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RESUMO

O foco do trabalho vem a ser a prestacdo de servicos de telecomunicacdes no
chamado “regime privado”, disciplinado pela Lei n°® 9.472/97, servicos titularizados pelo
Estado e delegados a particulares por meio de autorizagdes, nos termos do art. 21, inciso XI,
da Constituicdo Federal.

O escopo do presente estudo volta-se ao exame do papel da vontade do particular
na formacdo do vinculo com o Estado e a possivel natureza contratual que decorre do
encontro (e acordo) de vontades para a criacdo dessa relagdo juridica, notadamente na
aceitacdo, pelo particular, por ocasido da expedicdo da autorizagdo, de obrigacoes
relacionadas a prestacdo de servico, semelhantes as obrigacdes de universalizacao existentes

nos contratos de concessao.

Nesse mister apresenta-se, inicialmente os regimes de prestacdo de servicos de
telecomunicagdes tal como conformado pela Lei Geral de Telecomunicagédo, evidenciando-se
as distincbes entre as obrigacdes de universalizagcdo inerentes a prestacdo de servigcos no
regime publico e as demais obrigacdes que surgem atinentes a prestacdo de servigos em

regime privado.

A seguir faz-se uma analise das diversas teorias que procuraram explicar a
atribuicdo de obrigacdes aos particulares prestadores de servico de competéncia do Estado,
tradicionalmente chamados de servicos publicos. Retoma-se, entdo, a discussdo a respeito do

papel da manifestacdo dos particulares e seus efeitos em relagdo aos atos administrativos.

Ao fim, examinam-se teses assemelhadas, que reconhecem, em alguma medida, a

existéncia de conteudo contratual em atividades reguladas pelo Estado.

A motivacao do estudo ndo € o apego a velhas formulas e conceitos cristalizados
atinentes a prestacdo de servicos publicos por meio de contratos de concessdo. Com a
sugestdo de existéncia de relacbes contratuais ndo explicitas, busca-se evidenciar que cada vez
mais perdem espago na Administragdo Publica as solugfes unilaterais, representadas a
perfeicdo na concepcdo tradicional de ato administrativo, ganhando espaco as solugcbes
negociais, concertadas, tipicas de um acordo de vontades, como ocorre em relagdes

contratuais.
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INTRODUCAO

Medidas de liberalizagdo e introducdo de competicdo em setores de infra-
estrutura, ocorridas especialmente nos anos 80 e 90, tém origem na crise do Estado Social,
notadamente na crise fiscal que revelou o esgotamento do modelo de desenvolvimento em que
0 Estado atuava diretamente como provedor de diversos bens e servicos de natureza
econdmica. Tais medidas também foram impulsionadas pela larga aceitacdo - no ambito
politico - de um conjunto de idéias de conteddo neoliberal que, de forma resumida,
propugnava que o0 mercado, a0 menos potencialmente, seria um provedor de servicos mais

eficiente que o Estado.

A pratica, porém, mostrou ndo ser possivel ou desejavel a simples liberalizacéo da
prestacdo dos chamados servigos publicos, principalmente porque, em razdo de sua

configuracao tradicional como monopolios, a competicdo seria inviavel.

Surgiu entdo, em diversos setores, a necessidade de se procurar criar condi¢oes
para que competidores conseguissem se estabelecer e disputar o mercado com o tradicional
prestador. Nasceu, assim, a chamada regulacdo para a concorréncia, cujo fim ultimo seria,

segundo SUNDFELD , “conceber uma estrutura de mercado economicamente viavel” .

Nesse contexto de redefinicdo da atuacdo estatal, nos paises em que o Estado
atuava como provedor de utilidades, a exemplo dos paises europeus, proliferam as entidades
reguladoras, criadas para intervir em setores econdémicos anteriormente submetidos ao
monopolio estatal, inibir abusos de poder econémico e induzir a um comportamento

competitivo, quando possivel, inclusive em mercados tidos como monopdlios naturais.

No Brasil esse movimento tomou forca na década de 90, no bojo da Reforma do
Estado, com a edicdo de diversas emendas constitucionais voltadas para a liberalizagdo de
mercados até entdo reservados a atuacdo estatal. Esse processo, porém, revelou-se
contraditério, uma vez que a titularidade estatal sobre as atividades de infra-estrutura nao foi
retirada da Constituicdo. Parte da doutrina especializada desenvolveu a tese de que as
atividades econémicas titularizadas pelo Estado poderiam ser atribuidas aos particulares em
regime de direito pablico, por meio de concessdes e permissdes de servigo publico, e em

regime de direito privado, como se fossem atividades econémicas abertas a livre iniciativa. O

! SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. pag. 35



exemplo maior de aceitacdo dessa corrente de pensamento foi sua positivacdo na Lei Geral de

Telecomunicacgdes, Lei n°® 9.472/97.

O foco do trabalho vem a ser o chamado “regime privado” de prestacdo de
servigos de telecomunicagOes, disciplinado pela Lei n° 9.472/97, e que atualmente rege
servigos que anteriormente eram tratados como “servigos publicos”, uma vez que a

Constituicao Federal os atribuiu & Unido, nos termos do art. 21, inciso XI, da Carta Magna.

O escopo do presente estudo restringe-se ao exame de uma caracteristica especial
da prestacdo em regime privado de servicos titularizados pelo Estado: a imposi¢do ou
atribuicdo de obrigacfes a empresas que, em tese, prestam servicos de telecomunicacfes em

regime de livre iniciativa e liberdade econdmica.

Pouco se produziu a respeito do tema. A imensa maioria dos estudiosos ndo se
debruga sobre o conteudo material de natureza contratual de determinados instrumentos
chamados de ‘““autorizagdo”. Recentemente, porém, ARAGAO, em trabalho de doutoramento,
dedica uma secao para as denominadas “Autorizagdes Contratuais” e assevera a possibilidade
de a autorizagdo receber “uma estrutura contratual em razdo da titularidade estatal da
atividade”, ocasidao em que “estaremos materialmente diante ndo de uma autorizagio, mas

sim de uma delegacéo de servico publico™.

Sem embargo, o autor ndo aprofunda a discussdo a respeito das obrigagdes
constantes dessas autoriza¢des contratuais e sequer cogita a possibilidade de uma autorizacio
“com estrutura contratual” estar relacionada a prestacdo, em regime privado, de servicos de

titularidade estatal.

N&o obstante a pouca atencdo conferida pela doutrina ao tema, a imposicdo de
obrigagdes aos prestadores de servigos de telecomunica¢fes em regime privado veio a tona no
debate ocorrido em torno das licitacdes para exploracdo do Servico Mdvel Pessoal e outorga
de autorizacgéo para uso de radiofrequéncias relacionadas a terceira geracdo de telefonia movel

(3G) promovidas pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel®.

2 ARAGAO, Alexandre S. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense. 2007. p.727.
* Edital n° 002/2007/SPV — ANATEL.



No modelo desenhado pela Agéncia, a empresa gque obtivesse a autorizacdo para a
prestacdo do servico em 3G (banda larga movel) ou a utilizacdo das radiofrequéncias
pertinentes, deveria assumir compromissos de abrangéncia e metas de atendimento para, ao
longo dos anos, atender aos municipios especificados pela autoridade reguladora,
notadamente os com populacéo abaixo de 30.000 (trinta mil) habitantes. Foi prevista, ainda, a
alteracdo e unificacdo das diversas autorizacOes para a prestacdo de servicos moveis que as

entidades por acaso detivessem.

Foram tecidas inUmeras criticas, em geral sob o fundamento de que a Anatel
estaria a promover uma universalizacdo as avessas, pois 0 servico movel, nos termos da Lei
Geral de Telecomunicac®es, seria uma atividade prestada em regime privado, regida pelos
principios da livre iniciativa e ndo sujeita a universalizacdo. Tais obrigacGes seriam, pois,

incompativeis com a lei e o regime juridico das atividades privadas®.

Mais recentemente, a atribuicdo de obrigacdes a empresas submetidas ao regime
privado voltou a ser questionada quando houve modificagdo das obrigacGes de
universalizacdo contidas nos contratos de concessdo de telefonia fixa e, a0 mesmo tempo,
foram estabelecidas obrigagdes, por meio de “termo aditivo”, nas autorizagdes de prestacdo de
servico de comunicagdes multimidia, prestado em regime privado, obrigando as empresas a

levar o acesso a internet em banda larga as escolas pablicas.

Além da relevancia e atualidade do tema, é preciso sobretudo resgatar a
Constituicdo como parametro de interpretacdo das normas infra-constitucionais. A atribuicéo,
pela Constituicdo, da titularidade de determinadas atividades econémicas ao Estado - na
medida em que constitui exce¢do ao principios da livre iniciativa (fundamento da Republica) -
sO pode ser justificada como meio de melhor atender aos valores e principios maximos
elencados pela Constituicdo. Ou seja, € de se supor que tais atividades tém uma relacdo mais
proxima com os fundamentos da Republica brasileira e que sejam capazes de, em maior grau,

realizar os seus objetivos.

Cabe, entéo, verificar qual o sentido que deve ser buscado na Constitui¢do para o
vinculo entre o Estado e o prestador de algum servico delegado, e com base nesse sentido
delimitar o que pode ser entendido como regime privado de prestacdo de atividades

econbmicas atribuidas pela Constituicao ao Estado.



1. REFERENCIAL TEORICO

1.1 A Nocéao de Servigo Publico

Mais que um problema académico, ha reflexos consideraveis no campo do
Direito em decorréncia da aplicabilidade da categoria "servico publico” aos servigos de
telecomunicagdes. No Direito brasileiro, decorrem diretamente da Constituicdo uma série de
implicacdes derivadas da categoria de servico publico, como a responsabilidade objetiva do
prestador do servico®, a intervencéo em caso de Estado de Sitio® e a ocupacéo e uso em caso

de Estado de Defesa decorrente de calamidade ptblica’.

Contudo, mesmo ante a relevancia dessa categoria juridica, ndo ha consenso na
doutrina quanto a definicdo do que seria servi¢o publico, sendo esse uma das defini¢cbes mais
controversas em Direito Administrativo, mesmo porque ela ndo é estatica: trata-se de uma
nocdo que tem se modificado ao longo do tempo, principalmente em funcdo do papel

desempenhado pelo Estado perante a sociedade.

Hely Lopes Meirelles® apresenta trés elementos que a doutrina se utiliza para
definir os servigos publicos: a) o critério material, que considera o interesse publico envolvido
na atividade; b) o critério subjetivo ou organico, que considera a pessoa prestadora do servico;

e ¢) o critério formal, que considera o regime juridico da atividade®.

Para MEIRELLES, “servico publico é todo aquele prestado pela Administracéo
ou por seus delegado, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”. Sustenta que
a doutrina nao pode indicar quais as atividades que constituem servicos publicos porque estas

“variam segundo as exigéncias de cada povo e de cada época”. Sequer aceita um critério

* Diversas criticas nesse sentido podem ser encontradas nos comentarios realizados na Consulta Piblica n® 802,
disponiveis no sitio da Anatel: www.anatel.gov.br

® A Constituicdo refere-se ao prestador de servicos pablicos, ndo havendo qualquer distingdo quanto fato de este
ser concessionario, permissionario ou autorizatario (Art. 37, § 69).

® A Constituicdo autoriza a intervencéo nas empresas de servigos publicos na vigéncia do Estado de Sitio (Art.
139, inc. VI)

” O Estado de Defesa pode ser decretado em decorréncia de calamidades naturais e, nesse caso, a Constituicio
autoriza a ocupagao e uso temporario de bens e servicos publicos (Art. 136, § 1°, inc. )

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18 @ ed.. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1993,
p.294.

° Em idéntico sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 192 ed. Sao Paulo : Atlas,
2006. p. 112.



relacionado ao interesse geral porque entende existentes atividades “sabidamente dispensaveis

pela comunidade, que sdo realizadas pelo Estado com servigo publico” 10,

De fato, no periodo do Estado liberal, o servico publico efetivamente era
constituido por atividades de interesse coletivo, prestadas apenas pelo Estado, sob regime
juridico de direito pablico. Com a ampliagdo das areas de atuacdo do Estado moderno, e ante
o alargamento de suas fungdes, a nocdo de servigo publico foi sendo ampliada, afastando-se
dos critérios anteriormente citados. Em razdo da auséncia de elementos objetivos que sirvam
para caracterizar o servi¢o publico, muitos doutrinadores entendem que tal qualificacdo cabe
apenas a lei.

A doutrina administrativista usualmente qualificava as atividades previstas no
artigo 21 da Constituicdo Federal como servicos publicos, uma vez que o mandamento
constitucional atribui ao Estado a competéncia (e a responsabilidade) pela prestacdo ou
exploracdo desses servicos. Seriam servigcos publicos, por exemplo, o de &gua, o de
transportes, o de telecomunicacges, o de energia elétrica, pois sdo servi¢os de competéncia do
Estado, a serem prestados diretamente aos administrados, ou por meio de concesséo,

permisséo ou autorizagao.
Nesse sentido, afirma DI PIETRO:

E o Estado, por meio da lei, que escolhe quais as atividades que em um determinado
momento, sdo consideradas servigos publicos; no direito brasileiro, além da lei
ordinaria, a prépria Constituicdo faz essa indicacdo nos artigos 21, incisos X, XI,
X, XV a XXIII, e 25, 8§2° alterados, respectivamente, pelas Emendas
Constitucionais 8 e 5, de 1995; isto exclui a possibilidade de distinguir-se, mediante
critérios objetivos, o servigo publico da atividade privada; esta permanecerd como
tal enquanto o Estado ndo a assumir como propria.

Marcal Justen Filho, por sua vez, assim lecionava'?:

Existem servicos publicos por ineréncia, assim entendidos aqueles cuja
caracterizacdo deriva (explicita ou implicitamente) da Constituicdo. Ao discriminar
competéncias dos diversos entes federados ou ao estabelecer atribui¢fes do Estado,
a Carta qualifica certos servicos como publicos. O art. 21, por exemplo, contém
diversas previsdes acerca de servigos publicos (incs. X, Xl e XIlI). Quanto aos
servigos publicos por ineréncia, ndo ha margem para a legislacéo infraconstitucional.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18 2 ed.. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1993,
pp.294 e 295.

1 DIPIETRO, op cit., p. 114.

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servigos Publicos - Comentarios s Leis nos. 8.987 e 9.074, de
1995.S80 Paulo: Dialética, 1997, p. 61. O autor , porém, mudou seu entendimento, passando a sustentar que tais
servigos poderiam constituir atividade econdmica em sentido estrito quando ndo afetassem “finalidades politicas
essenciais” , ¢f. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das Concessdes de Servigos Publicos. Sdo Paulo:
Dialética. 2003. p. 44.



Sua estruturacdo far-se-a segundo regime de direito publico, pois tal foi imposto
pelo legislador constitucional

1.2. Concessoes, Permissdes e Autorizacdes de Servico Publico

O art. 175 da Constituicdo Federal fornece os fundamentos da prestacdo de
servigos publicos mediante concessdes e permissdes de servicos publicos, nos seguintes
termos:

Art. 175 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de

concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos

publicos.

Parégrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, o

carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condigGes de

caducidade, fiscalizac&o e rescisdo da concesséo ou permisséo;

11 - o direito dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

Destaca-se que esse artigo da Carta vigente relaciona as concessdes e as

permissdes como formas de prestacdo indireta de servigos publicos e nenhuma mengéo faz em

relagdo a autorizacao.

Em cumprimento ao mandamento constitucional transcrito, foi editada a Lei n°
8.987/95, que dispbe sobre o regime geral de concessdo e permissao da prestacdo de servicos
publicos. Editou-se também a Lei n°® 9.074/95, que estabelece normas para outorga e
prorrogacdo das concessdes e permissdes de servigos publicos. A primeira é conhecida como
“Lei das Concessdes”. A segunda, mesmo ndo sendo exclusiva para o setor elétrico, ficou
sendo conhecida como “Lei das Concessdes para o Setor Elétrico”. Posteriormente, 0 setor de
telecomunicagdes recebeu novo tratamento legal nas Leis n® 9.295/95 (Lei Minima) e n°
9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes — LGT).

Observa-se que a Lei n° 8.987/95 ndo menciona o instituto da autorizagdo para
transferéncia de servicos publicos a iniciativa privada, referenciando somente a concesséao e
permissdo. A autorizagdo veio a ser mencionada, primeiramente, na Lei n® 9.074/95,
notadamente no Art. 7° que indica 0s servigos a serem prestados por meio de autorizacéo, e na
Lei n® 9.295/95, que também em seu art. 7°, trata de servigo passivel de ser delegado por meio

de autorizacdo: os servicos limitados de telecomunicacoes.

E com a Lei n° 9.472/97 que o instituto recebe destaque, pois a Lei Geral de

TelecomunicacOes destina ao tema todo o seu Capitulo II “Da Autorizacdo de Servigo de



Telecomunicagfes”. Infelizmente a LGT dificultou ainda mais questdo ao desvirtuar

completamente o instituto denominado autorizacdo, conforme demonstrado adiante.

Sem adentrar no momento sobre a possibilidade ou ndo da delegacdo de servicos
publicos via autorizacdo, 0 texto constitucional deixa claro que o0s servicos de
telecomunicagdes poderdo ser prestados por terceiros por meio de autorizagdo, permissao ou
concessdo. O que compete ao legislador infraconstitucional é a escolha de uma dentre estas
modalidades de delegacéo; poderd, dependendo das especificidades do servigo, submeté-lo a

autorizacdo, que pode dispensar a prévia licitacdo.

Os institutos da concessdo, da permissao e da autorizagdo sao bem conhecidos na
doutrina do Direito Administrativo, ainda que ndo exista uma concordancia total entre os
autores em relacdo a esses institutos. Deve-se notar também que muitas vezes é a propria

legislagdo que se utiliza desses conceitos de maneira impropria.

Contudo o legislador constituinte a0 empregar 0s termos concessdo, permissao e
autorizacdo, em relacdo aos servicos publicos, ndo os utilizou de forma vazia, certamente 0s

empregou com um sentido definido, que ndo seria outro sendo o da doutrina administrativista.

Lembrando ressalva feita por Cid Tomanik Pompeu®: "o direito administrativo
somente alcancard a precisdo terminologica ja conseguida pelos ramos mais antigos do
direito apds a fixacdo do conceito de cada um de seus institutos, e desde que haja empenho
da doutrina, da legislacéo e da jurisprudéncia em empregar os vocabularios que o0s designam

no sentido técnico correto".

Assim, procura-se apresentar a seguir 0s conceitos que devem ser considerados

quando da utilizacdo dos institutos referidos.
1.2.1. A Concesséao

Segundo Maria Sylvia Zanella*, concess&o é "o contrato administrativo pelo
qual a Administracao Pdblica delega a outrem a execucdo de um servico publico, para que o
execute em seu préprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou

outra forma de remuneracéao decorrente da exploracéo do servigo".

3 POMPEU, Cid Tomanik. Autorizacdo Administrativa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1992, p. 179.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. 42 ed. Sao Paulo : Atlas, 2002, p.
75.



Segundo Arnold Wald, por concessdo deve-se entender “0 ato através do qual o
poder publico concede a uma pessoa fisica ou juridica o direito de explorar, em seu nome e
por conta propria, mediante certos encargos e obrigagdes, determinada atividade econémica

de interesse ou utilidade publica, durante um certo periodo de tempo™™.

Na acepcdo de Hely Lopes Meirelles™®, “Concessdo é a delegacéo contratual ou
legal da execucdo do servico, na forma autorizada e regulamentada pelo Executivo. O
contrato de concessao é ajuste de Direito Administrativo, bilateral, oneroso, comutativo a

realizado intuitu personae”.

A doutrina ndo €é pacifica no que diz respeito a natureza da concessdo,
apresentando-a como um ato unilateral do poder concedente, como um contrato celebrado
entre concedente e concessionaria, ou como um ato misto, com caracteristicas de ato e de
contrato’’. Em todo caso, é majoritario na doutrina atual o reconhecimento de que entre o
poder concedente e o particular hd uma relacdo juridica de natureza em que se podem
distinguir clausulas contratuais, denominadas econdmicas ou financeiras, e clausulas

regulamentares ou de servico.

Segundo MEIRELLES®, consideram-se normas regulamentares ou de servico
todas aquelas estabelecidas em lei, regulamento ou no préprio contrato visando a prestacao de
servi¢o adequado; consideram-se clausulas econémicas ou financeiras as que entendem com a
retribuicdo pecunidria do servico a demais vantagens ou encargos patrimoniais do

concessionario a que mantém o equilibrio econémico-financeiro do contrato.
1.2.2. A Permisséo

Na acepcdo de MEIRELLES:*®

Servigos permitidos sdo todos aqueles em que a Administragdo estabelece o0s
requisitos para sua prestacdo ao publico e, por ato unilateral (termo de permissdo),
comete a execucdo aos particulares que demonstrarem capacidade para seu
desempenho. A permissdo €, em principio, discricionaria a precaria, mas admite
condigBes a prazos para exploragdo do servico [..] Esses condicionamentos e
adequac0es do instituto para delega¢do de servicos de utilidade publica ao particular
- empresa ou pessoa fisica - ndo invalidam a faculdade de o Poder Publico,

> WALD Arnold, e OUTROS. O Direito de Parceria e a Nova Lei de Concessdes. Revista dos Tribunais. p.
51.

* MEIRELLES, op. cit., p. 338.

17 Essas diversas teorias serdo estudadas em capitulo especifico.

¥ MEIRELLES, op. cit., pp. 340 e 341.

¥ MEIRELLES. op. cit., pp. 350 e 351.



unilateralmente e a qualquer momento, modificar as condic8es iniciais do termo ou,
mesmo, revogar a permissdo sem possibilidade de oposi¢cdo do permissionario.

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que, segundo o0 conceito
tradicionalmente acolhido na doutrina, a permissdo de servico publico "é o ato unilateral e
precario, intuitu personae, através do qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho
de um servico de sue alcada, proporcionando, a moda do que fez na concessdo, a

possibilidade de cobranca de tarifas dos usuarios".

Assim, deve-se entender por permissdo um ato unilateral e precario pelo qual o
Poder Publico delega ao particular a exploracdo de servico publico. Note-se que, assim como
nas concessdes, o servico concedido continua sendo publico, e a Administragdo pode mudar

suas clausulas regulamentares.

Semelhante distingdo doutrinaria perdeu sentido em razédo do texto constitucional
que, ao tratar das concessGes e permissdes de servico publico, atribuiu também a esta a
natureza contratual. Para além das diferencas que constam da Lei n° 8.987/95, a doutrina ndo
logrou elaborar critério definitivo que diferenciasse um instituto do outro. Via de regra,

reserva-se a permissao nos casos em que ndo forem necessarios investimentos elevados®.
1.2.3. A Autorizacéo

DI PIETRO? afirma que a autorizacdo administrativa tem vérias acepcdes no

direto brasileiro, como as que se seguem:

a) ato praticado no exercicio de poder de policia - ato unilateral e discricionario
pelo qual a Administracdo faculta ao particular o desempenho de atividade
material ou a pratica de ato que, sem esse consentimento, seriam legalmente
proibidos;

b) autorizacdo de uso - ato unilateral e discricionario pelo qual o Poder Pablico

faculta ao particular o uso de bem publico, a titulo precario;

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 122 Ed. S3o Paulo: Malheiros.2000,
p. 649.

*! por todos, veja-se JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das Concessdes de Servicos Publicos. S&o Paulo:
Dialética. 2003. pp. 105 a 116.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. 42 ed. S&o Paulo : Atlas, 2002, pp.
132 ¢ 133.
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C) autorizacdo de servico publico - ato administrativo unilateral e discricionario
pelo qual o Poder Publico delega ao particular a exploracao de servigo publico,

a titulo precario.

Hely Lopes Meirelles apresenta o seguinte conceito: a autorizacdo seria ato
administrativo discricionario e precario pelo qual o poder concedente torna possivel ao
postulante a realizacdo de certa atividade, servigo, ou a utilizacdo de determinados bens
particulares ou publicos, de seu exclusivo ou predominante interesse, condicionado a

aquiescéncia prévia da Administracio®.

Cid Tomanik Pompeu?* afirma que o direito brasileiro entende a autorizacdo como
“ato discricionario que faculta a pratica de ato juridico, administrativo ou ndo, e o exercicio
de atividade material, [...] desde que vise a atender interesse imediato do autorizado e ndo a
interesse geral, pois, entédo, estar-se-ia diante de outros institutos: da permissao, se a outorga

fosse mediante ato, e da concesséo, se por meio de contrato”.

Segundo ainda Maria Zanella Di Pietro®, a autorizacéo "pode ser entendida como
ato administrativo unilateral e discricionario pelo qual o Poder Publico delega ao particular
a exploracdo de servico publico, a titulo precario. Trata-se de forma de delegacdo da
execucdo de servico publico ao particular”. Di Pietro admite que a autorizacdo de servico
publico é dada no interesse exclusivo do particular que a obtém, uma vez que a atividade
exercida ndo sera usufruida por terceiros. A seu ver, “aquela mesma atividade que constitui
servigo publico propriamente dito, quando prestado diretamente pelo Poder Publico ou pelas
concessionarias ou permissionarias, praticamente perde essa qualidade quando prestado
mediante autorizacdo, por faltar-lhe uma caracteristica essencial que é o atendimento de

necessidades coletivas".

Esse conceito de autorizacdo contrasta diretamente com a idéia de servigo publico
que carrega em si 0 conceito de interesse coletivo. Se o interesse em um servico € individual
ou restrito, ndo haveria razdo para submeté-lo a um regime de direito pablico, muito menos

para considera-lo servigo publico.

> MEIRELLES, op. cit., pp. 170 e 171. Ver também p. 353.
?* POMPEU, Cid Tomanik. Autorizacdo Administrativa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1992, p. 174.
DI PIETRO, op. cit., pp. 134 e 135.
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Pela relevancia da matéria, sobretudo no setor de telecomunicacdes, e em especial
para o presente trabalho, convém separar o regime de servi¢o publico do conceito de atividade

titularizada pelo Estado, objeto da secdo seguinte.
1.3. Atividades Titularizadas pelo Estado

Os autores que se debrugam sobre o tema da disciplina da ordem econémica contida
na Constituicdo Federal enfrentam sempre a problematica distin¢do entre atividade econémica

prépria do Estado e atividade econémica propria da iniciativa privada.

A classificacdo mais usual é aquela que reconhece a atividade econdmica em sentido
estrito, que seriam as atividades submetidas a livre iniciativa, com eventual e excepcional atua¢do
subsidiaria do Estado, referidas no art.173 da Constituicdo, e as atividades titularizadas pelo
Estado, que seriam os servigos publicos referidos no art. 175, prestados mediante concesséo ou

permissao, e 0s monopolios reservados a Unido.

A concepgdo de que a titularidade estatal de uma atividade econdmica implicaria
necessariamente sua identificacdo com o conceito de servico publico e, automaticamente, sua
submissao a um regime especifico de direito publico, embora de aceitacdo praticamente universal,
é a causa principal das divergéncias doutrinarias quanto a classificacdo das atividades previstas no
art. 21 da Constituicdo Federal quando prestadas mediante autorizacao.

Para alguns, a atividade, em razdo de sua titularidade, seria servico pablico, de modo
que o art. 21 estabeleceria hipdtese de delegacdo de servico publico que, por equivoco do

constituinte, ndo foi mencionada no art. 175.

Para outros, em sentido oposto, sustentam que as atividades contidas no art. 21,
prestadas mediante autorizacdo, ndo poderiam ser qualificadas como servigos publicos, por ndo
constar a autorizagdo nas formas de delegacéo de servico publico arroladas no art. 175. Tratar-se-
ia, isto sim, de prestacdo de atividade econdmica em sentido estrito, de titularidade do particular,
precedida de autorizacéo, ai entendida como manifestacao do poder de policia do Estado, na forma

do art. 170, paragrafo (inico®®.

H4, ainda, 0s que consideram que a autoriza¢do, nos casos mencionados, somente seria

cabivel em situacOes transitorias ou emergenciais, ou quando a atividade se revelar, no caso
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concreto, ndo de interesse coletivo, mas sim de interesse exclusivo ou predominante do

particular®’.

Nenhuma dessas acepg¢des, porém, corresponde ao conteldo do texto constitucional.
Todas partem de pressupostos que ndo sdo encontrados na disciplina da Carta Magna. Com muita
propriedade, assevera Luiz Gustavo Kaercher Loureiro que a qualificacdo de determinada
atividade econémica prestacional imputada ao Estado como competéncia publica ndo implica
necessariamente consideré-la como servico plblico”. Nesse sentido afirma: “nem toda
competéncia publica econdmica €, necessariamente, servigo publico”. Para ele, o art. 175, além de
ndo qualificar atividade alguma como servico publico, possui papel meramente instrumental, na
medida em que cuida apenas de estabelecer um regime juridico que pode ser utilizado pelo
legislador ordinario para disciplinar as atividades econémicas reservadas ao Estado pela

Constituico, af incluidas as atividades constantes do art. 21%°.

Segundo o autor, cabe ao legislador ordinario identificar, dentre as atividades
econdmicas imputadas ao Estado, aquelas que serdo regidas pelas normas atinentes aos servigos
publicos. “Ser tarefa estatal € uma condi¢cdo necessaria mas ndo suficiente para ser servigo
publico: h& de haver decisdo legislativa sobre isso. Se todo o servigo publico é de titularidade
do Estado, nem toda a atividade de titularidade do Estado tem de ser — apenas por forca do

230

art. 175 — servigo publico . Ao disciplinar tais atividades, o legislador ndo se encontra obrigado

a conferir-lhes o regime juridico decorrente do art. 175.

Por outro lado, por se tratar de atividade econdmica atribuida ao Estado, a sua
prestacdo, mediante autorizacdo, jamais pode ser tida como atividade econdmica privada,
submetida apenas ao consentimento estatal decorrente do exercicio de poder de policia. Afirma
LOUREIRO*:

Essas tarefas foram reservadas a Unido com exclusividade, como competéncias
puablicas (monopodlio juridico, com execucdo delegavel)®:; por outro lado, ndo é

% por todos, veja-se ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos, Forense, 2007, p. 224 e
segs.

%" Nessa linha o atual entendimento de Celso Ant6nio Bandeira de Mello que, por muito tempo, sustentou que a
utilizagdo da expressdo autorizagdo no &mbito do art. 21 seria, em verdade, uma insuficiéncia técnica do texto
constitucional. Neste sentido, ver Curso de Direito Administrativo. 122 Ed. 2000, p. 585. Na concepg¢do atual,
Curso de Direito Administrativo, 182 Ed, 2005, p. 647

%8 LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Constituicdo, Energia e Setor Elétrico. Porto Alegre: Fabris. 2009. p
49

% LOUREIRO, op. cit., p. 111.

% LOUREIRO, op. cit., p. 123.

1 LOUREIRO, op. cit., p. 112.

32 “Nem a circunstincia de estar presente a “autoriza¢io” ali muda isso, como se vera a seu tempo.
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necessario considera-las, por isso, como servicos publicos, submetidas a um pronto
e acabado regime juridico substancialmente impermeavel a competicdo e ao regime
de direito privado. Respeitado o minimo juridico que decorre do fato de serem
competéncias publicas (Capitulo 1), o legislador tem ampla margem de
conformacéo da atividade, atendendo as suas peculiaridades técnicas e econémicas,
podendo ou ndo, inclusive, considera-las como servigo publico.

Ora, a luz dessa concepcdo, rigorosamente aderente ao teor da disciplina
constitucional, evidencia-se a plena possibilidade de conformar o regime de prestacao dos servigos
titularizados pelo Estado, ai incluidos os de telecomunicacfes, com maior ou menor aproximacao
ao regime de servico publico ou ao regime geral da atividade econémica. Nesses termos,
compreende-se por que a Lei n° 7.472/97 refere-se a regimes publico e privado, e em nenhum
momento adota ou menciona os conceitos de “servico publico” e de ‘“‘concessdo de servigo

publico”.

As peculiaridades da legislacdo atinente aos servicos de telecomunicacbes e seus
distintos regimes juridicos sdo enfrentadas na sessdo seguinte, tendo como pressuposto a
concepcéo ora exposta de que tais servicos séo titularizados pelo Estado, s&o competéncias estatais,

em razéo da expressa previsdo constitucional nesse sentido.

Na verdade, entender diversamente tem o efeito de alterar o texto constitucional em favor de uma (muito)
discutivel “ontologia juridica”, que assevera ser a autorizagdo, aprioristica e necessariamente (pela “natureza
das coisas”), um ato unilateral de policia, pelo qual se remove obstaculo ao gozo de direito preexistente e que
“nunca” poderia estar associado & delegag¢do de uma competéncia ou servigo publico, nada obstante o que venha
a dizer o texto constitucional” (nota do autor, ob cit. p 112) .



14

2. SERVICOS DE TELECOMUNICACOES

A Lei n® 9.472/97, denominada Lei Geral de Telecomunicagbes — LGT, editada
em atencdo ao disposto no art. 21, inc. XI, da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 8/95, foi promulgada com o intuito de promover a liberalizacdo do
mercado de servicos de telecomunicacdes, substituindo uma situacdo em que 0s Servi¢os eram
prestados quase totalmente por empresas controladas pelo poder pablico, em regime de
exclusividade, por um outra realidade em que os servigos seriam prestados pela iniciativa

privada em regime de concorréncia.

A reforma pretendia substituir a prestacdo de servigos de telecomunicacgoes
monopolizado por entes estatais por um regime aberto a entrada de novos operadores privados
que iriam atuar em concorréncia, com a maior liberdade possivel, em regime semelhante ao

da atividade econdmica aberta a livre iniciativa.

Essa mudanca seria justificada pela tese de que mercados em concorréncia sao
mais eficientes que mercados monopolistas, entendendo-se por eficiéncia a prestacdo de
servigos melhores, a precos mais baixos. Assim, a prestacdo dos servigos de telecomunicacdes
em um ambiente competitivo seria capaz de assegurar mais rapidamente novos e melhores
servigos e produtos, a precos mais razoaveis, quando comparada a prestacdo desses mesmos
servicos sob regime monopolista estatal ou privado, ainda que submetidos a controles

tarifarios.

Dentre as caracteristicas tipicas de um mercado concorrencial pode-se citar a
liberdade de atuacdo das empresas, a liberdade de entrada e saida do mercado, a liberdade de
precos, a existéncia de risco e a possibilidade de prejuizos ou mesmo de faléncia. Essas
caracteristicas sdo, via de regra, incompativeis com a visdo tradicional do regime juridico de
concessdo de servigo publico, tipicamente um regime de exclusividade, com controle de
tarifas, riscos minimizados pela garantia de equilibrio econdmico-financeiro da concessao,

etc.

N&o bastaria, porém, permitir a implantacao efetiva de um mercado concorrencial,
nem substituir um regime de prestacdo de servi¢os por outro. Fazia-se necessaria a adaptacdo
de normas e institutos juridicos que regiam a prestacdo dos servigos de telecomunicacdes,
com a introducdo de novas caracteristicas que permitissem nao s6 o desenvolvimento de um

mercado concorrencial, mas que também resguardasse ao Poder Publico a capacidade de
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implementar politicas publicas e de assegurar a prestacdo de diversas obrigacdes de interesse

coletivo.

Dentro dessa concepgdo, o conceito de “servico publico” seria substituido pelo
conceito de “servi¢o universal”, conceito este incorporado do Direito Comunitario. Segundo
Dinoréa Grotti®, o chamado servico universal apresenta-se hoje, na Europa, como a férmula

que pretendeu substituir a configuracao classica dos servi¢os publicos.

Trata-se de fendmeno que decorreu, dentre outras causas, da propria consolidacdo
Unido Européia. A liberdade introduzida com a unido dos paises e de seus respectivos
mercados, agora sem fronteiras, apresentava-se incompativel com o tradicional regime
monopolistico das concessdes estatais, 0 que levou ao abandono da titularidade estatal na

prestacdo de servigos de telecomunicacoes.

Pedro Goncgalves trata com propriedade a questdo, ao discorrer sobre a
liberalizac&o das telecomunicagdes, no ambito da Uni&o Européia®*:

O conceito de servigo universal, originario do direito norte-americano das
telecomunicacdes , é importado pelo direito europeu para enquadrar 0 processo de
liberalizacdo do sector num determinado contexto de regulacdo social (social
regulation).

Em geral, a idéia de servico universal pretende essencialmente harmonizar a
liberalizacdo total das telecomunicacdes com a exigéncia de que certos servigos
sejam prestados de forma acessivel a todos os cidaddos; aquela idéia estd assim ao
servico de um principio de liberalizacdo regulada, que evite os efeitos
eventualmente negativos do funcionamento livre das regras de mercado, impedindo
designadamente uma "concorréncia selvagem", prejudicial para os utilizadores e
para a qualidade dos servi¢os.

Satisfazendo as telecomunicagdes exigéncias vitais do homem de hoje, € inaceitavel
uma liberalizacdo desregulada (fala-se por isso numa “dérégulation réglée”); o
servico universal acentua exactamente a idéia de que certos servicos devem ser
prestados em obediéncia a regras especiais, que estabelecem, para os operadores
aderentes ou onerados, determinadas obrigaces especificas.

Repare-se no entanto que o conceito de servico universal ndo corresponde, em rigor,
a uma nova realidade substancial; para assinalar a necessidade da existéncia de
servicos essenciais no sector das telecomunicacfes, o cardcter basico das
necessidades por eles satisfeitas, bem como a exigéncia de que eles devem ser
explorados segundo principios que tornem possivel o acesso de todos os cidadaos, ja
existia, em muitos ordenamentos europeus, 0 conceito de servi¢o publico.

[.]

Assim, a diferenca entre servigo universal e servigo pablico resulta essencialmente
de este pressupor que o Estado é titular de direitos de exploragdo comercial de certos
servigos de telecomunicaces; essa idéia desaparece com a liberalizag&o do sector.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua Transformacao, in: SUNDFELD,
Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 64.
% GONCALVES, Pedro. Direito das Telecomunicagdes. Coimbra: Almedina, 1999. pp.



16

Porém, em termos substanciais, o servigo universal, legitimando um certo tipo de
regulacdo, acaba por servir uma funcdo idéntica a do conceito de servico publico,
designadamente ao pressupor a exigéncia de que certos servicos sejam fornecidos
aos cidadéos e de que devem ser explorados em obediéncia a regras que permitam a
satisfacdo do "interesse geral” [...] podendo, sem grande risco de erro, dizer-se que o
servico universal é explorado de acordo com um regime de servico publico; por
outro lado, o conceito serve ainda para identificar areas determinadas do sector das
telecomunicacfes em que o Estado é responsavel pela criacdo de obrigacgGes
especificas adequadas a realizagdo do principio da universalidade: acesso das
telecomunicacbes a todos os cidaddos. Ou seja, ndo obstante a liberalizag&o;
pretende acentuar-se, através do conceito de servi¢o universal e da idéia de
regulacdo social que lhe estd associada, que o Estado mantém importantes
responsabilidades no sector das telecomunicacdes, competindo-lhe designadamente
garantir ou assegurar o fornecimento de certos servicos em certas condicdes

No que respeita ao respectivo contelido, dois sdo 0s componentes essenciais do
servico universal: o social, ligado ao objectivo de permitir que todos os cidadaos
possam beneficiar de um conjunto minimo de servicos de telecomunicagdes
(designadamente, o servico fixo de telefone) 69, e o geografico, ligado ao objectivo
de realizar uma ubiquidade territorial do servigo e uma uniformidade geogréafica das
tarifas.

O conceito de servico universal vem juntar a liberalizacdo das telecomunicacgdes a
necessidade de alcancar alguns interesses e necessidades coletivas: libera-se a prestacdo dos
servigos mas, em contrapartida, impdem-se encargos e obrigacdes de servico, garantindo-se

determinadas prestagdes ao publico.

Assinala Gaspar Arifio Ortiz que a esséncia da mudanca consiste em*:

Passagem de um sistema de titularidade publica sobre a atividade, concessdes
fechadas, direitos de exclusividade, obrigacdo de fornecimento, precos
administrativamente fixados, carater temporario (com reversdo/resgate em todo
caso) e regulagdo total da atividade, até o minimo detalhe, para um sistema aberto,
presidido pela liberdade de empresa, isto é, liberdade de entrada (prévia autorizacdo
vinculada), com determinadas obrigagdes ou encargos de ‘servico universal’, mas
com liberdade de pregos e modalidades de prestacdo, com liberdade de investimento
e amortizagdo e, em definitivo, no regime de concorréncia aberta, como qualquer
outra atividade comercial ou industrial, em que tem que lutar pelo cliente (ndo ha
mercados reservados nem cidadaos cativos). Certamente, neste segundo modelo nao
héa reserva de titularidade a favor do Estado sobre a atividade de que se trate.

As obrigacdes de servigo universal constituiriam, assim, o instrumental de que o
Estado dispde para garantir e assegurar, a todos os cidaddos, o acesso a um conjunto de

servigos de telecomunicacGes considerados essenciais.

Compreende-se, portanto, a razdo por que a Lei Geral de Telecomunicacbes néo
se utilizou em nenhum momento da expressdo “servico publico”. Tratou-se de uma opcao

legislativa que buscou afastar das atividades de telecomunicacbes o regime juridico

%apud GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos Servigos Pdblicos e sua Transformagdo, In:
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 62.
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tradicionalmente atribuido as concessdes, tal com a titularidade estatal do servico, a
transferéncia e/ou delegacdo de uma competéncia originariamente administrativa, a garantia

do equilibrio financeiro da empresa, a responsabilidade objetiva, etc.

A adaptacdo dessas idéias e sua incorporacdo a LGT tem trazido muitas
discussdes, principalmente porque em nosso sistema juridico os servicos de telecomunicacdes
continuam sendo de titularidade estatal, por forca de expressa disposi¢do constitucional (art.
21, inc. XI, da CF/88).

Os servigos de telecomunicagdes eram tradicionalmente considerados “servigos
publicos”, pois o texto constitucional explicitamente retirou-0s do ambito da esfera privada e
colocou-os sob titularidade da Unido, atribuindo sua execucdo ao Estado, a quem compete

presta-los direta ou indiretamente.

A Emenda Constitucional n°® 08/95 extinguiu o monopdlio constitucional que
reservava a prestacdo de determinados servicos de telecomunicagfes mediante concessdo
unicamente a empresas sob controle estatal. Contudo, ndo houve qualquer alteracdo quanto ao
tratamento constitucional dado ao regime juridico desses servicos, que continuaram inseridos
na competéncia da Unido, passiveis de serem delegados a particulares mediante concesséo,

permisséo ou autorizagao.

A Lei Geral de Telecomunicagdes, no entanto, inovando na tratamento da matéria,

e abandonando sendo o conceito, a0 menos o uso da expressdo “servigo publico”, classificou

0s servicos de telecomunicagdes em razdo dos interesses a que atendem (servicos de interesse

coletivo e servicos de interesse restrito - art. 62); e em razdo do regime juridico de sua
prestacao (regime publico e regime privado - art. 63).

Art. 62. Quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem, os servicos de

telecomunicacBes classificam-se em servigos de interesse coletivo e servigos de
interesse restrito.

[...]
Art. 63. Quanto ao regime juridico de sua prestacdo, 0s servigos de
telecomunicacdes classificam-se em publicos e privados

Os servicos de interesse restrito sdo prestados exclusivamente no regime privado
(art. 67), e os servicos de interesse coletivo podem ser prestados em qualquer desses regimes,
ou mesmo em ambos, concomitantemente (art. 65).

Art. 65. Cada modalidade de servico sera destinada a prestacéo:
| - exclusivamente no regime publico;
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Il - exclusivamente no regime privado; ou

I11 - concomitantemente nos regimes publico e privado.

8 1° N&o serdo deixadas & exploracéo apenas em regime privado as modalidades de
servico de interesse coletivo que, sendo essenciais, estejam sujeitas a deveres de
universalizagdo.

§ 2° A exclusividade ou concomitancia a que se refere o caput podera ocorrer em
ambito nacional, regional, local ou em areas determinadas.

Art. 66. Quando um servico for, a0 mesmo tempo, explorado nos regimes publico e
privado, serdo adotadas medidas que impecam a inviabilidade econdmica de sua
prestacdo no regime publico.

Art. 67. N&o comportardo prestacdo no regime publico os servicos de
telecomunicacdes de interesse restrito

Com essa classificagdo, ndo pretendeu a lei definir quais servigos seriam
considerados pUblicos e quais ndo o seriam®. A norma apenas estabeleceu e disciplinou dois
regimes de exploracdo de servicos de telecomunicacbes: as modalidades de servigo de
interesse restrito serdo exploradas exclusivamente no regime privado (art. 67); os servicos de
interesse coletivo, em ambos os regimes, sendo que ndo podem ser explorados unicamente no
regime privado aqueles cuja continuidade e universalizacdo a Unido se comprometa a

assegurar (art. 65, §1°).

Examinando-se isoladamente os artigos da LGT, verifica-se que o regime publico
seria caracterizado pela outorga mediante concessao ou permissao (art. 63, paragrafo Gnico),
por prazo limitado (art. 83), com atribuicdo a prestadora de obrigac6es de universalizacéo e
de continuidade (art. 63, paragrafo Unico, e arts. 79 a 82). Seriam ainda caracteristicas desse
regime a competéncia dada a Anatel para fixar, rever, reajustar ou apenas acompanhar as
tarifas praticadas (arts. 103 a 109), bem assim a possibilidade de a Agéncia se utilizar da
desapropriacao, servidao e/ou reversdo de bens, como mecanismos juridicos destinados a

assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos (arts. 100/102).

% A confusio entre regimes publico e privado e servicos publicos e privados pode ser encontrada ja na
Exposicdo de Motivos n° 231 MC que encaminhou & Camara dos Deputados o projeto de lei que resultou na
LGT, onde constou que os servigos de interesse coletivo seriam prestados no regime publico, e os servigos de
interesse particular, no regime privado:

“Ndo descendo a mindcias, nem especificando as diversas modalidades de servicos de
telecomunicacdes, o Projeto classifica-os em fungdo da abrangéncia dos interesses a que atendem
- servicos de interesse coletivo e servi¢os de interesse restrito (art. 59) - e quanto ao regime
juridico de sua prestacao: servigos publicos e servicos privados (art. 60).

Na tecitura desta classificacdo, os servicos de interesse coletivo, caracterizados como servicos
abertos a todos, sdo voltados precipuamente para a concre¢do dos objetivos e principios
fundamentais expostos no Livro | da Lei Organica, e, portanto, sujeitos a maiores
condicionamentos legais e administrativos.
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O regime dito “privado” de exploragcdo dos servicos de telecomunicagdes, em
contraposicdo, estaria baseado nos principios constitucionais da atividade econémica
(art.126). A liberdade seria a regra, e constituiriam excecdes as proibicGes, restricdes e
interferéncias do Poder Publico (art. 128, inc. I). O regime seria de liberdade tarifaria (art.
129), e ndo haveria garantia alguma quanto ao equilibrio econémico-financeiro (art. 130). A
prestacdo do servigco seria condicionada apenas a expedicdo de ato vinculado denominado

autorizacdo, que teria vigéncia indeterminada (art. 131).

2.1. O Regime Publico e as Obrigacgdes de Universalizacdo

N&o se pretende aprofundar a discussdo sobre os regimes citados pela LGT.
Interessa, neste momento, ressaltar apenas as distingdes entre ambos no que diz respeito as

obrigacdes de universalizacao.

Examinando-se a lei, verifica-se que o uso da expressdo “obrigacdo de
universalizagao” esta sempre associada a prestagdo do servigo em regime publico. Nao ha, na
lei, nenhuma mencao a obrigacdo de universalizacdo de servigo prestado em regime privado.
De fato, as obrigacdes de universalizacdo sdo a razdo da existéncia da prestacdo de um servicgo

de telecomunicacgdes em regime publico, conforme evidenciado a seguir.

O art. 63, paragrafo Unico, da LGT, estabelece as caracteristicas primordiais do
servico de telecomunicacdes prestado em regime publico: a necessidade de outorga por
concessdo ou permissao - sempre por licitagdo - e a existéncia compulsoria de obrigacdes de
universalizacdo e de continuidade.

Art. 63. (...).
Pardgrafo Unico. Servico de telecomunicagdes em regime publico é o prestado

mediante concessao ou permissdo, com atribuicdo a sua prestadora de obrigacoes
de universalizagdo e de continuidade. (grifou-se)

De fato, segundo o disposto no art. 64 da Lei Geral, poderdo ser prestados em
regime publico apenas as modalidades de servico de telecomunicacGes de interesse coletivo,
cuja existéncia, universalizacdo e continuidade a proépria Unido comprometa-se a
assegurar.

Art. 64. Comportardo prestagdo no regime publico as modalidades de servigco de

telecomunicagfes de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizacdo e
continuidade a propria Unido comprometa-se a assegurar.

J& os de interesse particular, caracterizados como de livre exploracdo, sujeitam-se apenas aos
condicionamentos necessarios para evitar que sua explorac@o possa acarretar prejuizos ao interesse coletivo,
devendo ser prestados sob o regime de direito privado (arts.59 e 64).
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Portanto, deve haver o reconhecimento, por parte do Estado, da essencialidade
dessa atividade, motivo determinante para que o Governo se comprometa a assegurar sua

existéncia, prestacdo e universalizagéo.

Deve-se ressaltar que ndo é qualquer servico que pode ser prestado em regime
publico, ou seja, ndo é qualquer servico que pode ser prestado mediante concessdo nem ser
objeto de universalizacdo. Por exemplo, o art. 67 da LGT proibe a prestacdo, no regime
publico, de servicos de interesse restrito.

Art. 67. Nao comportardo prestacdo no regime publico os servigos de
telecomunicac@es de interesse restrito

O reconhecimento de que um servigo é essencial e que deve ter sua prestacdo
assegurada e ampliada é um ato politico do Executivo que deve ser formalizado mediante a
edicdo de um Decreto, conforme determina o art. 18 da LGT.

Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposi¢es desta Lei, por meio de
(Im—c—rier:sc,)t.ituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no regime
publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacdo no regime privado;

Il - aprovar o plano geral de outorgas de servico prestado no regime publico;

Il - aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalizacdo de
servico prestado no regime publico; (grifou-se)

H4, portanto, requisitos para que um servico possa ser prestado em regime
publico. E preciso ato do poder executivo que formalmente faga instituir sua prestagdo em
regime publico, bem como se fazem necessarios um plano geral de outorgas e um plano de

metas de universalizagéo.

Ressalte-se, mais uma vez, que a lei, nesse artigo, menciona explicitamente que o
plano de metas de universalizagédo é relacionado ao servigo prestado em regime publico, ao
passo que ndo ha previsdo legal de um plano de universalizacdo de servigo prestado em

regime privado.

Cabe ressaltar ainda que as obrigacgdes de universalizagdo sdo parte essencial do
contrato de concesséo, por for¢a do disposto no art. 93, inc. IV, da LGT:

Art. 93 — O Contrato de Concessdo indicara:

[.]

IV — deveres relativos a universalizacdo e a continuidade do servigo;

Por fim, verifica-se que o descumprimento das metas de universalizagdo

acarretard a sancao da concessionaria que podera até mesmo perder a outorga:
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Art. 82. O descumprimento das obrigacdes relacionadas a universalizagdo e a
continuidade ensejara a aplicacdo de san¢Bes de multa, caducidade ou decretacdo de
intervencdo, conforme o caso.

Evidentemente que, por serem as obrigacdes de universalizacdo parte integrante
do contrato de concessdo, o descumprimento dessa meta implica o descumprimento do

proprio contrato de concessdo, ensejando assim as medidas sancionatdrias previstas na lei.

Verifica-se ainda que o capitulo da LGT que trata das obrigacGes de
universalizacdo e de continuidade, denominado “Das Obrigagdes de Universalizacdo e
Continuidade”, compreendido pelos artigos de n.° 79 a 82, encontra-se contido integralmente
no Titulo Il dessa Lei, intitulado “Dos Servicos Prestados em Regime Publico”. Merece
destaque o fato de que, no capitulo da LGT sobre a prestacdo de servico em regime privado,

ndo ha mencdo alguma a obrigac¢des de universalizagdo ou de continuidade.

Merece registro o art. 79 da LGT, que em seu § 1° esclarece o contetido dessas
obrigacdes. Mais uma vez, ha vinculacdo entre o regime publico e a obrigacdo de
universalizacao.

Art. 79. A Agéncia regulara as obrigacbes de universalizacdo e de continuidade
atribuidas as prestadoras de servico no regime publico.

§ 1° ObrigacBes de universalizacdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de
qualquer pessoa ou instituicdo de interesse publico a servigo de telecomunicacdes,
independentemente de sua localizagdo e condicdo socio-econdmica, bem como as

destinadas a permitir a utilizacdo das telecomunicacfes em servicos essenciais de
interesse publico.

O artigo 80 contém disposicdes sobre o plano de universalizacdo, a ser aprovado
pelo Poder Executivo. Conforme ja relatado, ao art. 18 da LGT, em seu inciso |11, deixa claro
que compete ao Poder Executivo aprovar plano geral de metas para a progressiva

universalizacédo de servico prestado no regime publico.

Art. 80. As obrigacGes de universalizacdo serdo objeto de metas periddicas,
conforme plano especifico elaborado pela Agéncia e aprovado pelo Poder
Executivo, que devera referir-se, entre outros aspectos, a disponibilidade de
instala¢fes de uso coletivo ou individual, ao atendimento de deficientes fisicos, de
instituicdes de carater publico ou social, bem como de é&reas rurais ou de
urbanizacéo precéria e de regides remotas.

Assim, resumindo-se 0 exposto anteriormente, as disposi¢cdes contidas na LGT
retratam as obrigacOes de universalizacdo como obrigagfes contratuais existentes apenas no
regime publico de prestacdo de servicos de telecomunicacbes e que devem integrar

necessariamente os contratos de concessao.



22

As obrigacbes de universalizacdo previstas no plano geral de metas de
universalizacdo de um determinado servico sdo detalhadas e quantificadas nos respectivos
contratos de concessdo. Nao pode haver contrato de concessdo sem que haja a definicdo das
metas de universalizacdo, ndo apenas porque essas obrigacOes sdo elementos essenciais do
contrato de concessdo (art. 93, IV, da LGT), mas principalmente porque o regime publico
criado pela LGT sé existe em razdo da universalizacdo e da continuidade. Se ndo houver
interesse em universalizar a prestacdo do servigo, este ndo devera ser prestado em regime

publico.

Essas metas ndo sao fixas nem imutaveis, sendo razoavel que, com o decorrer do
tempo, seja necessario efetuar ajustes, eliminar ou até criar novas obrigacdes De fato, as
obrigacdes de universalizacdo sdo objeto de metas periddicas, que devem ser aprovadas pelo
Poder Executivo. (art. 80 da LGT).

A alteragdo ou criacdo de novas metas de uma mesma modalidade de servico
implica necessariamente a inclusdo dessas novas obrigacdes no contrato concessdo. Trata-se
de constatacdo evidente, vez que as obrigacdes de universalizacdo sdo obrigacdes contratuais
identificadas e necessariamente detalhadas e quantificadas nos contratos de concessao.
Qualquer alteracdo, adicdo ou supressdo dessas metas constitui em alteracdo do contrato

original

Ndo pode haver um contrato separado que estabeleca obrigacdes de
universalizacdo independentes. A LGT associa as obrigagdes de universalizacdo aos contratos
de concessdo. A atribuicdo de obrigacdes de universalizacdo a concessionaria nao se faz de
forma independente do contrato de concessdo. Ao contrario, faz-se no préprio contrato de

concessao, ainda que venham a constar de um instrumento separado.

Nesse sentido dispde a lei (Art. 93, 1VV) que o contrato de concessdo indicara os
deveres relativos a universalizagdo e a continuidade do servico. Em seguida, o Art. 96, VI,
disciplina que a concessionaria devera apresentar relatorios periddicos sobre o atendimento

das metas de universalizagdo constantes do contrato de concesséo.

Mais relevante ainda € o disposto no ja citado art. 82, em que se estabelece que o
descumprimento das obrigacdes relacionadas a universalizacdo e a continuidade ensejara a
aplicacdo de sangdes de multa, caducidade ou decretacdo de intervencdo. Esse artigo

evidencia o vinculo de qualquer obrigacdo de universalizagdo ao contrato de concesséo.
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Tem-se, portanto, que nos termos do que dispbe a LGT, ndo é possivel a
atribuicdo de obrigacdo de universalizacdo que ndo esteja vinculada, que ndo integre, um
contrato de concessdo. Assim é que a legislacdo atual ndo preveé a possibilidade de contratacédo

independente de prestadora para a implementacéo de obrigaces de universalizacéo®’.

E pacifica na Doutrina a idéia de que o poder concedente pode sempre alterar
unilateralmente as regras de prestacdo do servico concedido. Igualmente assente € o
entendimento de que a Administracdo tem poderes para alterar unilateralmente clausulas de
qualquer contrato administrativo de que seja parte. Contudo, o poder concedente nédo é livre
para impor as obrigacGes que desejar. Em se tratando de contrato de concessdo, deve-se
sempre cuidar para que qualquer alteracdo de metas ndo altere o equilibrio econémico-
financeiro originalmente pactuado. Ao criar novas obrigacbes, novos encargos, o Poder
Executivo deve assegurar a manutencao do equilibrio, pois que néo seria razoavel a imposi¢do
de encargos que causassem prejuizos a concessionaria ou que até mesmo inviabilizassem a

subsisténcia da operadora.

N&o é por outra razdo que a LGT se preocupa em estabelecer que o plano de
universalizacdo de um servigo deve detalhar as fontes de financiamento das obrigagdes de
universalizagdo, conforme previsao inserida no art. 80, 81° da LGT.

Art. 80. As obrigagdes de universalizacdo serdo objeto de metas periddicas,
conforme plano especifico elaborado pela Agéncia e aprovado pelo Poder
Executivo, que devera referir-se, entre outros aspectos, a disponibilidade de
instalagcdes de uso coletivo ou individual, ao atendimento de deficientes fisicos, de
instituicdes de carater publico ou social, bem como de é&reas rurais ou de
urbanizacéo precéria e de regides remotas.

8 1° O plano detalhard as fontes de financiamento das obrigacGes de
universalizacdo, que serdo neutras em relagdo a competicdo, no mercado nacional,
entre prestadoras.

8§ 2° Os recursos do fundo de universalizagdo de que trata o inciso Il do art. 81
ndo poderdo ser destinados a cobertura de custos com universalizagdo dos servigos
que, nos termos do contrato de concessdo, a propria prestadora deva suportar.

Verifica-se que, nos termos do 82° acima transcrito, o contrato de concessao pode
estabelecer metas que devam ser suportadas exclusivamente pelas prestadoras. Evidentemente

essas metas devem ser pactuadas no momento da celebracdo do contrato de concessdo, e ndo

%" Trata-se, porém, de mera escolha do legislador, que poderia ter disciplinado a matéria de forma distinta.
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impostas em momento posterior, de forma unilateral, sob o risco de alteracdo do equilibrio da

equacao econdmico-financeira ajustada®.

Assim, qualquer que seja a ampliacdo de obrigacdes de universalizacdo, ela se da
primeiramente através da alteracdo, ampliagéo ou criacdo de plano de universalizagdo, sempre
com a provagdo do Poder Executivo. Posteriormente, ha que se alterar ou aditivar o contrato
de concessdo, para que sejam incluidas as novas obrigacdes Para que nao haja rompimento do
equilibrio econdmico-financeiro da concessdo, o plano de universalizacdo deve conter as

fontes de financiamento das novas obrigages.

A imposicdo de metas de universalizacdo pode levar a situaces que impliquem
altos custos para o prestador do servico, ou a situacdes em que seja obrigatorio o atendimento
de usuarios que ndo possuam renda suficiente para utilizar os servigos em volume expressivo.
Em ambos os casos as receitas geradas pela exploracdo do servigo seriam, a0 menos
inicialmente, inferiores aos custos. Surge assim a necessidade de se financiar esse déficit,

reequilibrando a equacdo econémico-financeira anteriormente pactuada.

Com esse intuito, LGT ja continha a previsdo, em seu art. 81, inc. |1, de criacdo de
um fundo especificamente constituido para essa finalidade, ou seja, cobrir a parcela do custo
exclusivamente atribuivel ao cumprimento das obriga¢des de universalizacdo de prestadora de
servico de telecomunicacOes, que ndo puder ser recuperada com a exploracdo eficiente do

Servico.

Art. 81. Os recursos complementares destinados a cobrir a parcela do custo
exclusivamente atribuivel ao cumprimento das obrigacdes de universalizagdo de
prestadora de servigo de telecomunicagfes, que ndo possa ser recuperada com a
exploraco eficiente do servico, poderdo ser oriundos das seguintes fontes:

I - Orcamento Geral da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

Il - fundo especificamente constituido para essa finalidade, para o qual
contribuirdo prestadoras de servico de telecomunicages nos regimes publico e
privado, nos termos da lei, cuja mensagem de criacdo deverd ser enviada ao
Congresso Nacional, pelo Poder Executivo, no prazo de cento e vinte dias apds a
publicacdo desta Lei.

Esse fundo de que trata a LGT veio a ser instituido pela Lei n® 9.998/00, e ¢

denominado Fundo de Universalizacdo de Servigos de Telecomunicagfes — Fust.

% Nada obsta, porém, que obrigacdes dessa natureza venham a ser atribuidas posteriormente, desde que com o
consentimento das concessiondrias. A anuéncia as novas obrigacdes implica necessariamente o reconhecimento
tacito de que foi mantido o equilibrio da concesséo.
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A necessidade de se financiar custos adicionais relacionados a implantacdo de
novas metas de universalizacdo decorre justamente da natureza contratual das obrigacdes de
universalizacdo, e evidencia o seu permanente vinculo juridico aos contratos de concessdo. Se
0 Poder Executivo entender ser necessaria a antecipacdo de alguma meta, ou a introducéo de
novas metas, precisara definir as formas de financiamento desses novos custos, vez que ndo
pode simplesmente criar novos encargos sob pena de ferir o equilibrio econémico financeiro

da concesséo.

Também ndo ha, na Lei Geral, nenhuma disposicdo que desvincule as obrigagdes
de universalizagdo dos contratos de concessdo. A ampliagdo do plano de metas de
universalizacdo de um servico de telecomunicagdes significa a ampliacdo quantitativa das
metas, ou a criacdo de novas metas. Evidentemente que modificacdes e antecipacfes de metas
de universalizacdo constantes de um contrato de concessdo implicam a alteracdo desse
contrato. Igualmente, a criacdo de novas metas de universalizagdo de um servigo concedido
implica a criagdo de novas obrigacbes que, evidentemente, e até mesmo por estarem
relacionadas a prestacdo de servicos objeto da outorga, também constituem alteracdes

contratuais.

A expressdo “obrigagdo de universaliza¢do” possuiu sentido Unico, Preciso e
inconfundivel na LGT e que se reporta a obrigacGes contratuais inerentes a prestacdo de
servicgos de telecomunicagdes em regime publico. No contexto dessa lei, ndo existe obrigacao
de universalizagdo de qualquer outra prestagcdo, que ndo de servico de telecomunicagoes, e
ndo existe mencdo a qualquer tipo de obrigacdo de universalizagdo de servigo prestado em

regime privado.

2.2. O Regime Privado e as respectivas obrigacoes

Entre os autores que tratam da sistematica introduzida pela LGT, é unanime o

entendimento de que ndo hé que se falar em obrigacGes de universalizagdo no regime privado.

Em sede doutrinaria, Floriano Azevedo Marques Neto assim procura explicitar os
pressupostos do modelo adotado pela Lei Geral das Telecomunicaces®:
Ja a diferenga na classificagdo entre servico prestado no regime publico ou no

regime privado, basicamente, revela-se na perspectiva dos dénus que sdo imputaveis
ao prestador em regime publico e da falta de 6nus e uma maior liberdade que se

% MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Direito das Telecomunicagdes e ANATEL. In: SUNDFELD, Carlos
Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. S&o Paulo: Malheiros, 2000. pp. 313 e 314.
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atribui ao prestador em regime privado. Basicamente, o nlcleo destes 6nus consiste
no dever de universalizacdo e de continuidade. O prestador em regime publico tem
obrigacdo de levar o servico para determinadas regides mesmo que estas nao sejam
economicamente interessantes, bem como tem a obrigacdo de continuidade, que ndo
¢ aplicavel ao prestador em regime privado.

[.]

Entdo, essa sujeicdo a obrigacGes decorre, portanto, de dois ndcleos basicos dife-
renciais: os deveres de universalizacdo e continuidade a que estdo obrigados o0s
prestadores em regime publico e aos quais ndo estdo sujeitos aqueles que exploram
atividade econémica em regime de livre mercado (regime privado).

Corroborando e sintetizando esse entendimento, o Regulamento dos Servigos de
Telecomunicacdes, aprovado pela Resolucdo Anatel n.° 73/98, estabelece, em seu art. 14, que
“os servigos de telecomunicagdes explorados no regime privado ndo estdo sujeitos a

obrigacdes de universalizacao e continuidade, nem prestacdo assegurada pela Uniéo”.

40
I

Em idéntico sentido pode-se citar GROTTI™, ao comentar as distin¢des entre 0s

regimes instituidos pela Lei Geral:

Servigo de telecomunicacBes em regime publico é o prestado mediante concessdo ou
permissdo, com atribuicdo a sua prestadora de obrigacoes de universalizagdo e de
continuidade. O servico de telecomunicagdes em regime privado é o prestado
mediante prévia autorizagdo (art. 131) da ANATEL e serd baseado nos principios
constitucionais da atividade econdmica (art. 126).

O que muda substancialmente é a relagdo da prestadora com o Poder Publico,
principalmente nos seguintes aspectos:

» ndo ha contrato com o Poder PuUblico, mas sim o estabelecimento de uma
relacdo juridica ndo-contratual, advinda de uma autoriza¢ao;

* ndo hé dever de continuidade na prestagdo dos servicos;

* ndo ha deveres de universalizagdo de servicos;

* ndo ha direito a manutengdo do "equilibrio econémico-financeiro";

* 0 direito de exploragdo dos servigos ¢ por prazo indeterminado;

* 0S precos sdo livres. (grifou-se)

De fato, se a prestacdo de servigo em regime privado depende apenas de prévia

autorizacdo (art. 131 da LGT), e uma vez que a autorizagdo € ato (art. 131, § 1°, da LGT) e
ndo contrato, ndo haveria porque se falar em obrigacao de universalizagcdo que, nos termos da

propria lei, faz parte do contrato de concesséo.

A questdo, porém, ndo é tdo simples, razdo pela qual impde-se examinar mais
detidamente o regime privado de prestacdo de servicos de telecomunicacgdes tal como vem
sendo conformado pela pratica regulatoria do setor.

“ GROTTI, op. cit. p. 68.
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2.2.1. Autorizaces precedidas de licitacéo.

Um exame mais cuidadoso da LGT e da pratica regulatéria adotada pela entidade
reguladora evidencia que, em grande parte dos servicos de interesse coletivo prestados em
regime privado, o que deveria ser um ato de autorizagdo é, na verdade, um contrato,
denominado “Termo de Autorizacdo”, onde sdo estabelecidas obrigacdes semelhantes as de
universalizacdo, havendo possibilidade até mesmo de controle de precos, se a Anatel assim

optar®™.

Deixando de lado a denominacdo legal, e analisando os atos efetivamente
praticados pela Anatel, restara evidente que em muitos casos o instituto utilizado para delegar
a terceiros a prestacdo de servicos de telecomunicacdes, no regime privado, sera ndo uma
autorizagdo, nem uma licenga, mas verdadeiro contrato, denominado “Termo de

Autorizagao”.

A LGT determina que a concessao seja formalizada por meio de contrato (art. 83,
paragrafo Unico) e determina que a Permissao seja formalizada mediante a assinatura de um
termo. Nao h4, na LGT, mencdo a nenhum instrumento de formalizacdo das autoriza¢fes. Em
tese, sendo a autorizacdo um ato unilateral, bastaria a manifestacdo da vontade da
Administracdo e sua posterior publicacdo para que fossem produzidos todos efeitos juridicos

dele decorrentes.

A Lei Geral de TelecomunicacGes definiu a autorizacdo de servigo de
telecomunicacBes como ato administrativo vinculado®’, o que em tese obrigaria a
Administracdo a expedi-la a quem preencher os requisitos subjetivos e objetivos necessarios
para a outorga, relacionados nos artigos 132 e 133 da LGT. Em se tratando de ato vinculado,
ndo haveria escolha para a administragdo, o que significa que a lei estaria a assegurar aos

particulares o direito de explorar quaisquer servigos de telecomunicacdes.

A natureza vinculada que a lei aparentemente pretendeu estabelecer para o ato

de autorizacdo ndo parece compativel com o regime constitucional, uma vez que a

1 como exemplo de servico autorizado, prestado em regime privado, com controle de precos, veja-se o Termo de
Autorizacdo n° 58/98, por meio do qual a Anatel outorgou a Tele Centro Oeste/Inepar Ltda. o direito de explorar
0 Servigco Mdvel Celular, em regime privado, na Area de Abrangéncia n° 8.
42

Art. 131...
§ 1° Autorizacdo de servico de telecomunicacdes € o ato administrativo vinculado que faculta a explora¢éo, no
regime privado, de modalidade de servico de telecomunica¢des, quando preenchidas as condi¢Bes objetivas e
subjetivas necessarias”.



28

Constituicdo ndo confere ao particular o direito de prestar servicos de telecomunicacdes. Ao
contrario, a Carta Magna atribui a Unido a execucdo desses servigos, conferindo ao Estado a
opcao de presta-los diretamente ou indiretamente mediante a delegacdo a particular por meio

de concesséo, permissao ou autorizagéo.
Nesse sentido, afirma DI PIETRO*:

No ato vinculado, o regramento pela lei atinge todos os aspectos do ato,
significando, isto, que a lei ndo deixa opgdes a Administracdo Publica; a lei
estabelece que, diante de determinada situacdo, atendidos determinados requisitos, a
Administracdo deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo, quando a lei vincula
0 ato inteiramente a lei, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade
a edicdo do ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcdo judicial. Vale
dizer que o ato tem carater meramente declaratorio de um direito preexistente. Sendo
tratada como ato vinculado, a autoriza¢do ndo pode ter carater precario; com efeito,
se 0 ato apenas declara um direito do particular ao exercicio da atividade, ndo ha
possibilidade de reservar-se a Administracao a possibilidade de revoga-lo a qualquer
momento por motivo de interesse publico; por isso mesmo, o art.138 da lei
estabelece que "a autorizagdo de servigo de telecomunicagBes ndo terad sua vigéncia
sujeita a termo final, extinguindo-se somente por cassacéo, caducidade, decaimento,
rendincia ou anulacao.

[...]

No caso da autorizacdo de servico publico, ndo ha possibilidade de o ato ser
vinculado. A idéia de servico publico é incompativel com a natureza vinculada do
ato de outorga, pela forma como a concessdo, a permissdo e a autorizacdo estdo
previstas na Constitui¢do. Seja no art. 21, X1 e XII, seja no art.175, a delegacéo ao
particular, por meio de um daqueles institutos, constitui alternativa & escolha da
Administragdo Publica. Em todos os dispositivos que cuidam desses institutos, esta
prevista a opgao entre a execugdo direta, pela propria Administracdo, ou a execugao
delegada por meio de concessdo, permissdo ou autorizacéo.

A autorizacdo para a prestacdo de servigco de telecomunicacdo, a primeira vista,
parece enquadrar-se exatamente no conceito que Hely Lopes Meirelles denomina de

Licenca™:

Ato administrativo vinculado e definitivo pelo qual o poder publico, verificando que
o0 interessado atendeu a todas as exigéncias legais, faculta-lhe o desempenho de
atividades ou a realizagdo de fatos materiais antes vedados ao particular. [...] A
licenca resulta de um direito subjetivo do interessado, razdo pela qual a
Administracdo ndo pode nega-la quando o requerente satisfaz todos os requisitos
legais para sua obtengdo, e, uma vez expedida, traz presuncéo de definitividade. Sua
invalidacdo sé pode ocorrer por ilegalidade na expedicdo do alvara, por
descumprimento do titular na execugdo da atividade ou por interesse publico
superveniente.

José dos Santos Carvalho Filho define licenca como o ato vinculado por meio do
qual a Administragdo confere ao interessado consentimento para o desempenho de certa

atividade. Através desse ato o Poder Publico exerce seu poder de policia, verificando, em cada

* DI PIETRO. Maria Sylvia Z. Parcerias na Administragdo Publica. S&o Paulo: Atlas. 42 Ed. 2002. p. 136.
* MEIRELLES, op. cit., p. 170.
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caso, se existem, ou ndo, oObices legais ou administrativos para o desempenho da atividade
reivindicada. Ressalta que a licenca, a permissdo e a autorizagcdo enquadram-se, por suas
peculiaridades, na categoria dos atos de consentimento estatal que possuem trés aspectos
comuns que aproximam tais atos: 1°) decorrem de anuéncia do Poder Publico para que o
interessado desempenhe a atividade; 2°) ndo sdo conferidos ex officio, mas a pedido dos
interessados; 3°) sdo sempre necessarios para legitimar a atividade a ser executada pelo

interessado™.

DI PIETRO afirma ser licenca o que a LGT denominou de autorizagdo de servico
de telecomunicacbes, e conclui com contundéncia: "N&o ha qualquer fundamento
constitucional para concluir-se que a Constituicdo quis mudar a natureza do ato, tornando a
Administracdo Publica obrigada a outorgar a autorizagdo mesmo que a considere contraria

ao interesse publico, & oportunidade, & conveniéncia".*®

Ocorre, porém, que a Administracdo ndo se encontra obrigada a expedir
autorizagdes caso isso venha a contrariar o interesse publico. A LGT, em seu art. 136, permite
gue a entidade reguladora limite a quantidade de prestadores de um servigo, seja por razdes de
ordem técnica, seja por entender existente o risco de comprometimento da prestacdo de uma
modalidade de servico de interesse coletivo, ou seja, quando a existéncia de mais empresas
prestando determinado servigo poderia apresentar-se contraria ao interesse publico, ainda que

se trate de servigo prestado unicamente em regime privado.

De fato, a lei assim dispde: “nenhuma autorizagcdo serd negada, salvo por motivo
relevante” (art. 128, inc II); e “N&o havera limite ao nimero de autorizagGes de servigo, salvo
em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente, quando o excesso de competidores
puder comprometer a prestacdo de uma modalidade de servigo de interesse coletivo™ (art.
136).

Verifica-se, entdo, que a lei ndo retirou da Administragio toda a
discricionariedade na apreciacdo da oportunidade e da conveniéncia da prestacao do servico,
muito embora esse espaco de livre apreciacdo tenha sido reduzido de forma extrema’.

Preservou-se, sem davida, o elemento essencial de legitimidade de qualquer ato

** CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p 121.

* DI PIETRO. Maria Sylvia Z. Parcerias na Administragdo Publica. S&o Paulo: Atlas. 42 Ed. 2002. p. 137.

*" H4, ainda, situacdes outras onde a Agéncia pode se valer de um juizo discricionario para condicionar a outorga
da autorizacéo, conforme seréd tratado na sesséo seguinte.
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administrativo: o interesse publico. S6 pode haver autorizacdo para a prestacdo do servico se

sua expedicao néo sacrificar o interesse publico®.

Toda ocasido em que houver limitacdo ao numero de prestadores de uma
modalidade de servico em regime privado, a Anatel encontra-se obrigada a licitar as
respectivas autorizagdes (art. 136, § 2°)*. Essa previsdo legal tem profundas conseqiiéncias

em relacdo ao regime juridico de prestacdo de servico.

Em se tratando de autorizacdo, supostamente ato unilateral, bastaria a Anatel
expedi-la, ndo havendo a necessidade de assinatura de qualquer instrumento por parte do
particular. N&o por outra razdo que a LGT dispde apenas sobre instrumentos de formalizagao
de concessdes e permissdes. A concessdo € formalizada por meio de contrato (art. 83,
paragrafo (nico)*®, ao passo que a permissdo é formalizada mediante a assinatura de um
termo (art. 120)°".

*8 Nem por isso deixaria de ser legitima eventual opcdo do legislador em vincular plenamente a acéo estatal.
Somente se reconhece discricionariedade administrativa dentro dos limites fixados pelas leis. Se, por opcéao
politica, entender-se melhor atender ao interesse publico uma ac¢do vinculada da administracdo, nenhuma
impropriedade haveria de existir. Pode-se discordar da op¢do, até porque em sentido contrario a atual tendéncia
de ampliar o espaco de livre apreciagdo da Administragdo como forma de lhe propiciar a melhor escolha para
cada caso, mas ndo ha por que té-la como anti-juridica.
49 Art. 136. Nao haverd limite ao nimero de autorizagdes de servico, salvo em caso de impossibilidade
técnica ou, excepcionalmente, quando o excesso de competidores puder comprometer a prestagdo de uma
modalidade de servico de interesse coletivo.

8 1° A Agéncia determinard as regides, localidades ou areas abrangidas pela limitac&o e dispora sobre a
possibilidade de a prestadora atuar em mais de uma delas.

8 2° As prestadoras serdo selecionadas mediante procedimento licitatorio, na forma estabelecida nos arts. 88
a 92, sujeitando-se a transferéncia da autorizacdo as mesmas condicOes estabelecidas no art. 98, desta Lei.

8§ 3° Dos vencedores da licitagdo seré exigida contrapartida proporcional a vantagem econdmica que
usufruirem, na forma de compromissos de interesse dos usuarios.

Art. 137. O descumprimento de condi¢Ges ou de compromissos assumidos, associados a autorizacao,
sujeitara a prestadora as sancdes de multa, suspenséo temporaria ou caducidade.

50" Art. 83. A exploragéo do servico no regime publico dependera de prévia outorga, pela Agéncia, mediante
concessao, implicando esta o direito de uso das radiofreqiiéncias necessarias, conforme regulamentagéo.

Paréagrafo Gnico. Concessao de servico de telecomunicagdes € a delegacao de sua prestacdo, mediante
contrato, por prazo determinado, no regime publico, sujeitando-se a concessionaria aos riscos empresariais,
remunerando-se pela cobranca de tarifas dos usuérios ou por outras receitas alternativas e respondendo
diretamente pelas suas obrigacOes e pelos prejuizos que causar.

L Art. 120. A permisséo sera formalizada mediante assinatura de termo, que indicara:

| - 0 objeto e a area da permisséo, bem como os prazos minimo e méaximo de vigéncia estimados;

Il - modo, forma e condicGes da prestacdo do servico;

Il - as tarifas a serem cobradas dos usudrios, critérios para seu reajuste e revisao e as possiveis fontes de
receitas alternativas;

IV - os direitos, as garantias e as obrigacfes dos usuarios, do permitente e do permissionario;

V - as condigdes gerais de interconex&o;

VI - a forma da prestacéo de contas e da fiscalizagao;

VII - 0s bens entregues pelo permitente & administragdo do permissionario;
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Em tese, sendo a autorizacdo um ato unilateral, bastaria a manifestacéo da vontade
da Administracdo e sua posterior publicacdo para que fossem produzidos os efeitos juridicos
dele decorrentes. Por esse motivo ndo ha, na lei, mencdo a qualquer instrumento de

formalizag&o das autorizagdes.

Todavia, 0 Regulamento de Licitagdo de Concessdes, Permissdes e Autorizagdes
da Anatel®, em seu art. 89, define que a autorizacéo sera formalizada mediante a assinatura
de termo, cujo contelido® em tudo se assemelha ao do contrato de concessdo (art. 93)°** e ao

termo de permiss&o.

VIII - as sancdes;
IX - os bens reversiveis, se houver;
X - o foro e 0 modo para solugdo extrajudicial das divergéncias
52 Resolugdo ANATEL n° 65/98.
53 Art. 89. A autorizagdo sera formalizada mediante assinatura de termo.

Art. 90. O termo de autorizacdo indicara:
| — objeto, area e prazo da autorizacéo;
Il — modo, forma e condicGes da prestagdo do servico;
111 —a vinculagdo da autoriza¢do ao cumprimento dos compromissos e contrapartidas assumidos pela
autorizada, em conformidade com sua proposta e com o instrumento convocatorio;
IV - 0 preco publico devido pela autorizagdo, em conformidade com a proposta da autorizada e com o
instrumento convocatorio;
V — os direitos, as garantias e as obrigacdes dos usudrios, da Agéncia e da autorizada;
VI —a forma da prestacdo de contas e da fiscalizagéo;
VIl — as condic@es para interconexdo, se houver;
VIII — o preco maximo dos servigos que serdo praticados junto aos usuarios, quando for o caso, e 0s
critérios de reajuste e revisdo;
IX - a obrigacdo de a autorizada manter suas condi¢des subjetivas, aferidas pela Anatel, durante todo o
periodo de exploracdo do servico;
X - a obrigagdo de a autorizada prestar os servicos em conformidade com o plano de execucao por ela
apresentado;
XI - as garantias de pagamento do prego publico devido pela autorizagdo e de cumprimento dos
compromissos e contrapartidas;
XII —as sangdes; e
X111 - o foro e modo para solugdo extrajudicial das divergéncias.

> Art. 93. O contrato de concesséo indicara:

| - objeto, area e prazo da concesséo;

Il - modo, forma e condi¢des da prestacéo do servigo;

111 - regras, critérios, indicadores, formulas e parametros definidores da implantacdo, expansdo, alteragéo e
modernizacdo do servi¢o, bem como de sua qualidade;

IV - deveres relativos a universalizacdo e a continuidade do servico;

V - o valor devido pela outorga, a forma e as condi¢es de pagamento;

VI - as condigdes de prorrogacéo, incluindo os critérios para fixacéo do valor;

VII - as tarifas a serem cobradas dos usuarios e os critérios para seu reajuste e revisao;

VIII - as possiveis receitas alternativas, complementares ou acessorias, bem como as provenientes de
projetos associados;

IX - os direitos, as garantias e as obrigacfes dos usuarios, da Agéncia e da concessiondria;

X - a forma da prestacéo de contas e da fiscalizagdo;

X1 - 0s bens reversiveis, se houver;

XII - as condi¢des gerais para interconexao;
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Trata-se, porém, de conseqliéncia necessaria da realizacdo de licitagdo. Via de
regra, ocorrendo um procedimento licitatorio, é natural que se siga a celebracdo de um
contrato. Nas palavras de Hely Lopes Meirelles®: “Assim, a licitacido é o antecedente
necessario do contrato administrativo; o contrato é o conseqiiente 16gico da licitacdo. Mas

esta, observa-se, é apenas um procedimento administrativo preparatorio do futuro ajuste”.

Ganhando o certame, o vencedor encontra-se vinculado a sua proposta, ao edital e
ao regulamento do servico a ser prestado. O instrumento juridico capaz de estabelecer relacédo
juridica que vincule a vontade do particular e da administracdo é, sem duvida, um instrumento
contratual. A proposta é ato volitivo do licitante, e o contrato é justamente o resultado do
acordo entre essa vontade e a vontade da administracdo em estabelecer reciprocamente
direitos e obrigacdes. Assim, o acordo de vontades desses dois sujeitos estabelece uma relacéo
juridica contratual que sera reduzida a um instrumento juridico cujo conteido evidenciard os
direitos e deveres acordados e que efetivamente obriga as partes. E através desse instrumento,
que materializa a relagdo contratual, que a administracdo tem poderes para exigir o

cumprimento do que foi acordado.

A prépria LGT estabelece que, havendo licitacdo para autorizagdo de servico de
telecomunicagdes, sera exigivel do licitante vencedor a assung¢do de “compromissos de
interesse dos usuarios”, como ‘“contrapartida proporcional a vantagem econdmica que

usufruirem” (art. 136, §3°).

Por ocasido da licitacdo para expedicdo das primeiras autorizacGes de STFC, as
chamadas “empresas espelho”, constou do edital que o licitante deveria ofertar em sua
proposta ndo apenas o valor a ser pago pela autorizacdo, mas também os municipios a serem
atendidos, os prazos de atendimento, o indice de penetracdo a ser alcancado, etc. O
instrumento convocatorio estabelecia quantitativos minimos, mas os licitantes encontravam-se
livres para, de sua prépria vontade, ofertar o que bem entendessem, desde que atendido o

minimo estabelecido pela Agéncia.

No mesmo sentido a norma do servico de MMDS (Norma n° 002/94-REV/97,

Portaria MC n.° 254/97) estabelece, em seu item 4.5, 0s seguintes critérios para julgamento de

XII1 - a obrigacdo de manter, durante a execugéo do contrato, todas as condi¢des de habilitacdo exigidas na
licitacdo;

X1V - as sangoes;

XV - o foro e 0 modo para solucéo extrajudicial das divergéncias contratuais.
% MEIRELLES, op. cit., p. 247.
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propostas técnicas nas licitacbes desse servigo: a) prazo para a instalacdo do sistema de
transmisséo; b) numero de canais destinados a programacéo de carater cultural e educacional;
c) percentagem de tempo destinada a programacao regional; e d) numero de universidades,
escolas, bibliotecas, museus, hospitais, postos de salude ou outros estabelecimentos que o
edital explicitar, localizados na area de prestacdo do servico, aos quais sera oferecida a sua
programacdo com isencdo de pagamento da assinatura. Todos esses itens deverdo ser objeto

de proposta por parte de eventuais interessados na prestacao do servico.

Ao submeter-se uma autorizacdo a um procedimento licitatorio, ndo se pode
afastar as regras de direito publico. O processo licitatorio sera regido pelos principios de
direito pablico, pela legislacao aplicavel e pelo edital. O licitante vencedor ira vincular-se a
sua proposta, aos termos do edital e aos regulamentos outros que porventura sejam aplicaveis
ao caso. Ao fim, como resultado, ha que se assinar um instrumento contratual, sem o que ndo
ha como vincular a vontade do licitante contida em sua proposta. Nao deixa esse instrumento
de configurar um contrato ainda que tenha nome de "Termo de Autorizacdo"”, nem ha como
fugir de sua natureza administrativa, nem da relacdo juridica que se estabelece entre o
particular e a Administracdo: € um contrato de direito pablico em que a administracdo, em
razdo do superior interesse publico, estabelece uma variedade de clausulas exorbitantes que

seriam nulas em contratos de natureza civil.

De fato, o que se verifica na pratica € que o direito de explorar um servico de
telecomunicagdes de interesse coletivo, cuja exploragdo a Constituicdo atribuiu a Unido, é
conferido a terceiro, particular, mediante contrato decorrente de processo licitatorio e prestado

em regime de direito pablico inafastavel decorrente da relacdao contratual estabelecida.

A natureza contratual do Termo de Autorizacdo se faz notar também na existéncia
de clausulas onde sdo estabelecidas sancGes pelo ndo cumprimento dos compromissos
estabelecidos, na eleicdo de foro para solucdo de questdes decorrentes do ajuste, na aposicao
de assinatura de testemunhas “para que se produzam os efeitos legais” — como se ato

administrativo unilateral necessitasse de testemunhas como condicao de validade ou eficacia .

Em verdade, quando a agéncia restringe, por qualquer razdo, o numero de
prestadores de determinado servigo, tornando obrigatoria a realizacdo de licitacdo, o0 que se
verifica na préatica é a possibilidade de se estabelecer um regime juridico distinto daquele que

0s doutrinadores denominam de “regime privado” e que muito se aproxima do chamado
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“regime publico”. Agéncia pode graduar essa aproximacao de regimes conforme os critérios

que vier a estabelecer para o julgamento de propostas no certame.

Essa aproximacao pode ser de tal monta que é possivel até mesmo a existéncia de
controle de tarifas (ou pregos) dos servigos prestados em “regime privado”. Nesse sentido ha
previsdao expressa na LGT, onde o art. 129 afirma que 0s precos dos servicos nesse regime
serdo livres, ressalvados os casos em que houver a selecdo de prestadoras por meio de
licitacdo. Isso porque a prépria lei determina, nesses casos, a aplicacdo dos arts. 88 a 92 da
LGT, onde consta a possibilidade de adocdo de critério de julgamento a menor tarifa®. Dai a
previsdo contida no art. 90, inciso VIII, do Regulamento de Licitagdo de Concessdes,
Permissdes e Autorizacbes da Anatel, no sentido de que deve constar do termo de autorizacdo
“0 preco maximo dos servicos que serdo praticados junto aos usuarios, quando for o caso, e

os critérios de reajuste e revisao”.

A existéncia desse regime hibrido, flexivel, moldavel, baseado em uma relacdo
contratual de direito pablico, ainda ndo foi objeto de estudo aprofundado na doutrina. O

assunto serd retomado adiante.

A natureza contratual desse “Termo de Autoriza¢do” foi objeto de monografia
especifica em que se demonstrou a profunda identidade entre o contetdo do contrato de
concessdo de STFC e o termo de autorizacdo desse servico, inclusive com a imposicao de
obrigacdes contratuais de natureza semelhante as obrigacGes de universalizacdo, denominadas

compromissos de abrangéncia".

Importa notar que a existéncia de termos de autorizagdo com conteudo contratual

ndo decorre apenas da realizacdo de uma licitacdo. Essa € a questdo tratada a seguir.
2.2.2. AutorizacGes ndo precedidas de licitagéo.

As imposicdes de obrigacdes ao particular que pretende explorar servigo de
telecomunicagdes no regime privado ndo ocorre apenas nos casos em que se realiza licitagdo

para a outorga do direito de explorar o servico. A LGT, em seu art. 135, prevé que a Agéncia

% Veja-se 0 Termo de Autorizagdo n° 58/98

% FERNANDES, Rodrigo de Oliveira. Servicos Publicos e a Autorizagdo de Servicos de Telecomunicacdes:
Aspectos Controversos do Novo Ambiente Regulatério. UnB. Brasilia. 2000. Monografia apresentada como
requisito para a obtencéo do titulo de Especialista em Regulacéo de Servigos de Telecomunicagdes.
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pode condicionar a expedi¢ao da autorizagdao a aceitacdo de “compromissos de interesse da
coletividade™:
Art. 135. A Agéncia poderd, excepcionalmente, em face de relevantes razbes de
carater coletivo, condicionar a expedicdo de autorizagdo a aceitagdo, pelo
interessado, de compromissos de interesse da coletividade.
Paragrafo (nico. Os compromissos a que se refere o caput serdo objeto de

regulamentacdo, pela Agéncia, observados os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e igualdade.

A lei ndo disciplina o que seriam esses “compromissos de interesse da
coletividade”, objeto de regulamenta¢dao pela agéncia reguladora, impondo-lhes apenas
observancia a principios de razoabilidade e proporcionalidade. No entanto, a lei estabelece
alguma disciplina em relagao aos “limites, encargos e sujeicdes” que podem ser estabelecidos
como condigdes para a expedicdo de autorizacdo, conforme o teor do art. 128.

Art. 128. Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploracdo das
diversas modalidades de servico no regime privado, sejam eles limites, encargos ou
sujeicdes, a Agéncia observara a exigéncia de minima intervencao na vida privada,
assegurando que:

| - a liberdade serd a regra, constituindo excecdo as proibicoes, restricoes e
interferéncias do Poder Publico;

Il - nenhuma autorizagéo sera negada, salvo por motivo relevante;

Il - os condicionamentos deverdo ter vinculos, tanto de necessidade como de
adequacdo, com finalidades publicas especificas e relevantes;

IV - o proveito coletivo gerado pelo condicionamento devera ser proporcional a
privacdo que ele impuser;

V - haverd relacdo de equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e 0s
direitos a elas reconhecidos.

Tampouco restou definido na lei como serdo estabelecidos os compromissos de
interesse da coletividade nem os condicionamentos (limites, encargos e sujei¢cdes). Também
ndo esta clara a natureza dessas obrigacGes. No entanto, a existéncia de compromissos e
obrigacdes sujeitos a aceitacdo do particular (art. 135, caput) e a mencdo a equilibrio entre
“deveres imposStos” e “direitos reconhecidos” sugere a possibilidade de existéncia, de fato, de

uma relacdo contratual tipica dos contratos administrativos.

Supondo-se a autorizacdo um ato administrativo unilateral, e supondo-se sua
expedicdo sujeita a obrigacdes, encargos ou compromissos a serem assumidos pelo futuro
autorizatario, tal como previsto na LGT, é evidente a imprescindibilidade da anuéncia do
particular. Se este ndo concordar em assumir tais encargos ou compromissos, o0 ato de
autorizacdo ndo produzird qualquer efeito. Afinal, a LGT ndo permite que a Anatel expeca
uma autorizacdo como ato de império capaz de, contra a vontade do administrado, facultar-lhe

a exploracdo de um servico e impor-lhe, simultaneamente, obrigacdes a serem cumpridas
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Uma vez que LGT permite sujeitar a expedicdo de autorizagdo a aceitacédo de
encargos, condi¢des, compromissos ou obrigacdes, cabe analisar qual o papel da vontade do
particular na formacdo e no contetdo do vinculo juridico que se estabelece entre a

administracéo e o administrado.

Essa questdo refere-se diretamente a antiga discussdo das teorias a respeito da

natureza juridica da concessdo, o que sera tratado posteriormente.
2.3. Obrigagdes de Universalizacdo e Compromissos de Abrangéncia

N&o obstante a existéncia de caracteristicas contratuais — e conseqlientemente,
caracteristicas de um regime de direito publico — nos termos de autorizacdo de prestacdo de
servico de telecomunicacdes em regime privado, resta claro que a lei trata de maneira
diferente cada tipo de obrigacdo: a obrigacdo de universalizacdo é relacionada ao regime
publico, e constitui elemento essencial do contrato de concessdo, 0 que ndo ocorre com as

obrigacdes constantes dos termos de autorizacéo.

Em que pese a possibilidade de algum tipo de obrigacdo vir a ser imputavel ao
prestador em regime privado, os denominados “compromissos de interesse da coletividade”,
previstos no art. 135 da LGT, o simples fato de a lei tratar de forma distinta cada tipo de

obrigacdo é suficiente para verificar que ambas ndo se confundem.

A obrigacdo de universalizacdo € relacionada ao regime publico, e constitui
elemento essencial do contrato de concessao (art. 63, § 1°; art. 93, IV, ambos da LGT), ela é
obrigatoria, ao passo que o compromisso constante do termo de autorizacéo é facultativo e,
nos termos literais do art. 135 da LGT, deveriam constituir excecao.

As obrigacdes de universalizacdo ndo podem ser estabelecidas por vontade da
Anatel porque dependem da anuéncia do Poder Executivo, devendo estar previstas em um
Plano de Metas de Universalizacdo (Art. 18, 11l da LGT), ao passo que 0S compromissos de
interesse da coletividade séo fixados apenas pela Agéncia (art. 135 da LGT).

A lei vincula o exato momento em que podem ser estabelecidos 0os compromissos
de interesse da coletividade: 0 momento da expedicdo da autorizagdo, ndo havendo a previsao

de novos compromissos. No regime publico, as obrigacGes de universalizacdo sdo objeto de
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metas periodicas, sendo possivel que no decorrer do tempo, para melhor atender ao interesse

plblico, essas metas sejam revistas, alteradas, reduzidas ou ampliadas®®.

O ambito de ambos sdo também distintos, vez que compromissos cabiveis no
regime privado devem observar os limites estabelecidos pelo artigo 128 da LGT, em especial
0 inciso V que obriga haver relacdo de equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e
os direitos a elas reconhecidos, ao passo que as obrigacGes de universalizacdo podem ser
desproporcionais e impor pesados custos, pois que objetivam 0 acesso aos servigos de
telecomunicagBes, independentemente de localizagdo e condigdo sécio-econdmica. E
justamente nessa desproporcao que se afigura a necessidade de um Fundo que possa viabilizar

a sua implementacéo.

Ainda, dentre as hipoOteses que ensejariam a imposi¢cdo de compromissos (art.
128), o inciso Il destaca a vinculagcdo a finalidades publicas especificas e relevantes.
Novamente a lei deixou de mencionar a universaliza¢do, que pode ou ndo ser considera uma

finalidade especifica, a depender do seu escopo™®.

O descumprimento de uma obrigacdo de universalizacdo pode levar a caducidade
da concessdo ou a intervencdo (art. 82 da LGT), a0 passo que apenas 0 reiterado
descumprimento de compromissos enseja a caducidade da autorizacdo (art. 140 da LGT), e

jamais autoriza a intervencdo, que ndo € possivel para o regime privado.

A LGT, em seu art. 79, atribui a Agéncia a regulamentacdo das obrigacdes de
universalizacdo e de continuidade atribuidas as prestadoras de servi¢co no regime publico. Em
seu art. 135, A LGT atribui a Agéncia a regulamentacdo de compromissos de interesse da
coletividade associados ao regime privado, condicionando-os aos 0s principios da

razoabilidade, proporcionalidade e igualdade.

Assim, as prestadoras de servigos de telecomunicages em regime privado podem
ter obrigagcdes a cumprir, mas que ndo se confundem com as obrigacfes de universalizacéo:
estdo previstas em artigos distintos na LGT e possuem origem e efeitos diferentes. A lei

reiteradas vezes cuidou de distinguir as atribuicGes relativas ao servigo prestado em regime

% Todavia, caso exista de fato um contrato entre poder concedente e o prestador de servico de telecomunicacdes
em regime privado, ndo se afigura impossivel a modificagdes das obrigacdes pactuadas, seja em razdo da
aplicacdo do principio da mutabilidade dos contratos administrativos, seja simplesmente em razdo de acordo
entre as partes contratantes.
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publico e as atribuicOes passiveis de serem atribuidas ao prestador de servico no regime

privado.

Ainda que seja possivel a assuncdo de obrigacGes semelhantes as obrigacdes de
universalizacdo pelos prestadores em regime privado (autorizadas), ndo se pode pretender
razodvel uma interpretacdo que anule uma distincdo que a lei fez questdo de repetidas vezes

estabelecer.

Assim, as prestadoras de servicos de telecomunicacdes em regime privado podem
ter obrigagdes a cumprir, mas que ndo se confundem com as obrigagcOes de universalizacgdo:

estdo previstas em artigos distintos na LGT e possuem origem e efeitos diferentes.

% por exemplo, a telefonia fixa tem uma universalizagio ampla, voltada a todos os municipios, a toda populagéo.
Ja o cogitado programa que visa levar a banda larga as escolas publicas, possui um escopo bem mais especifico.
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3. TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAO

Né&o é possivel investigacdo a respeito do vinculo que liga o Estado ao particular
que presta servico de competéncia do primeiro, sem passar pelas diversas teorias elaboradas

para explicar a atribui¢do ao particular do direito de prestar servigos publicos.

Ressalte-se, porém, que as teorias e 0s conceitos juridicos sdo apenas o resultado de
sistematizacdes ou classificacdes cuja importancia reside ndo no seu erro ou acerto, mas sim na
sua utilidade para a explicacdo e compreensdo do regime juridico aplicavel a cada caso. Ndo
existem conceitos verdadeiros ou falsos, mas sim adequados ou ndo, Uteis ou ndo, a depender

das premissas adotadas e da finalidade pretendida com sua utilizacéo.

Toma-se, como ponto de partida, a obra de Mario Masagao sobre a natureza
juridica da concessdo de servicos publicos.®® Outros autores de igual importancia, como
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello - que defende nessa matéria entendimento contrario ao de
Masagdo - e Themistocles Branddo Cavalcanti auxiliam na analise, que sera complementada

por criticas ou comentarios tidos como pertinentes.

Em seu trabalho, Masagéao classificou as diversas doutrinas existentes segundo o
carater unilateral ou contratual atribuido a concessédo, distinguindo as seguintes classes: 1)

teorias unilaterais; 2) teorias contratuais; e 3) teoria mista.

Na primeira classe, divisa duas teorias: a) concessdo como ato unilateral da
administracdo; e b) concessdo como dois atos unilaterais, sendo um da administracdo e outro
do concessionario. Na segunda, apresenta trés teorias: a) a do contrato de direito privado; b) a
do contrato de direito misto; e ¢) a do contrato de direito puablico. A terceira classe refere-se a
teoria segundo a qual a concessao se institui por ato administrativo e por contrato de direito

privado, conjuntamente.

Além da sistematizacdo efetuada por Masagdo, convém adicionar a teoria mista a
vertente que conceitua a concessdo como ato administrativo e contrato de direito publico,

pelas razdes que serdo expostas adiante, o que resultaria na classificacdo que se segue:

1) Teorias Unilaterais
a) ato unilateral da administracao;
b) dois atos unilaterais, um da administracdo e outro do concessionario;

% MASAGAO, Mério. Natureza Juridica da Concessdo de Servico Publico. S&o Paulo: Saraiva. 1933.
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2) Teorias Contratuais
a) contrato de direito privado (subdividido em inimeros tipos contratuais);
b) contrato de direito misto;
c) contrato de direito publico;

3) Teorias Mistas
a) ato administrativo junto com contrato de direito privado;
b) ato administrativo junto com contrato de direito publico;

3.1. Teorias Unilaterais

Para a teoria do ato administrativo unilateral, a concessdo se institui
exclusivamente por meio da manifestacdo unilateral da vontade do poder concedente. A
sustentar essa teoria sdo apresentados os seguintes argumentos: a) a concessao nao é contrato,
porgue seu objeto é coisa fora do comércio; b) o contrato supde liberdade na discussdo de suas
clausulas, o que ndo ocorre na concesséo, cujas condicdes sao prefixadas pelo concedente; c) a
concessdo ndo é contrato de direito privado porque seus efeitos, e a situacdo dela resultante,
escapam as normas do direito privado; e d) ndo existe contrato de direito publico pois o contrato é
figura peculiar ao direito privado que pressupde vontades iguais, livremente concordes, igualdade

inexistente nas relacdes com o Estado.

Dentre os que defendem a teoria do ato unilateral hd aqueles que reconhecem a
existéncia do contrato de direito publico, mas que entendem ndo ser essa a natureza da concessao.
Todavia, os partidarios dessa corrente divergem para explicar o surgimento do vinculo entre a
administracéo e o concessionario e os respectivos direitos e obrigagdes. Masagao assim sintetiza as

principais divergéncias:

I — Quanto aos direitos criados para o particular: a) o ato de concessdo decorre da
soberania, ndo gerando para o concessionario direitos de qualquer espécie; b) o ato de concesséo €
ato de legislacéo, dai decorrendo a possibilidade de criacdo de direitos para o concessionario, ainda
que sob a forma de privilégio; ¢) a concessdo € ato de direito pablico, mas seus efeitos sdo mistos,
isto €, em parte de direito publico e em parte de direito privado, sendo estes Gltimos efeitos a razéo
pela qual a concesséo gera direitos para o particular; e d) a concesséo é um ato juridico, e como tal

é natural que dele se originem direitos.

Il — Quanto as obrigacBes criadas para o particular: a) ndo é necessaria a anuéncia do
particular, haja vista que o concessionario tem obrigacOes apenas porgque a concessdo € ato de
imperio, de autoridade, de superioridade, ao qual o particular fica vinculado, quer queira ou nao; b)
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€ necessaria a anuéncia do particular, o que ndo descaracterizaria a unilateralidade da concesséo,
seja porque as obrigacdes do particular decorrem da sua submisséo voluntaria ao ato do poder
concedente®, seja porque o assentimento do concessionario é condicio ou presuposto para que o
ato administrativo produza efeitos. A vontade do particular seria apenas “capaz de impedir 0s

efeitos da concess&o, negando-lhe uma condic&o de eficacia™®.

Quanto aos que entendem a concessao como dois atos unilaterais, além de adotarem os
mesmos argumentos j& expostos para afastar a natureza contratual da concessdo, sustentam que ,
quando dela derivam obrigacGes para 0 concessionario, aparecem dois negécios juridicos, ndo
simultaneos: de um lado, a declaracéo de vontade do Estado, ato administrativo; de outro lado, a

declaracéo de vontade do particular, ato de direito privado®.

3.2. Teorias Contratuais

Concessao como contrato de direito privado

Segundo MASAGAO, os defensores dessa teoria sustentam, em linhas gerais, que a
concessdo ndo pode existir sem um acordo de vontades entre a administragéo, que delega o servico
ao particular, e o individuo, que aceita a incumbéncia. Esse acordo de vontades geraria, entre
concedente e concessionario, uma relagdo juridica em que ambas as partes se constituem,

reciprocamente, credoras e devedoras de prestacdes, do que se depreende a existéncia de um

8 OTTO MAYER diz “submissdo voluntaria do interessado, resultante do pedido ou da aceitacdo da
concessdo”. (apud MASAGAO. op. cit., p. 37).

%2 CAMMEO, acompanhando G. MEYER e ZORN, insiste em que a concesso ndo deve ser desdobrada em dois
negdcios juridicos, pois conserva a natureza de um ato administrativo unilateral. E declara que, nesse ato, a
vontade da administracdo é essencial e predominante, ao passo que a do particular ndo concorre juridicamente
para forma-lo: Aceitando as respectivas obrigacOes, o particular apenas oferece a condi¢do necessaria paia que o
ato administrativo produza seus efeitos. A aceitacdo seria quando muito um pressuposto. (apud MASAGAO. Op.
cit. p.37).

8 MASAGAO atribui essa teoria a RANELLETTI, seguido por BORSI. Deste, 0 autor transcreve o seguinte
trecho: “Quando & concessdo aderem obrigacBes para 0 concessionario, temos dois negécios juridicos, que
surgem em momentos diversos, cada um com vida prépria. Um é constituido pela declaracdo de vontade do
particular, e outra pela do Estado”. — “Portanto, em substancia, a concessao representa sempre o contelido de
um negocio unilateral de direito publico, ato administrativo de império, negécio que as vezes, e precisamente
guando ha obrigacGes para 0 concessionario, coexiste com um outro negocio unilateral de direito privado,
resultante da declaragdo de vontade do concessionario, que assume aquelas obrigaces. As declaracbes de
vontade do concedente e do concessiondrio ndo se fundem jamais em um mesmo negocio juridico, pois que isso
é impedido pela natureza de uma e de outra. Mas elas se encontram, quase cooperaram juntas, para COnsecucao
do mesmo fim. A relacdo entre as duas vontades encontra simile no direito privado, na relacéo entre a vontade do
testador e do herdeiro que aceita a heranga. Essas vontades ndo podem unir-se, porque a segunda surge quando o
sujeito da primeira desapareceu. E, por isso, se manifestam em dois atos geralmente considerados distintos”
(MASAGAO. op. cit. p.41).
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contrato oneroso, sinalagmatico e comutativo. Em se tratando de contrato, figura tipica do direito

privado, a concessdo seria regida por normas de direito civil.

Concessao como contrato de direito misto

Trata-se de teoria que reconhece o carater contratual da concessdo, o acordo de
vontade entre concedente e concessionario apto a estabelecer, entre ambos, relagfes juridicas.
Reconhece, também, que o contrato € figura tipica do direito privado, inadmissivel em direito
publico interno. Admite, porém, que o objeto do contrato de concessdo, e 0s poderes que por ele se
confiam ao concessionario escapam a regéncia do direito privado, e envolvem principios do direito
publico, de onde nasce a tese de que a concessao é um contrato no qual as regras de direito privado
tém regéncia temperada, ou modificada, pelas regras do direito publico. Seria, entdo, um contrato

de direito misto.

Essa teoria teria surgido, inicialmente, para explicar a relagéo juridica entre servidor

pUblico e administracao, sendo posteriormente aplicada as concessdes®.

Concessao como contrato de direito publico

Para os defensores dessa teoria, a concessdo € contrato, uma vez presentes 0S
elementos constitutivos dessa figura juridica, mas que nao se subordina as regras de direito civil e
sim as de direito publico, haja vista sua finalidade e seu objeto. Ressaltam que o contrato ndo é
figura peculiar ao direito privado, mas a teoria geral do direito, e suas manifestacdes tanto surgem

em matéria civil e comercial como no campo do direito publico, externo e interno®.
3.3. Teorias Mistas

Ato administrativo junto com contrato de direito privado

Os autores dessa linha observam que qualquer espécie de concessdo deriva sempre de
um ato do poder publico que, em alguns casos, como nas concessdes de servi¢o pablico, depende
da anuéncia do particular para que se aperfeicoe. Nesses casos, 0 consentimento do concessionario

ndo representa apenas um pressuposto, ou condicdo de eficicia do ato administrativo, nem

% para maior exposicdo dos doutrinadores que abracaram a teoria, ver MASAGAO, op. cit. pp. 46-48.
% Essa a posicdo adotada por Masag#o, que lhe dedica a parte final do trabalho por ele desenvolvido.
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constitui um negocio juridico unilateral. A vontade do concessionario se funde com a do

concedente, em um contrato, que seria de direito privado®®.

Pelo ato administrativo se estabelece uma situacdo juridica que, por sua natureza,
escapa as normas do direito privado e, por isso, ndo pode ser objeto de contrato. O acordo de
vontades, mediante o qual as partes se vinculam, regula o aspecto econdmico do negdcio, sendo a

parte contratual da concessao.

Ato administrativo junto com contrato de direito publico

Em seu estudo sobre concessdes, Masagdo ndo mencionou teoria que advogasse a
concessao como ato administrativo e contrato de direito publico. Certo € que, dentre os autores que
relaciona como defensores da teoria mista (ato administrativo e contrato de direito privado),
menciona HARIOU e BONNARD, muito embora nenhum desses autores tenha expressamente

afirmado a natureza juridica do contrato que entendiam coexistente com o ato administrativo®’.

Todavia, trata-se de teoria relevante por nela se enquadrar a opinido de Celso
Antbnio Bandeira de Mello, para quem a concessdo € uma relacdo juridica complexa
composta por®®: a) ato regulamentar do Estado que fixa as condicdes de prestacio do servico;
b) ato-condicdo por meio do qual o concessionario voluntariamente se insere debaixo da
situacdo juridica objetiva estabelecida pelo Estado; e c¢) contrato administrativo que se

destina a protecdo da equacao econémico-financeira do ajuste;

% Dentre os diversos autores mencionados por MASAGAO, convém transcrever a opinido de PRESUTT'l, para
guem a origem das concessGes de qualquer espécie esta sempre em um ato administrativo unilateral. A
concessao importa sempre em obrigacdes para 0 concessionario, obrigacfes que derivam, ou imediatamente da
lei, de um fato juridico ou de um contrato. “A obrigacdo do particular, de assumir a concessao, quando ndo
deriva imediatamente da lei nem de um fato juridico, surge de um verdadeiro e préprio contrato, e ndo de um
simples ato unilateral de aceitagdo”. — “Dai se deduz que, em uma concessao aceita, ndo ha somente um
contrato, mas ha também um contrato. O contrato &, porém, parte; ndo é o todo”. (apud MASAGAO, p. 54).

¢ Trata-se de mera inferéncia honestamente confessada por Masagdo, que assim comenta o conceito de
concessdo de servigo publico apresentado por Hariou: “Qual a natureza desse contrato, com o qual também se
forma a concessdo? HAURIOU ndo o diz. Parece, porém, que entende tratar-se de contrato de direito privado,
visto como, no trecho acima citado, se nota que toda a parte de delegacéo de poderes € atribuida a situagéo que
decorre de atos administrativos, ao passo que ao contrato se subordina a parte puramente econdmica da
operacdo”. (ob. Cit. p. 55)

% MELLO, Celso Antonio B. de. Curso de Direito Administrativo, 182 ed. p. 668). Em nota de rodapé, o autor
remete a trabalho de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello que, ap6s analisar todas as teorias existentes, concluiu
gue a concessdo é constituida por um ato complexo composto por um ato-unido e um contrato de direito privado.
E de se destacar que, em obras mais antigas, 0 autor também apresentava a concessdo como um ato complexo e
ndo como relagéo juridica complexa. Vide MELLO, Prestacdo de Servigos Publicos e Administracdo Indireta. 22
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1983, p.37.
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3.4. A posigdo de Mario Masagéo

Masagéo afasta as teorias unilaterais sustentando, em sintese, que: a) a concessao nao
tem por objeto coisa fora do comércio; b) para sua perfeicdo, é indispensavel a anuéncia do
concessionario; c) essa anuéncia ndo é simples pressuposto ou condi¢do, nem negocio unilateral, e
sim manifestacdo de vontade que contratualmente se funde com a do concedente; d) que a falta de

discusséo das clausulas ndo impede o aparecimento do contrato.

Em relacdo as teorias contratuais, sustenta que: a) a disciplina da concessdo escapa as
normas do direito privado; b) que n&o existe contrato de direito misto; ¢) que a concessao ndo se
desdobra em ato e contrato; e d) que o contrato ndo é figura peculiar ao direito privado, existindo

também no direito publico.

Para o presente trabalho, que se volta para o papel da vontade do particular na
formacdo e no contetdo do vinculo juridico que se estabelece entre a administracdo e o
administrado no momento em este manifesta aceitacdo de encargos, condigdes,
compromissos ou obrigacdes estipulados por entidade reguladora, importa analisar as razdes
pelas quais o autor sustenta que anuéncia do particular ndo € pressuposto, condicdo nem negocio

unilateral.

Os que defendem a inafastabilidade da anuéncia do particular dividem-se entre os que
atribuem a essa manifestacdo de vontade o carater de simples pressuposto ou condi¢do para que o
ato administrativo produza seus efeitos juridicos e os que véem nela um negaécio juridico unilateral,
separado do negdcio gerado pelo ato administrativo. Para Masagdo, ambos pontos de vista se
assentam no pressuposto equivocado de que a vontade do particular e a do Estado, no campo do

direito publico, sdo de tal forma desiguais que ndo se podem acordar e fundir.

Se é certo que a vontade do particular é necessaria para que se perfaca a concesséo, €
igualmente correto que a concessdo ndo fica instituida apenas pelo ato administrativo. Para
Masagéo, dizer que a vontade do individuo é necessaria para que a concessdo produza efeitos, é
também confessar que, sem esse elemento, ela ndo fica integrada. E indaga: “Enquanto n&o se
manifesta a aceitacdo do concessionario, ndo comecam a existir os seus direitos e obrigacdes.

Mas que é isso, sendo o proprio consenso contratual?”®°.

% Nesse ponto, Masagao faz remissdo aos seguintes autores:
“Diz BARASSI que, uma vez admitido que o sinalagma, principalmente, quanto a obrigacdo de fazer, a cargo do
particular, ndo possa nascer do simples e puro ato administrativo, mas depende do consentimento do cidaddo, —
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Relembrando que dois consentimentos, por si s6s, ndo constituem elementos
suficientes para gerar um contrato, ressalta que se os dois consentimentos manifestados criam
direitos e deveres para as partes, se estas ficam, assim, vinculadas a relacdes juridicas reciprocas, ai
sim aparece, sem qualquer diivida, um contrato. E entdo conclui: “Por conseqiiéncia, as vontades
do concedente e do concessionario ndo permanecem isoladas, em negocios unilaterais distintos.

Elas se fundem, em um contrato”’°.

Em idéntico sentido, refutando a teoria dos dois atos ou negécios juridicos distintos,
manifestou-se Themistocles Brand&o Cavalcanti, que afirmou’:

H&, em nosso modo de entender, manifesto equivoco na teoria acima, porque o0 que

caracteriza o contrato é a participacdo das duas vontades, embora ndo se possa

deixar de reconhecer a situacdo privilegiada do Estado que tem a faculdade de usar

na realizacdo e execuc¢do da concessdo, de atribuicBes inerentes a sua qualidade de

poder publico. E, nessa qualidade, pode contratar, mas dentro das condi¢des
impostas pela natureza do servico e a sua intervencao na relagao contratual.

De interesse, também, as razdes pelas quais afasta a teoria mista e sustenta ndo se
desdobrar a concesséo em ato e contrato. Tal doutrina derivaria do pressuposto de que o contrato
sO existe no direito privado e, ndo sendo possivel subordinar ao direito civil muitas das relacGes

surgidas na concessao, declararam-nas disciplinadas por ato administrativo.

Para Masagéo, ainda que a entidade concedente pratique diversos atos administrativos
antes do aperfeicoamento da concessdo, seja para precisar clausulas e detalhes, seja para abrir
concorréncia para escolha do particular que, aceitando o neg6cio, maiores vantagens ofereca, seja

para, por meio de decreto, declarar que a concessao fica outorgada, nos termos da proposta do

€ uma subtileza inGtil fazer da aceitagdo um simples elemento declarativo ou determinante, e do ato
administrativo o fato constitutivo. E acrescenta: ‘Quando o pretenso elemento declarativo consiste na vontade
adesiva de uma pessoa distinta daquela de que provém a vontade constituinte, (elemento ao qual se quer atribuir
o valor constitutivo); quando se mostrou que, sem o concurso daquele pretenso elemento puramente declarativo
(aceitacdo), ndo se verificam os efeitos mais importantes, e que, portanto, para produzi-los, sdo necessarios o
elemento a mais o elemento b; depois de tudo isso é uma subtileza inGtil negar que também o elemento b seja
constitutivo, isto é, que os dois elementos constituem a soma de duas vontades, cada uma das quais se refere a
outra, e que coincidem, quanto a finalidade’. (Il contr. di lav., cit., vol. I, pgs. 366 e 367).

TUMIATI, que ndo admite contratos de direito puablico, é forcado pela l6gica, a aceitar a bilateralidade da
concessdo. ‘Reconhecer a bilateralidade destes atos ndo significa admitir a existéncia de um contrato de direito
publico’. — ‘Mas, embora negando, como fazemos, a existéncia de um verdadeiro contrato de direito publico,
ndo acreditamos que se possa negar o concurso da vontade do particular e a sua eficiéncia na formagéo do
vinculo juridico’. (Del concetto di pubblica amniinistrazione, cit., pgs. 92 e 93).

Pondera BIELSA que absolutamente nao se pode atribuir o carater de condi¢do a um fator essencial para que a
relacdo juridica exista e tenha eficacia; porque, em verdade, ndo se pode considerar elemento acessdrio ou efeito
secundario aquele do qual depende a eficcia juridica da prépria relagdo. (Derec. Admin. y Cienc. de la
Administracion, cit., vol. I, pg. 84, nota 27)” (MASAGAO, op. cit., p. 75 e 76).

" MASAGAO, op. cit. p. 78

"t CAVALCANTI, Themistocles Brando. Tratado de Direito Administrativo. 42 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1960. V. 2. p. 352.
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concessionario, nada disso importaria. Qualquer que seja a forma ou os atos praticados até a
obtencdo do acordo de vontades, nesse momento surge o contrato, que ira se concretizar depois no
competente instrumento. Nem por isso a concessao seria composta de ato e contrato. Seria apenas

contrato’?.

A oferta e a aceitagdo ocorrem em momentos e por meios distintos do processo
contratual mas nem por isso deixam de integrar o contrato. O ato administrativo sera, assim, uma
manifestacdo de vontade, que se integra no contrato, acordo de vontades. Fora do contrato, esse ato

administrativo ndo disciplina relacdes, nem obriga as partes’.

Os de opinido contraria deixam-se enganar pelas aparéncias, verificam que o
instrumento do ato administrativo, onde constam clausulas, ou oferta, ou aceitagdo, € diferente do
instrumento do contrato. Todavia, 0 contrato ndo pode ser confundido com seu instrumento. E no
acordo de vontades, criador das relacfes juridicas entre as partes, que se encontra o contrato, ndo
nos instrumentos que carregam em si as declaragdes de vontade, que podem ter sido manifestadas

por atos distintos’*.

As razdes expostas para afastar a teoria da concessdao como ato administrativo e
contrato de direito privado aplicam-se, sem dlvidas as teses que sustentam ser a concessao

uma relacdo juridica decorrente de atos administrativos e contrato de direito publico.

Critica

Embora profundo, o estudo de Masagdo ndo é exaustivo nem basta para
solucionar a questdo objeto do presente trabalho. N&o séo poucos os autores que sustentam a

existéncia de atos administrativos cuja eficacia depende de manifestagcdo de consentimento do

2 MASAGAO, op. cit, p. 91. Nesse sentido, alias, as nossas leis em vigor, que determinam constar dos
contratos clausula afirmando que o integram, e igualmente vinculam, o edital, a proposta do licitante, e eventuais
atos normativos. E de se cuidar de separar o que é contrato, vinculo resultante do acordo de vontades, dos
diversos instrumentos que veiculam essas vontades.

73 Ressalta o autor que “As clausulas porventura constantes do ato administrativo somente sdo obrigatorias, na
concessao, porque se integram no contrato, cujo instrumento as reproduz, ou a elas se reporta, 0 que é a mesma
coisa. Mas, por si, 0 ato ndo obriga. Ele visa estabelecer um regime que obrigard quando for objeto de contrato.
Se obrigacBes decorressem apenas do ato administrativo, seria inltil a concepcdo do contrato para explicar a
hipotese”(ob cit p. 94).

“MASAGAO, op. cit., p. 95
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particular, sem que tal anuéncia implique a existéncia de relacdo contratual. Para tanto se

valem de conceitos como ato relativo, ato-condicao, ato-unido, ato negocial e outros’.

Nessa linha, alias, pode ser enquadrado Themistocles Branddo Cavalcanti.

Embora partidario da teoria da concessdo como contrato de direito ptblico’, esse jurista

entende ndo ser essa a caracteristica essencial da concessdo, mas sim a delegacdo de poderes,

vantagens ou favores ao concessionario’’. Para além das questfes de forma, entende que as

distingdes entre autorizacdo e concessao melhor se caracterizam nos seus elementos materiais, e

quanto as finalidades de cada um desses atos administrativos Somente com essa visdo é possivel
compreender o exemplo por ele apresentado:

Assim, por exemplo, entre nos, para trafego de qualquer automdvel é exigida a

licenca, bem como para trafego de certos veiculos de servigo publico, como 6nibus,

em que ndo se torna indispensavel o privilégio podendo ser explorado por

qualquer pessoa, de acordo com os regulamentos da Prefeitura do Distrito Federal

(...). Neste ultimo caso ndo se exige contrato, mas, apenas, a assinatura de um

termo em que a empresa que pretenda explorar o servigo publico declare aceitar as
condigbes impostas pelos regulamentos, sem outros favores. (grifou-se)’®.

De fato, CAVALCANTI parece ndo aceitar a idéia de que a declaracdo de vontade
do particular, assinando um termo, manifestando um consentimento, uma aceitagdo, possa dar
enseja a um contrato admimistrativo, muito embora admita os contratos por adesdo existentes

no direito privado. Ao contrario, o autor rejeita a tendéncia de classificar contratos

® por exemplo, Oswaldo Bandeira de Mello: “Na realidade, a concessdo resulta de acordo de vontades entre
concedente e concessionario. Contudo, esse acordo existe para a formacgdo do vinculo juridico, pois o regime
juridico da concessdo, ante o carater publico do ato juridico a ser praticado, da obra a ser executada e do servico
a ser prestado, se rege por normas regulamentares, unilaterais, baixadas pelo concedente, no seu curso, quanto
aos meios, modos e formas da pratica do ato juridico, da feitura da obra e satisfagdo do servico, a que o
concessionario se subordina. Decorre de ato convencional, mas ndo contratual, portanto, de ato uniéo.

E verdade, ao lado existem normas que asseguram a equagio econdmico-financeira do concessionario e que
obrigam os concedentes. Correspondem a clausulas contratuais adjetas ao ato unido, integrando no patriménio
daquele (...) constituindo a seu favor situagdo juridica subjetiva de efeitos futuros”. (MELLO, Oswaldo Aranha
Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. V.1 :
Introducéo, p. 548.)

"¢ Defende que a natureza contratual da concessao é manifesta porque sua existéncia e obrigatoriedade decorrem
de uma dupla manifestacdo da vontade, do poder concedente e do concessionario. Seria indispensavel o acordo
de vontades, pouco importando a existéncia de clausulas obrigatorias, decorrentes de normas gerais e impessoais,
ditadas pela lei, preexistentes, e as quais se acham subordinadas as autoridades administrativas na estipulagéo
das clausulas contratuais ( CAVALCANTI, op. cit., p. 356).

" Diz o autor: “A distingdo, a nosso ver, entre a simples licenca, a autorizagio ¢ a concessdo nio se acha na
forma unilateral ou bilateral da relagdo juridica, mas na prdpria natureza da situagao do explorador do servigo,
nas obrigacGes que assume para com o publico, e nos direitos que decorrem de sua substituicdo ao Estado na
execucdo do servico. [...] A subordinacdo do concessionario ao Estado, a sua integracdo, embora sob forma
autdnoma, ao organismo administrativo importa evidentemente em lhe conferir direitos e prerrogativas que s6 0
Estado pode gozar, mas implicitamente Ihe imp&e 6nus da maior gravidade, ndo sé perante o publico, como
ainda, e principalmente, perante o Estado, a quem fica sujeito no controle dos seus servigos como de seus lucros
e beneficios. [...] Mas tais favores sdo inerentes as concessdes, favores que ndo podem ser dados nos casos de
mera autorizagdo”. (CAVALCANTI, op. cit., pp. 344-345)

® CAVALCANTI, op. cit., p. 346.
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administrativos na categoria dos contratos de adesdo, ainda que se assemelhem pelo fato de as
condicdes gerais das estipulacbes contratuais serem fixadas pelo Estado, ficando o interessado que

com ele celebre o termo, sujeito ao contetdo prefixado.

A seu ver, a teoria da adesdo — modalidade de negdcio juridico em que as normas
contratuais tém uma expressao regulamentar e a declaracéo de vontade de uma das partes cinge-se
a um ato de adesdo, uma manifestacdo de consentimento — teria sido empregada pelos
doutrinadores como mero subterflgio para resolver dificuldades provenientes da predominancia da
vontade do Estado na concluséo dos atos bilaterais. Seria um meio de conciliar as relacoes juridicas
entre o particular e o Estado com a teoria dos atos unilaterais, sem violar o principio da livre

manifestacdo da vontade dos particulares nas suas relages com os entes ptblicos’.

Em que pesem seus argumentos, esse ponto de vista deve ser tomado com ressalvas,
pois 0 que em verdade é rejeitado por ele é que o contrato administrativo seja um contrato de
adesdo regido pelo direito privado. Até porque “A tendéncia geral do direito administrativo é a de
uma subordinacao integral aos principios do direito publico, abandonando aos poucos as bases de

direito privado sobre as quais se assentou em seu estado primitivo, de formac&o™®.

3.5. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e o ato-unido

Contrério a tese contratualista, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, além de
sustentar a inexisténcia de contrato de direito publico, entende que a concessdo €
essencialmente um ato administrativo translativo de direito pelo qual o concedente atribui ao

concessionario poderes e deveres a fim de que este possa prestar o servico ptblico®.

Para defender esse entendimento, alega que, se for acolhida a tese de que o
contrato € instituto da teoria geral do direito, concluir-se-a que o seu conceito é préoprio da
ciéncia juridica. Assim, ndo existiria diferenca de fundo entre contrato do direito civil e do
direito administrativo. Conceitua entdo o contrato como o acordo de vontades, perfazendo ato
juridico Unico, entre partes correlatas e contrapostas, sobre objeto juridico diverso, relativo a

direito e obrigacdes daqueles que dele participam. Esses direitos e obrigacdes séo livremente

" CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. 4% ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1960. V. 1. p. 240.

8 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. 4% ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1960. V. 1. p. 241

81 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. V.1 : Introducéo, p. 549.
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dispostos pelas partes, ou uma adere livremente ao que foi prefixado pela outra. Estabelecem
vinculos reciprocos, corno se fossem leis, a que se sujeitam suas vontades, pelo prazo
acordado para a respectiva vigéncia. Para ele, 0 essencial no contrato é a liberdade de cada um
dos contratantes em firmar a relacdo juridica, e a autoridade do vinculo formado,

insuscetivel de alteracdo pelo prazo de sua vigéncia, seja em virtude de lei posterior, seja

em razdo de manifestacdo unilateral de uma das partes.®

Referindo-se ao contrato de concessao de servigo publico, este seria composto por
dois elementos: a) criacdo da relagdo juridica de delegacdo de atividade publica, mediante
livre acordo de vontades entre o ente politico e o candidato a concessdo; b) regulamentacgéo da
execucdo do servico publico por meio de ato unilateral do Estado, no exercicio de suas
prerrogativas, a fim de estabelecer as normas relativas ao seu regime juridico, além da edicdo
de outros atos juridicos concretos, complementares, julgados mais adequados para a

consecucéo dos seus fins®,

Ter-se-ia, entdo, que a relacdo juridica se perfaz por acordo de vontades, mas seu
regime juridico é disposto unilateralmente, por textos legais e atos concretos complementares
da Administracdo Pablica, de modo que ndo se poderia admitir-lhe carater contratual. Seria
ato juridico bilateral, denominado de ato unido, ndo se confundindo com o contrato. Este
somente ocorre em relacdo a equacdo econémico-financeira da concessdo, como ato juridico

complementar e adjeto ao ato unilateral ou uniéo de concessdo®.

Assim, o contrato corresponde a um acordo de vontade entre partes pelo qual se
criam direitos e obrigagdes, sendo suas caracteristicas essenciais a liberdade juridica de cada
um dos contratantes e a autoridade do vinculo formado, ou seja, a sua intangibilidade
depois de estabelecido pelo mutuo acordo das vontades, sem importar que as clausulas desse
acordo tenham sido estipuladas por um dos contratantes e aceitas pelo outro. Ndo havera
contrato se uma das parte puder alterar os seus termos, ou se a nova lei, regendo o instituto
juridico, objeto do acordo de vontades, puder modificar o regime do ajuste firmado. Embora

ato convencional, esse acordo de vontades ndo constituird contrato. Sera ato unido.

Ao fim conclui que “contratual, destarte, ndo é o ato juridico administrativo da

concessdo, pelo qual a Administracdo Publica delega ao administrado a execucdo de obra ou

8 MELLO, op. cit., pp. 679-680.
8 MELLO, op. cit., pp. 681-682.
8 MELLDO, op. cit., p. 682.
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prestacdo de servi¢o publico, sujeito a sua regulamentacdo. Contratual € tdo-somente o
acordo de vontades sobre a equacdo econdmico-financeira desses atos juridicos, porque

5585

inalteravel pelas partes, que se obrigam a respeitar o ajustado a respeito’™” (grifou-se).

Critica

Em que pesem os argumentos, o ilustre jurista incorre em uma peticdo de
principio, ao emprestar ao contrato, como figura da teoria geral do direito, as caracteristicas
dos contratos de direito privado, em especial a inalterabilidade das clausulas avencadas.
Assim néo logra, de fato, afastar a natureza contratual das demais obrigacdes que decorrem do
acordo de vontades, ainda que o Estado, como parte, possa alterar unilateralmente as clausulas

pactuadas, nos limites fixados pelas leis.

3.6. Celso Antdnio Bandeira de Mello e o ato-condicao

E conhecida a classificagdo dos atos juridicos criada por LEON DuGUIT, que
reparte 0 ato administrativo em trés grupos: o ato-regra, o ato-condi¢do e o ato-subjetivo.

José Cretella JUnior assim a apresenta®:

O ato-regra tem um carater objetivo geral. Cria situacfes regulamentares, que ndo
tocam diretamente na situacdo de um ou de alguns individuos determinados: regem
indistintamente todos os membros de um agrupamento. Assim, a lei, o regulamento,

0s atos constitutivos de sociedade, os estatutos de sociedade anénima.

O ato-condicdo €, ao mesmo tempo, subjetivo e objetivo. O seu efeito consiste em
investir individuos em uma situacdo juridica geral, preexistente, na aplicacdo de
certas disposi¢des legais a um individuo determinado. Assim, o casamento, 0
reconhecimento de um filho natural.

O ato-subjetivo cria situagdes juridicas estritamente individuais, contrapondo-se ao
ato-regra. Assim, o contrato individual de trabalho.

De especial interesse o conceito de ato-condic¢do, que seria 0 ato praticado por
uma pessoa que a insere, voluntariamente ou ndo, em um determinado regime juridico pré-
estabelecido, sem que o individuo possa proferir qualquer manifestacdo de vontade sobre as
caracteristicas desse regime juridico. Seriam exemplos o ato de posse do servidor, o
casamento, ou qualquer ato que configure fato gerador de obrigacéo tributéaria. O ato-condigdo
faz com que o individuo que o pratique passe a se sujeitar a um conjunto de normas pré-
estabelecidas e alteraveis unilateralmente, sem que possa modifica-las, opor-se a sua alteracdo

ou invocar direito adquirido a sua manutencéo.

% MELLDO, op. cit., p. 686.
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Celso Antonio Bandeira de Mello, seguindo a orientagdo de Duguit na
classificacdo dos atos em relacdo a natureza das situacGes juridicas que criam, define ato-
condicdo como aquele que alguém pratica incluindo-se, isoladamente ou mediante acordo
com outrem, debaixo de situacOes criadas pelos atos-regra, sujeitando-se as eventuais
alteraces unilaterais das normas de regéncia®. Apresenta como exemplo o ato de aceitacdo

de cargo publico e o acordo na concessao de servico publico®®.

Convém retomar a definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem a
concessdo € uma relacdo juridica complexa composta por: a) ato regulamentar do Estado
que fixa as condigdes de prestacdo do servico; b) ato-condicdo por meio do qual o
concessionario voluntariamente se insere debaixo da situacéo juridica objetiva estabelecida
pelo Estado; e ¢) contrato administrativo que se destina a protecdo da equacdo econémico-

financeira do ajuste.
Critica

Essa concepcdo indica, entdo, a existéncia de dois atos — um praticado pela
administracdo (criacdo de regras para prestacdo do servigo), um praticado pelo particular
(submissdo voluntéria ao ato que definiu as regras do servi¢o) — além de um contrato relativo

exclusivamente a protecdo do equilibrio econémico financeiro da relacdo juridica.

Incorre, porém, no mesmo equivoco apontado anteriormente. Seja por confundir o
acordo de vontades com os instrumentos que as veiculam, seja por reduzir o contrato tdo-

somente a aquilo que entende ser imutavel: o equilibrio contratual.

Em sendo o equilibrio econdémico financeiro a uUnica caracteristica contratual
admitida pelo autor, as autorizacdes para prestacdo de servicos de telecomunicaces que
contenham obrigacdes assumidas pelo autorizado somente se enquadrariam no conceito de
concessdo caso evidente a existéncia de alguma forma de equilibrio econémico financeiro a

reger o ajuste.

% CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1966. V. 2: Teoria
dos Atos Administrativos. pp. 39-40.
% MELLO, op. cit. p. 367.

8 Em sentido completamente distinto, Hely Lopes Meirelles define ato-condi¢io como “todo aquele que se
antepbe a outro para permitir a sua realizagdo. O ato-condicdo destina-se a remover um obsticulo a
pratica de certas atividades publicas ou particulares, para as quais se exige a satisfagcdo prévia de
determinados requisitos. Assim, 0 concurso é ato-condicdo da nomeacdo efetiva; a concorréncia é ato-
condicdo dos contratos administrativos. Como se vé, 0 ato-condicdo é sempre um ato-meio para a
realizacdo de um ato-fim. A auséncia do ato-condicdo invalida o ato final, e essa nulidade pode ser
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Parece haver norma nesse sentido, o art. 128 e respectivo inciso V, que
determinam que a Agéncia, ao impor condicionamentos administrativos ao direito de
exploracdo das diversas modalidades de servico no regime privado, sejam eles limites,
encargos ou sujeicdes, deverd assegurar uma relagcdo de equilibrio entre os deveres impostos

as prestadoras e os direitos a elas reconhecidos.

Também compativel com essa leitura da lei o art. 130 que assegura a inexisténcia
de direito as condicBes existentes no momento da expedi¢do da autorizacdo e sujeita a

prestadora a novos condicionamentos que vierem a ser impostos por lei ou regulamentagdo™.

Quaisquer que sejam esses novos condicionamentos, sejam eles limites, encargos
ou sujeicdes, deve a Agéncia assegurar a relacdo de equilibrio a que se refere 0 mencionado
art. 128, inciso V.

Caso ndo se reconheca, porém, a existéncia de equilibrio econémico financeiro na
expedicdo de autorizacao de prestacdo de servicos de telecomunicacdes em regime privado, a
anuéncia do particular decorrente do ato-condicdo praticado, implicando sua submissédo
voluntaria ao ato do poder concedente, configuraria exatamente a situacdo descrita pela

corrente unilateralista da concessao.

Retorna a questéo ao ponto inicial. A anuéncia do particular ndo descaracterizaria a
unilateralidade do ato, seja porque as obrigacOes do particular decorreriam da sua submisséo
voluntaria, seja porque o assentimento manifestado é condicdo ou pressuposto para que 0 ato

administrativo produza efeitos.

Convem, entdo, estudar a vontade do particular e sua relagdo com os atos

administrativos em geral.

declarada pela propria Administracdo ou pelo Judiciario, porque é matéria de legalidade, indissociavel da
g)rética administrativa”(MEIRELLES, op. cit., p. 159).

° Art. 130. A prestadora de servico em regime privado n#o tera direito adquirido & permanéncia das condicdes
vigentes quando da expedicdo da autorizacdo ou do inicio das atividades, devendo observar 0s novos
condicionamentos impostos por lei e pela regulamentacéo.
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4. ATOS ADMINISTRATIVOS E AVONTADE DO PARTICULAR

Antes de iniciar o aprofundamento do tema proposto, faz-se necessario um retorno ao
direito privado para melhor delinear a atual distincdo entre ato juridico e negocio juridico, em
especial em decorréncia da adogdo, pelo novo Cddigo Civil, da doutrina alema do negdcio
juridico, que deve ser aplicada ao Direito Administrativo®.

4.1. Ato juridico e Negdcio Juridico

Na licdo de Marcos Bernandes de Mello, o ato juridico consiste em uma
exteriorizacdo consciente de vontade, que tenha por objeto um resultado juridicamente
protegido ou n&o proibido e possivel®. Sinteticamente, é uma manifestacéo da vontade humana

apta a produzir efeitos juridicos®.

Consoante Francisco Amaral®®

, existem duas teorias quanto as espécies de ato
juridico. Para a teoria unitaria, a categoria basica e Unica é o ato juridico como manifestacao
de vontade. Para a teoria dualista, 0 ato juridico comporta duas subespécies: o ato juridico em
sentido estrito e o negdcio juridico, ambos manifestacdes de vontade humana que se

distinguem pelo efeito juridico que o direito lhes reconhece.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916, ao contréario do Cddigo atual, abracava a teoria
dita "unitarista”, sem diferenciar "ato" e "neg6cio juridico", a ponto de definir ato juridico

com o conceito que ora se atribui ao negocio juridico.

No ato juridico stricto sensu a vontade manifestada tem efeitos juridicos
necessarios, previamente estabelecidos pelo ordenamento e inalterdveis pela vontade dos
interessados. No ato juridico em sentido estrito, ndo importam os efeitos praticos ou juridicos
desejados por quem pratica o0 ato, uma vez que tais efeitos ja se encontram preestabelecidos

na lei®.

% Isso porque, consoante José dos Santos Carvalho Filho, as nogdes de ato juridico e de ato administrativo tém
varios pontos comuns pois ha entre ambos uma relacdo de género e espécie: os atos administrativos seriam
espécie do género ato juridico( CARVALHO, op. cit., p. 87)

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. 122 Ed. S&o Paulo. Saraiva,
2003. p. 138

% Por n&o contribuir para a matéria tratada neste trabalho, ndo se cuidara do ato ilicito, em que atuagdo
voluntaria e consciente produz efeitos juridicos diversos dos pretendidos ou desejados pelo agente.

% AMARAL, Francisco. Direito Civil : Introduc&o. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 343.

% Afirma Amaral que “Quanto aos efeitos, no ato juridico em senso estrito é a prépria lei a determina-los,
enguanto no negécio juridico é a vontade dos particulares. A eficacia do primeiro estd prevista em lei, ndo
tendo especial importancia a inten¢do do agente. Ja o0 negécio, ao contrario, ndo produz efeitos que o agente
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No negocio juridico, o direito permite que os efeitos juridicos sejam ditados pela
vontade manifestada. Ou seja, no negdcio juridico, a manifestacdo de vontade tem a
finalidade especifica de estabelecer, de forma vinculante, para o agente, as regras de seu
préprio comportamento, criando, alterando ou extinguindo situa¢des juridicas, direitos ou
relagBes juridicas. Apresenta-se como instrumento da autonomia da vontade e decorre do

poder que a ordem juridica confere as pessoas de auto-regulamentar seus interesses.

Os negocios juridicos sdo usualmente classificados pela doutrina privada em
unilaterais e bilaterais. Os primeiros sdo manifestacdes de vontade de uma Unica "parte” que a
lei reconhece como suficiente para vincular o agente e produzir os efeitos juridicos por ele
desejados. Os segundos, por sua vez, configuram-se com a manifestacdo duas ou mais
vontades que acordam entre si, nascendo desse acordo os efeitos juridicos que as partes

procuraram estabelecer. O exemplo mais tipico de negdcio juridico bilateral é o contrato.

Autores questionam a utilidade do conceito de negdcio juridico, haja vista ter sido
construido sob dogmas de um direito civil de carater ideologicamente liberal. Para Francisco
Amaral, o que subsiste hoje, na dindmica juridica, € o ato juridico como género e, como

categoria de crescente relevancia, o contrato®.

N&o obstante, sdo conceitos necessarios ao estudo que se pretende empreender
qguanto aos vinculos estabelecidos entre Administracdo e administrado quando um e outro
praticam atos juridicos, em especial quando ha manifestacdo de vontades em acordo quanto a

criacdo de vinculagdes, regras, encargos, sujeicdes ou obrigacoes.
4.2. Ato Administrativo

Segundo MEIRELLES, o conceito de ato administrativo ¢ fundamentalmente o
mesmo do ato juridico, dele se diferenciando pela finalidade publica. Tendo por base o

conceito de ato juridico contigo no art. 81 do antigo Codigo Civil, assim lecionava o autor:

ndo tenha querido. No contrato, a espécie mais importante do género negdcio juridico, os efeitos séo o0s que as
partes lhe conferem, no exercicio de sua autonomia, desde que conforme a lei, & ordem publica e aos bons
costumes. Ja no casamento, ou na aquisicao de propriedade mdvel, por ocupacao, confusdo, comistdo, adjuncao
ou usucapido, espécies de ato juridico em senso estrito, os efeitos sdo os que a proépria lei, o Cédigo Civil,
estabelece para a declaragdo de vontade.”

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 376. O autor
menciona ainda a opinido de Orlando Gomes, para quem “a conservagdo da categoria negécio juridico é a
consagracdo de um retrocesso, e 0 propdsito de reentroniza-lo numa parte geral do Codigo Civil
despropositada ndo passa de vé tentativa para salvar valores agonizantes do capitalismo adolescente, quando
nao seja crassa ignorancia em doutores de que a categoria pandectistica foi elaborada num contexto juridico
ultrapassado, e para atender as exigéncias de uma ordem econdémica e social que deixou de existir”.
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“Ato administrativo é toda manifestacao unilateral de vontade da Administracéo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,

extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacées aos administrados ou a si prépria”.*

CRETELLA, partindo da premissa de que ato administrativo constitui uma
espécie do ato juridico, propde defini-lo em sentido amplo como:*’
A manifestacdo da vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular
de suas fungbes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas mdos, fracdo de poder
reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer,

modificar, resguardar ou extinguir situacBes juridicas subjetivas, em matéria
administrativa.

Para Diogo Freitas do Amaral, 0 ato administrativo é o “acto juridico unilateral praticado
por um 6rgdo da Administracdo no exercicio do poder administrativo e que visa a producéo de
efeitos juridicos sobre uma situag&o individual num caso concreto”. Sendo ato unilateral, “provém de
um autor cuja declaracdo é perfeita independentemente do concurso das vontades de outros
sujeitos "%,

A influéncia do velho Cddigo Civil se faz presente nos autores mais antigos. José
dos Santos Carvalho Filho ressalta, a guisa de esclarecimento, “que o Cddigo Civil revogado
enumerava 0s objetivos especificos da manifestacdo de vontade nos atos juridicos: adquirir,
resguardar, transferir, modificar e extinguir direitos e obrigacbes. O Codigo vigente, porém,
ndo mais adotou essa técnica (arts. 104 a 114), e isso em virtude de a vontade estar realmente
preordenada a todo o tipo de efeitos juridicos, inclusive aqueles anteriormente mencionados; a
idéia moderna é a do ato jurigeno”. Assim, conceitua o ato administrativo como “a
exteriorizacdo da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios,
nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a producéo de efeitos juridicos, com

o fim de atender ao interesse publico”®.

4.3. Atos Unilaterais e Atos Bilaterais

A maior parte dos administrativistas conceitua o “ato administrativo” como
“manifestacdo unilateral” da vontade do Estado. Jose Cretella JUnior afirma que “O ato unilateral é
tipico do direito publico, ao contrario do ato bilateral, caracteristico do direito privado que se

fundamenta na técnica do acordo de vontades. Assim, no campo do direito publico os atos

% MEIRELLES, op. cit., pp. 132-133.
° CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 34.
% apud BATISTA JUNIOR, Transagfes Administrativas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 223.
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bilaterais se apresentam, quer sob a forma de contratos, quer sob a forma de acordos de vontade

n3o contratuais™%.

Razoavelmente uniforme, também, o entendimento de que, em tese, o0 ato
administrativo ndo precisa da manifestagdo do particular para se aperfeigoar, até por ser dotado de

imperatividade, podendo ser imposto a terceiros sem o seu consentimento.

Em sentido amplo, alguns admitem os atos bilaterais, ou atos juridicos convencionais.
Seriam formados por declaracBes de vontade, seja com 0 mesmo objetivo (convénios,
consorcios), seja por interesses opostos que se harmonizam (contratos). Nesses casos, ndo € a
declaracdo unilateral de vontade da administragdo a origem do vinculo. As partes se obrigam
justamente em razdo do acordo de vontades. S&o, portanto negocios juridicos administrativos,

usualmente contratos, ndo se confundindo com os atos administrativos.

A doutrina, porém, reconhece a existéncia de atos administrativos que dependem, de
alguma forma, da manifestacéo de vontade do particular.

4.3.1. Ato unilateral relativo

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello distingue o ato administrativo unilateral absoluto
do relativo, conforme sua independéncia ou ndo do concurso da vontade de outra pessoa. O ato
unilateral relativo dependeria do concurso de outro ato unilateral, que constituiria pressuposto para
a sua emanacdo, condicdo de sua eficacia ou formalidade necessaria para sua validade. Seriam,
porém, atos juridicos autbnomos, embora constituam partes de um procedimento administrativo. E
exemplifica'®:

(..) a expedicdo de certiddo relativa a fato de interesse de terceiro pressupde o
requerimento deste, solicitando-a. Concorre para 0 seu exercicio, provocando-o. Por sua
vez, a aceitacdo da naturalizacdo e prestacdo solene do compromisso de cumprir o0s
deveres desse novo estado juridico é condicdo de eficadcia do ato unilateral de
naturalizaco. O primeiro ndo produz os seus efeitos legais, se ndo ocorrer esse ato
complementar. A inscri¢do do juiz no concurso para promogao é elemento necessario para

a validade do Ultimo ato unilateral, o qual se considera ilegitimo, se emanado sem aquele
consentimento, formalidade indispensavel para a sua perfeicgo.

Embora diversos atos administrativos dependam de manifestacdes anteriores da

vontade do administrados para poderem ser praticados, isso em nada lhes altera em esséncia. A

% CARVALHO, op. cit., pp. 87-88.

100 CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo, 1998, p. 139; e Curso de
Direito Administrativo, 2006, p. 161.

102 MELLO, op. cit., pp. 433-434.
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vontade da Administracdo, contida nos atos, independe da vontade dos administrados. Nesses
casos, embora concorra para sua pratica, a vontade do administrado ndo integra o ato

administrativo, que continua unilateral.
4.3.2. Atos negociais

Todavia, ha determinados atos da Administracdo que se assemelham a negdcios

juridicos por dependerem da manifestacéo de aceitagdo do particular com condicéo de eficacia.

DI PIETRO diferencia os atos administrativos dotados de imperatividade, dos
atos administrativos que resultam do consentimento das partes, por ela chamados de atos
negociais, em relacéo aos quais entende ndo existir imperatividade®. Seriam atos negociais
mas ndo sdo negacios juridicos, porque os efeitos, embora pretendidos por ambas as partes,

ndo sdo por elas livremente estipulados, mas decorreriam da lei'®.

Estariam nesse grupo, de atos negociais sem imperatividade, por exemplo, os atos
que conferem direitos solicitados pelo administrado, como nos casos de licenga, permissao,

104

autorizacdo e admissao ', porque a imperatividade somente pode ocorrer nos atos que

impdem obrigacdes.

GASPARINI, no mesmo sentido, entende ndo ser encontravel a imperatividade
nos atos administrativos que outorgam direitos, como a permisséo e a autorizacdo, por que

s&0 atos que ndo impdem obrigacdes'®.

Essa tese sofre forte critica de Edmir Netto de Araujo uma vez que nesses atos ndo
h& nenhuma natureza negocial, pois todos os respectivos efeitos juridicos seriam produzidos
ex lege, ndo em razéo do acordo de vontades. A idéia de ato negocial encerraria, em si, uma

contradicdo, pois ndo poderia ser “ato” e “negdcio” .

192 p|ETRO, Direito Administrativo. 192 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 231.

13 PIETRO, op. cit., p. 232

4 PIETRO, op. cit., p. 210

105 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 72.

106 A ssim se manifesta o Autor: “Essa corrente doutrinaria emprega tal denominagdo em sentido algo diverso do
que foi ou é corrente no direito italiano (quase sempre negocio juridico), caracterizando-os como atos
administrativos unilaterais (...) com contetido negocial, 0 que, convenhamos, vem a instalar mais idéias confusas
sobre o controvertido instituto. (...) A verdade, no entanto, € que & caracterizacdo de ato administrativo negocial
ndo corresponde a nogdo de negocio juridico, pois ndo acontece a conjugacdo de vontades para a producdo de
efeitos antes inexistentes, ex voluntate. Todos os efeitos do ato citado se produzem ex lege. Além disso, falar-se
em atos administrativos negociais, dando a eles a configuragdo usada para o ato stricto sensu, representa clara
contradictio in adjectis: ndo pode ser "ato" e "negécio" ao mesmo tempo (...). Em resumo, quando se fala em
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De fato, ja foi visto que o ato juridico em sentido estrito tem seus efeitos
determinados em lei, pouco importando se o particular deseja ou ndo esses efeitos quando
manifesta sua declaracdo de vontade. Se os efeitos sdo ou ndo pretendidos pelas partes é
guestdo absolutamente irrelevante porque, como afirmou Di Pietro, esses efeitos séo
produzidos ex lege, ndo séo influenciados pelas vontades manifestadas. Somente faria sentido
mencionar a idéia de negdcio se houvesse ato que impusesse obrigacao decorrente da vontade
da administracdo que viesse a ser aceita pelo administrado, o que constituiria, porém, um

negdcio juridico, ndo um ato negocial.

Em sentido semelhante ao de Di Pietro, também Hely Lopes Meirelles sustenta a
existéncia de ato administrativo negocial que, a seu ver seria “uma declaracdo de vontade do
Poder Publico coincidente com a pretensdo do particular, visando a concretizacdo de
negocios juridicos publicos ou a atribuicdo de certos direitos ou vantagens ao interessado”.
Teria conteudo tipicamente negocial, de interesse reciproco da Administracdo e do
administrado, mas sem adentrar a esfera contratual. Difere dos demais atos porque “geram
direitos e obrigacOes para as partes e as sujeitam aos pressupostos conceituais do ato, a que
0 particular se subordina incondicionalmente”, além de ndo poderem ser desfeitos
unilateralmente, como alvaras de licenca, permissdo, autorizagdo, admissao, visto, aprovacao,

homologacdo, dispensa, rentincia e o protocolo administrativo'®’.

Além das criticas ja expostas, também refuta essa classificacdo José dos Santos

Carvalho Filho, que classifica as licencas, permissfes e autorizagbes como atos de

|108

consentimento estatal™ e afasta a idéia de ato negocial em face da absoluta auséncia de

conjugacdo de vontades'®.

relagdes juridicas de carater negocial, deve-se utilizar o termo negocio juridico, como é comum na doutrina
italiana, pois todos os exemplos citados de atos administrativos negociais se enquadrariam, sem grande esforgo,
em outras classificacdes”. ARAUJO. Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2006. p. 683.

7 MEIRELLES, op. cit., pp. 169-170.

108 Seriam trés os aspectos dos atos pertencentes a essa categoria: “1°) todos decorrem de anuéncia do Poder
Publico para que o interessado desempenhe a atividade; 2°) nunca sao conferidos ex officio: dependem sempre
de pedido dos interessados; 3°) sdo sempre necessarios para legitimar a atividade a ser executada pelo
interessado”. (CARVALHO, op. cit., p. 121).

109 Assim escreve o autor: “HELY LOPES MEIRELLES (ob. cit, p. 169) denomina de atos negociais os citados atos
de consentimento estatal, porque retratam conjugacéo de vontades por parte da Administracio e do interessado,
baseando-se na expressdo "atti amministrativi negoziali" usada pela doutrina italiana (UMBERTO FRAGOLA, F.
E MASTROPASQUA e GUIDO ZANOBINI). N&o a utilizamos, contudo, por duas razdes. Primeiramente, ndo
conseguimos vislumbrar propriamente um negdcio juridico no caso; h, isto sim, um interessado que pede o
consentimento, de um lado, e, de outro, a Administragdo, que concede ou nega o consentimento. Depois, 0
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4.3.3. Aquiescéncia e Consentimento

Para Onofre Alves Batista Janior, porém, pode ser necessaria a intervencdo da
vontade do administrado tanto em contratos da Administracdo, em atos da Administracdo
semelhantes a negdcios juridicos, como em atos administrativos unilaterais. E acrescenta: **°

A luz da moderna doutrina contratual, a zona de fronteira entre os contratos, 0s atos
da Administracdo semelhantes aos negdcios juridicos, ou mesmo entre estes e 0s
atos administrativos ndo é nitida e sequer passivel de exata demarcacdo, pois em

todos os casos pode ser necesséria a intervencdo (maior ou menor) da vontade do
administrado.

Edmir Netto de Araujo sustenta, por sua vez, a existéncia de uma gradagéo da
necessidade de aquiescéncia ou de manifestacdo de vontade dos destinatarios do ato para que
este se operacionalize ou para que seja valido''. Admite, assim, a existéncia de “atos
administrativos unilaterais individuais para cujo aperfeicoamento e operacionalidade se exige,
por disposicéo legal ou normativa, uma declaragéo de vontade de aquiescéncia por parte do
destinatéario”, a exemplo da permissdo de uso, a titulo precario, de bem publico. Por outro
lado, reconhece também os atos administrativos bilaterais em sentido amplo, como os
contratos administrativos, para 0s quais se exige a declaracdo de vontade de consentimento,
ainda que seja o contratado aceitando as clausulas ofertadas pelo Estado. O consentimento
significaria, ai, livre vontade em contrair o vinculo contratual**2.

Embora ndo tenha apresentado um critério consistente para diferenciar, em um
caso e outro, a aquiescéncia ao ato unilateral do consentimento no ato bilateral, essa distingdo
torna-se mais clara quando o autor passa a tratar do negécio juridico administrativo, onde fica
patente que o efeito da aquiescéncia no ato unilateral ocorre ex lege, ao passo que o efeito do
consentimento é a producdo de uma relacdo juridica nova. Para ele, as declaraces de

vontades constantes de um negdcio juridico administrativo diferem das que se manifestam nos

saudoso autor insere entre 0s atos negociais a aprovacao, o visto e a homologacao, em relacdo aos quais ndo
vislumbramos sequer a conjugacdo de vontades que caracteriza o negdcio juridico” (CARVALHO, op. cit., p.
121).

110 BATISTA JUNIOR, Transacdes Administrativas. S30 Paulo: Quartier Latin, 2007. pp. 225-226. O autor
acrescenta, ainda: “Como afirma Marra Luisa Gonzélez-Cuellar Serrano (Los procedimientos..., cit., p.
59), para la doctrina que encuentra el rasgo diferenciador entre contrato y acto administrativo en el grado de
participacion del ciudadano respecto al contenido de la regulacién en cuestién, tal diferenciacién puede
resultar en ocasiones imposible, como ocurre respecto de los denominados actos administrativos 'necesitados
de colaboracién’, en los cuales se requiere la voluntad del ciudadano. En definitiva, el grado o la
posibildad de influencia por parte del ciudadano es independiente de la forma juridica empleada. .

1 ARAUJO, op. cit., p. 456

12 ARAUJO, op. cit., p. 457.
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atos juridicos em sentido estrito, especialmente aqueles unilaterais, porque seriam “vontades
negociais”. A vontade negocial seria: **
(...) aquela que negocia o que pode ser negociado, 0 que ndo acontece com 0 que ja
tenha efeitos estabelecidos ‘ex lege’, mesmo dependente de aquiescéncia,
provocagdo ou simples ciéncia de um interessado ou destinatario para que a situagdo
concreta se enquadre na hipdtese normativa e torne operante a declaragdo. (...) a

vontade negocial deve pretender construir, através do acordo, uma relagéo juridica
nova, que ndo existia antes das declarages de vontade serem exteriorizadas.

Conclui esse autor que os negdcios juridicos administrativos (contratos, convénios
e consorcios) sdo acordos de vontade que servem de base a producdo de efeitos juridicos

especificos, ex voluntate, em uma relacio que inexistia antes das declaracdes de vontade**.

Para Diogo Freitas do Amaral, chama-se “ato da Administragdo semelhante a
negocio juridico”, aquele em que a aceitagdo do administrado funciona apenas como condicao
de eficacia do ato, ndo integrando o contetdo do préprio ato. Cita como exemplo o ato de
nomeacdo de funcionario publico que, em sua acepc¢ao, seria ato unilateral que se aperfeicoa
somente com a declaracdo de vontade da Administracdo Publica. Pra produzir todos seus
efeitos, faz-se necessaria a aceitacdo do interessado, mas a nomeagao, em si, existe como ato
unilateral independentemente da aceitacdo pelo particular. Se este a aceitar, ela se torna

eficaz; se ndo, ela se mantém ineficaz, mas nem por isso deixou de haver ato de nomeacao**.

Percebe-se, nesse exemplo, que os efeitos produzidos pelo ato de nomeagéo séo
inteiramente definidos ex lege. Em nada concorre a vontade da Administragdo, sendo com o
interesse em contratar. Mas os efeitos juridicos tanto da nomeacgéo, como da assinatura de um
termo de posse, sdo definidos inteiramente pela lei, independentemente da vontade de quem

nomeou ou do particular que toma posse no cargo em que foi nomeado.

Situagdo completamente diversa ocorre quando, no setor de telecomunicagdes, a
Agéncia condiciona a expedi¢do de autorizacdo a aceitacdo, pelo particular, de encargos,
condicBes, compromissos ou obrigacdes que ela, Agéncia, estabeleceu. Se o particular ndo
quiser assumir tais obrigacOes, sequer havera ato de autorizacdo. Este s6 se perfaz, nesses
casos, quando administragdo e administrado firmam o chamado “Termo de Autorizac¢do”,

momento em que, ai sim, integram-se as vontades das partes, formando o vinculo e criando,

¥ ARAUJO, op. cit., pp. 679-680

" ARAUJO, op. cit., p. 681

115 apud BATISTA JUNIOR, Onofre Alves, Transacdes Administrativas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.
p.223.
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ex voluntate, efeitos juridicos anteriormente inexistentes. Trata-se, enfim, de verdadeiro

negocio juridico.
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5. RELACOES CONTRATUAIS E SERVICOS REGULADOS

Poucos autores reconhecem a existéncia de relagbes contratuais em Servigos
supostamente prestados em regime de direito privado. Alexandre Santos de Aragéo, por exemplo,
criou o conceito de “Autorizagdes Contratuais”, examinado no topico seguinte. Gaspar Arifio
Ortiz, por sua vez, defende a existéncia de uma relacdo contratual ndo explicita entre o ente

regulador e a empresa regulada, tese essa que também seré analisada em seguida.
5.1. Autorizagdes Contratuais

Em tdpico especifico a respeito de autorizacdes contratuais, ARAGAO, depois de
expor os diversos conceitos para o termo “autorizagdo” e os possiveis significados da expresséo
“autorizacdo de servigo publico”, admite um Unico sentido a autorizagdo referenciada no artigo
21, XI e XII, da Constitui¢do: o de instrumento de exercicio do poder de policia, instrumento “de

ordenacao publica de atividades de titularidade privada” **°.

A partir dessa pré-compreensdo, assevera que quando as leis que regulam setores de

servicos publicos se referem & autorizagdo administrativa pode haver duas circunstancias: '/

(...) ou a atividade em questdo integra o setor, mas ndo é servico publico (ex.: servicos
de telefonia médvel, auto-geracéo de energia), e a autorizagéo sera entdo um ato de poder
de policia; ou, caso verse realmente sobre servi¢o publico, recebendo inclusive urna
estrutura contratual em razdo da titularidade estatal da atividade, estaremos
materialmente diante ndo de uma autorizacdo, mas sim de uma delegacdo de servico
publico (...). Teremos, portanto, uma autorizacdo em sentido apenas nominal; teremos
uma ‘autorizacdo’ contratual.

Em que pese a premissa equivocada de que parte, sua analise ndo poderia ser mais

precisa ao afirmar o seguinte:

ndo ¢ pelo fato de a lei ou o regulamento se referir nominalmente a ‘autorizagdo’ que,

118 Sobre essa escolha, assim a critica de Loureiro: “Munido de um significado ‘correto’ de autorizago como ato
de policia (que foi buscar sobretudo em ordenamentos juridicos diferentes do nosso, os quais ndo possuem a
regulacdo de matérias dessa natureza nas respectivas Constitui¢des), o autor tem que — ele também — corrigir a
diccéo da Constitui¢do brasileira que ndo se coaduna com as construgdes obtidas a priori — ndo para sanar-lhe
eventual incorre¢cdo logica ou sem sentido, mas para adequa-la a teorias juridicas gestadas por juristas. A
conseqliéncia disso é que tem inevitavelmente que se chocar com o texto constitucional: a certa altura assevera
que ‘De fato, malgrado a letra da Constituicdo afirmar que a Unido prestard o servico mediante
autorizacdo, ndo se trata de delegacéo de servico publico, o que levaria a uma indevida e forcada aproximagao
da autorizacdo com a técnica concessional (Direito dos servigos publicos, cit., p. 226, grifos acrescentados).
Novamente aqui cabe a mesma critica, diante da mesma postura: admire-se ou ndo o apuro da Constituicdo foi
ela que aproximou (...) os institutos, de modo que a diferenga entre eles ha de ser refeita e buscada, agora, dentro
de um género comum (delegacdo), como devera ocorrer também em relagdo a concesséo e permissdo (contrato).
O que ndo parece ser possivel é, a titulo de preservar a distancia tedrica entre concessdo e autorizagao, deixar de
lado (‘malgrado’) o texto constitucional.

17 ARAGAO, op. cit., pp. 725-726.
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como em um passe de mégica, a atividade deixa de ser servi¢o publico (ou monopélio
publico) para ser uma atividade privada. Se o regime juridico da atividade indicar os
tracos da titularidade estatal, o instrumento que legitima a sua prestacdo por particulares
tera necessariamente natureza contratual. E a natureza estatal ou privada do servico que
determina a forma, e ndo vice-versa.

De fato, o Unico reparo possivel, além da critica j& indicada, encontra-se na tese de
que as atividades antes titularizadas pelo Estado teriam sido transferidas para o dominio privado.
Alega o autor que, ao permitirem a utilizacdo da autorizacdo para a prestacdo de servigos
constantes do art. 21, as leis setoriais teriam realmente privatizado essas atividades, que teriam saido
do &mbito publico-estatal e passado para a livre iniciativa privada, transformando-se em atividades
privadas regulamentadas. Cita como exemplo a Lei Geral de Telecomunicacéo e a prestacéo de

servico nos regimes publico e privado.

O argumento, porém, falha justamente em razdo da possibilidade legal de prestacdo de um
mesmo servico em ambos 0s regimes publico e privado, mediante concessdo e autorizagdo,
concomitantemente. Das duas uma, ou uma atividade titularizada pelo Estado pode ser delegada a
particulares por meio de concessdo, permissao e autorizacdo — como alids afirma expressamente a
Constituicdo, ou uma atividade pode ser titularizada pelo Estado e transferivel ao particular — que a ela ndo
tem direito — mediante concessdo ou permisséo e, ao mesmo tempo, ser também atividade econémica a
que o particular tem direito de explorar - mediante prévia autorizagéo decorrente de ato de poder de policia

—razdo pela qual seria insuscetivel sua delegacéo pelo Estado.

Trata-se de paradoxo insuperavel. A tese apresentada, de que a autorizacéo é ontologicamente
ato decorrente de poder de policia é incapaz de ser conciliada com a prestagdo concomitante de um servico
mediante concesséo e autorizagdo. N&o pode o estado, em relagdo a uma mesma atividade, ser poder

concedente e, a0 mesmo tempo, Nao O Ser, e exercer sobre a atividade apenas poder de policia.

E certo que pode haver servicos de telecomunicagdes e outros enumerados nos incisos X
e XII do art. 21, que podem ser considerados “despublicizados”. Nao, porém, as atividades de
carater econdbmico de interesse coletivo, mas sim as que nao sao de interesse publico, alinhando-
se, assim, ao julgamento do STF, mencionado pelo autor, que ndo considerou servi¢o publico
determinada atividade estatal de transporte aquaviario, enumerada no art. 21, XIlI, "d", CF, porque era

desvestida de utilidade pablica™®.

Bem se V&, a LGT nada “despublicizou”. Criou regimes diferenciados de delegagdo e

prestacdo de servigos de competéncia da Uni&o, autorizando, em relagéo aos servigos de interesse
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coletivo, que fossem prestados em qualquer um desses regimes, ou em ambos. Assim como a
LGT ndo trata os servigos prestados em regime publico como “servigo publico”, também ndo trata
os servicos prestados em regime privado como “atividade econdmica”. O maximo a que chega a
lei, em seu art. 126, é esclarecer que a exploragdo de servico de telecomunicacfes no regime
privado serd baseada nos principios constitucionais da atividade econdmica para, em seguida,
estabelecer regras que permitem a gestdo da prestacédo do servico por meio de condicionamentos e

encargos que se justificam em razéo da titularidade estatal da atividade.

Evidente, entdo, que a lei adotou regimes juridicos diferenciado para a prestacao de
servigos titularizados pelo Estado, mas jamais chegou a retirar do Estado as competéncias

materiais que lhes foram conferidas pela Constituicéo.
5.2. Regulagéo Contratual

Pela pertinéncia ao tema do trabalho, convém trazer & baila recente artigo em que
ARAGAO registra a posicio de GASPAR ARINO ORTIZ a respeito da natureza

contratual do regime regulatério™®, que apresenta nos seguintes termos:

toda regulacdo € um contrato, ndo € um ato unilateral; (...) Essa afirmacéo
pode parecer chocante. Sempre entendemos que o ordenamento juridico é algo
essencialmente mutavel em funcgéo das opcdes politicas € que ninguém tem direito
a manutenc¢do da legislagdo vigente. Isso € correto em geral. Mas aqui estamos
falando de regulacdo econdmica — em particular regulacdo de servigos publicos — que
ndo sdo normas dirigidas a generalidade da populacdo, mas aqueles grupos de
investidores que se deseja atrair para assumir a gestdo de determinadas atividades
de interesse geral (...). A regulacdo econdmica ndo é s6 o exercicio de alguns poderes
normativos pelos poderes pablicos, mas também é uma invitatio ad offerendum, uma
chamada para investir em uma atividade essencial, sob determinadas condicdes,
gue constam de um edital de licitagdo ou de uma lei (norma unilateral). A norma
(ou o edital) contém um evidente compromisso: o de manter essas condi¢fes para a
atividade, se esta vier afinal a ser assumida pelos investidores. Surge ai uma relacéo
bilateral, que tem alma de contrato, ainda que estabelecida por norma, e que deve ser
respeitada por ambas as partes. Isso que dizer que o Estado fica privado do seu poder
normativo? Claro que ndo. Porém, se, por quaisquer que sejam as razdes, decide alterar
as condigdes do compromisso contraido, modificando a posicéo juridica na qual a
empresa fez sua oferta e na qual tinha direito a confiar, entdo o Estado devera
assumir os custos da mudanga, se houver.

A idéia de reconhecer natureza contratual em qualquer tipo de regulacdo ndo é

nova. ORTIZ j4 a havia apresentado anteriormente ao tratar de “risco regulatorio” e “contrato

118 Recurso Extraordinério n° 220.999-7

119 CASSAGNE, Juan Carlos e ORTIZ, Gaspar Arifio. Servicios Publicos, Regulacién y Renegociacion, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2005, pp. 104 e 105. (Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Delegacdes de Servigo
Pablico. In: Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdémico (REDAE). Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°. 16, novembro/dezembro/janeiro, 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp)
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regulatorio™?. Preocupava-se o autor com a previsibilidade e estabilidade que entendia dever
existir na atividade regulatoria. Para limitar as manifestacdes de risco regulatorio, ORTIZ

sugere a existéncia de um contrato tacito, implicito, entre Estado, investidores e usuarios do

121

servigo™“". Atribui a Sidak e Spulberg o desenvolvimento dessa teoria no livro “Deregulatory

Takings and Regulatory Contract” (Cambridge University Press, 1997)'? que assim

apresenta:

- Las empresas de un sector regulado, cualquiera que sea su titulo habilitante y la
norma que lo regula, se encuentran en una situacion de naturaleza materialmente
contractual con el Estado bajo cuya regulacién actGan, en la que sul derecho a
recuperar los costes de oportunidad del capital invertido mas un razonable retorno
de la inversion se articula con su obligacién de prestar el servicio de que se trate a
los ciudadanos que lo soliciten (que, a su vez, tienen derecho a ello). Esta trabazon
de derechos y obligaciones - ya esté definida por norma o por documento
contractual - impide al Estado actuar caprichosamente, especialmente em los tres
componentes regulatorios fundamentales: condiciones de entrada en el sector para
otras empresas, potestad tarifaria y delimitacién de las obligaciones de prestar
servicios.

- La base de esta concepcién se asienta en dos observaciones fundamentales.
Primera: desde la perspectiva econdmica, es esencial a toda regulacion permitir
que las empresas sometidas a ella puedan recuperar sus costes del mismo modo que
ocurre en los contratos (la recuperacion de los costes esta insita en la causa de los
contratos). Segunda: desde la perspectiva juridica, la clausula de la Constitucion
norteamericana que impide a las legislaturas de los Estados actuar en contra del
cumplimiento de los contratos debidamente celebrados resulta igualmente aplicable
a estas situaciones para evitar extralimitaciones en la actuacion de las Public
Utilities Commissions, que son los reguladores estatales de los sectores
estratégicos. Es légico que, en tales condiciones, se postule la existencia de un
contrato o acuerdo bésico en todos los regimenes regulatorios, incluso los no
formalizados como tales. Es mas la existencia de contratos explicitos en muchos
casos, y de contratos implicitos reconocidos por la jurisprudencia en otros (caso
Charles River Bridge, por ejemplo) avalan esta teoria.

Sem aprofundar a discussdo sobre o pensamento de Sidak e Spulberg, e sem
endossa-lo explicitamente, ORTIZ argumenta que a tese tem profundas repercussdes em
questBes como a aplicacdo da clausula rebus sic stantibus nas obrigacdes assumidas pelas

empresas. E concluiu: Direito e Economia caminham na mesma dire¢do, que ndo seria outra

120 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: Modelo de Estado, Gestién Publica,
Regulacion Econdmica. 32 ed. Granada: Colmares. 2004. pp. 657- 659

121 “para suavizar las mas notorias manifestaciones del riesgo regulatorio existen diversas técnicas. Muchas de
ellas son de indole juridico formal (...). Pero hay una concepcion de especial interés, que trasciende al indicado
nivel juridico formal y contempla a la regulacidn, cualquiera que sea su forma, como un auténtico contrato
tacitamente suscrito entre el Estado, los inversores y los ciudadanos usuarios de los sectores estratégicos”.
(ORTIZ, op. cit., p. 658)

122 A idéia de um contrato regulatorio, exposta em ja referenciada monografia sobre a natureza contratual das
autorizacgoes, foi inspirada também por essa obra.
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sendo a aplicacdo dos principios da boa-fé e da protecdo da confianca as empresas que atuam

em setores regulados™?.

Aragdo interpreta a tese de ORTIZ, aplicando-a ao ordenamento patrio,
como uma espécie de "protecdo do equilibrio econédmico-financeiro™ de atividades privadas
regulamentadas, fundada na responsabilidade objetiva do Estado, em que a recomposicao
do equilibrio se faria pela via indenizatéria caso houvesse dano provocado por

modificacdo das normas estatais, administrativas ou legais.

A afirmacdo de ORTIZ deve ser entendida de outro modo. Custara mais ao
Estado, em termos de credibilidade e atratividade de investimentos, a modificacdo
demasiada das normas de um setor regulado, a inseguranca regulatéria. Muito mais
proveitosa seria a manutencdo de uma relacdo de confianca em que as modificacbes
vindouras possam ser discutidas e, se possivel efetuadas de comum acordo'®*. Trata-se,
entdo, de minimizar o risco regulatério, pautando-se a Administracdo por decisfes

concertadas, ao menos no que se refere as obrigacdes relacionadas a prestacado do servico.

Esse seria, enfim, o grande mérito de reconhecer-se a existéncia de uma relacao
contratual e da necessidade de uma atuacdo cada vez receptiva e consensual por parte do
Estado®.

123 «]a Economia y el Derecho sefialan en la misma direccion, que no es otra que la aplicacion del principio de
la “buena fe” y de proteccion de la confianza (situaciones en las que los operadores tienen derecho a confiar) a
las empresas que actdan en sectores regulados” (ORTIZ, op. cit., p. 659)

124 Afinal, para ORTIZ, “Por lo demas, la funcion del regulador no es tanto imponerse a los regulados, sino
convencer, persuadir, llevar a las partes a uma terminacion convencional, em la medida de lo possible”. (ORTIZ,
op. cit., p. 649)

125 Nao deixa de conter uma dose de ironia o fato de ORTIZ - que pregou a morte do servigo publico - precisar
buscar uma caracteristica tipica desse instituto para limitar a atuacéo estatal.



67

CONSIDERACOES FINAIS

Sem se afastar da disciplina constitucional posta, resta patente a plena legitimidade da
LGT que criou um regime — denominado privado — que se revela hibrido, flexivel, moldavel,

notadamente quando baseado em uma relagdo contratual de direito publico.

Decorre dai que ndo ha, propriamente, um Gnico regime que possa ser rotulado de
“regime privado”. As defini¢gdes legais de “regime privado” e de “autoriza¢ao” bem como as
construcdes doutrinarias que se seguiram a edicdo da LGT ndo retratam, de fato, os regimes
existentes, permitidos pela lei, nem a forma como efetivamente ocorre a delegacdo da
prestacao dos servicos de telecomunicagoes.

Condicionar a eficacia do ato de autorizacdo a manifestacdo da vontade do
particular em aceitar a declaracdo de vontade da administracdo, qual seja, a atribuicdo de
encargos e obriga¢des vinculadas a autorizagdo, significa, nada mais nada menos, exigir um
acordo de vontades para a producdo dos efeitos desejados pela administragdo. Assim néo
fosse, nao seria necessaria a assinatura de um “termo de autorizacao” estabelecendo direitos e

deveres reciprocos e obrigac6es assumidas pelas partes.

E certo que, nesse caso, como em qualquer caso referente a contrato
administrativo, o particular tem pouca ou nenhuma possibilidade de negociar o conteiido do
contrato. As obrigacfes, encargos ou sujeicfes a serem assumidos serdo, quase sempre,
estabelecidos pela administracdo, salvo quando decorrerem da proposta do proprio particular
no curso de um procedimento licitatdrio, ou ainda quando lhe for facultado influir no teor do
ajuste mediante negociacfes prévias, consultas publicas ou outra forma de participacdo nas
deliberacdes administrativas. Esse fato, ao invés de corroborar a tese de ato, significa apenas
que, na maioria das vezes, o “termo de autorizacdo” representa a0 Menos um contrato por

adesdo.

A relacdo contratual, de direito publico, que eventualmente se estabelece na
delegacdo desses servicos a particulares, no chamado regime privado, decorre apenas do
proprio regime juridico estabelecido em lei, e ndo de uma suposta “natureza juridica”
eventualmente associada aos servigos titularizados pelo Estado. Nada tem a ver com o
tradicional regime de concessdo de servigco publico, ainda que dele possa se aproximar, a
depender das opcdes discricionarias da Agéncia.
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Assim, nada na Lei Geral de Telecomunicacdes impede que a Agéncia venha a
condicionar a expedicdo de autorizacbes a assuncdo, pelo interessado, de obrigacdes
relacionadas a expansdo ou cobertura dos servicos, compromissos de interesse da

coletividade, desde que dentro de limites de razoabilidade, na forma da lei.

O contrario € que se afiguraria ilegitimo, por ir de encontro a relevancia que a
Constituicao Federal atribuiu a esses servicos, inserindo-o0s nas competéncias da Unido. Em se
tratando de atividade titularizada pelo Estado, a sua prestacdo diretamente pelo proprio Estado
ou indiretamente, por meio das formas de delegagcdo concebidas pela Constituicdo, devem
servir a um Unico proposito, o de servir para o alcance das finalidades previstas na Carta

Magna.

O fato é que as relagdes juridicas estabelecidas entre a Agéncia e os prestadores
de servicos de telecomunicacdes em regime privado sdo deveras complexas e diversificadas,
variando conforme as condicionantes que conformaram as decis6es tomadas pelo Regulador.
Essa maleabilidade de regimes - que pode variar entre a dispensa de autorizacdo até o
controle de precos com imposicOes de metas e outros compromissos, conforme se verificar
necessario ou adequado - é absolutamente incompativel com o que a doutrina majoritéria
afirma ser o regime privado: uma atividade econdémica em sentido estrito cujo exercicio

depende apenas de um ato de consentimento do Estado, no exercicio de seu poder de policia.

Por outro lado, a existéncia de doutrinadores, até mesmo dentre aqueles que
negam a subsisténcia do conceito de servico publico, que admitem haver uma relacéo
contratual entre Estado e autorizado, entre regulador e empresa regulada, ndo significa que a
relacdo contratual decorre “da natureza publica do servigo”. Ela é contingente, resultado de
processos historicos e legislativos, possivelmente refletindo atualmente uma administracéo
publica que cada vez mais se afasta de decisdes imperativas para buscar solu¢fes concertadas,
visando maior aceitacdo e efetividade. Visando, enfim, a finalidade publica, razéo primeira de

sua existéncia.
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