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Resumo: De acordo com a Constituigao brasileira de 1988 o Estado deve
exercer funcao normativa e reguladora, promovendo a fiscalizagio, o
fomento e o planejamento das atividades econémicas. Diante desse pre-
ceito constitucional, surgem algumas questoes e dividas acerca do que é
regulagao estatal e o que representa enquadrar o Brasil sob o rétulo de
Estado Regulador. Um dos desafios é compreender a fun¢io de regulacao
estatal em cotejo com as vetustas categorias de direito administrativo e as
novas tecnologias.
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Introducao

Se, de um lado, a Constituicio Federal assegurou a livre iniciativa como
um dos pilares da atuagdo nas atividades econémicas, de outro, o texto constitu-
cional valorizou, como eixo principal, a dignidade da pessoa humana e outros
principios a serem observados e sopesados no caso concreto.

Para a atuagdo executiva estatal, sob esse novo enfoque, destaque-se a fun-
¢ao regulatéria, disposta no artigo 174 da Constitui¢ao Federal de 1988: como
agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fung¢oes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Essa previsdo constitucional foi edificada sob a ideia de que as moder-
nas formas de administragdo do interesse publico — em evoluc¢ao para nido mais
ser encarado como poder supremo — devem ordenar e implementar politicas
estratégicas para suas respectivas sociedades de forma sistémica; isto é, tanto no
sistema social como no campo cientifico e tecnolégico, ambos umbilicalmente
atados ao sistema econdmico.

Nesse cenario o Estado vé-se compelido a adotar, ponderadamente, pra-
ticas de gestdo modernas e eficazes, sem priorizar o aspecto econémico nem,
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tampouco, perder de vista sua fun¢do eminentemente voltada ao interesse
publico, direcionada ao bem de cada um dos cidadios.

A busca de uma gestao moderna e eficiente no contexto politico-econo-
mico-social vem gerando novas competéncias e estratégias para o exercicio das
escolhas administrativas, com vistas a perfeita conformagao dessas mudangas e
desses acoplamentos ao contexto juridico-constitucional brasileiro.

Em sintese, a Constituigdo Brasileira de 1988 dispoe que o Estado se estru-
tura numa democracia, tendo por objetivo garantir a dignidade e o bem-estar
dos cidadaos, valorizando o trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo politico.
Ademais, na sua fun¢io normativa e reguladora, o Estado deve atuar de forma a
promover a fiscalizacdo, o fomento e o planejamento das atividades econdmicas.

Diante desse preceito constitucional, surgem algumas questoes e davidas
acerca do que € regulagdo estatal e o que representa enquadrar o Brasil sob o
rotulo de Estado Regulador. Um dos desafios é compreender a funcao de regu-
lagdo estatal em cotejo com as vetustas categorias de direito administrativo e as
novas tecnologias.

1 Teorias da regulacao

Segundo Eric Windholz e Graeme A. Hodge,' diversas teorias tentam
explicar o conceito de regula¢do. Citando Majone,? lecionam que os governos de
diversos paises ocidentais passaram por mudancas fundamentais, deslocando-se
de um Estado Intervencionista (positivo) para um Estado Regulador em que os
servicos publicos sdo delegados ao setor privado sob determinadas regras regu-
latérias e contratuais.

Os autores australianos também fazem mencgao a doutrina de Braithwaite,
Coglianese e Levi-Faur,® cujo foco na “governanga regulatéria” e crescente
confian¢a no mercado como um veiculo, tanto para maximizac¢ao de riquezas
individuais quanto para o provimento de servicos publicos, estd no aumento
da fun¢ao de regulagio mudando o antigo sentido de desenvolver e aplicar
regras (categorias de direito administrativo) ou gerenciar os riscos para conduzir
comportamentos. Comentam que Cass Sunstein® atrela o tema da regula¢do a
ampliagio da sensagao dos individuos quanto a seus direitos, a serem suportados

' WINDHOLZ, Eric; HODGE Graeme A. Conceptualising Social and Economic Regulation: Implications for
Modern Regulators and Regulatory Activity” Monash University Law Review, v. 38, n. 2, 2012.

2 MAJONE, Giandomenico. The rise of the regulatory state in Europe. (1994) 17(3) West European Politics
77 e MAJONE, Giandomenico. From the positive state to the regulatory state: causes and consequences of
changes in modes of governance. (1997) 17(2) Journal of Public Policy 139, com traducdo para o portugués
em MAJONE, Giandomenico. Do estado positivo ao estado regulador. /n: MATTOS, Paulo Todescan Lessa
(Coord.). Regulacédo Econémica e Democracia: o debate europeu. S&o Paulo: Singular, 2006.

3 BRAITHWAITE, John; COGLIANESE, Cary; LEVI-FAUR, David. Can regulation and governance make a

difference? (2007) 1(1) Regulation & Governance 1.
4 SUNSTEIN, Cass R. After the rights revolution: reconceiving the regulatory state (Harvard University Press,
1990).
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pelo governo (emprego, educacdo, alimentagio, moradia, tratamento médico
adequado e seguranca).

A teoria da “sociedade do risco” também, segundo os citados autores, vem
sendo a justificativa para o crescimento da regulagao. A sociedade contempo-
ranea recebe de alguns autores (em que foi pioneiro o sociélogo alemao Ulrich
Beck, em 1986) essa denominagdo edificada apds os efeitos simbolicamente
representados pela queda do muro de Berlim, em 1989.°

A sociedade de riscos tem os tragos conformados pela ambivaléncia, inse-
gurangca, a procura de novos principios e o redesenho do relacionamento entre
as atribuigoes das institui¢coes do Estado e da propria sociedade.® O conceito de
sociedade de riscos como nova categoria da sociedade atual designa um estagio
ou superagao da modernidade em que comegam a tomar corpo as ameagas pro-
duzidas até entdo no caminho da sociedade industrial. Isso levanta a questdao da
autolimitacdo daquele desenvolvimento, assim como da tarefa de redeterminar
os padroes de responsabilidade, seguranca, controle, limita¢gio do dano e distri-
buicao das consequéncias do dano atingidos até aquele momento, levando em
conta as ameacas potenciais.’

Na sociedade atual, surge um “conflito fundamental”,® que promete
tornar-se caracteristico da sociedade de risco. Os progressos decorrentes da
industrializagao — desenvolvidos até o século XIX — levavam o homem a pensar
que suas agdes conduziriam a seguranca total, isto é, com suas técnicas o homem
buscava lograr o fim dos riscos e catastrofes naturais. Contudo, o avango tecno-
légico — que gerou um “risco fabricado”,? “fruto da decisdo humana”!® — ocorrido
durante o século passado levou o homem a sofrer os efeitos de sua prépria acao.

Por isso, segundo os autores que defendem essa teoria para justificar a
regulagdo estatal, ndo se encontra na pés-modernidade a “utilidade para a ‘cer-
teza’ e ‘seguranc¢a’”.!' Nada pode ser conhecido com segurancga e qualquer coisa
que seja conhecida pode ser conhecida de um modo diferente. “Apostar, agora,
¢ aregra onde a certeza, outrora, era procurada, a0 mesmo tempo em que arris-
car-se toma o lugar da teimosa pela busca de objetivos”."?

Ulrick Beck afirma que a modernizagao reflexiva significa a possibilidade
de uma (auto) destruigio criativa para toda uma era, que correspondeu a da
sociedade industrial e enfatiza que o “sujeito” dessa destrui¢do criativa nao é

> GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas admi-
nistrativas. Belo Horizonte: 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, Capitulo IV — SEGURANCA JURIDICA NA
REGULAQAO ESTATAL DE ATIVIDADES ECONOMICAS.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional..., op. cit., p. 177.
BECK, Ulrich. A reinvencéo da politica..., op. cit., p. 17.
Id. Ibid., p. 23.
GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole..., op. cit., p. 24.
% LUHMANN, Niklas. Sociologia del rischio. Trad. Giancarlo Corsi. Milano: Bruno Mondadori, 1996. p. 31-32.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia..., op. cit., p. 113. Como dito, para Bauman, cada reso-
lucdo de problema gera novo problema. /d. Ibid., p. 227.
2 Id. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1998. p. 36 (titulo original: Posmodernity and its discontents).
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a revolugao em si, tampouco a crise, mas sim, a vitéria da moderniza¢ao oci-
dental.”® Enfatiza que a sociedade moderna, em virtude de seu dinamismo, estd
acabando com suas formagoes de classe, camadas sociais, ocupacao, papéis dos
sexos, familia nuclear, agricultura, setores empresariais e com os pré-requisitos e
formas continuas do progresso técnico-econémico, fazendo com que esse estagio
de transformacao e progresso se apresente como um tipo de modernizagao que
destréi e que modifica as diversas formas sociais.!*

A moderniza¢ao reflexiva, continua o autor,"”” implica numa grande
transformacao da sociedade industrial, ocorrida de maneira sub-repticia e sem
planejamento no inicio de uma modernizagio normal, autbnoma e com uma
ordem politica e econdmica inalterada, fazendo com que sejam abertos novos
caminhos para a modernidade. O individuo que conceba a modernizagao como
um processo de inovac¢ao auténoma deve contar, de um lado, com a obsolescén-
cia da sociedade industrial e de outro, com a emergéncia da sociedade de risco.

Beck'® informa que na sociedade de risco o reconhecimento da imprevisi-
bilidade das ameagas provocadas pelo desenvolvimento técnico-industrial exige
a autorreflexdo em relacdo as bases da coesao social e o exame das convengbes e
dos fundamentos predominantes da racionalidade. Giddens,'” outro autor que
pesquisa o tema, do ponto de vista reflexivo, fala em “monitoramento” das ati-
vidades sociais sujeitas a revisdo decorrente de “novas informagoes” e “novos
conhecimentos”. Tudo isso, na visao de Lash,'® aponta uma nova mudanga para
a dialética do esclarecimento.

Na sequéncia das teorias sobre regulagao abordadas por Eric Windholz
e Graeme A. Hodge," hd quem sustente que o crescimento da regulacio vem
da queda da confianga publica nas institui¢des politicas, econdmicas e sociais,
destacando-se Jacint Jordana e David Levi-Faur?” enquanto outros, segundo os
autores, defendem que o crescimento da regulagao nido é o produto de atitudes
ou preferéncias individuais, mas o resultado do paternalismo no qual especia-
listas (a “elite”), sob o argumento de que sabem mais, imponham suas escolhas
sobre as dos demais individuos.

3 |dem, p. 12

" |b. Idem.

> |b. idem, p. 13

6 BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica..., op. cit., p. 19. Acompanhando esse pensamento, ver HABERMAS,
Jurgen. Direito e democracia..., v. Il, op. cit., p. 176.

7 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade..., op. cit., p. 54.

8 | ASH, Scott. A reflexividade e seus duplos..., op. cit., p. 138.

9 Conceptualising Social and Economic Regulation: Implications for Modern Regulators and Regulatory
Activity” Monash University Law Review, v. 38, n. 2, 2012.

20 JORDANA, Jacint; LEVI-FAUR, David. The politics of regulation in the age of governance. /n: JORDANA,
Jacint; LEVI-FAUR, David (Ed.). The politics of regulation: institutions and regulatory reforms for the age of
governance (Edward Elgar, 2004) 1, 12-15 (The politics of regulation); MORAN, Michael. The Frank Stacey
Memorial Lecture: from command state to regulatory state? (2000) 15(4) Public Policy and Administration
1, 10; GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Organizational trust and the limits of management-based
regulation (2009) 43 Law & Society Review 865, 870-1.
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De fato, o desenvolvimento e a sofisticacio do conhecimento humano tra-
zem uma especializacdo dos ramos juridicos sem precedentes. Isso se revela na
edi¢io de legislagoes cada vez mais herméticas para a compreensao e operagao
das quais nao bastam sélidos conhecimentos juridicos, fazendo necessario a eles
acoplar conhecimentos técnicos do setor especifico normatizado. Tal especializa-
¢ao vai implicar ndo apenas uma segmentacao dos instrumentos legais como vai
construir diversos subsistemas.?!

Nesse vezo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao tecer comentarios
acerca das modalidades de atuagdo do Estado, com vistas a assegurar o impé-
rio dos principios e normas constitucionalmente adotadas para tornar efetivo o
ordenamento economico, destaca a relevancia da implantacao efetiva da funcao
reguladora, impondo um regime especial para certos bens de importincia para
o desenvolvimento, para a seguranca, ou para o equilibrio social de determina-
das regioes.?

A funcido reguladora representa a busca por equilibrio e regularidade no
funcionamento de um subsistema, mediante regras, em sua maioria, elaboradas
com alto grau de tecnicidade e complexidade, regras que devem ser observadas
em determinadas situagoes (atividade econémica ou servigo publico), ainda que
de forma assimétrica, visando afetar minimante direitos e garantias fundamen-
tais do cidadao.

Somando-se os aspectos antes destacados ao postulado da eficiéncia, a
fun¢do de regulagdo estatal tem, como fundamento juridico, alcancar a maior
satisfagdo do interesse publico substantivo com o menor sacrificio possivel de
outros interesses constitucionalmente protegidos e, secundariamente, com o
menor dispéndio de recursos publicos.?

Para alcancar seus objetivos, a fun¢ao de regulagio deve perseguir o equi-
librio sistémico dos setores regulados, e, para tanto, deve se valer de uma visdo
prospectiva, de modo a se afastar das decisdes de momento e sem sustentabili-
dade. A base de suas escolhas deve ser a preponderancia técnica (ndo politica),
de modo a reduzir-se a pura discricionariedade (oportunidade e conveniéncia).

A funcio de regulagio deve se caracterizar como sendo uma fungao de
Estado e ndo de governo.** Aquela preocupada com os efeitos sistémicos e, por-
tanto prospectivos; esta preocupada com as urnas.*

2

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulagéo estatal..., p. 80.

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 475.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério..., p. 93.

24 "Ser ministro de Estado e secretario de Estado ndo deixa de ser em alguma medida uma atuacdo politico-
partidaria. Em alguma medida, o papel de um ministro de Estado, além de sua subordinacéo a vontade do
presidente da Republica, é fazer valer o programa de governo do partido, seja da administracao, que tem
uma dimenséo essencialmente politica. [...] Quem exerce funcdo de Estado, como é o caso do membro
do Ministério Publico, ndo deve poder exercer funcdo de governo. Funcdo de Estado exige distanciamento
critico e imparcialidade. Funcao de governo exige lealdade e engajamento” (Min. Luis Roberto Barroso, em
seu voto proferido na ADPF 388 — 09/03/2016).

Funcbes de Estado podem ser indicadas como sendo aquelas dispostas na Constituicdo e nas leis, as quais
devem necessariamente ser observadas e executadas pela Administracdo Publica, independentemente de

2!

&
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A regulagido, nos moldes estruturados na origem pelo sistema norte-
americano pode ser definida como um conjunto de “técnicas administrativas
consubstanciadas em normas destinadas a organizacao do sistema econémico ou
que geram efeitos sobre o sistema econémico”.?® Entre nés, a funcio de regula-
¢ao fundamenta-se na atuagio do Estado sobre decisbes e atuagoes empresariais,
com fundamentos técnicos e cientificos, que visem atender ao interesse publico
substantivo sem, contudo, deixar de sopesar os efeitos dessas decisdes no subsis-
tema regulado com os interesses de segmentos da sociedade e, até mesmo, com o
interesse individual no caso concreto. Trata-se de espécie de intervengao estatal,
porém indireta, que alcanga atividades econdmicas e sociais. Ela visa, basica-
mente, a implementagio de politicas publicas e realizacao dos direitos sociais.?’

2 Intensidade da regulagao estatal

Examinadas as teorias, passa-se a verificar a intensidade da regulagao.
Associa-se a funcao de regulacao a prépria politica econémica como caracteris-
tica de certo modelo em que o Estado ndo assume diretamente o exercicio da
atividade empresarial; este intervém enfaticamente no mercado utilizando ins-
trumentos de autoridade,?® contudo, valendo-se de outros mecanismos.

A funcao regulatéria deve conter os excessos perpetrados pelos agen-
tes que detém o poder econdmico privado, de acordo com valores e principios
garantidos pela for¢a normativa da Constituicio Federal. Com o aparecimento
de novos operadores privados na execugao de servigos publicos e atividades eco-
nomicas voltadas a infraestrutura, entendeu-se que deveria haver separagio das
fungoes de regulacao e as fungoes de participacao publica na prépria atividade
regulada.

quem seja o partido ou governante na chefia do Poder Executivo. De outro lado, as fun¢des de governo
consistem nas prioridades concretas do governante democraticamente eleito para a implementacao durante
0 seu governo e dizem respeito a orientagdo politica e governamental que se pretende imprimir a um setor,
sempre e em qualquer caso submetidas as politicas de Estado (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico, p. 84 et seq.). O autor assinala
que as politicas de governo sao os objetivos concretos que um determinado governante eleito pretende
ver impostos a um dado setor da vida econdmica ou social e, assim, dizem respeito a orientacdo politica
e governamental que se pretende imprimir a um setor (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova
regulagéo estatal..., p. 80).

26 MATTOS, Paulo. O novo estado regulador no Brasil. Sao Paulo: Singular, 2006, p. 33.

27 Aregulacao se refere a um especifico conjunto de regras destinado a realizar certos objetivos e a ser aplicado
por uma instituicdo desenhada para atingir esses propésitos; a todas as acoes estatais desenhadas para
influenciar o comportamento social ou negocial; ou a todos os mecanismos que afetam comportamentos,
independentemente de terem ou nado origem estatal (BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin.
Understanding Regulation. Theory, Strategy, and Practice. 2nd. Ed. Oxford: OUP, 2012, pp. 2-3).

28 SUNDFELD, Carlos Ari. Servicos publicos e regulacéo estatal. /n: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Direito admi-
nistrativo econémico, p. 23. Calixto Salomé&o Filho anota que “a acepcdo que se pretende atribuir ao termo
‘regulacao’, a fim de estudar as concepcdes a seu respeito que tém influenciado o sistema brasileiro, é
bastante e propositadamente ampla. Engloba toda forma de organizacdo da atividade econémica através
do Estado, seja a intervencéo através da concessao de servico publico ou o exercicio de poder de policia”
(SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica: principios e fundamentos juridicos, p. 15).
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Marcos Juruena Villela Souto® leciona que um processo de regulagio
implica, tipicamente, varias fases em que se destacam a formulagao das orienta-
¢oes da regulagao, a defini¢ao e operacionalizaciao das regras, a implementacio
e aplicacdo das regras, o controle da aplicacdo das regras, o sancionamento dos
transgressores e a decisio nos recursos.

A fungao de regulagio, como dito, busca conformar a garantia de equili-
brio de um subsistema por meio de mecanismos que garantam sua efetividade
com vistas ao ajuste das oscilagdes econoémicas, sempre protegendo-se os direitos
fundamentais. A questdo que desponta para investigacao € saber a intensidade
e o nivel de regulacao estatal que deve incidir sobre a atividade econémica exer-
cida pelo particular em subsistemas complexos com pluralidade de formas e
regimes de execugdo das atividades reguladas.

Para examinar essa questao € assinaldvel que ha pelo menos trés con-
cepgoes quanto a intensidade e amplitude do conceito de intervencao indireta,
aqui denominada de fun¢io de regulacdo. Sob determinados graus (amplo ou
forte, médio e menos intenso ou fraco),”” a fun¢ao regulatéria, como espécie de
intervencao estatal (indireta), manifesta-se tanto por poderes e agdes com obje-
tivos declaradamente econémicos — o controle de concentragdes empresariais,
a repressao de infragdes a ordem econémica, o controle de precos e tarifas, a
admissio de novos agentes no mercado — como por outros com justificativas
diversas, mas efeitos econdmicos inevitaveis — medidas ambientais, urbanisticas,
de normalizagdo, de disciplina das profissoes etc.*!

A primeira configuragdo e nivel de intensidade da regulacao alcangaria
toda forma de interven¢do na economia, independentemente dos instrumen-
tos e fins, denominada de interven¢ao ampla ou forte. Uma interven¢ao menos
abrangente corresponderia aquela aplicada na economia mediante condiciona-
mento, coordenacido e disciplina da atividade econémica. Seria a regulagao de
média intensidade. Por fim, sob uma modelagem restritiva, somente haveria o
condicionamento normativo da atividade econdémica privada.*?

A regulagao estatal deve variar de acordo com a atividade a sofrer inter-
vengao estatal indireta. Nos casos em que a regulacao incidir sobre a prestagao
de servicos publicos, a que se refere o art. 175 da Constitui¢ao Federal, sob um
regime juridico diferenciado (tarifa, bens, intervencao, caducidade, etc.), a regu-
lagdo deverd ser forte, intensa. Tem-se como exemplo os servigos publicos de

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacéo: privatizagdo, concessoes, terceirizacdes e regulacdo, 4. ed.,
p. 441.

30 Sobre niveis de intensidade de regulacao, ver MOREIRA, Vital. Auto-requlacéo profissional e administracdo
publica, p. 3-7.

31 SUNDFELD, Carlos Ari. Servicos publicos..., p. 23.

32 Miguel Angel Sendin Garcia sistematiza o tema por meio de medidas estruturais e medidas de conduta.
O autor comenta modelos de regulacdo com arrimo na classificacdo organizada por Braconnier: sunshine
regulation, autorregulacion, light-handed regulation, regulacion sectorial independiente e o modelo de
regulacéo norte-americano (SENDIN GARCIA, Miguel. Regulacién y servicios publicos, p. 8 et seq.).
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telecomunicagoes, energia elétrica, distribui¢do de gds canalizado, transporte,
radiodifusao sonora e imagem etc.

Caso a regulacao incida sobre atividade economica, isto €, de titularidade
exclusiva do particular nos termos do art. 170 da Constitui¢ao Federal, a regu-
lagio deve ser aplicada de forma minima (fraca). E o caso, por exemplo, da
regulacao do exercicio de atividades da industria do tabaco — Lei n® 6.437, de
20 de agosto de 1977, Lei n® 9.294 de 15 de julho de 1996 e Lei n® 9.782, de 26
de janeiro de 1999, basicamente incidindo sobre os locais de venda do produto,
rétulos e embalagens.

Por fim, caso a regulagao incida sobre atividade que ndo seja de titula-
ridade estatal, mas possa impactar servicos de utilidade publica prestados a
sociedade, de modo que tenham que ser permanentemente adaptados, o nivel
de regulagio deve ser médio (art. 174 da Constituicio Federal). A regulacio
nesse nivel e intensidade sobre certas atividades econdmicas pode ser represen-
tada na telefonia celular, satde suplementar, TV a cabo, determinadas atividades
portuarias, etc.

3 Assimetria regulatoria

E assinalavel que, no Brasil, as categorias, institutos e ferramentas de
regulacao estatal ainda nio se consolidaram e, mesmo nesse cenario, ja des-
pontam novos desafios para o direito administrativo provenientes das inovagoes
tecnolégicas. Questoes técnicas e cientificas surgem a cada dia, em vista da alta
complexidade que permeia as relagdes do século XXI. Por conta disso, nio sao
“descobertas” a tempo e contento pelo legislador primario, ainda que de forma
aberta, com conceitos indeterminados, para preenchimento por meio da escolha
da autoridade administrativa no caso concreto.

E preciso, portanto, buscar-se a compatibilizagio dessas novas tecnolo-
gias com categorias de direito administrativo,* de modo a que o pais tenha
instrumentos juridicos legitimos de conformac¢do dos interesses daqueles que
exploram atividades econdmicas com as necessidades da sociedade.™

3 Diante do inevitdvel processo de evolucao tecnolédgica, o legislador vé-se obrigado, cada vez mais, a
deixar amplas margens de discricionariedade nas maos do Administrador. O déficit de informacdo do
Parlamento, em termos comparativos com o governo, tanto mais grave quanto cada questdo, envolve
crescente tecnicidade e uma pluralidade de interesses contraditérios e reforca a diminuicdo da capacidade
parlamentar, fazendo-o surgir como um 6rgdo destituido de elementos que habilitem uma intervencao
decisoria conveniente e oportuna, além de revelar sua propria dependéncia institucional de quem lhe
forneca essa informacao (OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade, p. 108).

3 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administracdo publica e da seguranca juridica no
estado de direito contemporaneo. Revista de Direito Publico, p. 46-63. A realidade econémica e tecnoldgica
nao pode ser explicitada completamente em normas; dependem, basicamente, da realidade social e
econdmica do momento. Devem ser levadas em consideracao tanto as razoes passadas quanto os efeitos
prospectivos: “O dinamismo e a mobilidade social fazem deste ramo do Direito [econdmico] génese dos
fatos aos quais estes objetivos se prendem e oferecem razdes que o diferenciam dos demais. Quando se
vai cuidar das razdes que levaram cada objetivo definido em um Plano Econdmico a ser nele incluido,
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Uma dessas questoes toca a denominada “assimetria regulatéria” que
estard presente nos casos em que seja estabelecida uma competi¢io em deter-
minadas atividades que sejam reguladas pelo Estado sob diferentes graus de
intervencao (forte, média ou fraca). Isto é, os regulados estardo participando
do mesmo subsistema regulado (a mesma atividade, como, por exemplo, teleco-
municagoes), porém submetidos a regulagao assimétrica, desigual (concessio de
telefonia fixa e autorizagio de telefonia fixa).

Nesse contexto, em uma mesma atividade (por exemplo, o servigo publico
de infraestrutura aeroportuaria), um agente regulado atuard por meio de dele-
gacao de servigo publico por “concessio” e outro regulado podera exercer
atividade econdmica, de titularidade privada, sob “autoriza¢gdo”. No primeiro
caso, haverd, na regulacio, a observancia do regime juridico de direito publico,
inerente aos contratos que envolvem a delegacao de um servigo publico dis-
ciplinado no art. 175 do texto constitucional. No segundo caso, a atua¢do de
particular, pelo regime da livre iniciativa, alcangara explorac¢ao de atividade eco-
nomica de interesse publico, sujeita a regulacao (arts. 170 e 174 da Constituicio
Federal).

Em casos como estes, quando a concessionaria de servigo publico e a
autorizataria de atividade econdémica compitam entre si, no mesmo subsistema
regulado, devera haver intervencao por assimetria regulatéria, justificando-se
niveis diferenciados na intensidade de intervencio._

E, por exemplo, o que vem ocorrendo no setor de telecomunicagoes
regulado pela ANATEL. Nos termos da normativa de regéncia, de um lado, as
relacoes econdmicas no setor de telecomunicagoes devem observar os principios
constitucionais da soberania nacional, fung¢ao social da propriedade, liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, defesa do consumidor, reducao das desigualdades
regionais e sociais, repressao ao abuso do poder econdémico e continuidade do
servigo prestado no regime publico. De outro lado, quando prestados no regime
de direito privado, os servicos de telecomunicagbes serdo organizados com base
no principio da livre, ampla e justa competi¢io entre todas as prestadoras.

Essa classificacdo dos servigos de telecomunicagoes em puiblicos e privados
conduz naturalmente a assimetria regulatéria. A dicotomia publico/privado ja
nao ¢ suficiente para a regulagao desse importante subsistema, pelo surgimento
de um complexo relacionamento entre as operadoras de telecomunicagoes

e se chega depois a transformar em lei o préprio Plano, depara-se com toda uma visdo global da vida
econdmica e se pretende substitui-la por uma outra realidade, outra visdo global. A lei do Plano seguida das
demais leis e instrumentos legislativos que a complementam serdo encarregadas dessa transformacao da
realidade. Simplificar a explicacdo, dizendo apenas que em todos estes casos as fontes do Direito séo estes
instrumentos legais, ndo pode satisfazer ao raciocinio juridico, pois ha razées anteriores que os geraram e
que se mergulham na realidade da vida social. Esta realidade é conhecida a partir da observacdo direta e por
meio de instrumentos diferentes dos juridicos como a observacao, a anélise econémica e outros” (SOUZA,
Washington Peluso Albino de. Direito econémico, p. 112-113).
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e as empresas de servico de valor adicionado conhecidas como Over The Top
(WhatsApp, Facebook, Google, etc.).

Nesse caso o Poder Publico devera atuar para propiciar a concorréncia,
corrigindo os efeitos da competi¢do imperfeita e a repressdo as infragdes da
ordem economica e a ANATEL terd que adotar assimetria regulatéria de modo
a equilibrar o mercado de telecomunicagdes para competir em igualdade de
condigdes com os servigos OTTs.

Outra situagao que merece destaque é o conflito de interesses entre o ser-
vigo de taxi e o Uber. O Uber é um servigo estruturado sob uma plataforma
tecnolégica, utilizado via smartphones (APP). Todas as transagoes financeiras sao
online. Sao motoristas privados que prestam um servico diferenciado aqueles que
optam por deslocar-se na cidade de forma alternativa.

O uberista, salvo algumas normas do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, ainda
nao sofre regula¢do estatal nacional. Sua qualidade é controlada apenas pelos
usudrios, sob a ética colaborativa. Os pregos das corridas variam, dependendo
do veiculo utilizado (UberBERLINE, UberX e UberPOP) ou da disponibilidade
da frota no momento do chamado.

Pela lei atual de mobilidade urbana, alterada para permitir a hereditarie-
dade do taxi, confirmou-se o transporte individual como atividade econémica.
E o Uber permaneceu diferenciado em relacao ao sistema prestado pelo taxi. Os
veiculos vinculados ao aplicativo ndo sao operados por um taxista. A atividade
de taxista, como profissao, estd disciplinada na Lei n® 12.468/2011. Limitava-se
ao antigo servico publico de transporte individual. Que, pela lei, ndo mais existe.

Os motoristas privados, que utilizam a tecnologia do Uber, exercem ativi-
dade privada. Como exercem, agora, os taxistas, estes sob regulagio municipal
de média intensidade.

Até o momento, a atividade dos uberistas nao foi disciplinada por lei.
Pode vir a ser e, se vier, a intervengao legislativa sera declarada constitucional ou
nao em cotejo com os principios constitucionais. Notadamente a livre iniciativa
(art. 170, CF/88), a defesa da concorréncia (art. 173, IV, CF/88) e a inovacio (art.
219, paragrafo tnico, CF/88).

Por fim, registre a evolucao tecnolégica na radiodifusdo sonora e de
imagem. Os servigos de radiodifusdo, compreendendo a transmissdo de sons
(radiodifusdao sonora) e a transmissdo de sons e imagens (televisao), a serem
direta e livremente recebidas pelo publico em geral, constituem servico de
interesse publico. Posteriormente, surgiram as televisoes a cabo e, mais recente-
mente, os sistemas de streaming (Ex.: Netflix).*

Enquanto a TV aberta e a TV a cabo sofrem forte e média regulacao pela
ANATEL e ANCINE, a Netflix nao se submete a qualquer regula¢io estatal. Nao
recolhe impostos nem taxas regulatérias da Condecine, devida sobre cada titulo

3 A Netflix ¢ um provedor de filmes e séries de televisao. Utiliza o sistema de streaming para assinantes. Surgiu
em 1997 nos Estados Unidos.
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de seu catdlogo. Ademais, estd isenta de exibir um tempo minimo de sua “pro-
gramagao” com conteddo nacional, conforme determina a lei.

Diante disso, ha estudos visando regular o servico de streaming haja vista
os possiveis impactos dessas novas tecnologias nos demais servicos regulados.

Conclusao

A compreensio do Estado brasileiro como aspecto nuclear na organizac¢io
da sociedade contemporanea comete a uma dinamica peculiar que submete o
direito administrativo a um novo papel, a uma transformacao. A regulagio esta-
tal de atividades econdmicas e servigos publicos, neste contexto, afeta ao direito
administrativo econdmico deve se materializar em fungio essencial na prevencgao
e composig¢io das antinomias decorrentes da ambivaléncia e das aporias surgidas
com a tecnicidade e a complexidade das relagoes sociais.

A funcao de regulacao remete o intérprete do direito a um tipo de fungio
dotada de riqueza e dinamismo sensivelmente maior do que o simples disci-
plinamento legalitirio ou a mera regulamentagao (executiva ou autébnoma). A
adequagdo da agao regulatéria a determinadas circunstancias presentes na socie-
dade de riscos, que se apresentam no cotidiano, exige determinados graus de
aplica¢do para sua correta apreciacio e decisdo, gerando assimetria regulatdria.

Nas sociedades modernas de risco o investimento nas diversas alternativas
de produgao passa a ser por si mesmo estimulado, o consumo gera um interesse
por si préprio, as sociedades capitalistas ndo se impoem mais limites externos,
gerando decisbes politicas e €éticas a partir de simulagbes, que calculam riscos
toleraveis de consumo. O individuo, ao mesmo tempo em que € incessantemente
provocado a consumir ¢, também, alertado para os perigos provenientes dos
excessos que a sua busca por prazer pode lhe trazer no futuro. As decisoes, por
estarem sob o constante alerta dos riscos, nao podem, quando tomadas no pre-
sente, eliminar possiveis escolhas no futuro.

Conclui-se que a demanda digital renova modelos tradicionais de pres-
tagdo de servigos publicos e exercicio de atividades econdmicas, trazendo certa
dificuldade para a atuacao do Estado frente aos novos desafios (tecnologias, tec-
nicidade e inovagao). Isso leva a necessidade de uma regulacao assimétrica frente
novos servigos “concorrentes” com a perda de espago para os servigos publi-
cos classicos (Uber etc.), fato esse, caso ndo equacionado, gerard desestimulo
para as parcerias publico-privadas. Por isso a importancia da evolugao do direito
administrativo e da regulacdo, de modo que acople novas fungoes, categorias e
instrumentos de acio estatal.

State regulation and new technologies

Abstract: According to the Brazilian Constitution of 1988, the State
must exercise a rulemaking and regulatory function by supervision,
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incentive and economic activities planning. Faced with this constitutional
framework, some questions and doubts arise about what is Regulation and
Administrative State. One of the challenges is to understand the role of
state regulation in comparison with the old categories of administrative law
and the new technologies.

Keywords: Administrative Law. Regulation. New technologies.
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