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1 Introducao

O compartilhamento de infra-estrutura refere-se ao uso conjunto de
instalagoes construidas para servir de base a prestagio dos servigos publicos
de energia elétrica, agua, saneamento, gas, telefonia, rodovias e ferrovias,
implicando, assim, o emprego compartilhado de postes, torres, dutos, subsolo
urbano, condutos e servidoes administrativas.

Em outras palavras, o compartilhamento envolve a utilizagao uso das
estruturas fisicas de uma prestadora de servigos priblicos por outra, com o obje-
tivo de otimizar as exigéncias de qualidade dos servicos prestados, mediante
o pagamento de pregos modicos.

E oportuno registrar, assim, que a expressao compartilhamento, na
seara regulatéria, é empregada para referir-se: (a) ao uso comum de infra-
estrutura; e, (b), é adotada ainda no que tange ao compartilhamento de
redes (diante do fenémeno da inierconexdo);' desdobrando-se, assim, em
dois campos distintos. A analise ora levada a efeito cuidara da remuneragao
da detentora da infra-estrutura compartilhada.

Sendo assim, tem-se que a importancia do compartilhamento de infra-
estrutura emerge de modo muito claro. Isto porque tal instituto permite
a economia na instalagdo e manutengao da infra-estrutura dos servigos

Com efeito, considerando o modelo de concorréncia assimétrica estabelecido pela Lei Geral de Telecomunicagdes (de
n° 9.472, de 16.07.1997), o artigo 155 deste diploma legal estabeleceu que: “Para desenvolver a competicéo, as
empresas prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo deverdo, nos casos e condigoes fixados
pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo”.
Trata-se, em verdade, do principio de compartilhamento, constante de outras leis, tal como se extrai do art. 58 da Lei
do Petrdleo (de n® 9.478, de 06.08.1997): “Facultar-se-a a qualquer interessado o uso dos dutos de transporte e dos
terminais maritimos existentes ou a serem construidos, mediante remuneragdo adequada ao titular das instalacoes”.
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198 sandro Marcelo Kozikoski

compartilhados, o que gera barateamento dos custos por parte das empresas
prestadoras, agilizacio no atendimento das metas de universalizagao,
racionalizagao estratégica de recursos, otimizagao da manutengao continua
da rede, etc.

Carlos Ari Sundfeld real¢a que, por esse mecanismo, “os custos de
criagio e manutencao dessas infra-estruturas tornam-se economicamente
mais brandos, pois passam a ser diluidos entre varias atividades distintas.
Justamente por isso, entende-se que um dos possiveis objetivos do
compartilhamento de infra-estrutura é permitir a cobrancga de tarifas mais
baixas dos usuarios, uma vez que haverd um custo proporcionalmente menor
a amortizar”.?

Ha que se destacar que, anteriormente aos processos de privatizagao
implementados na década passada,’ sendo as diversas empresas publicas
da responsabilidade do mesmo ente estatal, ndo era preciso regular
o compartilhamento, uma vez que ndo se cogitava que determinada
prestadora de servigo publico remunerasse a outra pelo uso comum da
estrutura fisica pertencente a mesma Pessoa Juridica de Direito Pablico.*
Em tltima andlise, como gestor de diversas entidades prestadoras de servigos
publicos, vinculadas a Administracao direta e indireta, e responsavel pelos
investimentos necessarios, o préprio Estado deliberava acerca da destinagio
conferida a infra-estrutura por ele construida e viabilizada.

Contudo, apés o fendmeno das privatizagoes, fez-se necessario
regulamentar a matéria atinente ao compartilhamento de infra-estrutura,
até mesmo porque, com a mudanga de paradigma, observou-se acentuado
movimento pela implementac¢do de receitas extras, a serem cobradas dos
novos prestadores de servigos publicos, exigéncias essas conduzidas por
parte dos segmentos publico e privado.®

Porém, Paulo Roberto Ferreira Motta observa que, atualmente, “a

~

SUNDFELD, Carlos Ari. Estudo Juridico sobre o Preco de Compartilhamento de Infra-estrutura de Energia Elétrica.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, ano 1, v. 1, n. 7, out. 2001.
O Programa Nacional de Desestatizacdo — PND foi implementado pela Lei n°® 8.031/90. No entanto, somente com o
advento do Governo Fernando Henrique Cardoso ganhou novo impulso com a promulgacéo das Leis n® 8.987, de
13.02.1995, n° 9.074, de 07.07.95, posteriormente alteradas pela Lei n°® 9.648, de 27.05.1998. Particularmente no
que tange ao servico de telefonia, oportuno destacar que a Emenda Constitucional n°® 8/95 criou as condicoes
necessarias a abertura do mercado de telecomunicagoes.
Com efeito, Carlos Ari Sundfeld destaca que “até bem pouco tempo, o emprego desta metodologia se processava de
modo quase que natural. Os diversos servicos publicos eram prestados por entidades estatais, integrantes da chamada
Administracao direta ou indireta. Nesse contexto, as infra-estruturas eram compartilhadas nao por forca requlamentar,
mas por pura e simples decisdo do titular e prestador dos servicos, o Estado” (SUNDFELD, Carlos Ari. Estudo Juridico
sobre o Preco de Compartilhamento de Infra-estrutura de Energia Elétrica).
“Com a privatizagdo, os Municipios, Estados, Unido, além de suas Agéncias e concessionérios, deixaram de ver no
operador de servicos de telecomunicacdes um ente com direito ao uso gratuito de bens publicos. Iniciou-se, entao,
forte pressao para exigir, desses operadores, uma remuneragao pelo uso da infra-estrutura publica (subsolo
urbano, espagoaéreo, postesetorresdetransmissdodeenergia, leito derodoviaseferrovias, etc.). Comacrisefiscal
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grande questao que se coloca é a da fixa¢do dos precos (aluguel, taxa de
ocupagao, pedagio, tarifa), que deverao ser pagos pelas prestadoras pelo
uso das estruturas compartilhadas de propriedade de terceiros”.®

A guisa de esclarecimento, Paulo Roberto Ferreira Motta assevera
que a proprietaria ou detentora de uma rede nao pode negar o compar-
tilhamento simultaneo por outra prestadora de servigos,” de sorte que,
contemporaneamente, os conflitos de interesses residem na fixagdo do prego
da remuneracio devida:

Ja quando a questao envolver bens de propriedade de diferentes empresas
prestadoras de servigos publicos, o problema se apresenta mais complexo.
Primeiro, porque a proprietiria de uma rede niao pode negar direito a compar-
timentaliza¢ao desta por outra empresa prestadora. O conflito, assim, repousa,
exclusivamente, na fixacao do preco a ser pago pela utilizacao da rede.?

E preciso destacar que, na seara legislativa, a matéria é tratada de
modo sistematico. Em relacio ao compartilhamento de infra-estrutura
envolvendo a prestagao do servigo de telefonia fixa, o espaco normativo,
embora sintético, reside na Lei Geral de Telecomunicagbes, mais especifi-
camente em seu art. 73.

2 O compartilhamento de infra-estrutura na Lei n®9.472/1997 (LGT)

O servico de telefonia é considerado essencial e a sua titularidade
pertence a Unido (art. 21, XI, da Constitui¢ao Federal). Apés o advento da
Emenda Constitucional n°® 8, de 15.08.1995,° a Lei Geral de Telecomuni-
cagoes (Lein®9.472, de 16 de julho de 1997) surgiu como marco regulatério
no segmento em questao, disciplinando as redes de telecomunicagdes,

atingindo agudamente os Municipios, a cobranca sobre as empresas de telecomunicagdes vem sendo tentada como
uma fonte alternativa de arrecadacdo. Em um primeiro momento, a pressao
atinge apenas as empresas, que ensaiam variadas reacobdes, inclusive
judiciais. Mas é claro que o passo seguinte serd a demanda por regulacdo da propria
ANATEL, seja para tentar fazer dela um aliado ou arbitro que de algum modo contenha as pressoes arrecadatérias de
terceiros, especialmente dos Municipios, seja para, em um segundo momento, buscar mecanismos de compensacao
dos novos custos suportados” (SUNDFELD, Carlos Ari. A Regulagdo das Telecomunicacdes — Papel Atual e Tendéncias
Futuras. In: Direito e Regulacdo no Brasil e nos EUA. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 121).
MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras. Barueri: Manole, 2003, p. 192.
Conforme ressalvado por Carlos Ari SUNDFELD, “a doutrina das essential facilities tem tomado relevo nos uUltimos
anos, especialmente nos paises de common law, para justificar a existéncia, em favor de prestadores de servicos de
interesse publico, de direito subjetivo ao uso da infra-estrutura pertencente ou controlada por terceiros. No Brasil, o
direito que essa doutrina busca assegurar j& esta expresso no art. 73 da LGT, o qual garante as prestadoras de
telecomunicacbes de ‘interesse coletivo’ o direito subjetivo ao uso compartilhado da infra-estrutura alheia” (SUNDFELD,
Carlos Ari. Estudo Juridico sobre o Preco de Compartilhamento de Infra-estrutura de Energia Elétrica).
MOTTA, Paulo Roberto Ferreira, op. cit., p. 192.
“N&o obstante toda a dimensdo do mercado de telecomunicagoes, caracterizado pela alta tecnologia e dinamismo,
ressalta-se que a abertura desse setor também esteve diretamente relacionada com as pressoes internacionais para a
desregulamentacdo do monopodlio estatal e, conseqlientemente, a supressao das barreiras para a entrada de investimentos
estrangeiros” (LEHFELD, Lucas de Souza. As Novas Tendéncias na Regulamentacdo do Sistema de Telecomunicacées
pela Agéncia Nacional de Telecomunicagbes — Anatel. Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 53).

< o
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impondo metas de universalizagio e prestacio adequada dos servicos de
telefonia. Até o advento da LGT, os textos normativos voltavam-se mais ao
aspecto autorizativo do que propriamente regulatério. Com efeito, rompendo
com os modelos juridicos anteriores, a LGT alterou conceitos até entao
praticados, criando outro parametro estrutural para a regulamentacao do
mercado, (privilegiando a competigao e viabilizando concorréncia assimé-
trica), o que exigiu, desse modo, a adaptacao dos instrumentos de outorga.

Dentre outros objetivos, o Poder Piblico assumiu como meta garantir
o acesso de toda a populagdo as telecomunicagdes, mediante tarifas e pregos
modicos, em condigdes adequadas, além de estimular a expansao do uso de
redes e servicos de telecomunicagoes, criando, ainda, condicoes para que o
crescimento do setor seja harmonico com as metas de desenvolvimento social
do Pais (artigo 2° da LGT). Além disso, em consonancia com os postulados
constitucionais regedores da atividade econoémica, a LGT consagrou o direito
bésico dos usudrios ao servico publico de telecomunicagdes que, por seu turno,
deve ser prestado sem interrupcao e com padroes de qualidade e regularidade
(artigo 3° da LGT).

Sendo assim, com o objetivo de fazer cumprir essas diretrizes basilares,
por forga do art. 1°, paragrafo tnico, da Lei n® 9.472/97, a Unido delegou
a ANATEL as competéncias arroladas no artigo 19 daquele diploma legal,
garantindo-lhe as prerrogativas necessarias ao seu adequado exercicio
(artigo 9° da LGT).

Por forca destas premissas, é forcoso observar que a Lei Geral de
Telecomunicagbes, em seu artigo 73, impos a obrigatoriedade do compar-
tilhamento de infra-estrutura entre as diversas prestadoras de servigo publico,
de forma nao discriminatéria e limitando eventual cobranga pelo uso a
precos justos € razodveis:

Art. 73. As prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo
terdo direito a utilizagdo de postes, dutos, condutos e servidoes pertencentes ou
controlados por prestadoras de servigos de telecomunicagbes ou de outros ser-
vigos de interesse publico, de forma nao discriminatéria e a pregos e condigoes
justos e razoaveis.

§anico: Cabera ao 6rgao regulador do cessiondrio dos meios a serem utilizados
definir as condicoes para adequado atendimento do disposto no caput.

Como visto, a doutrina é pacifica no entendimento de a obrigatoriedade
do compartilhamento constituir-se em uma das premissas basicas do servi¢o
de telecomunicacoes:

Nao menos importante é o preceito que assegura as prestadoras de servicos de
telecomunicagdes, de interesse coletivo, direito a utilizagdo de postes, dutos,
A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 18, p. 197-209, out./dez. 2004
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condutos e serviddes, pertencentes ou controlados por prestadoras, também de
outros servigos de interesse publico, de forma nao discriminatdria e a pregos
justos e razoaveis. Em virtude disso, terdo direito, por exemplo, ao uso mutuo
de postes de distribui¢do de energia elétrica, de lancar redes de cabos 6pticos
ao longo da faixa de dominio das estradas publicas federais, estaduais e muni-
cipais, mesmo quando concedidas a exploragio de particulares. As condigoes
para o adequado entendimento dessa regra (art. 73) deverao ser definidas pelo
6rgao regulador do cessionario dos meios a serem utilizados, isto é, se a utilizagao
for de estrada federal, o DNER, se de postes de distribuicao de energia elétrica,
a Agéncia Nacional de distribui¢ao de energia elétrica, a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), e assim por diante.'

Esta imposicao de compartilhamento — comum nao apenas a prestacao
do servigo de telecomunicagdes — ndo é arbitraria. Os motivos determinantes
para a imposigao legal de compartilhamento de infra-estrutura decorrem
da necessidade de viabilizar a adequada e racional prestagao do im-
prescindivel servigo publico de telecomunicagbes, bem como de possibilitar
a utilizacdo deste servigo pelos usudrios finais mediante o pagamento de
tarifa acessivel.

Com efeito, a partir da edigdo da LGT nao resta diavida estar asse-
gurado as empresas de telecomunica¢oes um direito subjetivo oponivel aos
detentores de infra-estruturas, sejam eles prestadores de servigos de tele-
comunicagdes ou de outros servigos de interesse publico. Nao por outra
razao, as Agéncias Reguladoras destes segmentos (ANATEL, ANEEL e
ANP) editaram a Resolucao Conjunta (de n® 01/1999) regulamentando a
matéria."!

Consoante ja foi dito, a imposi¢io do compartilhamento esta
assentada na racionalizagao dos meios e, por conseqiiéncia, dos proprios
servi¢os para a sua mais adequada prestacao, a pregos mddicos ao usuario,
atendendo-se assim as regras contidas nos artigo 1°, 2°, incisos I, II, IV e
VI, art. 3°, incisos I e VII e artigo 5°, da LGT.

3 A questao do preco justo e razoavel

De acordo com alegislagao (LGT, art. 73) aplicavel ao tema, os pregos
e as condigoes do contrato de compartilhamento de infra-estrutura devem
ser justos e razodveis. Ha que se tratar, portanto, das premissas necessarias

19 ESCOBAR, J. C. Mariense. O Novo Direito de Telecomunicagées. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 1999, p. 33.

" Com efeito, o art. 4° da Resolugdo Conjunta n° 01/1999 estabelece que: “O agente que explora servigos publicos de
energia elétrica, servicos de telecomunicacdes de interesse coletivo ou servicos de transporte dutoviario de petréleo,
seus derivados e gas natural, tem direito a compartilhar infra-estrutura de outro agente de qualquer destes setores,
de forma néo discriminatdria e a precos e condicdes justos e razoaveis, na forma deste regulamento”.
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a delimitacdo da justica e razoabilidade do preco.

De inicio, ha que se observar que qualquer critério de fixagao de
precos nao pode ter como base o custo de constru¢ido da rede, mas, pelo
contrario, apenas e exclusivamente, a parcela do quantum necessario a sua
manutengao. Fora disso, ndo ha realizacdo de preco justo e razodvel. O
raciocinio esposado decorre, dentre outras razoes, do fato de que o uso
secunddrio e compartilhado da infra-estrutura instaura uma relagao juridica
contratual que tem certas semelhancas com a locagao de espago fisico.

A imposicao legal de que os precos devam ser justos e razodveis incide
na relacao juridica como norma de natureza cogente, como forma de curar
pelo interesse publico subjacente.'? Atendendo, outrossim, ao postulado
de que a propriedade deve cumprir com sua fungdo social (art. 5° da LGT)"
implica compressao da autonomia da vontade.' Daif a razio pela qual,
qualquer clausula contratual ajustada ao seu arrepio, havera de sofrer os
efeitos da revisao pela via administrativa ou judicial.

Entenda-se, neste ponto, que arazoabilidade do preco é dado juridico
que se manifesta através da imposigdao de observancia do principio cons-
titucional da proporcionalidade (art. 5°, LIV, da Constitui¢ao de 1988). Nesta
linha bem ensina José Joaquim Gomes Canotilho' que o principio da
proporcionalidade lato sensu (enquanto macro-principio) é proverbialmente
denominado principio da proibigdo do excesso. Vinculada a protecao direta
ou indireta de direitos fundamentais, a proporcionalidade alarga-se para
proteger também as relacdes entre particulares (nao se limitando as relacoes
cidaddo versus Estado), emergindo, na ordem juridica, como verdadeiro
principio constitucional geral.'®

Com efeito, falar-se de razoabilidade do preco praticado no compar-
tilhamento de infra-estrutura, significa ver sua fixagao jun%ida ao atendi-
12 "E absolutamente vao crer, sobretudo em setores regulados, e com especial forga nagueles setores em que hd uma
clara dominagdo do mercado, que o contrato influencia apenas a relagdo das partes. Exemplificativamente, um
contrato de interconexao firmado entre o detentor de uma rede fixa de telecomunicacdes e aqueles concorrentes que
a ela precisam se interconectar influencia a esfera de milhares de consumidores e outros tantos concorrentes,
existentes e potenciais. A regulagéo deve servir, entao, a compatibilizar a negociagéo privada contratual com seus
efeitos publicos” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagéo da Atividade Econémica (Principios e Fundamentos Juridicos).
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 69).

O principio constitucional da fungdo social da propriedade, previsto no artigo 5°, XXIll, da Constituicdo Federal e,
irrefutavelmente, substanciado no artigo 5° da LGT é dado que néo pode ser desconsiderado para determinagdo do
preco justo e razodvel em matéria de compartilhamento: “Art. 5°. Na disciplina das relacdes econdmicas no setor de
telecomunicagdes observar-se-30, em especial, os principios constitucionais da soberania nacional, funcdo social da
propriedade, liberdade de iniciativa, livre concorréncia, defesa do consumidor, redugéo das desigualdades regionais e
sociais, repressdo ao abuso do poder econdmico, e continuidade do servi¢o prestado no regime publico”.

N&o por outra razdo, Calixto Saloméo Filho observa que: “Essa é a razdo de se afirmar que o fendmeno do
compartilhamento se faz sentir através de um amplo dirigismo contratual. Dirigismo contratual que se revela, como
visto, tanto na obrigagdo contratual como no contelido da contratacdo. E interessante notar, por outro lado, que esse
tipo de regulagéo implica uma mudanca de rumos do dirigismo contratual e, de fato, o reconhecimento de seu mais
amplo aspecto” (SALOMAO FILHO, Calixto, op. cit., p. 67).

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 386.

16 Um dos seus corolarios é a exigéncia de conformidade ou adequagao de meios. Eis que “com esta exigéncia pretende-
se salientar que a medida adoptada para a realizacdo do interesse publico deve ser apropriada para a prossecucdo do
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mento da proporcionalidade que, por sua vez, vincula-se a idéia de equilibrio,
de medida adequada, de racionalidade, ou seja, de valor ndo arbitrario
OU excessivo.

Cabe salientar que a incidéncia do principio da razoabilidade-
proporcionalidade decorre do fato de estar em jogo ndo interesses particulares
das empresas contratantes, mas os direitos dos usuarios do servigo publico de
telecomunicagdes. Afinal, insista-se, o compartilhamento é mecanismo que
visa garantir a universalizacao do servigo e racionalizar o preco mediante o
barateamento de custos. Por isso que o prego a ser pago pelo comparti-
lhamento de infra-estrutura deve ser razodvel e proporcional, devendo
garantir apenas a cobertura de custos de manutencao.

Alias, nao se pode olvidar que a razoabilidade do prego o legislador
agregou a exigéncia de sua justiga. E aqui, por 6bvio, a justi¢a e razoabilidade
do prego, mais que qualquer dado aferivel pelo Direito, é elemento que
deve ser cotejado através das condigoes de mercado.

Aceite-se, portanto, que a nogao de prego justo e razodvel vinculada a
analise das condigoes de mercado encontra respaldo na doutrina brasileira.
Neste sentido, por exemplo, observa-se o magistério de Carlos Ari Sundfeld.
Referido autor, apés demonstrar que o art. 73 da Lei Geral de Teleco-
municagdes aplica-se também as concessiondrias de energia elétrica,
sustenta que o paragrafo tnico do art. 21 da Lei da Concorréncia confere
parametro a determinacdo do que seja prego justo. Para o autor citado, a
concepgao da justiga e razoabilidade do prego, “pode ser feita a partir da analise
de mercados competitivos comparaveis, sendo a experiéncia internacional
um possivel parametro neste aspecto; ou a partir de outras circunstancias
econdmicas e mercadolégicas relevantes”.!”

Nota-se, ademais, que na grande maioria dos casos em questdo, é
forcoso admitir pela ocorréncia de um quadro de concorréncia imperfeita, onde
nao se tem a opgao ou escolha sobre “com quem contratar”. Em face deste
cenario, nao ¢ despropositado afirmar que empresas monopolizadoras
da infra-estrutura podem se aproveitar da situagdo para imposi¢ao de
mbjacentes”. Com efeito, extrai-se daf que qualquer ato constritor de direitos subjetivos s6 sera

legitimo se a medida escolhida, diante do caso concreto, alcancar de modo mais préximo a satisfacdo do interesse
publico subjacente. Outro desdobramento do referido macro-principio é o requisito da exigibilidade ou da necessidade,
ou melhor, o <principio da necessidade> ou da <menor ingeréncia possivel>, revelador, portanto, da exigéncia de
se provar que, para a satisfacado de determinados fins, “nao era possivel adoptar outro meio menos oneroso para o
cidadao”. Por fim, CANOTILHO, sobre o principio da proporcionalidade em sentido restrito, ensina que, admitindo-
se “que um meio seja ajustado e necessario para alcancar determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se se
o resultado obtido com a intervencao é proporcional a <carga coactiva> da mesma. Meios e fim sdo colocados em
equagdo mediante um juizo de ponderacao, a fim de se avaliar se o meio utilizado é ou ndo desproporcionado em

relacdo ao fim” (CANOTILHO, JJ. Gomes, op. cit., p. 387).
7 SUNDFELD, Carlos Ari. Estudo Juridico sobre o Preco de Compartilhamento de Infra-estrutura de Energia Elétrica.
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contraprestacoes desproporcionais e totalmente dissociadas do conceito de
“precos justos e razoaveis”. Em muitos casos, o desequilibrio esta presente
desde o momento da assinatura do contrato de permissdo de uso, com
evidente quebra da sua base-objetiva.

Por tais razbes, importa observar que a exigéncia de prego excessivo
pode configurar infragao ao direito concorrencial e autorizar a intervengao
estatal. Nesse contexto, a doutrina das essential facilities (ja abordada em
nota anterior) ¢ util para identificar em que medida o preco praticado por
forca do contrato de permissdo de uso da estrutura compartilhada pode
ou ndo representar uma limitagdo a livre concorréncia no mercado de
telecomunicagoes.

Sendo assim, a exigéncia de preco excessivo pode ser visualizada
como uma possivel infragao da ordem economica, a medida que ela conduz ao
aumento arbitrario de lucros em favor de quem exerce posi¢aio dominante
no mercado, pratica cuja ocorréncia é repelida por forca do previsto na
Constitui¢ao Federal (art. 173, paragrafo 4°) e da Lei da Concorréncia (Lei
n® 8.884/94, arts. 20, III e IV, e 21, XXIV). Veja-se, ademais, que os atos
tipificados no art. 20 da Lei n® 8.884/94 prescindem da demonstracao de
culpa do agente. Nessa linha de raciocinio, a fixagdo de prego abusivo —
para além do que pode ser considerado justo e razodvel (art. 73 da LGT)
— como contrapartida pelo uso comum da estrutura compartilhada —,
representaria, em tese, infracao a ordem econdémica.'®

Poder-se-ia argumentar, ademais, que os precos assumidos contra-
tualmente nao poderiam ser revistos, uma vez que, fixados inicialmente
no contrato, nao estariam configuradas alteracoes supervenientes capazes
de alterar a equagao do pacto inicial.

A'tese, admitida apenas ad argumentandum tantum, seria facilmente
afastada. Isto porque, a regulagio estatal dos precos dos servicos estatais
explorados por particulares pode se revestir de distintas modalidades, “indo
do simples acompanhamento da evolugao dos pregos (controle minimo) até
a propria fixagao de seu valor (controle maximo), passando por diferentes
mecanismos de verificagdo de regularidade dos reajustes ou de repressao
dos abusos. Em seu grau maximo, esse controle pode envolver a imposi¢ao

 compulséria de tarifas, inclusive por meio da contencao de
'8 Calixto SALOMAO FILHO, neste aspecto, salienta que: "A mesma migracdo da situacdo contratual para o status
institucional ocorre no campo regulatério. As mesmas razdes que
criam a posi¢do dominante do mercado impdem u m a r e a ¢ a o
em sede contratual. A situacdo contratual ndo é mais suficiente para garantir livre acesso e condicdes
equanimes de contratacdo. O aparato regulatério deve, entdo, estabelecer protecdo institucional para o acesso ao
mercado. A protecdo institucional deve-se dirigir a todas as varidveis que possam causar descompasso concorrencial.
Por outro lado, é também necessario que se explicitem em regras concretas na relagdo contratual entre os agentes que
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seu reajustamento, o que sempre devera ser feito com a preservacao do
equilibrio da relacao (mediante pagamento de indenizacao pelo concedente
ou diminuicao das obrigagdes do concessionario, por exemplo)”."

Além disso, em matéria contratual, é forgoso concluir que o paradigma
da autonomia da vontade?’ encontra-se delineado em novos moldes, rom-
pendo com o destaque conferido a forga coativa ou vinculo de cuamprimento.
Com efeito, o Codigo Civil vigente (Lei n°® 10.406/2002), ao incorporar a
clausula rebus sic stantibus — que permite alterar a execu¢ao do contrato
quando modificagdes imprevistas asfixiam o equilibrio contratual, sacri-
ficando uma das partes em prol do lucro excessivo do outro —, confirmou
o abrandamento do rigor do principio pacta sunt servanda, admitindo ainda
aresolucao por onerosidade excessiva (art. 478 do CCB).?! E mais, o artigo
479 do CCB estatuiu que:

Art. 479. A resolugao poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqii-
tativamente as condigbes do contrato.

Por ultimo, o artigo 480 estabeleceu que:

Art. 480. Se no contrato as obrigagbes couberem a apenas uma das partes, poderd
ela pleitear que a sua prestagao seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la,
a fim de evitar a onerosidade excessiva.

Consagrou-se, portanto, em matéria de dirigismo contratual, uma
nova forma de interpretacdo que busca encontrar o aspecto de equidade ou
a fungao social do contrato. O contrato ¢ dirigido e controlado pelo Poder
Publico em todas as suas fases, abarcando a formacao, execucdo e duragao,
tudo com o propésito de fazer prevalecer o equilibrio.

Reserva-se, atualmente, a rescisao do contrato as hipoteses de atos
ilicitos. O direito de resolugdo obedece a uma nova concepcao, porque
o contrato desempenha uma funcio social, tanto como a propriedade.
Reconhece-se, assim, a possibilidade de se resolver um contrato em vir-
tude do advento de situagdes imprevisiveis, que inesperadamente venham
19 SUNDFELD, Carlos Ari. A Regulacao de Precos e Tarifas dos Servicos de Telecomunicacoes. In: Direito Administrativo

Econbmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 321/322.

20 Com efeito, o art. 702 do antigo CC portugués dizia que os contratos legalmente celebrados devem ser pontualmente
cumpridos; importando para os contraentes “forca de lei”. Vale dizer: sempre se deu énfase ao postulado pacta sunt
servanda, o que significa coercibilidade e inderrogabilidade unilateral. O art. 1.092 do revogado CC de 1916, ao regular
o cumprimento e a execucado das obrigacoes, confirmou a ideologia do cumprimento pela manifestacao de vontade.

21 O art. 478 dispoe que: “Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de uma das partes se tornar

excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacao”.
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alterar os dados do problema, tornando a posi¢ao de um dos contratantes
excessivamente onerosa.

Além disso, é possivel conformar a matéria a plena observancia
do principio da boa-f¢ vigente na seara contratual.” Com efeito, é possivel
cogitar de duas concepgoes de boa-fé (ambas tuteladas juridicamente): a
boa-té subjetiva e a boa-té objetiva. A primeira diz respeito a dados internos,
fundamentalmente psicolégicos, de sorte a se cogitar de um estado de boa-fé.
No entanto, ao direito obrigacional e contratual importa a chamada boa-
fé objetiva, enquanto padrao de conduta. Conforme preleciona Fernando
Noronha:

Se a boa-fé subjetiva é um estado, a objetiva, ou boa-fé como regra de conduta,
é um dever — dever de agir de acordo com determinados padroes, socialmente
recomendados, de corre¢ao, lisura, honestidade, para, como veremos na expo-
sicdo subsequiente, nao frustrar a confianca legitima da outra parte. Esta boa-fé
objetiva também ¢é designada de boa-fé lealdade, expressdo que enfatiza o dever
de agir que impende sobre cada uma das partes. Outra designagio, que também
lhe é dada, é a de boa-fé confianca, que realca a finalidade do principio da
boa-fé: a tutela das legitimas expectativas da contraparte, para garantia da estabi-
lidade e seguranga das transagdes.?

Portanto, aplicando-se tais postulados a questdo da delimitagao do
preco justo e razoavel, para a plena observancia do postulado da boa-fé objetiva,
ha que se atentar para a circunstancia de que a remuneracgao pelo uso com-
partilhado de infra-estrutura nao representa fonte principal de receita
do prestador do servigo publico.?* Portanto, em atengdao ao principio
da boa-fé objetiva ndo se pode admitir que determinado detentor de
infra-estrutura possa almejar ganhos extraordinarios em decorréncia do
compartilhamento.

Nao ha que se examinar, neste particular, se o detentor da infra-
estrutura esta ou nao agindo de ma-fé. Na acepgao subjetiva, pode-se dizer
que a boa-fé se contrapoe a ma-fé. No entanto, na seara objetiva, fala-se na
22 O Cédigo Civil vigente (Lei n°® 10.406/2002) aquilatou o principio da boa-fé em seu art. 422: “Os contratantes sdo

obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

22 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: Autonomia Privada, Boa-fé, Justica
Contratual. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 136.

24 Nao por outra razao, a Lei de Concessoes (de n° 8.987/95) autoriza o concessionario de servico publico obter fonte de
receita secundaria, alternativa, complementar e acesséria, consoante previsao do art. 11 daquele diploma legal. Conforme
preleciona MARCAL JUSTEN FILHO “fontes de receita alternativas sao as relacionadas com a exploracao alternativa, do
ponto de vista econémico, do objeto da concessdo. Ndo importam o desenvolvimento de outras utilidades ao bem
publico nem aampliacdo propriamente dita do objeto da concessao. Mantido o mesmo objeto, aproveitam-se oportunidades
no desempenho do servico publico para obtencgao de receitas que substituem as tarifas. A receita é alternativa para a

remuneracao do concessionario. Assim, ao invés de cobrar tarifa, desenvolvera atividades que propiciardo sua satisfagdo”
(JUSTEN FILHO, Marcal. Concessées de Servigos Piblicos. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 160).
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auséncia de boa-fé, diante da violagdo de uma expectativa de confianga da
contraparte. Destarte, Fernando Noronha adverte que, “em principio, a
atuagido em desconformidade com os padroes de conduta exigiveis carac-
teriza violagao do dever de agir de boa fé (objetiva), mesmo sem ma-fé (a
qual temos por equivalente ao dolo) e sem culpa”.®

4 Das instancias reguladoras dos conflitos relacionados
ao compartilhamento

Considerando o enfoque do presente trabalho, cabe destacar que
a ANATEL ¢ dotada de independéncia deciséria®® para compor conflitos
entre os interesses de concessionarias e usuarios, dispondo da prerrogativa
de controlar as atividades realizadas no setor de telecomunicagoes, além
de atuar ainda na fiscalizacao da politica tarifaria. Insta observar, que
o paragrafo tnico do art. 73 da LGT, determinou competir a Agéncia
resguardar as condig¢oes necessarias a observancia do preco justo e razoavel.

Além disso, o quadro regulatério estabeleceu diversas salvaguardas,
deixando margem para aplicacio concomitante da Lei de Defesa da
Concorréncia — Lei n® 8.884/94 — (art. 7° da LGT), evitando, assim,
condutas anticompetitivas por parte de empresas prestadoras de telecomu-
nicagoes e demais concessiondrias de servico publico. Sendo assim, em
determinadas hipoéteses, tais empresas sujeitar-se-ao ao Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econémica — CADE.

Por outro lado, particularmente no que tange ao problema do
compartilhamento de infra-estrutura, a conformagao do prego de uso aos
ditames de justiga e razoabilidade é matéria que pode ser submetida ao crivo
da agéncia reguladora. Cabe destacar, no entanto, que qualquer solicitagao,
neste sentido, iniciada e direcionada a Agéncia reguladora substanciara
verdadeiro procedimento administrativo.*” Nao se trata, deste modo, de juizo
arbitral regido pela Lei n® 9.307/96.%

Nao ha que se olvidar, por outro lado, que em se tratando de
contratos celebrados entre empresas privadas, embora exploradoras de

2> NORONHA, Fernando, op. cit., p. 140.

26 “A pedra de toque desse regime especial das agéncias reguladoras é a sua independéncia em relacao ao Poder Publico.
No desempenho de suas atribuicdes, as agéncias precisam ver preservado o seu espaco de legitima discricionariedade,
imune a injuncdes de qualquer natureza, sob pena de falharem na sua misséo e arruinarem o ambicioso projeto
nacional de melhoria da qualidade dos servicos publicos” (BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as Agéncias
Reguladoras. In: Direito e Regulacéo no Brasil e nos EUA. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 99).

27 Com efeito, Paulo BRANCHER salienta que: “Nesse sentido, qualquer procedimento iniciado e direcionado a Agéncia
tratar-se-a de verdadeiro processo administrativo e nao de arbitragem nos moldes da Lei n® 9.307/96"” (BRANCHER,
Paulo. Solucbes de Controvérsias e as Agéncias Reguladoras. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, ano 1, v.
1, n. 1, jul.-out. 2004, p. 48.

28 "A regulamentagao prevé que eventuais conflitos de interesse entre agentes (dentre os quais se destacam as disputas
relacionadas aos valores cobrados pela utilizagdo da infra-estrutura e acusagdes de pirataria dos postes), deverao ser
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servicos publicos, a solugao para eventuais impasses podera ocorrer pela
via da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF/88) e ainda pela via do
juizo arbitral (Lei n® 9.307/96). Em qualquer das opg¢oes, hd que se atentar

para as ponderagoes estabelecidas anteriormente.

5 Sintese

Em conclusao, é possivel afirmar quanto ao compartilhamento de
infra-estrutura na prestacao do servico de telefonia que: (z) o art. 73 da LGT
assegura o compartilhamento de infra-estrutura, mediante o pagamento
de precos justos e razodveis; (i) as condigoes mercadoldgicas devem ser obser-
vadas, permitindo a aferi¢do quanto a pratica de valores ndo razoaveis; (i)
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade autorizam a coibicao de
excessos; (1v) o abuso de poder dominante deve ser evitado, notadamente
quando a opg¢ao de contratar € inexistente ou significativamente reduzida;
(v) o postulado da boa-fé objetiva impoe privilegiar a cobranga dos menores
valores possiveis; (vii) o menor preco possivel é aquele condizente
unicamente com a cooperacdo pela manutencao da faixa de dominio;
(viit) os ganhos propiciados pelo compartilhamento de infra-estrutura sao
subsididrios e alternativos (aplicagao analégica do art. 11 da Lei n® 8.987/95),
nao fazendo frente a receita principal pela prestagao de determinado servigo
publico; (ix) o CCB permite a intervengdo judicial nos contratos, para fins
de coibir a onerosidade excessiva imputada a um dos contratantes.

E dentro deste quadro de conformacio, por conseguinte, que diante
do impasse quanto a delimitacao do prego de uso do compartilhamento da
infra-estrutura — instado a se manifestar — o Judiciario devera compati-
bilizar a liberdade negocial com parametros de razoabilidade e justiga, de
forma a impedir o abuso de direito e os pregos arbitrarios.
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