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RESUMO: Os servicos publicos e as atividades econdmicas (em sentido estrito) ndo estdo sujeitos ao mesmo regime juridico. No
setor de telecomunicagOes ndo é diferente, uma vez que a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97) prevé que 0s servigos de
telecomunicagGes poderdo ser explorados em regime publico e em regime privado, a depender do tipo de servigo. Os servigos explorados
pelo regime privado estdo sujeitos aos principios da atividade econdmica e devem ser autorizados. A autorizagdo administrativa envolve
bastante pol&mica, principalmente quanto ao fato de ser ou ndo discriciondria. Essa polémica ficou ainda mais em evidéncia com a edicao
da Lei n. 13.879/2019, que passou a permitir a adaptagdo da modalidade de outorga de servico de telecomunicagbes de concessao
para autorizagdo. Assim, utilizando-se o método dedutivo, chega-se a conclusdo de que nem todos o0s servigos de telecomunicagoes
devem se sujeitar ao regime juridico pablico, proprio dos servigos publicos, bem como que o conceito de autorizagao administrativa vem
evoluindo e que ndo mais deve-se ter a ideia que o instrumento é sempre discriciondrio e precario.
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ABSTRACT: The public services and the economic activities (in strict sense) are not subjected to the same legal regime. Things
are not different in the telecommunications sector, as the Brazilian Telecommunications Law (Federal Law n® 9.472/97) foresees that
the telecommunication services can be exploited through a public or a private legal regime, depending on the service’s nature. The
services exploited through the private legal regime are subjected to the economic activities principles and they must be authorized.
The administrative authorization is very controversial, mainly because part of the doctrine states that it is always a discretionary
act and part states that it could be a discretionary or a bounded act. This controversy got even bigger with the issuing of Federal
Law n. 13.879/2019, especially because it allowed services subjected to the public regime, that were conceded (public service
concession), to adapt to the authorizations regime. Therefore, by using the deductive method, it is possible to conclude that not
all telecommunication services should be subjected to the public legal regime, and also that the concept of the administrative
authorization is evolving, which is the reason why it is incorrect to assume that the authorization will always be a discretionary and
precarious act.
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1 INTRODUGAO

O setor de telecomunicacgbes € bastante sujeito as inovacdes tecnoldgicas, o que
faz com que a legislacao vigente tenha dificuldades para acompanhar todas as mudancgas
do setor. A Lei Geral de Telecomunicacoes (Lei n® 9.472/97) € de 1997, ou seja, ja € uma lei
que tem mais de 20 anos.

Originalmente,aConstituicaoFederalde 1988 previaumtratamentoastelecomunicacoes,
dentro da l6gica de um modelo de Estado burocratico, responsavel direto pela prestacao de
servicos publicos, como estratégia para criacao de Estado de Bem-estar no Brasil. A I6gica
do Estado burocratico, necessario para o contexto brasileiro, comeca a ser demonstrando no
governo de Fernando Collor e, o desmonte do Estado € radicalizado no governo de FHC com
a “onda” de privatizacdes, acreditando que isto traria dinamismo para economias atrasadas
como a brasileira.

Isto posto, buscara o artigo debater um dos pontos mais polémicos da legislacao, a fim
de fomentar a discussao sobre uma possivel necessidade de revisao dos topicos explorados.
Assim, utiliza-se o método dedutivo para buscar resposta para o principal problema da
pesquisa: qual a real natureza da autorizacao administrativa, prevista na lei como vinculada,
quando a doutrina classica a classifica como discricionaria?

Inicialmente, o artigo aborda a da diferenciacao entre atividades econdémicas e servicos
publicos, importante porque cada qual possui um regime juridico de exploragao diferente.
Discute-se se a Lei Geral de TelecomunicacOes faz essa diferenciagao, ou se todos 0s servigos
ali constantes sao servigos publicos.

Nasequéncia, foca-se nosregimes juridicos previstos na Lei Geral de Telecomunicagoes.
A Lei divide os servicos em servicos de interesse coletivo e servicos de interesse restrito. Além
disso, estabelece que os servicos podem ser explorados através de um regime publico ou
através de um regime privado. O regime publico se aproxima do regime dos servicos publicos,
a0 passo que o regime privado se aproxima do regime das atividades econémicas (em sentido
estrito). Parte da doutrina entende que o regime privado seria inconstitucional e outra parte
defende sua aplicacao. Defende-se, nos termos da Lei Geral de Telecomunicacdes, que o
regime privado e aplicavel e necessario para o desenvolvimento econémico do pais.

Ato continuo, trata-se dos instrumentos de delegagao dos servicos de telecomunicagoes.
Esclarece-se que 0s servicos sujeitos ao regime publico s6 podem ser explorados por
particulares através de contrato de concessao e, eventualmente, permissao de servico
publico. Os servigos sujeitos ao regime privado serao autorizados. Destaca-se as polémicas
envolvendo a autorizacao administrativa, em especial quanto a afirmacao da Lei Geral de
Telecomunicacgdes de que as autorizagdes seriam vinculadas. Esclarece-se que o conceito
das autorizacdes administrativas evoluiu, nao sendo mais correto afirmar que o instrumento
sempre sera discricionario.

2 SERVIGOS PUBLICOS, ATIVIDADES ECONOMICAS E 0S SERVIGOS DE TELECOMUNICAGOES

Cada povo diz 0 que é servigo publico em seu sistema juridico. E uma questao histérica
e cada Estado desenvolve um modelo particular. Logo, nao € possivel dizer que exista um
servigo publico por natureza ou por esséncia, idéntico em todas as nagoes.

Diversos motivos levam determinado Estado a considerar uma atividade como servigo
publico, entre os quais pode-se citar a necessidade de propiciar 0 servico aos menos
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favorecidos, suprir caréncia da iniciativa privada, ordenar o aproveitamento de recursos finitos
e controlar a utilizagao de materiais perigosos?.

Assim, 0s servicos publicos ndo podem ser definidos a priori, pois emergem do estado
natural das relagdes sociais e variam no decurso do tempo.

A maioria dos autores que se debrucaram sobre o desafio de criar um conceito de
servico publico afirmava que o servico publico reunia trés elementos: a) subjetivo — que
considera a pessoa juridica prestadora da atividade, assim o servico publico seria aquele
prestado pelo Estado; b) material — que considera a atividade exercida, assim o servico publico
seria a atividade que tem por objeto a satisfagao de necessidades coletivas; e ¢) formal — que
considera o regime juridico, assim o servigo publico seria aquele exercido sob regime de
direito publico derrogatério e exorbitante do direito comum.

Uma simples leitura da Constituicao Federal de 1988, permite concluir que esta
nao trouxe em seu texto, um conceito do que seria servigo publico, mas forneceu algumas
diretrizes, alguns referenciais que seriam proprios dos servigos publicos.

A doutrina, por sua vez, traz conceitos que merecem transcricao, como o de Ruy Cirne
Lima*, que esclarece que servico publico é o:

(...) servico existencial a Sociedade ou, pelo menos, assim havido num
momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser prestado aos componentes
daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa.

Eros Roberto Grau® segue os ensinamentos de Ruy Cirne Lima, afirmando que:

(...) assume o carater de servigo publico qualquer atividade cuja consecucéao
se torne indispensavel a realizagao e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, qualquer atividade
que consubstancie servico existencial relativamente a sociedade (Cirne Lima).

E importante estabelecer uma nocao de servigo publico, em especial para nao confundir
com as atividades econémicas, uma vez que 0s regimes juridicos aplicaveis sao distintos.
A Lei Geral de Telecomunicacbes trabalha com essa diferenciacdo, prevendo servigos
considerados publicos e servicos sujeitos aos principios das atividades econémicas®.

Isto posto, convém esclarecer que a atividade econémica em sentido amplo € um género,
do qual figuram como espécies o servigo publico, a atividade econdmica em sentido estrito e a
atividade econdmica ilicita. O servico publico ainda se divide em privativo e nao privativo.

Atividade econdmica, em sentido amplo, é algo que gera riqgueza mediante a extracao,
transformacao e distribuicao de recursos naturais, bens e servigos, tendo como finalidade a
satisfagao de necessidades humanas, como educacao, alimentacao, seguranca, entre outros.

A atividade econbmica em sentido amplo vem prevista nos arts. 170 e 174 da
Constituicao Federal.

Atividades econdmicas em sentido estrito sdo todas as matérias que possam ser,
imediata ou potencialmente, objeto de especulacao lucrativa. Sao de titularidade do setor
privado, desenvolvidas no regime da livre iniciativa. As atividades econdmicas em sentido
estrito vém previstas no art. 173 da Constituicao Federal.

3 RIVERA, Luis José Béjar. Uma Aproximagdo a Teoria dos Servigos Publicos. Sao Paulo: Contracorrente, 2016.

4 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 82.

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituigdo de 1988. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 131.

6 KILMAR, Cibelle Mortari; NOHARA, Irene Patricia Diom. Agéncia Nacional de Telecomunicagoes — ANATEL. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p.30.
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Convém destacar que apesar de atividades econémicas em sentido estrito serem de
titularidade do setor privado, sera possivel a exploracao direta pelo Estado quando necessario
aos imperativos da seguranca nacional ou quando presente relevante interesse publico
(clausula aberta). A exploracao de atividades econémicas em sentido estrito pelo Estado
deve acontecer através de Empresas Publicas ou Sociedades de Economia Mista, nos termos
do § 1°do art. 173 do texto constitucional.

As atividades ilicitas sao atividades econémicas em sentido amplo, cujo exercicio é
vedado pela lei, como por exemplo a producao e o comércio de drogas para fins comerciais.

Sobre os servicos publicos devem ser feitas algumas observacoes. Os servicos publicos
sao um dever do Estado — o Estado € obrigado a prestar o servigo a populacdo. A maioria dos
servicos publicos é de titularidade privativa do Estado, ou seja, o Estado € o titular exclusivo
e os particulares somente poderao explorar esse servico através de um ato de delegacao
formal do Estado, como a concessao de servicos publicos (art. 175 da Constituicao Federal).

Existemn, todavia, servicos publicos que nao sao de titularidade privativa do Estado, como
aeducacao e a saude. Estes podem ser explorados pelo setor privado, independentemente de
ato formal de delegacao. Discute-se na doutrina se esses servicos serao sempre considerados
servigos publicos ou se quando explorados por particulares seriam atividades econdémicas
em sentido estrito.

O quadro abaixo, de elaboracao propria e baseado no trabalho de Eros Roberto Grau,
permite melhor visualizar a classificacado em questao:

Zordicns Pablions
(Espdaic]

Atividades Econdmics
«m Sentida Estrita
(Esptac]

Atiridace Eoondmios m
Zontido Amplo (SEnona)

Ativictaries Hiditas
({Espdac]

Fonte: elaboracéo prépria.

Quanto aos servicos de telecomunicagoes, estabelece a Constituicao Federal, em seu
art. 21, inciso Xl, que compete a Uniao explora-los diretamente ou mediante autorizagao,
concessao ou permissao. Percebe-se, assim, que o legislador originario colocou os servigos de
telecomunicagdes como sendo um servico de titularidade da Uniao, logo um servigco publico.
Portanto, para que os particulares explorem os servicos de telecomunicacoes sera necessario
um ato formal de delegacao estatal, como a concessao, a permissao e a autorizacao.

Eo que explica Celso Anténio Bandeira de Mello’:

Dentre os servigos apontados como da esferada Uniao—nao dos particulares;
nao, portanto, como pertinentes a esfera de exploracao de atividade
econdmica — estao os “servicos de telecomunicacdes”. Estes, pois, nao
apenas por sua indole (“existenciais a coletividade em um momento dado”),
mas por uma decisao constitucional explicita (art. 21, XI) sao incluidos no

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo publico e telecomunicages. Revista Eletronica da Faculdade de Direito da PUC-SP 2008. Disponivel em:
https://revistas.pucsp.br/red/article/view/725. Acesso em: 31 maio 2020.
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ambito daquelas atividades que o Estado reputa de tal importancia que ele
mesmo pretendeu responsabilizar-se por elas e atribuir-lhes uma disciplina
protetora de molde a resguardar os interesses dos usuarios de tais servigos.

A Lei Geral de Telecomunicagoes (Lei n° 9.472/97), por sua vez, indica a existéncia de
regimes publico e privado para a exploracao dos servicos de telecomunicacoes, esclarecendo
que 0s servicos explorados no regime privado serao regidos pelos principios das atividades
econdmicas. Isto leva a crer que foi feita uma divisao — parte dos servicos de telecomunicacoes
sao servicos publicos e parte sdo atividades econdmicas em sentido estrito.

Sendo assim, o particular estara diante de situagoes juridicas distintas, a depender
do tipo de servigo de telecomunicacoes a ser explorado. A tabela abaixo elucida bem as
diferengas a serem enfrentadas:

Aspecto do Regime Juridico

Particular que explora servigo publico

Particular atividade

econdmica

que explora

Necessidade de outorga do Estado

Sim (arts. 21, Xl e XII, e 175 da CF)

Nao (art. 170, paragrafo tnico, da CF)

Ato do Estado de que depende o inicio
aa atividade

Concessao, permissao ou autorizagao (arts. 21,
Xle Xll, e 175 da CF)

Licenga ou autorizagdo, se exigida em
lei (art. 170, paragrafo tnico, da CF)

Direito a atuag&o no setor

Nao tem. O direito nasce com a outorga, que 0
Estado ndo €é obrigado a dar.

Tem, desde que atenda aos requisitos
gventualmente impostos pela lei

Condicéo do exercicio oa atividade

Licitagdo (art. 175 da CF)

0 preenchimento das condigoes legais

Limitado. E aquele previsto no ato de outorga

Prazo de exploragao (art. 23 da Lei de Concesses) Permanente
T o —— Tem, inclusive quando o Estado ndo cumpre
gag p €0 Suas obrigacoes, até o transito em julgado de | Nao tem

continuamente

decisao judicial que o libere (art. 23 do CC)

Direito de determinar a extensao da
alividade

Nao tem. O particular adere as condigoes fixadas
pelo Estado (art. 18, 1, da Lei de Concessoes)

Tem, respeitadas eventuais proibigoes
legais

Contraprestagao Tarifa (art. 9° da Lei de Concessdes) Preco privado
Liberdade na cobranga 0a | Variavel de acordo com a politica adotada pela | Total, proibido, porém, 0 abuso do poder
contraprestagao Administragdo (art. 175, pardgrafo Unico, ll, da CF) | econémico (art. 173, § 4°, da CF)

Direito & exclusividade na exploragdo do
Servigo

E possivel (art. 16 da Lei de Concessoes)

Nédo hd (art. 170, IV, da CF)

Propriedade dos bens empregados no
servigo

E do Estado, se o bem for reversivel (art. 18, X,
da Lei de Concessdes)

Do particular

Possibilidade  de
controle da empresa

fransferéncia  do

Depende da concordancia do Estado (art. 27 da
Lei de Concessoes)

E livre, mas o CADE pode agir para evitar
a formagao de cartéis

Fiscalizagao do Estado

Muito intensa, quase sem restrigoes (art. 30 da
Lei de Concessdes)

Restrita

Obrigagdo de prestar contas ao Estado

Ha (art. 23, XIlI, da Lei de Concessdes)

Nao existe esta obrigagao

Condigoes para subcontratar

A Lei hoje admite (art. 25, § 1°, da Lei de
Concessoes)

N@o se poe o problema

Responsabilidade perante terceiros Regida pelo art. 37, § 6°, da CF Regida pelo Cadigo Civil
Oferecimento dos direitos sobre o Limitado, deve correspondgr a [nontante.qu.e nao .
comprometa a operacionalizagdo e continuidade | Livre

‘negacio’ em garantia de financiamento

do servigo (art. 28 da Lei de Concessoes)

Possibilidade de intervengao do Estado
ga administragdo da empresa

Existe (arts. 29, I, e 32 a 34 da lei de
Concessoes)

Na@o existe (salvo casos excepcionais,
como bancos e hospitais)
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Perda do direifo & exploragdo da
atividade por inobservancia de seus
deveres quanto ao servigo

Possibilidade  de  ser  beneficidrio
de  desapropriagdo  ou  serviddo | Sim (art. 29, Vil e IX, da Lei de Concessdes) Nao (entendimento adotado pelo STF)
administrativa

Direito de discriminar consumidor Nao tem Nao tem
Fonte: Informativo Licitagdes e Contratos — ILC, Suplemento Especial n. 1 — abril 1997

Medida normal (caducidade, art. 38 da Lei de

o Excepcional
Concessoes) cepciona

Contudo, a existéncia do regime privado para servicos de telecomunicacdes envolve
bastante polémica, inclusive quanto ao ato formal de delegacao para a exploracao destes
servicos — a autorizagao.

3 DOS REGIMES JURIDICOS PREVISTOS PARA A EXPLORAGAO DOS SERVIGOS DE TELECOMUNICAGOES

A Lei Geral de Telecomunicacoes trata de atividades econbmicas em sentido estrito
e de servigos publicos. Prevé que determinadas atividades estarao vinculadas a um regime
publico e que outras estarao vinculadas a um regime privado.

Assim, nem todo servico de telecomunicacoes esta sujeito a um regime juridico de
direito publico, inerente aos servicos publicos.

Isto posto, cumpre entender como a Lei Geral de Telecomunicacdes estruturou o
setor, verificando quais os critérios utilizados para considerar uma atividade servigo publico
e outra nao.

Inicialmente, € importante destacar que a Lei previu, em seu artigo 62, que 0s servicos
de telecomunicacOes se classificam em servicos de interesse coletivo e em servicos de
interesse restrito.

Art. 62. Quanto a abrangéncia dos interesses a que atendem, 0s servicos
de telecomunicagoes classificam-se em servicos de interesse coletivo e
servicos de interesse restrito.

Paragrafo Unico. Os servicos de interesse restrito estardo sujeitos aos
condicionamentos necessarios para que sua exploragao nao prejudique o
interesse coletivo.

A Resolugdo n° 73, de 25 de novembro de 1998, regulamentou os servicos de
telecomunicacdes e esclareceu o que significaria cada uma das classificacoes, conforme
abaixo transcrito:

Art. 17. Servico de telecomunicagdes de interesse coletivo € aquele cuja
prestacao deve ser proporcionada pela prestadora a qualquer interessado
na sua fruicdo, em condigoes nao discriminatoérias, observados os requisitos
da regulamentagao.

Paragrafo uUnico. Os servicos de interesse coletivo estarao sujeitos aos
condicionamentos necessarios para que sua exploracao atenda aos
interesses da coletividade.

Art. 18. Servigo de telecomunicacdes de interesse restrito € aquele destinado
ao uso do proprio executante ou prestado a determinados grupos de usuarios,
selecionados pela prestadora mediante critérios por ela estabelecidos,
observados os requisitos da regulamentacao.

Paragrafo uUnico. Os servicos de interesse restrito s6 estarao sujeitos aos
condicionamentos necessarios para que sua exploracao nao prejudique 0s
interesses da coletividade.
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Verifica-se, deste modo, que 0s servicos de interesse coletivo s&o aqueles abertos a
todos, sem discriminagoes, ao passo que 0s servicos de interesse restrito sao aqueles que nao
sao disponibilizados ao publico em geral. Assim, os servicos de interesse coletivo necessitam
observar condicionamentos na sua exploracao, ja os servicos de interesse restrito sao de livre
exploracao, devendo apenas nao prejudicar os servigos de interesse coletivo.

Os servigos de interesse restrito sao explorados em regime de livre concorréncia, sem
controle de precos e sujeitando apenas a autorizacdes, que ainda podem ser dispensadas.
Ja os servicos de interesse coletivo sofrem regramentos mais intensos.

O Anexo ao Ato n°® 3.807/99 da ANATEL discriminou quais servigos correspondem a
cada uma das categorias:

i - Sao classificados, quanto aos interesses a que atendem, como coletivo
0S seguintes servicos:

Telefénico Fixo Comutado, destinado ao uso do publico em geral

De TV a Cabo

De Distribuigao de Sinais Multiponto Multicanal

De Distribuicao de Sinais de Televisao e de Audio por Assinatura Via Satélite
Especial de Televisao por Assinatura

Especial de Radiochamada

Avancado de Mensagem

Especial de Radiorecado

Especial de Frequéncia Padrao

Especial de Boletim Meteoroldgico

Especial de Sinais Horarios

Movel Global por Satélite

Radiocomunicacao Aeronautica

Movel Celular

Rede de Transporte de Telecomunicagoes

Maovel Especializado

Radio Taxi Especializado

Telestrada

i - Sao classificados, quanto aos interesses a que atendem, como restrito
0S seguintes servicos:

Especial para Fins Cientificos e Experimentais
Especial de Radioautocine

Limitado Privado

Limitado de Radioestrada

Limitado Estacbes ltinerantes

Movel Privado

Radio Taxi Privado

Radiochamada Privado

Rede Privado

Movel Aeronautico

Radio do Cidadao

Radioamador

As classificacoes dos servicos de telecomunicacoes nao se limitam apenas ao interesse
envolvido. A Lei Geral de Telecomunicagdes, em seus artigos 63 e 64, também determinou
que os servicos de telecomunicacdes estarao sujeitos a regime juridico publico ou a regime
juridico privado, de diferente nivel de regulagao estatal.

Art. 63. Quanto ao regime juridico de sua prestacdo, os servicos de
telecomunicacoes classificam-se em publicos e privados.
Paragrafo unico. Servico de telecomunicacbes em regime publico é
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0 prestado mediante concessdo ou permissao, com atribuicdo a sua
prestadora de obrigacdes de universalizagao e de continuidade.

Art. 64. Comportarao prestagao no regime publico as modalidades de servigo
de telecomunicacdes de interesse coletivo, cuja existéncia, universalizacao
e continuidade a propria Uniao comprometa-se a assegurar.

Pela leitura dos artigos acima transcritos é possivel perceber a similaridade e a
vinculacao entre 0s servigos de interesse coletivo e 0s servigos a serem explorados no regime
juridico publico, tendo em vista que devem ser disponibilizados a qualquer interessado,
garantindo-se a universalizagao e a sua continuidade.

Neste sentido, cumpre citar o disposto no artigo 65 da Lei Geral de Telecomunicagdes:

Art. 65. Cada modalidade de servico sera destinada a prestagao:

| - exclusivamente no regime publico;

[l - exclusivamente no regime privado; ou

[l - concomitantemente nos regimes publico e privado.

§ 1° Poderdo ser deixadas a exploragao apenas em regime privado as
modalidades de servigo de interesse coletivo que, mesmo sendo essenciais,
nao estejam sujeitas a deveres de universalizagado (Redacao dada pela Lei
n°®13.879, de 2019).

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

Observa-se, portanto, que 0s servicos de interesse coletivo e 0s servigos de interesse
privado podem ser explorados exclusivamente no regime publico, exclusivamente no regime
privado ou até mesmo concomitantemente nos dois regimes.

Contudo, ha de se observar que o § 1° trazia a observacao de que a depender da
essencialidade do servigo de interesse coletivo, este deveria, sem falta, ser explorado no
regime publico, ainda que ndo exclusivamente. A exigéncia se justificava pela necessidade de
se garantir a universalizagao e a continuidade do servi¢go considerado essencial.

Com a edicao da Lein. 13.879/2019, a redacao foi alterada e passou a prever que as
modalidades de servico de interesse coletivo, ainda que essenciais, podem ser deixadas
para a exploracao no regime privado (exclusivamente), desde que nao estejam sujeitas
a deveres de universalizagao. Percebe-se, portanto, que nem toda atividade classificada
como de interesse coletivo esta sujeita a deveres de universalizacao, muito em fungao da
evolugao do mercado, da sociedade e dos servigos. Uma universalizagao que antes era
fundamental pode deixar de ser, de acordo com as necessidades da sociedade.

A essencialidade do servico a justificar a exploracéao através do regime juridico publico
sera definida pelo Poder Executivo, nos termos do artigo 18 da Lei Geral de Telecomunicacoes:

Art. 18. Cabe ao Poder Executivo, observadas as disposicoes desta Lei, por
meio de decreto:

| - instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no regime
publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacao no regime privado;
Il - aprovar o plano geral de outorgas de servigo prestado no regime publico;
[l - aprovar o plano geral de metas para a progressiva universalizacado de
servigo prestado no regime publico;

IV - autorizar a participacdo de empresa brasileira em organizacdes ou
consorcios intergovernamentais destinados ao provimento de meios ou a
prestacao de servicos de telecomunicagoes.

Paragrafo Unico. O Poder Executivo, levando em conta os interesses do Pais no
contexto de suas relagbes com os demais paises, podera estabelecer limites a
participacao estrangeira no capital de prestadora de servigos de telecomunicagdes.
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O Plano Geral de Outorgas, citado no inciso Il do artigo acima transcrito, foi
instrumentalizado através do Decreto n° 6.654, de 20 de novembro de 2008, e teve como
objetivo estabelecer que o servico telefbnico fixo comutado destinado ao uso do publico
em geral seria prestado nos regimes publico e privado (art. 1°), bem como que aos demais
servicos se aplicaria apenas o regime privado (art. 3°).

Sobre a questao explica Dinora Grotti®:

N&o se trata de reservar algumas atividades ao Estado. A lei prevé claramente
que o servico coletivo pode ser prestado exclusivamente no regime publico,
exclusivamente no regime privado ou concomitantemente nos regimes publicos
e privado (art. 65), cabendo ao Presidente da Republica definir as modalidades
de servico que serao exploradas no regime publico, concomitantemente ou
nao com sua prestacao no regime privado (art. 18, I e Il da L.G.T), definindo
de antemao que o servigo de telefonia fixa comutada (L.G.T., art. 64, paragrafo
Unico) seria, desde logo, explorado por alguma prestadora em regime publico,
0 que daria uma certa maleabilidade ao modelo.

(..)

Ficou definido que somente o “servigo telefénico fixo comutado destinado
ao uso do publico em geral sera prestado no regime publico, mesmo assim,
admitindo-se sua exploracdo concomitantemente no regime privado, sendo
0s demais servicos e prestadores sujeitos a autorizacdes, em regime privado
(arts. 1°, 3% e 9°).

Diante do acima exposto, & forcoso concluir que, por uma decisao de politica publica, ficou
estabelecido que apenas o servico telefonico fixo comutado destinado ao uso do publico em geral
seria prestado em regime publico e que os demais servicos seriam explorados no regime privado.

O paragrafo Unico do art. 64 da Lei Geral de Telecomunicacoes corroborava a assertiva,
uma vez que previa que as diversas modalidades do servico telefbnico fixo comutado, de
qualquer ambito, destinado ao uso do publico em geral, seriam prestadas no regime publico.
Contudo, com a edicao da Lein. 13.879/2019, o dispositivo foi revogado, de modo que nem
mesmo este tipo de servico esta vinculado, exclusivamente, ao regime publico.

Resta, agora, compreender quais as caracteristicas inerentes a cada um dos regimes.

O regime juridico publico vem previsto nos supracitados artigos 63 e 64, onde foi
estabelecido que o servico (de interesse coletivo) prestado neste regime sera explorado
mediante concessao ou permissao e, ainda, que existira a obrigagao de universalizagao e
continuidade. Para o servigo explorado no regime publico € um dever da Uniao garantir a sua
universalizagao e continuidade.

Assim, nas palavras de Floriano de Azevedo Marques Neto e Milene Coscione?®, “h4,
portanto, correspondéncia entre o perfil conferido pela LGT aos servicos de telecomunicacoes
prestados em regime publico e o perfil associado aos tradicionais servigcos publicos,
especialmente no que tange a sua essencialidade traduzida no dever de o Poder Publico
garantir a todos o0 acesso continuo a esses servicos”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® também traz importante observagéao sobre a vinculacao
do regime publico e dos servicos publicos:

8 GROTTI, Dinord Musetti. Regime juridico das telecomunicagoes. autorizagao, permissdo e concessgo. R. Dir. Adm., 2001. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47764. Acesso em: 18 maio 2020.

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, COSCIONE, Milene Louise Renée. Telecomunicagdes: doutrina, jurisprudéncia, legislagao e regulagdo
setorial. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo pablica: concessdo, permissao, franquia, terceirizagdo, parceria publico-privada
e outras formas. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 143.
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Em nenhum momento o legislador se refere ao servico de telecomunicacdes
como servico publico; no entanto, quando fala que o servico de
telecomunicacdes em regime publico € o prestado mediante concessao
ou permissao, esta fazendo uma afirmagao que implica necessariamente
reconhecimento de que se trata de servigo publico, ja& que a concessao
e a permissao tém por objeto a delegacao da execucao de um servico
publico; onde nado existe servigo publico proprio do Estado, ndo cabe falar
em concessao e permissao de servigo publico.

(--)

O que realmente o legislador quis fazer, repita-se, foi considerar como servico
publico apenas uma parte do servico de telecomunicacdes, deixando a outra
parte livre a iniciativa privada, que ficara sujeita tao somente a autorizacao
(entenda-se licenga) do Poder Publico, como tantas outras atividades
privadas submetidas ao poder de policia do Estado.

Deste modo, considerando que o servico de telecomunicagdes a ser explorado no
regime publico € um servico publico, ou seja, de titularidade estatal, sé podera ser prestado
por particulares caso haja um ato formal de delegacao estatal, no caso a concessao de
servico publico, nos termos do artigo 83 da Lei Geral de Telecomunicagoes:

Art. 83. A exploracao do servigo no regime publico dependera de prévia
outorga, pela Agéncia, mediante concessao, implicando esta o direito de
uso das radiofrequiéncias necessarias, conforme regulamentagao.
Paragrafo Unico. Concessdao de servico de telecomunicagcbes € a
delegagao de sua prestacao, mediante contrato, por prazo determinado,
no regime publico, sujeitando-se a concessionaria aos riscos empresariais,
remunerando-se pela cobrangca de tarifas dos usuarios ou por outras
receitas alternativas e respondendo diretamente pelas suas obrigagoes e
pelos prejuizos que causar.

Ja os servicos a serem explorados no regime privado nao dependem de uma relacao
contratual a ser firmada através de um contrato de concessao. A exploragao destes servicos
é pautada nos principios constitucionais da atividade econémica, conforme previsto no artigo
126 da Lei Geral de Telecomunicagbes'', o que leva a conclusao de que estes servicos sao
atividades econbmicas em sentido estrito. Sendo assim, nao ha que se falar em concessao
de servigo publico para a exploracdo dos servicos vinculados a esse regime, de modo que
serdo explorados através de autorizacdes administrativas, nos termos do artigo 131 da Lei
Geral de Telecomunicagoes:

Art. 131. Aexploragao de servico noregime privado dependera de préviaautorizagao
da Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofrequéncias necessarias.

§ 1° Autorizagéo de servico de telecomunicagbées € o ato administrativo
vinculado que faculta a exploracao, no regime privado, de modalidade de
servigo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigdes objetivas
e subjetivas necessarias.

§ 2° A Agéncia definira os casos que independerao de autorizacao.

§ 3° A prestadora de servico que independa de autorizacdo comunicara
previamente a Agéncia o inicio de suas atividades, salvo nos casos previstos
nas normas correspondentes.

§ 4° A eficacia da autorizagdo dependera da publicagao de extrato no Diario
Oficial da Uniao.

11 Art. 126. A exploragdo de servigo de telecomunicagdes no regime privado serd baseada nos principios constitucionais da atividade econdmica.31
Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/acnur-no-brasil/conselhos-e-comites-no-brasil/. Acesso em: 30 out. 2019.
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Ante o acima exposto, cumpre novamente citar Dinora Grotti'?, que traz relevante
explicacao sobre as diferengas entre os regimes publico e privado:

O que muda substancialmente nos servicos publicos em regime publico
e privado é a relagao da prestadora com o Poder Publico, principalmente
nos seguintes aspectos: a) nao ha contrato com o poder publico, mas sim
o estabelecimento de uma relacao juridica nao contratual, advinda de uma
autorizacao; b) nao ha dever de continuidade na prestacao dos servigos; c)
nao ha dever de universalizacao de servicos; d) nao ha direito a manutencao
do equilibrio econémico-financeiro; €) o direito de exploracao dos servicos
€ por prazo indeterminado; f) os precos sao livres, inexistindo, portanto,
controle estatal a respeito.

Contudo, ha quem entenda que o regime privado citado na Lei ndo teria razao de
existir, pois se confundiria com o regime publico e seria, assim, inconstitucional. Neste
sentido, cita-se Celso Anténio Bandeira de Mello™:

Eis, pois, que ao lume dos dispositivos mencionados, € desnecessario
discutir ou por reparos em quaisquer tolices ou contradicoes até infantis
da Lei n°® 9.472, as quais, de resto, nao passariam de meras tolices se nao
fossem grosseiramente inconstitucionais, como o tal suposto “regime de
direito privado” para a prestacao de certos servicos.

Deveras, € visivel que o conjunto de preceptivos citados, tanto como o fato
das autorizacdes serem a titulo oneroso (art. 48, § 1°, da Lei n® 9.472) e
eventualmente pendente de licitagdo (art. 136, § 2°) torna ébvio que dito
regime nao é de direito privado e nada tem a ver com aquele previsto no
artigo 170 da Constituicao.

Com efeito, em regime de direito privado, alguém ja ouviu falar da
necessidade de pagar ao Estado para exercer atividade livre a iniciativa
privada, como, por exemplo, para instalar uma industria, uma fabrica de
bicicletas ou para abrir um armazém de secos e molhados? Ou de licitar
para abrir uma farmacia, uma papelaria? Ou de alguma autarquia expedir
normas e padrdes para 0s equipamentos que prestadores de servicos, como
0s barbeiros ou os tradutores irdo utilizar (art. 19, XVII)? Ou a expedicao de
regras para determinar a maneira como 0s encanadores ou prestadores de
servigos de informatica deverao agir na prestagéao dos sobreditos servicos
(art. 19, inciso X)? Ou “compor administrativamente conflitos entre empresas
privadas” (art. 19, XVII)?

De toda sorte, se se quiser — ainda que quase inocuamente — chamar de
regime de direito privado o que esté previsto na lein®9.472 para as atividades
em questao, nem por isto ficara despido da pletora de imposicoes aludidas,
as quais também a ele expressamente se reportam e colocam o Estado
na obrigacao de adotar zelosas providéncias assecuratérias da melhor
qualidade e generalizagdo do servigo, como de resto ocorre em relacao aos
servigos publicos em geral.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro' também considera que a Lei Geral de Telecomunicagdes
é inconstitucional por conta do regime privado previsto, conforme abaixo explicado:

12 GROTTI, Dinord Musetti. Regime juridico das telecomunicagdes: autorizagdo, permissao e concessao. R. Dir. Adm., 2001. Disponivel em: http://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47764. Acesso em: 18 de maio de 2020.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo pablico e telecomunicagoes. Revista Eletronica da Faculdade de Direito da PUC-SP, 2008. Disponivel
em: https://revistas.pucsp.br/red/article/view/725. Acesso em: 31 maio 2020.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo pablica: concessao, permissao, franquia, terceirizagdo, parceria publico-privada e
outras formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 143 e 144.
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Essa conclusao é reforgada pela norma do art. 126 da Lei n® 9.472, em cujos
termos “a exploracédo de servico de telecomunicagdes no regime privado
sera baseada nos principios constitucionais da atividade econémica”. Vale
dizer que submeteu a atividade aos principios do art. 170, em especial 0
da livre iniciativa, consagrado no caput do dispositivo. E também ao art.
173, segundo o qual, ressalvados os casos previstos na Constituicao, a
exploragéo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Com isso, a Lei n° 9.472 inverteu o sentido da norma do art. 21, Xl, com
relacao a uma parte dos servicos de telecomunicagOes; esse servico, cuja
titularidade foi atribuida em sua totalidade a Uniado, que tem a possibilidade
de delegar a execucao ao particular, passou a ser considerado atividade
privada, que a Uniao s pode executar por motivo de seguranca nacional
ou interesse coletivo relevante, conforme definido em lei. Com a agravante
de que a lei ndo definiu as hipdteses em que o servico é considerado de
interesse restrito e, portanto, passivel de prestacdo em regime privado;
deixou a Anatel a incumbéncia de fazé-lo, em amis uma ofensa ao principio
da legalidade.

E evidente que a sistematica adotada na lei, nessa parte, afronta o art. 21,
Xl, da Constituicao, que nao permite essa distincao entre os dois tipos de
servigo de telecomunicacdes. O que a lei fez foi privatizar (ndo a execugao
do servigco, como ocorre na autorizacdo, permissao ou CONCessao) mas
a propria atividade ou, pelo menos, uma parte dela, o que nao encontra
fundamento na Constituicao.

(..)

A sistematica adotada na Lei n°® 9.472, se considerada vantajosa em relagao
a anterior, dependeria, para ter validade, de alteragdo da Constituigao.
Sua adogao por lei que se revela, sob muitos aspectos, inconstitucional
constitui apenas um dos exemplos dos avancos do direito administrativo
em relacao ao constitucional, em franco desprestigio a nossa Constituicao e
ao principio da seguranga juridica, que fica seriamente abalado por normais
legais de duvidosa ou, as vezes, flagrante inconstitucionalidade, e, portanto,
de incontestavel fragilidade, porque passiveis de impugnacao perante o
Poder Judiciério.

Floriano de Azevedo Marques Neto e Milene Coscione's, todavia, discordam das
posicoes acima transcritas, uma vez que admitem a existéncia do regime privado para as
atividades econémicas em sentido estrito:

O STFC apresenta-se hoje como o Unico servico de telecomunicacdes
prestado em regime publico (art. 64, paragrafo Unico).

(...)

Tal escolha legislativa deve-se ao carater de essencialidade que impeliu o
Poder Publico, repise-se a época de edicdo da LGT, a assegurar o acesso
continuo e universal dos administrados especificamente a esse servigo de
telecomunicacdes.

Todas as demais espécies de servicos de telecomunicagdes compreenderiam
atividades econdmicas (em sentido estrito) passiveis de exploracao tao
somente por particulares, exceto quando necessarias aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo (art. 173 caput, da CF).

15 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; COSCIONE, Milene Louise Renée. Telecomunicagdes: doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e regulagdo
setorial. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.
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No que tange aos servicos de telecomunicagbes explorados sob o
regime privado, é importante destacar que este se baseia nos principios
constitucionais da atividade econémica (art. 126 da LGT).

Tende-se a seguir a posicao que admite a existéncia do regime privado, considerando
ser inviavel considerar que todo e qualquer servico de telecomunicagdes deva seguir ao
regime juridico publico, dos servigos publicos. Os servicos de telecomunicacoes sao alvo de
constantes inovacdes tecnoldgicas e a legislacao vigente deve acompanhar as mudancas,
sob pena de prejudicar a populagao que faz uso dos servicos.

A questao vem sendo alvo de discussao no Supremo Tribunal Federal, por meio da
ADI 1.668/DF proposta pelo Partido Comunista do Brasil, pelo Partido dos Trabalhadores,
pelo Partido Democratico Trabalhista e pelo Partido Socialista Brasileiro. A decisao final ainda
nao foi proferida, mas ja foi analisado pedido em sede cautelar, sendo este parcialmente
deferido. E objeto de analise a constitucionalidade da Lei Geral de Telecomunicagoes,
sob varios aspectos, mas destacando-se a coexisténcia do regime publico com o regime
privado. Sobre esse aspecto, cumpre transcrever parte dos votos proferidos que indeferiram
0 pedido cautelar:

Sr. Presidente, nao vejo inconstitucionalidade alguma no fato de cada
modalidade de servigo estar destinada a prestacdo exclusivamente do
regime publico, do regime privado, ou, concomitantemente, a ambos 0s
regimes, sem qualquer exclusdo. A Agéncia podera definir, e, em alguns
casos concretos, ha o interesse publico no sentido de que um servico possa
ser, ao mesmo tempo, privado — forma pela qual podera ser financiado - e
aberto ao publico.

Em paises como 0 nosso, com imensa dimenséo territorial, podemos citar
como exemplo o sistema de comunicacao usado nos rios da Amazénia. Ha
um sistema de comunicacao usado pela Policia Federal, no Alto Jurua, no
Amazonas, ao qual tem acesso publico. Entao, temos que a Agéncia podera
estabelecer essa forma de comunicacao.

Nao vejo inconstitucionalidade alguma em relagdo a concomitancia, razao
pela qual divirjo do emitente Ministro-Relator, e, no que diz respeito ao inciso
Il do art. 65, peco vénia para inferi-lo (Ministro Nelson Jobim).

Sr. Presidente, peco vénia ao Ministro-Relator para acompanhar o Ministro
Nelson Jobim.

Nao me parece, a vista da alteracao constitucional do inciso Xl do art. 21 da
Constituicao, que haja a impossibilidade essencial de que o servico, por ser
de interesse coletivo, seja prestado em regime publico, como esta na lei, e,
concomitantemente, em regime privado. E esta, ma ou boa, a inspiragéo da
revisao constitucional (Ministro Sepulveda Pertence).

Verifica-se, assim, que a questao é bastante polémica, dando margem a diversas
interpretacdes. Mas, por ora, ha de se concluir que os dois regimes existem, sdo vigentes
e constitucionais.

Logo, considerando as classificacdes de servicos publicos, atividades econdmicas
em sentido estrito, servicos de interesse coletivo, servicos de interesse restrito, servigos
sujeitos ao regime juridico publico e dos servigos sujeitos ao regime juridico privado, pode-se
concluir que: a) o servigo de interesse restrito ndo comporta a prestacao em regime publico's;

16 Art. 67. Nao comportardo prestacdo no regime publico os servigos de telecomunicagoes de interesse restrito.
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b) dos servicos de telecomunicacao existentes, apenas o servico telefonico fixo comutado
destinado ao uso do publico em geral esta sujeito ao regime juridico publico; c) tendo o Poder
Executivo decidido por vincular a exploracao deste servico a regime juridico publico, ha de se
considerar que se trata de um servico publico; d) sendo um servico publico, sera o servico
telefbnico fixo comutado destinado ao uso do publico em geral outorgado a iniciativa privada
apenas através de concessao de servigo publico (art. 83 - polémica); e) os demais servicos de
telecomunicacdes nao foram vinculados ao regime juridico publico, de modo que nao existe
o dever de universalizacao e continuidade, o que os afasta do regime dos servicos publicos;
f) ndo sendo servigos publicos, estarao os servicos sujeitos ao regime privado, inerente as
atividades econdmicas em sentido estrito; e que g) 0s servicos sujeitos ao regime privado
serdo autorizados.

Ademais, cumpre agora desvendar como funcionam os instrumentos de delegacao
mencionados, em especial a concessao e a autorizacdo. Faz-se o alerta de que, nos termos
do art. 210 da Lei Geral de Telecomunicacdes, as concessoes, permissoes e autorizagoes de
servico de telecomunicacdes e de uso de radiofrequéncia e as respectivas licitacdes regem-
se exclusivamente pela Lei Geral de Telecomunicacoes, a elas nao se aplicando as Leis n°
8.666, de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, n° 9.074, de 7 de julho
de 1995, e suas alteracoes.

4 DOS INSTRUMENTOS DE DELEGAGAO DOS SERVIGOS DE TELECOMUNICAGOES

A Lei Geral de Telecomunicacdes estabelece que os servicos de telecomunicagoes de
regime publico serao explorados mediante concessao ou permissao, ao passo que 0S Servicos
de regime privado serao explorados mediante prévia autorizacdo da ANATEL. Destacam-se,
abaixo, os textos legais que trazem essas previsoes:

Paragrafo Unico. Servico de telecomunicacbes em regime publico é
0 prestado mediante concessdo ou permissao, com atribuicdo a sua
prestadora de obrigacdes de universalizacao e de continuidade (art. 63).

Art. 83. A exploracao do servigo no regime publico dependera de prévia
outorga, pela Agéncia, mediante concessao, implicando esta o direito de
uso das radiofrequéncias necessarias, conforme regulamentacao.

(...)

Art. 118. Sera outorgada permissao, pela Agéncia, para prestacao de servico
de telecomunicacdes em face de situacao excepcional comprometedora
do funcionamento do servico que, em virtude de suas peculiaridades,
nao possa ser atendida, de forma conveniente ou em prazo adequado,
mediante intervencao na empresa concessionaria ou mediante outorga de
nova concessao.

Paragrafo Unico. Permissao de servico de telecomunicacbes é o ato
administrativo pelo qual se atribui a alguém o dever de prestar servico de
telecomunicacdes no regime publico e em carater transitorio, até que seja
normalizada a situagao excepcional que a tenha ensejado.

(...)

Art. 131. A exploracdo de servico no regime privado dependera de prévia
autorizagcao da Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqUéncias
necessarias.

§ 1° Autorizacao de servico de telecomunicagcbes é o0 ato administrativo
vinculado que faculta a exploracéo, no regime privado, de modalidade de
servigo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condi¢cdes objetivas e
subjetivas necessarias.
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Conforme antes ja exposto, o Poder Executivo definiu que apenas o servico telefonico
fixo comutado se sujeitara ao regime publico, sendo, portanto, a Unica hipotese sujeita ao
contrato de concessao de servico publico. O Poder Executivo podera estabelecer que outros
servicos também se sujeitem ao mesmo regime, mas isto até agora nao foi feito.

Outrossim, considerando que as Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, n° 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, e n° 9.074, de 7 de julho de 1995, nao se aplicam a Lei Geral de
Telecomunicagoes, ha de se concluir que a mencionada concessao de servico publico sera
regida por um regime especial.

Quanto as permissoes, destaca-se que a Lei Geral de Telecomunicacdes seguiu a
doutrina classica administrativista ao determinar que servira apenas para suprir situacao
excepcional comprometedora do funcionamento do servico, possuindo carater transitorio até
que seja normalizada a situagao excepcional, o que reforca a caracteristica da precariedade
do instrumento.

Assim, nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro', “a permissao é ato unilateral,
discricionario e precario, nao envolvendo, por isso mesmo, qualquer direito do particular
contra a Administragao Publica”. O artigo 123 e seu § 1°, da Lei Geral de Telecomunicagoes,
corroboram a assertiva: “Art. 123. A revogacao devera basear-se em razdes de conveniéncia
e oportunidade relevantes e supervenientes a permissao. § 1° A revogacao, que podera ser
feita a qualquer momento, nao dara direito a indenizagao”.

A concessao e a permissao previstas na Lei Geral de Telecomunicagdes nao possuem
grandes questdes polémicas. Contudo, o mesmo nao pode ser dito quanto a autorizacao.

A autorizacgao prevista na Lei Geral de Telecomunicagdes gerou bastante controvérsia,
principalmente porque a Lei trouxe ao instrumento caracteristicas que nao lhe eram inerentes
de acordo com a doutrina administrativista majoritaria.

Previu 0 § 1° do art. 131 que a autorizagao seria um ato vinculado a ser concedido
quando preenchidas as condicdes objetivas e subjetivas necessarias. Contudo, a autorizacao
administrativa sempre foi conhecida por ser um ato discricionario e precario.

Neste sentido, cumpre trazer alguns conceitos do instrumento. Cid Tomanik Pompeu'®
define a autorizacao administrativa como:

Ato administrativo discricionario, pelo qual se faculta a pratica de ato juridico
ou de atividade material, objetivando atender diretamente a interesse publico
ou privado, respectivamente, de entidade estatal ou de particular, que sem
tal outorga seria proibida.

(..)

A definicao de autorizagdao administrativa apresentada identifica o instituto
de acordo com as formas em que € predominantemente utilizado no direito
brasileiro, que o entende como ato discricionario que faculta a pratica de ato
juridico, administrativo ou nao, e o exercicio de atividade material, na qual
pode estar incluido, também, o uso privativo de bem publico, desde que vise
atender interesse imediato do autorizado e ndo a interesse geral, pois, entao,
estar-se-ia diante de outros institutos: da permissao, se a outorga fosse
mediante ato e da concessao, se por meio de contrato. A predominancia
foi salientada porque, como observado, as leis federais sobre radiodifuséao,
telecomunicacdes e aguas, inovando o direito objetivo patrio, a instituem
sob a forma de ato vinculado.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Adminisiragdo Publica: concessdo, permisséo, franquia, terceirizagdo, parceria publico-privada e outras
formas. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 133.
18 POMPEU. Cid Tomanik. Autorizagdo adminisirativa. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.199- 200.
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Deve-se ter presente que, em alguns casos, 0s textos legais, jurisprudenciais
ou doutrinarios estao utilizando o termo no sentido comum e n&ao no
de instituto do direito. Em outras ocasides, o instituto da autorizacao
administrativa pode estar sendo aplicado de forma incorreta, uma vez que,
mais apropriado ao caso, seria outro tipo de ato.

Diogenes Gasparini'®, por sua vez, assim define a autorizacao:

E 0 ato administrativo discricionario mediante o qual a Administracao Publica
outorga a alguém, que para isso se interesse, o direito de realizar certa
atividade material que sem ela |lhe seria vedada. Por ser discricionaria, nao
esta o Poder Publico obrigado a agir conforme a solicitagao que Ihe fora feita,
ainda que o interessado tenha atendido a todos os requisitos legais. Sao
dessa natureza os atos que autorizam a captacao de agua de rio publico.
Os direitos outorgados por essa espécie de ato sao, em tese, precarios.
Em face dessa caracteristica, a ninguém ¢é dado exigi-la da Administracao
Publica, conforme decisao do STJ, proferida por ocasidao do julgamento
do Mandado de Seguranca n. 72-DF (DJU, 7 ago. 1989), ou impedir sua
revogacao (RT, 655:176). A expressao, anote-se, € muitas vezes utilizada
com o sentido e o regime da permissao, conforme se vé no § 3° do art. 100
da Lei Orgénica do Municipio de Cubatao, em Sao Paulo.

A Constituicao Federal, por sua vez, usa esse vocabulo no inciso Xl do art. 21
como uma das modalidades de que se pode valer a Unidao para transferir a
exploracao de servicos de sua competéncia. Assim, mediante autorizacao, a
Unido podetrespassaraexploragao, porexemplo, dos servicos de radiodifusao
sonora, de sons e imagens e demais servicos de telecomunicagbes ou 0s
servicos de transporte rodoviario interestadual de passageiros.

Ldcia Valle Figueiredo® também segue a mesma linha, definindo a autorizagéo
conforme abaixo transcrito:

A autorizacao, sim, € ato administrativo, unilateral e precario, que se presta
para servicos publicos emergenciais, nao constantes.

De conseguinte, a autorizagao conserva suas caracteristicas de ato (e nao
de contrato), de conteddo parcialmente discricionario, unilateral e precario,
porque passivel de ser revogado, quando necessario ao interesse publico.
Sirva de exemplo a autorizagao que vier a ser dada para, durante greves,
empresas de turismo prestarem servicos de transporte a populacao. Ou, em
determinados acontecimentos relevantes, qualquer servigo, sem natureza
constante, cuja necessidade seja absolutamente aleatdria ou passageira.
Esté prevista nao apenas no texto constitucional, como também na Lei 8.987/1995.

De acordo com 0s conceitos expostos pode-se perceber que a doutrina classifica a
autorizagao de maneira diversa da que foi estabelecida na Lei Geral de Telecomunicacoes,
uma vez que enquanto a Lei considera que a autorizacao € um ato vinculado a ser concedido
quando preenchidas as condicoes objetivas e subjetivas necessarias, a doutrina entende que
a autorizacao é um ato discricionario e precario. Assim, considerando a divergéncia apontada,
se faz necessario compreender qual o sentido correto para a expressao ‘autorizacao’ utilizada.

Parte dos doutrinadores que ja se debrucaram sobre o tema entende que a Lei Geral
de Telecomunicagoes utilizou indevidamente o termo autorizagao, € que o correto seria ter
utilizado licenca. A doutrina administrativista sempre diferenciou licencas e autorizagoes
justamente por aquela ser vinculada e essa discricionaria.

19 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 16. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 136.
20 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.123
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Seguindo essa linha de pensamento, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro?':

Na realidade, a doutrina do direito administrativo brasileiro € praticamente
unanime em distinguir autorizacdo e licenca pela discricionariedade da
primeira e pela vinculagdo da segunda. No caso de que se trata, tem-se
que entender que o vocabulo autorizagao, na Lei n° 9.472, foi utilizado
indevidamente, no lugar de licenca.

Fé&cil € intuir arazao dessa confusao terminoldgica, em nada benéfica para os
estudiosos do direito administrativo e constitucional. O legislador precisava
dar uma aparéncia de constitucionalidade ao tratamento imprimido a matéria
de servigo de telecomunicacdes. Como a Constituicao fala em autorizacao,
permissao e concessao, era necessario manter essa terminologia, ainda
que de autorizagao nao se trate.

(...)

Também nao tem sentido a utilizacéo indevida do instituto da autorizacéo, quando
outro existe no direito brasileiro, inteiramente aplicavel a situagao descrita na lei.

Dinora Grotti®? compartilha do entendimento acima:

Sendo a atividade livre a iniciativa privada, sua execugao constitui direito
subjetivo do particular que preencha os requisitos legais; a Administracao
Publica incumbe apenas verificar se os requisitos estao presentes e, em
caso afirmativo, conferir a licenga, como ato vinculado, e ndo a autorizagao,
que deve ser reservada aos atos discricionarios.

Outra parte da doutrina entende que o conceito de autorizagao teria evoluido, de modo

a

gue nao seria mais correto o conceito tradicional de autorizacdo acima exposto. E o que
explica Alexandre Wagner Nester®:

A nocéo tradicional de autorizacéo atendia as necessidades da época anterior
arealidade vivenciada a partir da Constituicao de 1988. A evolucéao do conceito
veio areboque da evolucao dos fatos e da necessidade de o direito dar conta a
cenarios cada vez mais complexos, com a ampliacéo das situacdes concretas
a serem atendidas e conformadas pelos instrumentos juridicos.

Logo, se outrora a nocao de autorizacdo como ato unilateral, precario e
discricionario — que habilita o favorecido ao exercicio de uma atividade
privada em principio vedada pela lei, ou faculta o uso de um bem publico —
era suficiente, isso n&o mais ocorre.

A figura da autorizagéo pode se prestar a diversos usos, sem prejuizo da
concessao e da permissao. E o que se tem visto nos diferentes setores em que
ela tem sido empregada, mesmo a contragosto da doutrina.

E preciso saber aproveitar a elasticidade do conceito de autorizacao para
aplica-lo onde puder ser utilizado de forma eficiente e eficaz. Essa tarefa cabe
ao direito positivo, conforme a realidade o exigir. A doutrina cabe o papel de
interpretar o direito positivo, sem engessamento que prejudique 0 manejo
adequado dos instrumentos postos a disposigao.

Almiro do Couto e Silva®* foi outro autor a estudar a questao das autorizagdes e o

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Publica: concessdo, permissao, franquia, terceirizagao, parceria publico-privada e outras
formas. 9. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012, p.142;144.

22 GROTTI, Dinord Musetti. Regime juridico das telecomunicagdes: autorizagdo, permissao e concessao. R. Dir: Adm., 2001. Disponivel em: http:/
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47764. Acesso em: 18 maio 2020.

23 WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes (0rgs.). O direito adminisirativo na atualidade: estudos em homenagem
ao centendrio de Hely Lopes Meirelles (1917-2017). So Paulo: Malheiros, 2017, p.125-126.

24 SILVA, Almiro do Couto e. Privatizacdo no Brasil € 0 novo exercicio de fungoes publicas por particulares. Servigo publico ‘a brasileira’? RDA
230759, Rio de Janeiro, Renovar, out.-dez. 2002.
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conflito existente entre a sua definicao classica e a trazida pela Lei Geral de Telecomunicagoes,
chegando a conclusao de que as autorizagdes vinculadas estariam em harmonia com a
Constituicao Federal, conforme abaixo transcrito:

Em lugar de lapso, uma impropriedade ou um “cochilo” do legislador
constituinte, isto parece ser, antes, um forte indicio de que sua intencao —
que, no caso, se confunde com propria ratio legis — foi a de possibilitar maior
flexibilidade a atuacéo da Unido em face de certas atividades econémicas
de interesse coletivo. A ela sera dado escolher entre a execucao direta da
atividade ou do servigco ou permitir a execucao por particulares, mediante
?u’gorizagéo, CONCESSA0 OU permissao.

Conquanto um critério de definicao de servico publico a partir das formas
ou espécies pelas quais ele possa ser delegado a terceiros seja logica ou
cientificamente insustentavel, de qualquer maneira, a coexisténcia desses
trés termos, autorizacao, concessao e permissao, no corpo da Constituicéo,
a qual nao pode ter expressdes incongruentes, excrescentes ou inuteis,
obriga o intérprete a buscar o adequado sentido de cada um deles dentro
((jo)sistema.

Por certo, se a Constituicdo ao usar determinada expressao ou conceito
o faz invariavelmente no sentido que |Ihe atribui a doutrina, ao qual nao se
contrapdem principios contidos, expressa ou implicitamente na propria
Constituicao, poder-se-a dai tirar acertadamente a conclusdo de que a
Constituicao incorporou ao seu texto conceito em sentido rigorosamente
técnico-juridico. Ocorre, porém, que nem todos os conceitos juridicos sao
univocos e aceitos indiscrepantemente na doutrina. Por outro lado, no ponto
que nos interessa, parece ter ficado claro que a Constituigao nem sempre
emprega a palavra “autorizacao” como sinbnimo de ato administrativo
discricionario, concessivo de alguma vantagem, geralmente a titulo precario.
Ou, com outras palavras, o conceito constitucional de “autorizagao”
¢ mais amplo do que o corrente do direito administrativo nacional,
compreendendo tanto atos discricionarios, como atos vinculados, que a
doutrina chama de licenca.

Seguindo essa linha de pensamento, chega-se a perceber que a autorizacao
para prestar servico publico de telecomunicacdes em regime privado, com
a natureza de ato vinculado, como prevista na legislacao ordinaria, esta em
perfeita harmonia com a Constituicao, nao sé no que tange as disposicoes
do inciso XI, do art. 21, como também com o principio da igualdade.

Marcal Justen Filho* segue a mesma linha de raciocinio, nao verificando prejuizo na
existéncia de autorizacdes discricionarias e de autorizagoes vinculadas:

A expressao autorizagao tem sido utilizada na Constituicao e nas leis em
diversas acepgoes.

Segundo a concepcao tradicional, a autorizagao € um ato administrativo
editado no exercicio de competéncia discricionaria, tendo por objeto
o desempenho de uma atividade privada, o exercicio de um direito ou
a constituicdo de uma situagao de fato, caracterizada pelo cunho de
precariedade e revogabilidade a qualquer tempo.

A autorizagao também é utilizada para indicar o ato administrativo unilateral e
precario editado no exercicio de competéncia discricionaria que faculta a um
particular a prestacao de servico publico ou 0 uso temporario de bem publico.
O problema reside em que o vocabulo autorizacao passou a ser utilizado em

25 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.257-258.
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situacoes incompativeis com as ideias acima expostas. Assim, por exemplo,
o art. 170, paragrafo Unico, da CF/1988 alude a autorizacdo para o exercicio
de atividade econbmica, o que nao se compatibiliza com a concepgéao de
uma competéncia discricionaria.

Por igual, o art. 21, Xl e Xll, da CF/1988 refere-se a autorizagao para a
exploracao por particulares de atividades que, em principio, sao configuradas
como servigo publico. Nesses casos, autorizagao € utilizada em sentido
proximo ao de licenga.

Em muitos casos, a outorga da autorizacao pressupOe a realizacado de
licitagao e se faz a prazo certo. Assim se passa, por exemplo, no tocante
aos servigos de telecomunicacao prestados em regime privado.

Nao existe, portanto, um sentido Unico e predeterminado para o vocabulo
autorizacdo. Mas é possivel reconhecer que a figura da autorizacao tem
sido usualmente utilizada para indicar atos administrativos que sao
destinados a facultar a um particular, o0 desempenho de atividades privadas
dotadas de relevancia perante terceiros ou vinculadas a satisfacado de um
interesse coletivo. Em muitos casos, o0 desempenho da atividade autorizada
¢ facultativa. Assim se passa no caso das profissbes regulamentadas
(tal como a advocacia). Em outros, a outorga da autorizacdo acarreta a
obrigatoriedade da implantacdo e manutencao da atividade, e a cessacao
do seu exercicio impde a extincdo da autorizacéo. E o que se verifica, por
exemplo, no tocante aos servigos de telefonia moével celular.

Portanto, é indispensavel identificar o sentido juridico atribuido ao vocabulo
“autorizagao” em cada caso concreto.

Se a autorizacao tiver sido outorgada por prazo certo, condicionada ou
nao ao preenchimento de determinados requisitos, ndo se admite a sua
revogacao mediante simples invocagao de conveniéncia administrativa.

Jacintho Arruda Camara® dedicou um artigo para tratar das autorizagdes administrativas
vinculadas no setor de telecomunicagoes, merecendo destaque o abaixo transcrito:

Ha uma definicao fortemente arraigada na cultura juridica nacional, segundo
a qual, por autorizagao, quer-se designar um “ato administrativo de natureza
discricionaria” e, em geral, por essa caracteristica, normalmente precaria,
que pode ser extinta (revogada) de maneira unilateral, sem que proporcione
qualquer direito a indenizac&o em favor do autorizado. )

Essa ideia, porém, nao se vé reproduzia em toda legislagao. E possivel
encontrar relevantes exemplos de autorizagcdes que contrariam esse modelo
doutrinario. Exemplo marcante desse descompasso — que, justamente por
isso, elegi como objeto de analise — é o da autorizacao criada pela Lei Geral
de Telecomunicagdes (LGT) (Lei n° 9.472m de 16 de julho de 1997). Ao
contrario do que apregoa a classica doutrina brasileira, o legislador optou
por atribuir a esse instrumento de outorga segurancga e estabilidade juridica.
()

O sentido dado pela LGT a autorizagao para prestar servicos de
telecomunicagdes n&o obedeceu ao figurino tracado pela doutrina tradicional
brasileira. Na legislacao do setor, referido instrumento foi concebido para
viabilizar a prestacao de servigos de telecomunicacdes em regime privado.
Regime este que, por definicao do Poder Executivo, é aplicavel a todos os
servigos de telecomunicagoes, inclusive ao servico de telefonia fixa (STFC),
que o admite no sistema de concomitancia com o regime publico.

Por esta aplicacao ja se percebe que a receita reproduzida nos manuais,
de acordo com a qual a autorizagdo seria um instrumento precario e
discricionario para exercicio de determinada atividade, nao é adequada ao

26 ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. 1. reimp.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p.587 € ss.
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perfil instituido pela LGT. E a lei bem acentuou tais diferencas.

A auséncia de precariedade esta bem marcada quando se prevé, para a
hipdtese de extincao da autorizacdo por razdes de interesse publico, um
prazo minimo de cinco anos para a prestadora continuar explorando o
servigo. Se houver necessidade de paralisagao imediata da exploragao do
servico em regime privado, a lei assegura o direito a indenizacao prévia da
autorizataria, prevendo como mecanismo para efetivacdo desta medida a
desapropriacéao. E o que dispde o art. 141 da LGT.

(..)

Noutro ponto relevante para a presente andlise, a LGT foi ainda mais direta.
Deveras, ja na propria definicao do instrumento buscou-se afastar a equivocada
ideia de que a expedicao desses atos (as autorizagdes para prestar servicos
de telecomunicacdes) dependeria de analise discricionaria da Agéncia. Isto foi
feito ao caracterizar a aludida autorizacdo como ato vinculado.

Diante de todo o exposto, € possivel afirmar que o uso do termo “autorizacao” causou
grande controvérsia, mas que boa parte da doutrina ja vem se posicionando do sentido de
que a autorizacao pode ser utilizada com carater vinculativo e nao precario, sem que isso seja
causa de inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Jacintho Arruda Camara?” conclui, neste sentido, que:

E inegavel a existéncia de autorizacdes vinculadas, que podem conviver
com autorizagbes de outro tipo, marcadas pela discricionariedade e
precariedade. E o que se extrai do ordenamento juridico brasileiro, com
respaldo na experiéncia internacional.

Assim, apontado e superado o conflito quanto as autorizacdes da Lei Geral de
Telecomunicacgoes, surge outro questionamento.

A Lei diferenciou os regimes publicos e privados, destacando que este Ultimo seria
regido pelos principios das atividades econémicas, o que remete ao principio da livre iniciativa.
Contudo, o instrumento que torna possivel essa exploragao da atividade econdmica, a
autorizacao, também pode vir a estabelecer condicionamentos para tanto.

E 0 que se depreende do art. 128 da Lei Geral de Telecomunicagoes:

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

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

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

[Il - os condicionamentos deverao ter vinculos, tanto de necessidade como
de adequacéao, com finalidades publicas especificas e relevantes;

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

V - havera relacao de equilibrio entre os deveres impostos as prestadoras e
os direitos a elas reconhecidos.

E o que explicam Floriano de Azevedo Marques Neto e Milene Coscione®:

27 ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. 1. reimp.
Belo Horizonte: Forum, 2018, p.597.

28 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, COSCIONE, Milene Louise Renée. Telecomunicagdes: doutrina, jurisprudéncia, legislagéo e requlagao setorial.
Sao Paulo: Saraiva, 2011 p. 65.
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O tema é certamente passivel de amplo debate, ja que, dependendo do
nivel de compromisso que se venha a impor, havera desnaturacao do
regime privado de prestacao dos servicos de telecomunicacdes, na medida
em que esses compromissos tenderao a se aproximar ou de obrigagdes de
universalizacao ou de continuidade. Nao bastasse isso, esses cCompromissos
podem ter fortissimo impacto no plano da competicao, como ja destacado
ao se tratar das assimetrias regulatérias.

Isto posto, e considerando que 0s servigos autorizados estao sujeitos aos principios
da atividade econbmica (art. 126 da LGT), ndo poderia o Estado impor condicionamentos que
viessem a reduzir ou retirar os principios estabelecidos no art. 170 da Constituicao Federal,
como a livre concorréncia e a livre iniciativa. Contudo, nos dias atuais vem sendo cada vez
mais dificil a identificacao de um regime juridico especifico para servicos publicos e para
atividades econémicas.

Vitor Rhein Schirato® esclarece essa dificuldade de diferenciar os dois regimes juridicos:

O entendimento doutrinario existente parte do pressuposto de que 0s
servigos publicos sao dotados de um regime juridico especifico, préprio,
nada semelhante ao aplicavel as atividades econdmicas exploradas com
fundamento no artigo 173. Tal distincao pode até ter sido clara um dia,
mas hoje nao mais, de sorte que, segundo entendemos, nao ha como se
partir do crivo do regime da atividade para diferenciar servigo publico e o
de atividade econbmica.

(...) com os processos de liberalizagao e abertura pelos quais 0s servigos
publicos passaram nos Ultimos anos, tornou-se muito dificultosa a
identificacao de um regime juridico tipico de servico publico e um regime
juridico tipico das atividades econémicas.

()

e outro bordo, atividades que antes eram servicos publicos deixaram de sé-lo,
passando a ser atividades econémicas sujeitas a uma forte regulacéo estatal
e, ndo raro, continuaram sendo prestadas pelo Estado em condigdes muito
semelhantes, o que torna impossivel identificar com clareza em quais casos se
trata de servico publico e em quais casos das demais atividades econémicas.
Ademais, a sujeicdo de uma enorme pléiade de atividades a uma complexa
e severa regulacdo estatal faz desaparecer a nogao de que as atividades
econdmicas seriam demarcadas por um regime juridico de ampla liberdade de
iniciativa. Cada vez mais, impinge-se as atividades econémicas em regime de
obrigacdes provenientes de normas publicas, em razao de seu acentuado grau
de essencialidade para a satisfacdo das necessidades coletivas. Entretanto,
nao se cria sobre essas atividades um servico publico sendo mecanismos de
controle exercidos pelo Estado, para satisfacao dos interesses da coletividade.

A livre iniciativa nao é um direito absoluto, sendo possivel a imposicao de limites e
restricoes, mas deve haver um controle para que os condicionamentos impostos pelo Estado
nao tornem a atividade inviavel para os parametros de uma atividade econémica em sentido
estrito. A Lei Geral de Telecomunicacdes foi clara ao estabelecer no art. 126 que a exploracao
dos servigos sujeitos ao regime privado seria baseada nos principios constitucionais da
atividade econdmica e o texto legal nao pode ser ignorado.

Neste sentido, a fim de se preservar a natureza do regime, admite-se, até mesmo,
que a mesma atividade seja explorada em regimes juridicos diferentes. Eo gue se chama de
assimetria de regimes.

29 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.127-128.
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Eo que explica Vitor Rhein Schirato®:

Aditado a possibilidade de concorréncia na prestacao dos servigos publicos
sem assimetria de regimes, ha a possibilidade de concorréncia com
assimetria de regimes, ou seja, com a existéncia de agentes exploradores da
atividade em regime de concorréncia e sujeitos a regimes juridicos distintos.
Consoante entendimento de Floriano Marques Neto, a assimetria de regimes
pode ser definida como a existéncia de ‘agentes econdmicos sujeitos a uma
incidéncia regulatéria dispar, mas que competem na exploragao de uma
mesma atividade publica’. Vale dizer, seria o fenbmeno segundo o qual
dentro de uma mesma atividade considerada servigco publico haja agentes
sujeitos a regimes juridicos distintos.

A necessidade de se diferenciar bem os regimes juridicos aos quais determinada
atividade esta adstrita ficou mais evidente, considerando a edicao da Lei n. 13.879/2019, que
trouxe apossibilidade de adaptacao damodalidade de outorga de servigo de telecomunicagoes
de concessao para autorizacao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei Geral de Telecomunicacdes possui diversas peculiaridades, entre as quais a
existéncia do duplo regime de exploracdo dos servicos de telecomunicagdes — publico e
privado e a exigéncia de autorizacéao vinculada, nao precaria, para a exploracao de servicos
sujeitos ao regime privado.

A doutrina fica bastante dividida quando discute os temas acima destacados. Parte
entende que o regime juridico previsto seria inconstitucional, uma vez que todo e qualquer
servigo de telecomunicacoes seria um servigo publico, por conta do previsto no inciso Xl do art.
21 da Constituicao Federal. A outra parte nao vé inconstitucionalidade na existéncia do regime
privado, seguindo o entendimento da lei de que as atividades sujeitas a este regime seguem
os principios da atividade econémica. A questao vem sendo debatida no Supremo Tribunal
Federal, mas ainda se aguarda uma decisao final da Corte. Nao se vislumbra, contudo, que
todos os servigos de telecomunicagoes sejam considerados servicos publicos, principalmente
porque isto prejudicaria a populagao e os individuos que usufruem dos servicos.

Quanto as autorizacdes administrativas exigidas para a exploragao dos servicos
sujeitos ao regime privado, discute-se 0 previsto na Lei Geral de Telecomunicacdes de
que seriam atos vinculados, nao precarios. A doutrina mais tradicional entende que o
vocabulo autorizacao foi utilizado de maneira equivocada pela Lei, de modo que deveria
ter sido utilizado o termo licenga. A doutrina mais moderna segue o entendimento de que
a autorizacao pode ser utilizada de diversas maneiras € que nao necessariamente seria
sempre um ato discricionario e precario.

Também séo alvo de discussao os condicionamentos impostos por estas autorizagoes,
tendo em vista que a Lei € clara ao prever que 0s servicos explorados no regime privado estao
sujeitos aos principios das atividades econémicas, de modo que estes condicionamentos
nao podem prejudicar a livre iniciativa e a concorréncia, sob pena de aproximar demais 0s
regimes publico e privado.

A imposicao de um regime privado parece uma medida acertada. Os servicos de
telecomunicagbes estdo em constante evolugao e o estabelecimento de um regime juridico

30 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.288.

Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | n.44 | p.82-105 | maio/ ago. 2021 | ISSN 1678 8729 | revistas.newtonpaiva.br/redcunp

PAGINA 103



SERVIGO PUBLICO, ATIVIDADE ECONOMICA, 0S REGIMES JURIDICOS E AS FORMAS DE DELEGAGAQ ESTATAL PREVISTAS NA LEI GERAL DE TELECOMUNICAGOES
DANIEL FRANCISCO NAGAO MENEZES | ANDRE PESSOA AYRES

publico Unico seria prejudicial para o desenvolvimento do mercado e que, atenda a finalidade
publica. A competicao estimula o desenvolvimento tecnoldgico. Concorda-se com a assertiva
de que nao podem existir condicionamentos em demasia no regime privado, pois isso poderia
comprometer a sua razao de ser.
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