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RESUMO: O espectro radioelétrico, talvez por sua natureza peculiar, ¢ um dos bens publicos menos
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tema resulta num vazio juridico que pode afetar a busca dos direitos afetos a esse bem puiblico. Com
isso em mente, este artigo procura identificar alguns dos principais direitos fundamentais relacionados
ao uso do espectro radioelétrico e delinear quem seriam os legitimados ativos para exigir o
cumprimento de tais direitos. Para tanto, procederemos a uma andlise tedrica da natureza juridica do
espectro radioelétrico, enfrentando a dificuldade de sua classificagdio como bem publico tradicional.
Depois, intentaremos desmembrar o leque dos direitos fundamentais que rondam o tema da regulagio
do espectro, mostrando que a ele subjaz maior complexidade do que a nog¢do juridica cldssica do
bindmio direito-dever. Por fim, argumentaremos que muitos dos instrumentos juridicos para tutela de
direitos relacionados ao espectro so, hoje, insuficientes, e que a efetivacdo de direitos fundamentais no
ambito da utiliza¢do e regulacdo do espectro pelo Poder Publico deve admitir providéncias juridicas
mais amplas para a satisfagio do interesse puiblico.
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legal resources to protect right-related spectrum issues are largely insuficient, and that in order to
materialize these fundamental rights before Public Authorities, one must be handed broader and more
extensive legal instruments to satisfy this legitimate legal interest.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Este trabalho tem o objetivo de tracar um esbogo tedrico geral dos
direitos relacionados ao espectro radioelétrico, de como esses direitos se
manifestam, quem sdo os legitimados ativos para lutar por tais direitos e quais as
formas admissiveis para se garanti-los.

O tema do tratamento juridico do espectro de radiofrequéncias pode ser
considerado um tema arduo. Por duas razdes principais. A primeira é que a
literatura sobre o assunto, principalmente a nacional, é escassa. Mesmo obras
que abordam com profundida questdes atinentes a regulacdo de
telecomunicagdes, ou os problemas envolvendo os bens publicos em geral,
referem-se apenas en passant ao espectro. A segunda deve-se ao préprio tema,
cuja densidade e atributos essenciais rendem ao estudioso um rol de
dificuldades que sdo menos visiveis em outras dreas do direito.

Para alcangar o propésito descrito no primeiro pardgrafo, comegaremos
analisando a natureza do espectro radioelétrico, que € considerado um bem
publico por disposicao legal constante da Lei n.° 9.472/1997, chamada Lei
Geral de Telecomunicacdes — LGT. O enquadramento do espectro radioelétrico
com bem publico traz algumas complicagdes em razao de sua natureza peculiar,
que o distingue de outros bens publicos mais cldssicos. Essa singularidade faz
com os direitos relativos ao espectro sejam também eles singulares.

Em seguida, procuraremos desmembrar e identificar o leque dos direitos
que rondam o tema da regulacdo do espectro. Nesse ponto langaremos mao de
teorias juridicas que possam facilitar o reconhecimento desses direitos, alguns
dos quais estdo subjacentes e presos a nogdo juridica cldssica do bindmio
direito-dever.

Ao esforco de fazer emergir mais claramente quais sdo esses direitos
relacionados ao tema do espectro radioelétrico, somar-se-4 a tentativa de
colocar o espectro radioelétrico como um bem necessdrio a consolidacdo de
alguns direitos fundamentais, como o acesso a informacdo e a educacdo. Nessa
tarefa, argumentaremos que muitas vezes esse cardter de “meio” do espectro
pode se transformar num “fim”, devendo-se assegurar as pessoas o direito de
acesso, de defesa e de prote¢do em face desse bem publico.

Por fim, aduziremos que os instrumentos de coercdo e protecdo
juridicas hoje utilizadas em temas referentes ao espectro sio insuficientes. Que
a relacdo préxima do espectro de radiofrequéncias com a efetivacao de direitos
fundamentais, e a prépria natureza de bem e patrimonio publicos do espectro,
devem admitir providéncias juridicas mais amplas para a satisfacdo do interesse
publico.

N3o nos preocuparemos aqui em listar, repetir ou reproduzir eventuais
direitos ou deveres, respeitantes ao espectro, que ja constam em Leis e
regulamentos. Nosso objetivo € analisar o espectro do ponto de vista ontolégico
e abstrato, extraindo dai elementos que possam contribuir para o esforco
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comum, que comeg¢a a tomar corpo, do novo desenho legal e regulatério desse
bem publico essencial para o novo milénio.

1. - A NATUREZA DO ESPECTRO RADIOELETRICO COMO BEM
PUBLICO

1.1 — O espectro como Bem piblico no direito brasileiro

A tarefa de relacionar o espectro radioelétrico com os bens ptblicos
parte do delineamento conceitual minimo necessario do que sdo estes dois
institutos do ponto de vista juridico.

Em sua acepcdo puramente técnica, o espectro radioelétrico ou de
radiofrequéncias é um termo usado para descrever bandas de frequéncias
eletromagnéticas, que se estendem de aproximadamente 10 kHz a 300 GHz.
Essas bandas sdo divididas em partes distintas, que sdo usadas para diversas
aplica¢des, como telefonia celular, acesso a banda larga sem fio, distribuicao de
sinais de TV por satélite, e assim por diante. O espectro de radiofrequéncias € a
matéria-prima das novas comunicagdes de massa, sendo que parcela grande e
crescente das comunica¢des no mundo se baseiam e fazem uso do espectro'.
Redes de fibra 6ptica e demais redes fisicas t€ém um alto custo de construgdo e
ndo sdo economicamente vidveis para cobrir satisfatoriamente um Pais da
extensdo do Brasil.

O espectro é um bem? disponivel gratuitamente, sem necessidade
de macigos investimentos. Um meio com enorme potencial para
difundir conhecimento, espalhar informacdo e promover a
emancipagio intelectual, tornado cada vez menos escasso em
razio da evolugdo tecnolégica®. Hoje, o espectro é a mais
poderosa ferramenta para concretizar a igualdade do direito a
informacio. E sobre essa premissa que este trabalho se
desenvolve.

Pode-se dizer que o espectro de radiofrequéncias constitui bem
imaterial, incorpdéreo, uma vez que inexiste no mundo material, tangivel.
Ademais, pode-se acertar que o espectro tem valor econdmico por ser escasso,

' Cave, Martin et al. Essentials of Modem Spectrum Management. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007, p. 3.

% Consideramos o espectro um bem, pois ele detém a caracteristica econdmica da escassez. Ou seja, nem
todos podem usar 0 mesmo espectro ao mesmo tempo. Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro
assinala que o sentido de valor econdmico de um bem € definido, sem prejuizo de outros fatores, pela
principalmente pela sua escassez, no que convergem os sentidos das ciéncias juridico e econdmica na
defini¢do do que é um bem. Ver Monteiro, Washington de Barros et al. Direito das Coisas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 13.

3 De fato, a digitalizagio do espectro comprime e aumenta a capacidade de transporte de dados, voz e
conteido. Vide: Nuechterlein, Jonanthan; Weiser, Philip. Digital Crossroads: American
Telecommunications in Information Age. Boston: MIT Press, 2005.

Revista de Estudos Juridicos, a. 15, n. 22, 2011 91



ou seja, nao & possivel que vdrias pessoas utilizem, ao mesmo tempo,
determinada faixa do espectro, sob o risco de haver interferéncias prejudiciais®,
impossibilitando ou ao menos afetando a qualidade dos servicos de
telecomunicagdes prestados. Com isso, o espectro tem valor econdmico, pois é
bem excludente e rival. Diante dessas caracteristicas, o espectro pode ser
considerado um bem no sentido juridico, ja que seria sujeito de apropriagao pelo
homem, na li¢io de Clévis Bevildqua®. Mas seria o espectro realmente um bem
publico?

Nio obstante a resposta a essa pergunta pareca estar presente, de forma
bastante direta, na legislacdo®, entendemos que algumas concepgdes e
consequéncias juridicas relacionadas a esse entendimento merecem estar mais
bem equacionadas. Parece que hé nessa categorizacio do espectro radioelétrico
um pouco da confusdo entre conceitos juridicos e ndo juridicos, nos moldes do
que nos fala Hohfeld. H4 uma certa imprecisdo de nocdes que decorrem de um
hiato entre a utilizacdo de um conceito juridico e a aplicacdo de seu significado
no mundo real’. Adentraremos algumas dessas sutilezas, relacionadas ao
espectro radioelétrico, mais abaixo.

Para melhor analisar o problema, porém, é imperioso examinar o
conceito de bens publicos a luz de seus fundamentos e finalidades e verificar se
o espectro radioelétrico preenche os requisitos e caracteristicas bdsicas para ser
enquadrado como bem publico par exellence. A tarefa ndo € ficil, ja que, nas
palavras de Themistocles Branddo Cavalcanti, a “terminologia dos bens
piiblicos é um dos pontos obscuros dessa parte do direito administrativo™.

Dentro do conceito de dominio nacional, que consiste no conjunto total
de bens abrangidos no territério nacional, sejam eles publicos ou privados,
temos os bens puramente pertencentes a pessoas juridicas estatais, chamados,
por sua vez, de dominio estatal’. A relagdo de propriedade que o Estado exerce
sobre tais bens podem se dar: (i) por suas caracteristicas intrinsecas; (ii) em
razdo do uso que lhes € dado; (iii) por se tornarem publicos por forca de lei; (iv)

* O pardgrafo tnico do art. 159 da Lei Geral de Telecomunicacdes considera interferéncia prejudicial
“qualquer emissdo, irradiacdo ou indugéio que obstrua, degrade seriamente ou interrompa repetidamente
a telecomunicagio”.

% Bevildqua, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1953, p. 382.

® De fato, o art. 157 da Lei Geral de Telecomunicagdes assinala que “o espectro de radiofreqiiéncias é um
recurso limitado, constituindo-se em bem publico”, a ser administrado pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes.

" Ver Hohfeld, Wesley N.. Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Resasoning: and
other essays. New Haven: Yale University Press, 1919. Hohfeld exemplifica esse hiato entre
terminologia juridica e significado na palavra propriedade. Segundo o autor o termo propriedade as
vezes € empregado para indicar o objeto fisico com o qual se relacionam vdrios direitos; a vezes é
utilizado para denotar o interesse juridico que correspondem a tal objeto. Essa confusdo gera um
desacerto entre teoria e prética que acaba por prejudicar a melhor compreenséo e aplicacdo dos institutos
juridicos ao caso concreto.

8 Cavalcanti, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. p.
349.

o Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 227.
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sobre bens que ndo diferem muito dos particulares, mas que circunstancialmente
sdo empregados numa atividade prépria do Estado, como os bens de uso
especial; (v) sobre bens que nem siao publicos intrinsecamente nem sio
empregados em atividades de interesse geral, mas que ainda assim sdo objeto de
dominio do Estado, como os bens dominicais.

Parte considerdvel da doutrina entende que o espectro radioelétrico é
bem publico pertencente a Unido, ja que estaria afetado a prestacdo de servicos
publicos de sua competéncia. De fato, a Constitui¢cao Federal dispde em seu art.
21, incisos XI e XII, que compete a Unido explorar diretamente ou por meio de
autorizacgdo, permissdo ou concessdo os servigos de telecomunicacdes e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens. Esses servi¢os fazem uso do espectro.

A Unido exerce todos os poderes inerentes a propriedade em face do
espectro. Entre eles estdo os direitos de uso (jus utendi), de gozo e fruicdo (jus
fruendi), ja que a Unido pode utilizar o espectro para fins préprios como os
militares; o poder de dispor de coisa (jus abutendi), uma vez que pode ceder seu
uso e frui¢do para terceiros em prol do interesse publico, como no caso de
expedi¢do de autorizacdo de servigos de telecomunicagdes que fazem uso do
espectro; e o direito-poder de reivindicar o espectro das maos de quem quer que
o esteja utilizando indevidamente (rei vindicatio).

E evidente que o Estado ndo poderd exercer os poderes inerentes 2
propriedade como o fazem os particulares, ja que deve agir dentro dos ditames
juridicos-administrativos. A funcdo social da propriedade condiciona o uso da
propriedade privada, mas € a prépria razdo da existéncia da propriedade
publica'®, que catapulta o interesse piblico a patamar superior ao interesse
privado, em prol da coletividade.

A primeira vista, portanto, parece haver inconsisténcias em dizer que a
Unido exerce um poder de propriedade em relacdo ao espectro. A propriedade é
direito real e, como tal, é direito que se exerce de uma pessoa (no caso a Uniao)
direta e imediatamente sobre uma coisa. Mas essa coisa, para o direito real, deve
ser um bem corpdreo e o espectro é eminentemente incorpdreo. Outra ndo € a
licio de autores como Orlando Gomes'', Maria Helena Diniz, Silvio Venosa,
etc. Como entdo dizer que se exerce um poder de propriedade sobre um bem
incorpéreo? Qual o poder que a Unido exerce sobre o espectro radioelétrico? A
resposta a essa pergunta € importante porque é dessa relacdo que deflui o
modelo de regulacdo do espectro adotado pelo legislador infraconstitucional.

Alguns autores defendem que, se o espectro radioelétrico ndo for
considerado bem publico seria res nullius. E como res nullius estaria muito
mais desprotegido e sujeito, portanto, a apropriacdo oportunista e privada do
bem. Edmir Aradjo, por exemplo, sustenta que negar ao Estado os direitos sobre
a coisa como verdadeiro proprietirio implica, outrossim, reduzir os

10 Grau, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

1 Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. Sdo Paulo: Saraiva. 2010,
p- 20.
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instrumentos de protecdo e dos meios de defesa eficientes de defesa do
patriménio piiblico'?. Mas, como vimos, ha problemas em enquadrar o espectro
como uma mera propriedade do Estado.

Parece, de fato, haver algumas inconsisténcias em simplesmente definir
0 espectro como um bem publico e, como tal, enquadri-lo como propriedade do
Estado. Certamente o espectro poderia ser regulado pelo Poder Publico, mas
ndo necessitaria ser uma propriedade estatal para ser regulado. E isto o que
ocorre com varios outros bens privados, que, ndo obstante privados, podem ser
regulados e, em determinados momentos e circunstancias, até utilizados pelo
poder pblico".

Ou seja, o espectro consiste num rol tedrico de frequéncias que podem
ou nio ser utilizadas na pritica. E uma potencialidade de uso. Mas sem 0 uso
permanece uma mera potencialidade. Como ser proprietdrio de um bem que é
mera potencialidade e ndo existe materialmente? E diferente de ser proprietrio
de um carro que pode potencialmente nos levar a outra cidade; nesse caso o
carro existe materialmente.

Alguns autores sugerem que seria possivel tracar um paralelo com os
potenciais de energia hidrdulica, que sio classificados pela prépria Carta Maior
como bens da Unido'*. Argumenta-se, com razio, que esses potenciais de
energia hidrdulica, independentemente de sua utilizacdo, e da materializacio da
potencialidade em energia de fato, pertencem ao Estado. H4 alguma diferenca
entre os potenciais de energia hidraulica e o espectro de radiofrequéncias? Mais
ainda, como essas diferencas influenciam os direitos relacionados ao espectro
de radiofrequéncias?

Os bens da natureza que ddo suporte aos potenciais de energia
hidrdulica existem como bens corpéreos: os rios, e demais cursos de dgua'. Os
bens fisicos que ddo suporte aos “potenciais de emissdo de radiofrequéncia”
seriam os aparelhos que emitem radiofrequéncias, como celular ou o televisor.

No entanto, os bens que dao suporte aos potencias de energia elétrica
sdo sempre publicos. A propriedade que o Poder Publico exerce sobre as quedas
d’4gua, por exemplo, é distinta da do solo, que pode permanecer com o
particular. No caso do espectro, o bem que da suporte a radiofrequéncia é
geralmente um equipamento industrial de propriedade privada, como uma
antena, um aparelho celular. Como se vé, muitas sdo as distin¢des que se pode
tracar entre os potenciais de energia hidrdulica e o espectro de radiofrequéncias.

12 Aratijo, Edmir Netto de. Procedimentos Administrativos para Proteciio do Patriménio Piblico. Revista
Aporia Juridica, Ponta Grossa, v. 1, n. 1, p. 93-97 jul/dez. 2000.

13 A intervencdio do Estado na propriedade privada ¢ justificada em prol do interesse piiblico. A prépria
Constituicdo Federal exemplifica a possibilidade dessa intervencdo no inciso XXV do art. 5° ao
estabelecer que, no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente poderd usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizag@o ulterior, se houver dano.

14 Para mais detalhes ver: Loureiro, Luiz Gustavo Kaercher. Constituicdo Energia e Setor Elétrico. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008.

15 Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 461.
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O art. 20, inciso I, da Constituicdo Federal dispde que sdo bens da
Unido os que atualmente lhe pertencem e os que lhe forem atribuidos por lei. A
Lei 9.472/1997 dispds que o espectro radioelétrico € bem escasso pertencente a
Uniao. Pertencer quer dizer ser da propriedade de alguém. Mas, de novo, como
ter propriedade sobre um bem incorpdreo e apenas potencial? Quais as relacoes
que decorrem dessa relacdo especial de propriedade? Qualquer trabalho mais
amplo e sério deve procurar responder a essas perguntas. O presente estudo tem
a intencdo apenas de, sem esgotar a questao, jogar luz sobre alguns dos aspectos
relevantes a esses problemas.

1.2 — Critérios para Delimitacao dos Bens Publicos

H4, na doutrina, duas correntes majoritirias para a delimitacdo do
objeto dos bens ptblicos. A teoria civilista, que toma por base a relacdo de
propriedade e a de direito ptblico que delimita os bens publicos em razdo de sua
funcionalidade.

Tendo em vista tal oposicdo entre o conceito civilista e o publicista,
Floriano Peixoto Azevedo Marques entende que, no Direito brasileiro, ndo hd a
necessidade de se separar radicalmente esses dois regimes. Isso porque, na visao
do autor, o sistema de jurisdi¢do una brasileiro torna prescindivel saber se a
relacdo entre a pessoa juridica Estado e os bens publicos pertence ou ndo a
esfera civil. Azevedo Marques argumenta que perquirir acerca da natureza do
exercicio da propriedade pelo Poder Publico em relacdo aquela que é exercida
pelo particular € tarefa que ndo subtrai nem reduz do regime publico a que os
bens publicos se submetem'®. Com a devida vénia, permitimo-nos discordar
parcialmente dessa visdo do eminente jurista.

Tomemos, por exemplo, o caso do espectro radioelétrico, e o analisemos
sob duas perspectivas. Numa primeira perspectiva, ndo sabemos ainda nem se a
relacdo que a Unido tem com o espectro é uma relacdo de propriedade tradicional,
por ser o espectro um bem incorpéreo. De outro lado, assumindo que exista essa
relacdo de propriedade, temos que reconhecer que hd sim consequéncias diversas
pelo fato de se considerar que essa relagio entre Unido e bem como assemelhada ou
ndo a relacdo entre particular e sua propriedade.

Nio ¢ dificil vislumbrar a importincia dessa distingdo. Se o espectro
radioelétrico for considerado uma propriedade da Unido nos moldes de uma
propriedade particular, a Unido poderd aliend-lo, loca-lo, sublocé-lo, d4-lo em
usufruto, etc. Nesses termos, a simples defini¢do da funcio publica do bem nao
determina, por si s, toda a relacdo juridica que a Unido tem com este bem. Até
porque a funcdo publica de determinada propriedade publica pode mudar
rapidamente, a depender de governos, momentos adversos, conjunturas
desfavordveis. A destinagdo e fung¢do dos bens piiblicos muda constantemente.

16 Marques Neto, Floriano Azevedo. Bens Ptblicos, Funciio Social e Exploraciio Econdmica: O Regime
Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 103.
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O préprio Azevedo Marques reconhece a continua alteragdo dessa fungdo dos
bens publicos, seja pela transformacao do papel do Estado contemporineo, seja
pelo surgimento de novas e crescentes demandas ou pela escassez superveniente
de um bem"”.

Basta ver o que aconteceu no proprio setor de telecomunicacdes, maior
utilizador do espectro radiofrequéncias, na década de 90. Os servicos de
telecomunicagdes, nido atendendo as expectativas legitimas de expansao,
qualidade e universalizag¢do, foram privatizados, o que fez com que a regulacio
do espectro de radiofrequéncias se aproximasse de um modelo mais liberal, que
se aproximava, por sua vez, mais de uma relacdo de propriedade privada do que
o modelo anterior.

E necessario que haja premissas mais firmes acerca da relacio entre espectro
e direito j& que por trds dessas premissas hd regras que sdo estatuidas pelo
enquadramento da relacdo de propriedade, ou qualquer que ela seja, da Unido em
relagdo ao bem a ela pertencente.

De qualquer forma, mesmo diante das imensas dificuldades encontradas
no enquadramento do espectro de radiofrequéncias como bem ptblico cléssico,
e a fim de avancarmos neste trabalho, podemos deixar firmado que, mais
recentemente, na licio de Miguel Reale, podem se considerar superadas todas as
teorias unilaterais que tentam caracterizar os bens publicos apenas pelo aspecto
subjetivo ou tdo somente a luz de dados objetivos. Para o referido jurista, ambos
os critérios devem ser utilizados.

2. - OS DIREITOS E A GARANTIA DOS DIREITOS RELACIONADOS
AO ESPECTRO DE RADIOFREQUENCIAS

2.1 - Direitos Gerados pelos Bens Piiblicos

O enquadramento do espectro radioelétrico nos modelos de propriedade
ou bens publicos tradicionais encontra, conforme exposto supra, alguns
problemas em razdo das caracteristicas diferenciadas desse bem. Essas
imprecisdes podem gerar incertezas na interpretacdo dos efeitos juridicos
concretos que decorrem da utilizagdo e exploragdo do espectro, tanto pela Unido
como por particulares em regime de concessdo, autorizacdo ou permissdo.
Questodes juridicas complexas ndo podem ser tratadas de maneira simpldria, ao
menos na andlise das premissas e principais pontos envolvendo o problema'®.

Pela peculiaridade que lhe é prépria, os efeitos de se enquadrar o
espectro radioelétrico como bem publico ndo sdo necessariamente 0s mesmos
que decorrem do enquadramento de bens publicos mais tradicionais. Diante
disso, € oportuno indagarmos quais seriam os direitos gerados pela

17 Marques Neto, Floriano Azevedo. Bens Piblicos, Fungiio Social e Exploragio Econdmica: O Regime
Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 391.

18 Ferreira, Daniel Brantes. Wesley Newcomb Hohfeld e os Conceitos Fundamentais do Direito. In
Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 31, p. 33 a 57 jul/dez 2007.
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categorizagdo do espectro radioelétrico como bem publico. Para tentar
responder a essa pergunta utilizaremos o esquema de conceitos fundamentais
estabelecidos por Hohfeld, para tentar estabelecer as relacdes correlatas e
opostas entre direitos e deveres envolvendo o uso do espectro. J4 de inicio é
preciso reconhecer que o termo direito é empregado de maneira indiscriminada
e, portanto, ndo raramente, imprecisa.

Hohfeld identificou que o direito, em sentido amplo, pode ter quatro
significados que expressam relagdes juridicas e que, ndo obstante semelhantes,
sdo relacdes juridicas distintas entre si. Da mesma forma, para Hohfeld, a nog¢ao
de dever correspondente a um direito em sentido amplo é imprecisa e deve ser
aprofundada e aperfeicoada.

Para adentrar essa tarefa, é necessdrio lembrarmos que, como bem
publico, o espectro radioelétrico € utilizado diretamente pelo poder Piblico ou
seu uso € cedido aos particulares por meio de atos de concessdo, autoriza¢do ou
permissdo’®. A administracio do espectro cabe a Anatel, a quem cabe
administrar com eficiéncia o uso do espectro, definindo também as destinacdes
das faixas para cada servico em particular. O prazo para o uso da
radiofrequéncia é sempre limitado no tempo, mesmo que o servico ao qual
esteja atrelado ndo o seja, e cada estacdo transmissora de radiofrequéncia deve
estar previamente licenciada para comegar a operar’.

O primeiro significado de direito é o direito em sentido estrito, que
consiste em uma pretensio com respaldo legal®'. Para essa pretensio existe um
correlato dever de abster-se do ato considerado pela Lei como ilegal. Do
enquadramento do espectro como bem publico decorre o dever de as pessoas
absterem-se do uso desse espectro sem a devida autorizacdo legal. A utilizag¢do
ilegal do espectro faz surgir uma pretensdo com respaldo legal a que o Estado
impeca na justi¢a o uso desse recurso. Nesse caso, os titulares do direito violado,
o Estado ou coletividade, como veremos mais a frente, podem exigir do poder
jurisdicional uma providéncia no sentido de fazer valer suas pretensdes.

Veremos mais a frente que essa pretensdao pode e deve ser estendida a
todo cidadio.

O segundo significado que, de acordo com Hohfeld, se pode extrair da
nocdo de direito é o de privilégio, ao qual corresponde ao ndo dever ou a
auséncia de dever. O privilégio é uma liberdade legalmente garantida. E o
cldssico exemplo do proprietdrio que tem a liberdade/privilégio de entrar em
suas terras sem dar satisfacdo a ninguém. Aplicando a nocdo de privilégio ao
ambito do espectro radioelétrico podemos dizer que: (i) a administragio publica
tem o privilégio de utilizar diretamente o espectro, se o fizer dentro dos

19 Para servicos de radiodifusdo a radiofrequéncia é concedida pelo Ministério das Comunicagdes,
enquanto que, para as prestadoras dos servicos de telecomunicacdes, € outorgada autorizagio de uso de
radiofrequéncia sempre associada a uma servigo especifico de telecomunicagdes, conforme dispde o art.
163 da Lei Geral de Telecomunicagdes.

20 Vide arts. 158, 160 e 161 da Lei Geral de Telecomunicacdes, Lei 9.472/1997.

2! Ibidem, p. 39.
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principios do uso eficiente; e (i) a Administragdo tem o privilégio de escolher o
uso que quer dar ao espectro, destinando as faixas para os servigos da forma que
melhor lhe aprouver, tendo em vista sempre o interesse publico.

A limitacdo ao privilégio, consubstanciada na obrigacdo de que o uso
deve ser eficiente, presente na LGT, decorre tanto do principio da supremacia
do interesse publico, ao qual a administragdo estd vinculada, como do principio
da legalidade administrativa, que preceitua que a atuacdo do Poder Puiblico, ao
contrario da do particular, estd pautada pelas disposi¢des legais™. Em outras
palavras as fontes dos poderes do Estado estdo no texto Constitucional®.

Em terceiro, Hohfeld argumenta que o direito em sentido amplo pode se
manifestar como poder, cujo correlato seria a sujei¢do e esse poder. Na visdo
hohfeldiana, o poder tem origem nos fatos ou grupos de fatos que estdo sob o
controle da vontade da pessoa. Juridicamente, pode-se dizer que poder é ter
competéncia para fazer algo. O fato de o espectro radioelétrico ser um bem
publico da ao Estado o poder, ou competéncia, de regula-lo. Essa regulagao da-
se por meio dos institutos de atr1bu1gao distribuicdo, destinacdo e consignacio
das faixas de radiofrequéncias®. E uma espécie de poder que pode ser exercido
imediatamente, tendo o administrado de se sujeitar a ele. Com os poderes
juridicos, a Unido, proprietaria do espectro, poderia também, em tese, aliena-lo,
revendé-lo, e assim por diante.

Nesse ponto, importa ressaltar que se argumenta que a Unido ndo teria o
poder de alienar ou permitir a revenda do espectro radioelétrico, pois este se trata
de bem escasso na natureza. No entanto, tal raciocinio ndo nos parece exato. As
terras devolutas, consideradas como bens dominicais, ndo obstante serem também
um bem materialmente escasso, sao normalmente vendidas pelo poder publico,
atendidas as condicdes legais. Parte do espectro de radiofrequéncias,
especialmente se estiver ocioso, pode ndo ter esse cardter de inalienabilidade
préprio dos bens de uso comum do povo e dos bens de uso especial que estdo
afetos e uma determinada finalidade ou uso piiblicos™

22 Carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 23*
ed. 2010, p. 36.

% Lima, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 7* ed., 2007, p. 340.

* Essas competéncias ou poderes estdo definidas nos incisos VILXIIL, XV e XVI do art. 4° da Resolucio
n.° 259/2001 da Anatel: VIL atribuicdo (de uma faixa de radiofreqii€ncias): inscricdo de uma dada faixa
de radiofreqiiéncias na tabela de atribuicdo de faixas de radiofreqiiéncias, com o propdsito de usé-la, sob
condi¢bes especificas, por um ou mais servicos de radiocomunicacdo terrestre ou espacial
convencionados pela UIT, ou por servicos de radioastronomia; XII. consignacio (de uma
radiofreqiiéncia, faixa ou canal de radiofreqiiéncias): procedimento administrativo da Agéncia que
vincula o uso de uma radiofreqiiéncia, faixa ou canal de radiofreqiiéncias, sob condicdes especificas, a
uma estacdo de radiocomunicagdes; XV. destinacdo: inscri¢do de um ou mais sistemas ou servicos de
telecomunicacdes — segundo classificacdo da Agéncia — no plano de destinagdo de faixas de
radiofreqiiéncias editado pela Agéncia, que vincula a exploracdo desses servicos a utilizagdo de
determinadas faixas de radiofreqii€ncias, sem contrariar a atribuicdo estabelecida; XVI. distribuicio:
inscrigdo de uma radiofreqiiéncia, faixa ou canal de radiofreqiiéncias para uma determinada area
geografica em um plano de distribuicdo editado pela Agéncia, sem contrariar a atribuicdo e a destinacao
estabelecidas;

= Rizzardo, Arnaldo. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 248.
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O quarto e ultimo significado de direito em sentido amplo é o de
imunidade, conceito correlato ao de incompeténcia. E a ideia da auséncia de
sujeicdo. Quem desfruta de imunidade escapa de sujeitar-se ao poder ou
competéncia de outrem. No caso do espectro de radiofrequéncias podemos
assinalar que estdo imunes a interferéncia do poder publico aqueles que utilizam
0 espectro para a emissio de radiagdes restritas™ e os militares, que podem usar
como quiserem o espectro, desde que o facam dentro das faixas destinadas ao
uso exclusivamente militar.

Ademais, uma vez autorizado o uso da radiofrequéncia, as pessoas
autorizadas deveriam ter direito a imunidade contra interferéncias do poder
publico sobre essa faixa do espectro, enquanto durar o prazo dessas autorizacdes.
Nesses casos o Poder Publico ndo deveria poder, sem uma justificativa grave e
urgente, criar novas imposi¢des ou restricdes ou redestinar o uso dessas faixas. O
exercicio do poder pelos entes publicos, nesses casos em que se deveria garantia
certa imunidade aos usudrios de determinada faixa do espectro, gera uma grande
inseguranca juridica, desestimula novos investimentos e torna instavel a propria
qualidade da prestacd@o dos servigos de telecomunicacdes.

Como bem explica Daniel Ferreira, Hohfeld trouxe para o direito
moderno a no¢do de que o conceito de liberdade deve ser limitado pela eventual
existéncia da falta de seguranga que ela pode provocar em outras pessoas ou no
conjunto das relagdes juridicas, e ndo apenas pelo eventual dano sem ilegalidade
(danum absque injuria).

Essa ideia aplica-se com surpreendente exatiddo ao estudo da regulacio
do espectro radioelétrico. Se fosse adotado o sistema de que a liberdade pode ser
exercida até que surja algum dano a terceiros, qualquer pessoa poderia utilizar o
espectro radioelétrico até que o poder publico detectasse que estava havendo
alguma interferéncia prejudicial”’. Ao estabelecer que os limites da liberdade de
uso do espectro estdo embasados na falta de seguranga que essa liberdade pode
ensejar adota-se a visdo compartilhada por Hohfeld. De fato, até em razdo da
dificuldade técnica em se detectar o eventus damni, a legislacdo pdtria ndo
permite, a priori, 0 uso do espectro sem autorizagio™®.

Essa andlise de Hohfeld ajuda a esclarecer as diferentes espécies de
direitos e deveres que recaem sobre a regulagdo do espectro radioelétrico e do
enquadramento desse bem como um bem publico.

%6 Vale observar que o uso de radiacio restrita, como em controles de carros, e portdes de garagem, por
exemplo, estd autorizada, jd que ndo, nesses casos riscos de causar prejuizo a alguém é minimo. Por
razdes de seguranca nacional, também independe de outorga o uso de radiofrequéncia nas faixas de uso
exclusivamente militares, de acordo com os incisos I e I do § 2° do art. 163 da LGT.

2O art. 159, pardgrafo tnico, da LGT, considera prejudicial a interferéncia que “qualquer emissdo,
irradiacdo ou indugdo que obstrua, degrade seriamente ou interrompa repetidamente a
telecomunicagio.”

8 Vale observar que o uso de radiacio restrita, como em controles de carros, e portdes de garagem, por
exemplo, estd autorizada, j4 que ndo, nesses casos riscos de causar prejuizo a alguém € minimo. Por
razdes de seguranca nacional, também independe de outorga o uso de radiofrequéncia nas faixas de uso
exclusivamente militares, de acordo com os incisos I e I do § 2° do art. 163 da LGT.
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2.2 - O Espectro e os Direitos Fundamentais

Este item procura verificar se existe alguma relag¢do entre bens publicos
e direitos fundamentais e, mais especificamente entre o espectro e os direitos
fundamentais.

A razdo de ser dos bens publicos €, pelo critério funcionalista, a medida
de utilidade que esse bem produz para a coletividade. Had uma relacdo estreita
entre o que deseja o interesse publico e o enquadramento como bem publico de
determinado bem®. A afetacio do espectro radioelétrico i prestacio de servigos
de telecomunicacdes sem divida caracterizam tais servicos como de interesse
publico.

O espectro, considerado em si mesmo, € um meio que existe
potencialmente na natureza, e que serve para o transporte de sinais
eletromagnéticos que contenham, entre outras coisas, conteidos audiovisuais e
informac@o em geral. H4 uma sociedade em gestacdo, chamada de Sociedade da
Informagdo, em que os meios de comunica¢do, muitos deles fazendo uso do
espectro, serdo fundamentais na disseminacdo e incremento de atividades
ligadas a educacio, cultura e ao acesso a informagio™.

Ora, nossa Carta Magna estabelece como direitos fundamentais, a
educacgdo, que € direito fundamental de natureza social, e o direito fundamental
de acesso a informagdo. Num futuro préximo, os meios de comunicacdo
eletrdnica tendem a se tornar a maior fonte de informacdes acad&micas,
artisticas, culturais, etc®'. Ja hoje, por exemplo, o Google Books tem 130
milhdes de volumes enquanto a biblioteca do Congresso Americano possui
“somente” 32 milhdes de volumes. Nessa toada, fundamental € a liberdade de
poder informar e de ser informado e do direito as mais variadas fontes de
contetido™.

Numa sociedade da Informacao, o poder converge para quem controla a
informac@o™. A liberdade equitativa de oportunidades, de que nos fala Rawls™,
pressupde uma uniformidade maior de base intelectual para seu exercicio. Para
Marcos Alberto Bitelli** o direito & comunicacdo social é o direito de difundir,
sob algumas reservas, o exercicio das prerrogativas fundamentais do inciso IX,
art. 5°, da Constituicio Federal®®. Esse direito de comunicagdo social seria

*? Gasparini, Diogenes. Direito Administrativo. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 682.

% Do Valle, Regina Ribeiro. Direito Cibernético é uma Realidade? in: O direito na sociedade da
Informagio (coord. Regina Ribeiro do Valle). Sdo Paulo: Usina do Livro, 2005, p. 17.

31 Lewis, Michel. The New New Thing, a Silicon Valley Story. New York: W.W. Norton & Company,
2000, p. 61.

32 Ferreira, Aluizio. Direito a Informagio e Direito 2 Comunicacgo. Séo Paulo: Celso Bastos, 1997, p. 24.

33 Dantas, Marcos. A I6gica do Capital —Informaggo. Rio de Janeiro: Contraponto, p. 137-145.

3% Rawls, John. Jusdtica Como Equidade: Uma Reformulagfo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 56.

35 Bitelli, Marcos Alberto Sant’ Anna. O Direito da Comunicagiio e da Comunicagio Social. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 190.

3 Art, 5, IX - E livie a expressdo da atividade intelectual, artistica cientifica e de comunicacdo,
independentemente de censura ou licenca.

100 Revista de Estudos Juridicos, a. 15, n. 22, 2011



resultado da liberdade de manifestacdo do pensamento que consta do inciso IV
desse mesmo art. 5° de nossa Carta Magna. E o espectro radioelétrico é o bem
publico mais eficiente para concretizar esses direitos num pais de dimensdes
continentais como o Brasil. Alguns paises, como a Finlandia, j4 enquadraram o
acesso a Internet em banda larga como um direito fundamental®’. O Conselho
Constitucional Francés também elevou o direito de acesso a Internet ao nivel de
direito fundamental™®.

Com base no direito de acesso a informagdo, é possivel transformar o
acesso a Internet por meio de banda larga mével, por exemplo, em um direito
fundamental. Mas por que isso seria vidvel juridicamente? Os direitos e
garantias fundamentais sdo, na licdo de Paulo Gonet Branco, pretensdes que, em
cada momento histérico se “descobrem a partir do valor da dignidade
humana™. E essa percepcio deve ser fundada nos valores universais, como a
liberdade, a vida, a igualdade e a dignidade. E o que mais digno e gerador de
expectativas juridicas iguais do que proporcionar a todos o direito de acesso a
informagdo?

No plano inverso, poder-se-ia arguir que haveria outras regras
constitucionais que seriam violadas caso se considerasse o acesso a
informagdo por meio da Internet um direito fundamental. Mas,
utilizando-nos do pardmetro preferencial na ponderagdo
constitucional, que reza que, diante de um conflito, os direitos
fundamentais previstos pela Constituicdo devem preponderar sobre
as demais normas constitucionais, Ana Paula de Barcellos aduz que,
ndo obstante o principio da unidade da constituicdo, algumas
disposicdes constitucionais, no caso as referentes a direitos
fundamentais, detém uma superioridade axioldgica frente as demais
normas insculpidas no texto constitucional®.

A reforcar esse entendimento, mesmo normas formalmente
constitucionais, se de conteido privado, devem se submeter ao império das
disposicdes referentes a direitos fundamentais constantes do texto constitucionais.
E a l6gica exarada por Claus-Wilhelm Canaris, para quem ndo vale nem o
argumento de que determinadas normas ou principios constitucionais relativos a
direitos fundamentais teriam eficdcia apenas mediata, permitindo que o legislador
infraconstitucional dispusesse em sentido restritivo acerca de pontos especificos
no que tange a esses principios ou normas de direitos fundamentais*'.

Mais ainda, o direito fundamental a funcdo social da propriedade, valido
em relacdo as redes de telecomunicagdes, aplica-se também ao espectro

7 Ver em: http://www.dailywireless.org/2011/04/06/broadband-constitutional-right/ . Acesso em

14.7.2011
Ver em: http://www.dailywireless.org/2011/04/06/broadband-constitutional-right/ . Acesso em

14.7.2011.

39 Coelho, Inocéncio Mirtires; et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 313.

0 Barcellos, Ana Paula. Alguns Pardmetros Normativos para Ponderacio Constitucional. In A Nova
Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, Direitos e Relagdes Privadas. (org. Luis Roberto Barroso).
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 109.

41 Canaris. Claus- Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003, p. 27-28.
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radioelétrico, ja que este bem nao deixa de se constituir em uma grande rede de
telecomunicacdes invisivel. Parece-nos, portanto, que uma das razdes que
justificaram no passado e de certa forma ainda hoje justificam a retencdo do
espectro radioelétrico nas maos do Estado sdo ndo apenas as razdes de motivos
técnicos ou econdmicos, que envolvem conceitos de escassez, bens-rivais,
interferéncias prejudiciais, etc, mas também motivos juridicos de ndo somenos
importancia.

O enquadramento do espectro radioelétrico como bem publico tem, nos
dias atuais, causas ou justificativas que transcendem o simples gerenciamento
de conflitos de interesses de particulares em torno desse bem. Tem, na verdade,
0 objetivo de garantir a sociedade a disponibilidade de acesso a meios de
comunicacdo e informacdo que sdo essenciais para o desenvolvimento
econdmico, tecnoldgico e social do Pais*.

Nesse sentido, podemos defender, sem muita hesitacdo, que o espectro
radioelétrico deve atender ao preceito fundamental de fungdo social da
propriedade. O acesso ao espectro € conditio sine qua non, é a garantia
fundamental maior para a materializacdo da expectativa do direito fundamental
a educacdo e ao acesso a informagdo. Nessa toada, o espectro, como
propriedade da Unido, deve ser utilizado para o incremento da disponibilizagao
do acesso da populacdo aos meios de informacio e as ferramentas de digitais de

educacdo.
2.3 — Instrumentos de garantia no uso adequado do Espectro Radioelétrico

Procuramos arrazoar, no item anterior, que o espectro de radiofrequéncias é
fator instrumental para a concretizacdo do direito fundamental de acesso a
informacdo e a educagdo na sociedade atual. Mas quais as garantias juridicas a
disposicdo dos que pretendem ter acesso a esse recurso escasso? Como
assegurar que esse bem publico seja de fato utilizado em prol da coletividade e
do interesse publico? Que seja gerido e regulado de forma eficiente?

Na sua acepciao cldssica, os direitos fundamentais sao tidos como meros
direitos de defesa, que visavam impedir ou a pritica de ato positivo ou
intervencionista do Estado ou garantir que o particular ndo fosse impedido de
exercer determinado direito. Eram direitos que pressupunham uma atuacdo
negativa do Estado, nos moldes do status negativo de que nos fala Jellinek™®.

No entanto, a pretens@o do cidadao ndo se resume apenas na expectativa
de comportamento negativo por parte do Estado. Essa pretensdo pode se
constituir em uma pretensdo de abstencdo, revogacdo ou anulacdo dos atos do
poder publico em face de alguma irregularidade por este cometida, devendo
levar em conta, ainda, o dever de o Estado levar em consideragdo a situacdo

42 Barbosa Filho, André; Castro, Cossette. Convergéncia Digital Analisada sob o prisma da Nova Ordem
Tecnoldgica. In e-Desenvolvimento no Brasil e no Mundo (org. Peter Knight). Sdo Caetano do Sul:
Yendis, 2007, p. 346.

3 Coelho, Inocéncio Martires; et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 332.
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especifica do eventual afetado ou mesmo o dever de agir do Estado em casos
extremos, contra terceiros*’.

Cada um desses tipos de defesa, que correspondem a direitos distintos,
como mostra Hohfeld, também podem ser legitimamente utilizados no caso das
relagdes juridicas que envolvem o espectro radioelétrico. As manifestacdes do
direito em sentido amplo, em suas vertentes de direito, privilégio, poder e
imunidade podem e devem servir de amparo a legitimacdo no uso de
instrumentos de garantia e protecdo juridicas referentes ao espectro
radioelétrico. Ou seja, os direitos atinentes ao uso e regulacdo do espectro
radioelétrico devem ser defendidos em seu amplo rol de possibilidades no
mundo fatico-juridico.

Ademais, os direitos fundamentais ndo servem somente para proteger
individuos mas também para proteger institutos ou institui¢es juridicas
importantes para a manuten¢do de uma ordem livre e democrética. Isso porque,
como explica Gilmar Mendes, “a garantia de liberdade do individuo que os
direitos fundamentais pretendem assegurar somente é exitosa no contexto de
uma sociedade livre”, e, de outra banda, “uma sociedade livre pressupde a
liberdade dos individuos e cidaddos, aptos a decidir sobre questdes de seu
interesse”. E nesse contexto que encarar os direitos fundamentais como mera
garantia contra as agdes interventivas do Estado ou de acdes que de alguma
forma restrinjam direitos e liberdades nio € mais suficiente. Em outras palavras,
os direitos fundamentais ndo mais podem constituir simples exigéncia de
postura omissiva do Estado.

A visdo mais detalhada das categorias de direito trazidas por Hohfeld
demonstra, mais incisivamente, que & necessdria uma ampliacdio do
entendimento do que sdo e de como usar as garantias constitucionais como
pretensdes juridicas mais amplas. No mesmo sentido, e parecendo antecipar-se a
esse debate, Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, em sua monumental
obra Dos Direitos Subjetivos, escreveram que € possivel ao individuo, que tem
um direito subjetivo, e que disputa um bem que estd sendo utilizado ou que esta
na dependéncia de uma pessoa especialmente obrigada a fazer uma prestagao,
ou se omitir ou tolerar uma determinada situagdo, a coagir essa pessoa “ao
cumprimento do dever, para isso tomando a iniciativa de reclamar aos 6rgios de
justica publica que efetivem a realidade de forca protetora’™®.

Trazendo essas consideracdes para o caso em estudo, e diante das
consequéncias que decorrem do fato de o espectro radioelétrico ser enquadrado
como bem publico, e objeto material na concretizagdo de direitos fundamentais,
visualizamos como instrumentos de garantia apropriados para a consecu¢do dos

* Mendes, Gilmar Ferreira. Os Direitos Constitucionais e seus Miuiltiplos significados na Ordem
Constitucional. Revista Eletronica de Direito de Estado. N.° 23 jul/ago/set de 2010.

4 Mendes, Gilmar Ferreira. Os Direitos Constitucionais e seus Miuiltiplos significados na Ordem
Constitucional. Revista Eletrdnica de Direito de Estado. N.° 23 jul/ago/set de 2010, p. 2.

46 Espinola, Eduardo; Filho, Eduardo Espinola. Dos Direitos Subjetivos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1941, p. 605
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direitos resultantes do espectro, além da peticdo ordindria aos poderes publicos,
a acdo civil ptblica e a acdo popular. A legitimidade ativa dessas a¢des deve ser
de qualquer pessoa e ndo apenas dos envolvidos diretamente com uso do
espectro, como as empresas 0 usudrio ou consumidor do servi¢o, o 6rgdo
Regulador. Como bem publico essencial na concretizacdo de direitos
fundamentais, o espectro radioelétrico deve poder ser objeto de agdes e
garantias ao alcance da coletividade.

Com isso, os direitos atinentes ao espectro devem poder ser defendidos
nao apenas por seu proprietdrio, que € o Estado, mas também por particulares em
casos incidentais, quando a violacdo do direito que ai resultar seja compativel
com essa pretensdo.

Como bem publico e ao mesmo tempo bem natural, o espectro pode ser
considerado patrimonio publico para fins de acdo popular e acdes civis publicas.
Na definicdo de Floriano Marques Neto, patrimdnio puiblico corresponde aos
“ativos patrimoniais das pessoas juridicas de direito publico”, o que sem divida, é
valido para o espectro’’. Dessa forma, seria possivel que, mesmo pessoas que nio
estejam diretamente envolvidas nas atividades relacionadas ao uso do espectro,
possam ajuizar acdes ¢ demandar do Poder Publico atitudes e comportamentos
condizentes com os preceitos legais que regem o uso eficiente e democratico do
espectro radioelétrico. E uma forma de democratizar a defesa do uso e da
regulacio mais apropriada desse bem publico, desse patrimdénio publico, e
conforma-lo cada vez mais ao interesse da populacao.

Dessa forma, enquanto na modalidade de direito, no sentido estrito
usado por Hohfeld, podemos dizer que o Estado tem a pretensdo de impedir o
uso inadequado ou ilegal do espectro por particulares, mas também os
particulares o podem fazé-lo. Na modalidade de direito como privilégio, o
Estado tem o direito-liberdade de fazer uso, ou conceder o uso do espectro, nos
termos e prescricdes legais, cabendo a terceiros o dever de ndo cingir
indevidamente essa discricionariedade do Estado. Por outro lado esse privilégio-
liberdade do Estado pode ser contrabalancado por agdes legitimas de qualquer
cidaddo, atuando no papel de fiscal do patrimoénio publico.

Na modalidade de direito como poder, tem-se a competéncia do Estado
para regular e administrar os recursos do espectro radioelétrico e, ao mesmo
tempo o direito de que essa competéncia seja exercida dentro dos pardmetros
legais e em prol do interesse publico. Por fim, na modalidade de direito como
imunidade, tem-se o direito subjetivo de esperar que o Estado se abstenha de
ingerir em matérias relacionadas ao espectro em que ndo tenha competéncia,
seja direta ou indiretamente.

Em cada um desses casos, € cabivel aos cidaddos, as empresas, ao
Ministério Pudblico, entre outros, assegurar a regulacdo e administragdo do
espectro de radiofrequéncias por meio de acdes garantidoras, pois as obrigacdes
do Estado correspondem direitos dos administrados e vice-versa.

7 Marques Neto, Floriano Azevedo. Bens Pblicos, Funciio Social e Exploraciio Econdmica: O Regime
Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 57.
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De fato, quando violados os vdrios direitos afetos ao uso do espectro, ndo
cabe apenas aos cidaddos e aos particulares procurarem reparacdo das ilegalidades.
A visdo que identifica os direitos fundamentais como principios objetivos da ordem
democriética impele que o proprio Estado ndo apenas se obrigue a “observar os
direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Ptblico”, mas que
atue positivamente como um garantidor dos “direitos fundamentais contra agressao
propiciada por terceiros™®, como, por exemplo, no caso de estacdes piratas, que
utilizam a radiofrequéncia ilicitamente.

CONSIDERACOES FINAIS

Vimos primeiro que o fato de o espectro radioelétrico ser considerado
um bem puiblico ndo induz a conclusdo automdtica de que este bem terda
tratamento juridico semelhante a outros bens publicos. A peculiaridade do
espectro, como sua imaterialidade e sua caracterizagdo como uma
potencialidade de uso tornam 4rduas as tentativas de classificd-lo como um bem
publico tradicional. Dessa dificuldade decorre que alguns atributos inerentes aos
bens publicos, como por instancia a inalienabilidade, podem ser mitigados em
determinadas circunstincias, em prol do interesse e da busca da maxima
efetividade dos direitos fundamentais.

Depois, discorremos acerca dos critérios que delimitam os bens
publicos e os aplicamos para o ambito do espectro radioelétrico. Nao obstante
parte considerdvel da doutrina patria defenda que o sistema de jurisdi¢do una
brasileiro torna prescindivel saber se a relacio entre a pessoa juridica do Estado
e os bens publicos pertence ou ndo a esfera civil, entendemos que hé sim vérias
consequéncias no fato de se considerar que a relagdo entre a Unido e o bem de
sua propriedade é mais ou menos assemelhada a relagc@o entre o particular e sua
propriedade.

De fato, se o espectro for uma propriedade da Unido nos moldes de uma
propriedade particular, a Unido poderia aliena-lo, loca-lo, subloca-lo, da-lo em
usufruto — o que ndo é o caso. Além disso, argumentamos que a destinagdo e
fungdo dos bens publicos mudam constantemente, seja pela transformacdo do
papel do Estado contemporineo, seja pelo surgimento de novas e crescentes
demandas ou pela escassez superveniente de um bem.

Em seguida, intentamos demonstrar de que forma o direito em sentido
amplo, nos moldes definidos por Hohfeld, se desmembra no campo das relagdes
juridicas que envolvem o espectro radioelétrico. Do primeiro significado de
direito, que € o direito em sentido estrito decorre o dever de as pessoas se
absterem do uso desse espectro sem a devida autorizacdo legal. Da nocdo de
direito como privilégio, ao qual corresponde ao ndo dever ou a auséncia de
dever. Inferimos que a Administracdo Publica tem o privilégio de utilizar o

* Mendes, Gilmar Ferreira. Os Direitos Constitucionais e seus Miiltiplos significados na Ordem
Constitucional. Revista Eletronica de Direito de Estado. N.° 23 jul/ago/set de 2010, p. 10.
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espectro, se o fizer dentro dos principios do uso eficiente, e que tem também o
privilégio de escolher o uso que quer dar ao espectro, tendo em vista sempre o
principio da eficiéncia e o interesse publico.

No sentido de poder ou competéncia, cujo correlato seria a sujeicao e
esse poder, mostramos que cabe ao Estado o papel de regular o espectro, o que
se faz por meio dos institutos de atribuicdo, distribuicdo e destinagdo e
consignagdo das faixas de radiofrequéncias. No sentido de imunidade, conceito
correlato ao de incompeténcia, arguimos que estdo imunes a interferéncia ou ao
menos a interferéncia maxima, do poder publico, aqueles que utilizam o
espectro: (i) sob regime de concessdo, autorizacao ou permissao, nos termos
legais; (ii) para a emissdo de radiagdes restritas; ou (iii) para fins militares,
desde que as Forcas Armadas o fagcam dentro das faixas destinadas ao uso
exclusivamente militar.

No parte 2 contendemos que 0 acesso aos meios de comunicacdo e de
informag@o, como a Internet, podem vir a ser em breve considerados como
direitos fundamentais em si mesmos. Hoje constituem, definitivamente, meio
necessdrio a materializacdo do acesso a informacao digital. Mostramos que ha
um nucleo material no direito de acesso a informacdo na sociedade atual que o
torna elementar da dignidade da pessoa humana e condi¢do de concretizacio de
expectativas iguais numa Sociedade da Informacdo. Diante disso, o uso ou
acesso ao espectro, ainda mais num pais de dimensdes continentais como o
Brasil, se torna em garantia fundamental da consecucgao desse direito de acesso.

Por fim, transportando essas conclusdes para o caso em tela, e diante
das consequéncias que decorrem do fato de o espectro radioelétrico poder ser
enquadrado como bem publico, e objeto material na concretizagdo de direitos
fundamentais, entendemos que sdo instrumentos validos de garantia dos fins a
que se voltam os direitos relacionados ao espectro, além da peticdo ordindria
aos poderes publicos, a ag@o civil piblica e a acdo popular. Com tais
instrumentos € possivel tornar mais acessivel a defesa do uso e da regulagcdo
mais apropriada desse bem publico, parte de nosso patrimdnio publico, e
conformd-lo mais eficazmente ao interesse da coletividade

Concluimos, portanto, que os direitos atinentes ao espectro podem e devem
ser defendidos ndo apenas por seu proprietario, que € o Estado, ou pelas empresas
envolvidas na regulacdo e que exploram diretamente os recursos do espectro
radioelétrico, mas também pelo cidaddao comum, em casos incidentais, quando a
violacdo do direito que dai resultar seja compativel com essa pretensao.
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