de Redes
de Telecomunicacao. In: Revista de Informacao Legislativa — RIL , v. 154, p.
43-44).

10. Nos casos em que a infra-estrutura for de propriedade do proprio Ente concedente e regulador, continuara,
atendidos os requisitos legais e regulamentares, a haver o direito de compartilhamento. Se o acesso fosse propiciado
por uma serviddo administrativa, teriamos uma esdruxula instituicao de servidao pelo Poder Publico sobre bens de sua
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propria propriedade, o que nao se coadunaria com a exigéncia de as serviddes incidirem sobre bens alheios: jus in re
aliena( 47).

Nota:

(47)SALLES, José Carlos Moraes. Desapropriacéo a luz da Doutrina e da
jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1992. p. 647.

O que, de qualquer maneira, € relevante no trato do direito ao compartilhamento é a indiscutivel funcéo social dos bens a
serem acessados (art. 5°, XXIIl, CF )(48). A funcdo social da propriedade pode, todavia, ser instrumentalizada através de
diversos mecanismos, sendo a serviddo administrativa apenas um deles.

Nota:

(48)Nao pretendemos aqui entrar na doutrina geral da fungéo social da
propriedade, mas para 0s nosso propositos especificos, podemos citar
SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo da Atividade Econdémica: principios e
fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2001. p. 60-61, que
distingue a fung&o social dos bens de consumo, de produc¢éo e de acesso (as
infra-estruturas de servigos publicos, que tém a sua fungédo social atendida
pela sua eficaz afetacao ao servico e pela disponibilizacdo a terceiros).

Muitas vezes a funcéo social dos bens é concretizada através da restricao a liberdade de contratar (e de nao contratar)
sobre estes bens. A fungdo social de bens especialmente sensiveis para o interesse publico se conecta com a funcao social
dos contratos sobre eles incidentes(49), funcéo social agora expressamente positivada no art. 421 do novo Cadigo Civil(50). A
restricdo a liberdade contratual pode apenas impor determinadas clausulas obrigatérias aos contratos, como chegar até
mesmo a determinar a propria obrigacdo de contratar ou de ndo contratar.

Nota:

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

(50)Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da
funcédo social do contrato. Comentando o dispositivo, a doutrina afirma que
“mantém-se vdlida a ligdo de que a autonomia privada constitui-se na
possibilidade de auto-regulamentagédo de interesses juridicos, enquanto
espaco livre, destinado aos operadores do Direito. A liberdade juridica
transforma-se em liberdade econémica, alimentando o mercado da livre
concorréncia. Entende-se, por outro lado, que nao pode mais haver tolerancia,
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 é resguardada pelo ordenamento
juridico, mas em prospectiva coletiva”. (NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito
pés-moderno. Em busca de sua formulacéo na perspectiva civil-constitucional.
Curituba: Ed. Jurud, 2001. p. 171-172). “O fendmeno da contratagdo passa
por uma crise que causou a modificagcdo da funcao do contrato: deixou de ser
mero instrumento de autodeterminacao privada, para se tornar um
instrumento que deve realizar também o interesse da coletividade. Numa
palavra, o contrato passa a ter func¢éo social”. (GOMES, Orlando. A Funcéo do
Contrato. In: Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
109).

O Direito Administrativo ndo ficou inerte diante da evolucdo das relacdes econbmicas e contratuais, que fez com que
cada vez fosse mais mitigado o Principio da Relatividade dos contratos, por forga do qual a liberdade contratual era justificada
porque os contratos s6 poderiam beneficiar e prejudicar as suas partes(51). Ora, em uma sociedade de consumo de massa e
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de interdependéncia social, o Principio da Relatividade €, sem querer fazer trocadilhos, bastante relativo(52).

Nota:

(51) NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas . Rio de
Janeiro: Ed. Renovar, 2002. p. 210-229.

(52)"E absolutamente véo crer, sobretudo em setores regulados, e com
especial for¢a naqueles setores em que hd uma clara dominag¢&o do mercado,
gue o contrato influencia apenas a relacdo das partes. Exemplificativamente,
um contrato de interconexao firma do entre o detentor de uma rede fixa de
telecomunicagfes e aqueles concorrentes que a ela precisam se interconectar
influencia a esfera de milhares de consumidores e outros tantos concorrentes,
existentes e potenciais. A regulacao deve servir, entdo, a compatibilizar a
negociacdo privada contratual com seus efeitos publicos”. (SALOMAO FILHO,
Calixto. Regulacéo da Atividade Econdmica: principios e fundamentos
juridicos . Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2001. p. 69).

Héa décadas o Direito Administrativo vem incidindo sobre contratos privados especialmente sensiveis para a coletividade:
tabela precos, fixa clausulas necessérias, veda outras, determina a venda de produtos essenciais, obriga a venda de
participaces societarias, de marcas, estabelece regulamentos de servico que se incorporam aos contratos travados entre
usuarios e concessionarias de servicos publicos, etc.

Ora, todos os fatores da gestdo das redes de servigcos publicos, atividades essenciais para a coesao social, sdo
importantissimos para a vida cotidiana dos cidaddos, mas o0 momento inegavelmente liberalizante em que nos encontramos
fez com que a funcéo social destas redes ndo fosse realizada através da estatizagdo da sua respectiva propriedade ou de
alguns dos seus atributos, o que seria implementado mediante, respectivamente, desapropriacdo ou serviddo administrativa.
De forma diversa, optou-se legislativamente, principalmente tendo em vista a concorréncia que se pretende instaurar nestes
setores, por uma intervencdo mais branda, que ndo incide diretamente sobre a propriedade (ndo se trata de direito real),
atingindo, outrossim, a liberdade do proprietario contratar o seu compartilhamento com outros prestadores do servico,
atingindo a propriedade de maneira apenas indireta(53). E por isso que é tecnicamente mais apropriado afirmar que a
obrigatoriedade do compartilhamento decorre da fung ao social do contrato, ndo (ao menos diretamente) d  a funcao
social da propriedade.

Nota:

(53)“A existéncia de bens cuja utilizacéo é condicdo essencial para prestacédo
de um determinado servico cria a obrigatoriedade de limitar-se o uso dos
referidos bens. Ter acesso necessario a determinados tipos de bens implica
limitar o uso do proprietario, que deve compartilha-lo com os demais
(potenciais) concorrentes. Isso significa que o titular da rede deve
obrigatoriamente contratar com o concorrente. Mais do que isso, esse
contrato deve conter clausulas que permitam o efetivo acesso”. (SALOMAO
FILHO, Calixto. Regulagdo da Atividade Econdmica: principios e fundamentos
juridicos . Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2001. p. 65, grifamos).

Nossa opinido €, portanto, que o compartilhamento tem natureza de contrato privado ( 54), mas nédo, evidentemente, de
um contrato privado oitocentista, calcado na liberdade da vontade e no carater essencialmente privatistico(55). Ha uma
limitacdo administrativa da respectiva liberdade de contratar : trata-se, se incumbente e entrante chegarem a um acordo,
de um contrato regulamentado (com clausulas pré-determinas coercitivamente) e autorizado (sujeito a prévia aprovacao da
Administracdo Publica); tratando-se, caso o contrato seja fixado diretamente pela autoridade reguladora diante do impasse
nas negociagfes das partes, de um contrato forcado ( 56).

Nota:

(54)A Administragdo Publica controla o seu contetdo e, na falta de acordo,
obriga a sua concretizagcdo, mas nao € parte, sim uma reguladora, o que
pressupde ser externa a relagdo contratual propriamente dita (cf., inclusive,
LEPINETTE, Tomas Vasquez. La Obligacién de Interconexion de Redes de
Telecomunicacion . Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 1999. p. 126-127).

(55) “Desde a segunda metade do século passado, o direito dos contratos é
afetado por imposi¢Ges da ordem publica [ poder de policia , a defesa dos
bons costumes , imposi¢8es * protetivas’ do direito do trabalho, a legislagao
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antitruste, v.g. ]. Essas intervenc¢des prosseguem até a instalacéo 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¢éo da vontade humana do que
como contribuicéo da atividade dos agentes econdmicos a arquitetura geral da
economia definida pelo Estado contemporaneo. A doutrina elabora a no¢éo de
dirigismo contratual , emerge o instituto dos contratos coativos . (...) Penso que
as respostas que se possa conferir a essas indagacgdes apontam no sentido de
gue ndo ha um novo intervencionismo no quadro das atuagfes estatais sobre
0s contratos cujo contetdo € uniformizado por meio de condi¢des gerais. Aqui,
mais uma vez, o Estado atua provendo a circulagdo mercantil e a fluéncia das
relacBes de intercambio , de modo que dessa atuacdo ndo decorre qualquer
mudanga qualitativa a afetar o carater do intervencionismo. Por isso, podemos
dizer que é necessario modernizar a teoria classica do contrato — agora no que
tange a suas referéncias aos contratos cujo contetido é uniformizado por meio
de condicdes gerais — para que tudo permaneca funcionando regularmente na
economia de mercado, a circulagdo mercantil fluindo regularmente e as
relagdes de intercambio sendo praticadas regularmente . O direito, nisso,
continua cumprindo o seu duplo papel: viabilizando [e justificando] as relacdes
que fluem segundo as regras da economia de mercado e instrumentando o
exercicio, pelo Estado, de politicas publicas voltadas justamente a
preservacdo do mercado. Ao Estado, em sua interveng&o nos contratos,
permanecem atribuidas as fun¢des de terceiro regulador e de arbitro”. (GRAU,
Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos ?.In: Critica Juridica , v. 18,
versdo on line ).

(56) Também neste sentido, além dos atores cujas opiniGes serdo adiante
expostas, FIGUEIREDO, Lucia Valle. Empresa de Telecomunica¢des —
Passagem da infra-estrutura — Uso do solo urbano. in Boletim de Direito
Administrativo — BDA , v. 19, p. 109- 125, e HERMES, Georg. Problemi
dell’Accesso alla Rete.In: | Servizi a Rete in Europa — Concorrenza tra gli
Operatori e Garanzia dei Citadini (org. Erminio Ferrari). Milano: Raffaello
Cortina Editore, 2000. p. 98: “o direito das infra-estruturas lida tipicamente
com uma obrigacdo de concluir um contrato”. TOMAS VASQUEZ LEPINETTE
também caracteriza os contratos de compartilhamento como contratos
regulamentados e, em determinadas circunstancias, como contratos for¢ados,
classificando-o ainda como “contrato bilateral (sem prejuizo de existir uma
pluralidade de interconectantes simultdneos ou sucessivos), sinalagmatico,
porque contém prestagdes reciprocas, e, finalmente, oneroso”. (LEPINETTE,
Tomas Vasquez. La Obligacion de Interconexién de Redes de
Telecomunicacion . Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 1999. p. 126-130). Posto
isto, 0 autor refuta que estes contratos sejam de criagdo de um condominio, de
serviddo, de sociedade ou de parceria, identificando-os como um contrato
(forcado) de fornecimento de capacidade de transmisséo (p. 130-142). Ao
Nnosso ver o contrato de interconexdo é, por seu peculiar objeto, atipico. Para
fundamentar a natureza juridica do compartilhamento por nds sustentada,
também deve ser citado Antdnio Chaves, para quem “a situagéo de monopdlio
implica um privilégio para a empresa favorecida, ao permitir absorver por
inteiro a contratacdo em um determinado setor industrial (transportes, energia
elétrica, determinados fornecimentos, etc.). Este privilégio que limita a
liberdade dos particulares é concedido com a dupla compensacgéo em favor
dos mesmos: 1. a necessidade de contratar imposta a empresa; 2.
Necessidade de submeter a precos e tarifas preestabelecidas. Acrescenta
Lehmann que segundo o § 362 do Cédigo Comercial Alemé&o, o comerciante
cuja atividade acarrete o cuidado de negdcio de outros, deve responder sem
demora as ofertas relativas a esses negécios e que procedam das pessoas
com quais se encontre em relagdo de negdcio”. (CHAVES, Antdnio.
Responsabilidade Pré-contratual . 2. ed. Sao Paulo: Ed. Lejus, 1997. p. 34-35).

Explicamos mais detidamente. Nossa opinido se fulcra, como ndo poderia deixar de ser, na disciplina positiva do
compartilhamento de infra-estruturas, todo estruturado de maneira contratual — prestagfes reciprocas interdependentes —,
tendo, contudo, muitos dos seus elementos essenciais estabelecidos legislativa e regularmentamente, sendo inderrogaveis
pelo acordo das partes, sendo ainda o contrato sujeito a prévia homologacao da autoridade reguladora, o que os
caracteriza, neste primeiro momento (em que o acordo das partes ainda nado foi descartado )(57), como contratos
regulamentados (58) e autorizados (59).

Nota:

(57) Seria também plausivel caracterizar o contrato de acesso desde o inicio
como um contrato coativo tout court. Entendemos, todavia, que esta ndo seria
a solugédo tecnicamente mais rigorosa, principalmente considerando as
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construgdes civilistas sobre o instituto, que pressupdem, além da instituicao ex
lege da relagdo contratual em si, também a pré-determinagéo de todas as
suas clausulas, o que ndo ocorrera se as partes chegarem a um acordo.

(58) “Técnica usual de contencao da liberdade de contratar, consiste na
regulamentacéo do contetdo do contrato por disposi¢cdes tdo 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
desnecessarias as negociagdes preliminares. Quem quer que deseje contratar
sabe de anteméo que somente podera fazé-lo nas condi¢des previstas em
regulamento a cujas normas também estara adstrita a outra parte. (...) Em
certos contratos, ndo é somente um dos seus elementos caracteristicos que
se acha predeterminado, mas todo o seu contetdo, variando apenas as
pessoas que contratam. Forma-se, em consequéncia, uma rede de contratos
iguais celebrados por inUmeras pessoas com uma so parte, geralmente
guando detém esta 0 monopdlio de virtual ou o privilégio de exploragdo de
certo servigo. Nesses contratos, ocorre dupla adesdo, uma vez que as duas
partes ndo tém liberdade de se afastarem do regulamento que condiciona a
vontade negocial” (GOMES, Orlando. Decadéncia do Voluntarismo Juridico e
Novas Figuras Juridicas.In: Transformacdes Gerais do Direito das

Obrigacdes . 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1980. p. 23-24). Como pode se denotar
do texto, a regulamentac¢édo 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 negociagdo das partes, a
regulamentacao €, como ja mencionado acima, apenas parcial, ou seja, existe
uma série de importantes clausulas (ex.: o proprio pre¢o) — mas nao todas —
que podem ter 0 seu contetdo determinado pelo acordo das partes.

(59) “No contrato autorizado, sua realizagdo fica na dependéncia da
autorizacdo da autoridade administrativa. Em alguns casos aproxima-se essa
autorizacdo da homologacao porque irrecusavel se as partes cumpriram
estritamente as exigéncias legais para a sua realizagdo. No caso afirmativo,
torna-se imperiosa a aprovacao do contrato que pretendem validar. Nao est4,
portanto, no seu mero arbitrio, concedé-la ou nega-la”. (GOMES, Orlando.
Decadéncia do Voluntarismo Juridico e Novas Figuras Juridicas.In:
Transformagdes Gerais do Direito das Obrigacdes . 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
1980. p. 22). No caso do compartilhamento de infra-estruturas regido pela
Resolugéo Conjunta ANATEL/ANEEEL/ANP n ° 01/99, a agéncia podera,
antes de negar a homologacéo, determinar alteragbes dentro de trinta dias na
minuta contratual a ela submetida (art. 18).

A disciplina do compartilhamento da, em observancia ao Principio da Subsidiariedade, primazia a livre negociacdo das
partes (obedecidas, naturalmente, as clausulas necessarias), inclusive quanto ao preco a ser fixado para o acesso (art. 21,
Resolugdo Conjunta ANATEL/ANEEL/ANP n° 01/99). Mas se as partes ndo chegarem a um acordo, a relacéo contratual sera
entdo, com base na lei, imposta pela Administracdo Publica, geralmente através da “Comissao de Resolucéo de Conflitos” da
agéncia reguladora competente ( arts. 10 e 19, Resolucdo Conjunta ANATEL/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(60), civilista que, como se sabe, foi com a mesma maestria versado em
Direito Econdmico, cujas licbes sdo fundamentais para a compreensao da matéria: “O contrato coativo, também denominado
contrato ditado, imposto, forgado, constitui negdcio juridico que se realiza sem o pressuposto do livre consentimento das
partes. Trata-se, portanto, segundo Hendemann, de uma simples fic¢éo; finge-se que o contrato foi concertado. E como se as
partes houvessem dado vida a relacéo juridica mediante acordo de vontades espontaneo. Na verdade, porém, sdo obrigadas
a constitui-la, refoge tal figura, por conseguinte, ao conceito de contrato, mas recorre-se a esta ficcdo porque, a relacdo
imposta as partes, aplicam-se muitas normas do direito das obrigacdes. Dispensa-se a esta relagédo juridica o tratamento dado
as relagdes contratuais, como se proviesse de genuino contrato. Dentre as regras aplicaveis, indicam-se: a — a que consagra
o principio da interdependéncia das obrigacdes, 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 a mora e a
responsabilidade contratual; d — a concernente as conseqiiéncias da resilicdo. Realizam-se os contratos impostos para que se
atinjam objetivos da politica econémica do Estado, ou para facilitar a sua acao financeira.

Nota:

(60) GOMES, Orlando. Decadéncia do Voluntarismo Juridico e Novas Figuras
Juridicas.In: Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacdes. 2. ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 1980. p. 17-19. Em outro texto, o insubstituivel autor baiano
afirma que “a equacgédo entre autonomia privada e a intervengéo do Estado,
posta principalmente nos paises que ainda ndo organizaram uma sociedade
industrial préspera e soélida, revela uma simbiose que leva até ao contrato
programado, passando pelo contrato imposto, mas que apenas transfere a
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outrem que ndo as partes o tracado do ‘esquema de composi¢éo dos
interesses fundado no acordo’. Ndo muda, todavia, a funcao na perspectiva
ideoldgica, por isso que o esquema é formado pelo Estado com tragcos
tomados do direito privado. (...) Por detras de uma polémica verbal antiliberal
continuava-se in concreto a fazer opgdes solidarias com as exigéncias e
interesses capitalisticos”. (GOMES, Orlando. A Fungdo do Contrato.In: Novos
Temas de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 109).

Na categoria ndo se enquadram, todavia, as relacdes juridicas oriundas de ato unilateral do Poder Publico. A
desapropriagdo por utilidade publica (e a servidao administrativa, por identidade de razdes — excursus nosso) ndo é negocio
bilateral, ainda quando o expropriado aceita o valor da indenizacdo que lhe oferece o Estado. N&o se lhe aplicam, por
conseguinte, nem a requisicdo, nem a arrematacao, as regras do direito contratual. Tais atos juridicos ndo sédo contratos
coativos (... )(61).

Nota:

(61) “Estranhamente, parte dos nossos juristas reage a essa evolugéo,
mesmo — 0 que é mais estranho ainda — alguns especialistas do direito
publico. Recusa a nogéo 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 no¢éo de contrato no plano
exclusivamente metafisico, abstrato, dissociado da realidade [contrato =
encontro de vontades ], ao 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 licBes
maiores no livro de GILMORE encontra-se na citagdo de CORBIN, para quem
os juristas geralmente incidem nos erros de conceber o direito como algo
absoluto e eterno, de imaginar que as férmulas doutrinarias possam ser
usadas mecanicamente e de que sejam definicdes corretas e imutaveis; o
professor, o advogado e o juiz, afirma, precisam libertar-se da iluséo da
certeza . Ou, como disse eu acima, aceitar a superacéo e o amalgama dos
extratos da evolugao juridica”. (GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos
contratos ?.In: Critica Juridica , v. 18, verséo on line ).

A analise juridica dessa figura geralmente é prejudicada pelas vacilacbes reinantes quanto a sua conceituacao.
Verdadeiramente, ha contrato coativo quando alguém, contra a vontade, € compelido a participar de relacdo juridica
normalmente oriunda de um acordo de vontades, e quando se envolve numa relacdo contratual sem ter emitido declaracéo de
vontade (...). As partes ndo querem o contrato, insurgem-se contra seu resultado, mas se véem implicados irresistivelmente
numa relacao idéntica a que resultaria de contrato que livremente houvessem concluido. ( ...) No contrato imposto, a pessoa
se vé implicada uma relacao, mas, em verdade, de tipo autoritario, na qual inexiste a vontade negocial”.

CALIXTO SALOMAO FILHO afirma que a obrigagéo de compartilhamento é um caso de dirigismo contratual da ordem
publica de direcéo, “formado por aqueles objetivos necessarios da ordem concorrencial (exemplo: concorréncia, justica social
etc.) que devem encontrar respaldo também nos contratos. Essa forma de intervengdo permite, ndo apenas a
predeterminacao de certo conteddo basico do contrato, como também a prépria imposicdo da contratacdo. E nesse grupo que
se incluem as disposi¢8es regulatorias "(62)

Nota:

(62) SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da Atividade Econdmica:
principios e fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2001. p. 67.

E interessante, a respeito dos contratos forcados, trazer os exemplos arrolados por PAULO NALIN, através dos quais
podemos constatar que o instituto — simultaneamente de Direito Administrativo e de Direito Civil — é mais comum do que se
pode imaginar, deparando-nos no nosso dia-a-dia com inimeros contratos forcados: “Em se tratando do aspecto positivo do
controle da autonomia privada, tem-se a figura dos contratos obrigatorios, existentes por expressa determinacao legal (no
Brasil, v.g. , 0 seguro obrigatério para automéveis), seja pela condicdo monopolista ou oligopolista de mercado, de ente
publico, privado (caso das concessGes e/ou permissoes e, adendo nosso, da gestdo de infra-estruturas de servicos publicos),
ou por ser de natureza mista ( v.g. , portos nacionais). E questdo expressa que o concessionario do transporte publico 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 ndo pode
negar-se a fornecé-lo; que a escola ndo pode se negar a matricular o candidato. A situacao da necessaria contratacédo torna-
se mais clara a proporcdo em que o ente privado ou misto ocupa o espaco reservado, originalmente, s6 ao Estado (caso
tipico, observamos, das redes de servicos publicos). No caso dos monopodlios ou oligopdlios, considera-se evidente a
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inexisténcia de op¢éo de se contratar ou ndo, sob pena de se ficar sem bens essenciais a vida (inclusive, acresceriamos,
aqueles essenciais para a concorréncia)” (63)

Nota:

(63) NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito pés-moderno. Em busca de sua
formulagdo na perspectiva civil-constitucional. Curituba: Ed. Jurua, 2001. p.
168, os excursus contidos em paréntese Sa0 NOSSOS.

5. CONCLUSAO

Esperamos, com o presente estudo, ter contribuido para a elaboracado tedrica e pratica dos novos lindes dos servigos
publicos no Brasil, em que titularidade e regulacdo estatal, de um lado, e livre iniciativa e concorréncia, de outro, devem se
somar e se combinar para a realizacdo do objetivo maior de coeséo social (art. 3°, CF) e para a continua e progressiva
implementacao do valor fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, CF).
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