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Uber, WhatsApp, Netflix: os novos
quadrantes da publicatio e da assimetria
regulatoria

Floriano de Azevedo Marques Neto
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Resumo: O presente ensaio tem por objetivo investigar os impactos da concorréncia instaurada entre
agentes econdmicos que se utilizam de tecnologias disruptivas (Uber, WhatsApp e Netflix) e prestadores de
servigos plblicos no conceito de publicatio, adotado, tradicionalmente, pela doutrina jusadministrativista

atividades, de modo que sejam evitadas distorgdes concorrenciais prejudiciais a servigos essenciais 3
populagao.

Palavraschave: Inovagdes disruptivas. Regulag3o. Publicatio. Servigos piblicos. Regime juridico-adminis-
trativo. Concorréncia. Assimetria regulatdria. Variaveis regulatorias,

Sumario: 1 Introdugdo: os fatos que desafiam a teorla, que reage — 2 Relembrando a teoria tradicional
do servigo piblico ~ 3 Os desafios tecnoldgicos: Uber, WhatsApp e Netflix — 4 Recolocando o tema dos
servicos plblicos: afinal, para que serve a publicatio? — 5 A assimetria regulatéria como o ponto de
equilibrio entre prestadores de servicos plblicos e detentores de tecnologias disruptivas: as variaveis
regulatérias — 6 Conclusdes — Referéncias

% Introduc3o: os fatos desafiam a teoria, que reage

As concepgdes classicas do direito administrativo sio sempre desafiadas por
trés vetores: 0 aumento da consciéncia do cidadao (vertente politica), as realidades
ditadas pela dindmica do mercado (vertente econdmica) e a evolugdo do conhecimen-
to aplicado (vertente tecnoldgica).

Dentre essas concepgoes, talvez aquela que mais sofra esses impactos seja o
conceito de servigo pdblico. Confrontados com a realidade, os administrativistas, ao
invés de reverem seus conceitos e paradigmas, passam a radicalizar suas concep-

coes e a esgrimi-las, como que para negar a realidade, condenando-a ao ilicito, por
contestar as doutrinas consolidadas,
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A vertente politica pressionou os Estados a ampliarem a gama de atividades
como servicos plblicos (reconhecendo direitos subjetivos piblicos dos cidaddos a
receber tais utilidades) e a universalizar a oferta e a fruicdo destes (para oferecé-los
a camadas mais amplas do que as classes médias urbanas). A vertente econdmica
desafiou a doutrina cléssica ao forcejar os servicos plblicos a se aproximarem das
regras do mercado, seja na oferta (com a crescente demanda pela abertura total
OU parcial dessas atividades 3 competicado), seja na demanda (com a pressao pelo
enquadramento dos servigos plblicos as relagoes de consumo). Por fim, a vertente
tecnolégica permitiu que a introdugdo de novas tecnologias forcejasse novos equipa-
mentos e insumos que reduziram os custos da implantacdo de redes (relativizando
certos segmentos classicamente considerados monopdlio natural), ensejando compe-
tigdo entre plataformas tecnoldgicas e a conexdo entre redes antes incomunicaveis.

Neste quadrante, este ensaio tem por objetivo verificar como trés fendmenos
tecnoldgicos e de mercado afetam g concepcao classica do servigo piblico apoiada
na ideia de publicatio, consubstanciados no advento da Uber, WhatsApp e Netflix.
Este trabalho tem, ainda, por desiderato apresentar o entendimento segundo o qual
a regulagao dos servicos pablicos nao predica a incidéncia de uma regulacao Unica,
infensa aos contextos sociais, politicos, econdmicos e tecnoldgicos. Pelo contrario, a
variavel a ser regulada {prego, entrada, quantidade, qualidade e informag&o), em ser-
vigos de utilidade, sera cambiante, de acordo com a realidade que lhe é subjacente,
e ndo presa a ensinamentos doutrinérios.

Para esse desiderato, iniciaremos Nosso percurso relembrando a teoria tradi-
cional dos servicos pdblicos, ressaltando as caracteristicas que lhe seriam mais sa-
lientes, intrinsecamente relacionadas ao regime juridico dessas atividades, o qual, ao
ver da doutrina jusadministrativa tradicional, seria (nico e pautado por prerrogativas
publicisticas. Em prosseguimento, apresentaremos os desafios gue as novas tec-
nologias trazem para tal concepgao. Ao depois, apresentaremos a necessidade da
revisao do conceito de publicatio, seja porque ele ndo se Justifica mais pela realidade
fatica que permeia a prestacao desses servigos, seja porque ele ndo tem fundamento
no ordenamento juridico brasileiro, seja, ainda, porque a interdi¢do, aprioristica, da
concorréncia pode trazer prejuizos ao adequado funcionamento dos mercados. Por
fim, o estudo se ocupara de investigar as variaveis regulatérias que sdo adequadas
a corrigir distorcdes concorrenciais entre agentes econbmicos e prestadores de servi-
¢Os publicos, nos quadrantes de uma assimetria regulatéria.

2 Relembrando a teoria tradicional do servigo pdblico

A regulacao dos servigos plblicos teve a sua génese atrelada a necessidade
de apartagao do direito administrativo do direito privado. Nas primeiras décadas do
século XX, para uma vertente socioldgica, desenvolvida pela escola de Bordeaux,
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UBER, WHATSAPP, NETFLIX: 0S NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULATORIA

N

Ledn Duguit® 3 frente, o Estado n3o seria caracterizado estritamente pelos atos de
soberania, pelo exercicio do seu poder extroverso baseado na desigualdade entre
soberanos e sditos. De acordo com tal concepgao, sua atuacdo estaria atrelada ao
dever de prestacdo de um servigco pablico, um niicleo prestacional consistente, nao
num plexo de prerrogativas, mas num conjunto de deveres de provimento das neces-
sidades afetas & coesao social.

Foi, contudo, a partir da consolida¢ao da escola de Bordeaus, empreendida por
Gaston Jezé,? que a nogdo tradicional de servico publico ganhou corpo. De acordo
com o autor, no contexto permeado pelo advento de um Estado Social, toda vez que
se estiver diante de uma atividade considerada servigo pablico, sobre ela incidirad um
regime especial, um plexo de prerrogativas, voltado a sua regular execucao. Ainda
para Jezé, esse regime juridico especial pressuporia as seguintes caracteristicas: (i)
a titularidade de tais atividades pelo Estado; (ii) a interdicdo de sua prestacdo em
regime de liberdade, s6 sendo admitida a sua prestagao por particulares recebedores
de uma outorga especifica do Poder Pablico; e (iii) a sujeicdo de todos os prestadores
a um regime juridico Gnico, fortemente regulado e pautado por prerrogativas publicfs-
ticas (publicatio).®

Forte nessas caracteristicas, a doutrina patria, a partir da década de 40,4 en-
campou o entendimento segundo o qual a ideia de servigo plblico encerraria a subtra-
¢ao dessas atividades do regime de livre concorréncia. Nesses quadrantes, o servico
pablico passa a ser considerado um privilégio estatal, oponivel aos cidadaos, € ndo
um dever do Estado.

Mais que isso, tratar-se-ia de atividade antipoda a logica de mercado, gue seria
avocada pelo Estado. Entendimento ainda predominante na doutrina paria. Por todos,
veja-se Marcal Justen Filho,5 para gquem “a previséo da exclusividade ndo exterioriza

' Na obra de Duguit, o servigo plblico assume a posicdo de critério de identidade do direito administrativo.

Tudo o que diz respeito a organizacdo e ao funcionamento dos servigos plblicos passa a ser considerado
inserido no ambito do direito administrativo. A nova escola do servico piblico afasta o direito piblico das
relacoes desiguais de poder-sujei¢do e passa a considera-lo um conjunto de regras e principios essenciais
para determinar a organizagdo e o funcionamento regular e ininterrupto dos servigos plblicos (Traité de Droit
Constitucionnel, T, Il, p. 59). A este respeito, assinala Estorninho: “Para a chamada 'Escola do servigo pablico’
de Jéze, Duguit e Bonnard, a no¢ao de servigo piblico era verdadeiramente ‘a pedra angular’ (JEZE) do Direito
Administrativo. Ao definir o Direito Administrativo como "0 direito dos servigos plblicos’, pretendia-se dar &
nogéo de servigo pablico funcdo primordial de servir simultaneamente de fundamento e de campo de aplicagdo
do direito administrative” (Réqulem pelo Contrato Administrativo, p. 84).

V. JEZE, Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo. Tomo Il v. 8. Traducdo Julio N. San Millan
Almargo. Buenos Aires: Depalma, 1948.

Para uma ampla contextualizacdo das principais caracteristicas dos servicos plblicos, V. MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; GAROFANO, Rafael Rogue. Notas sobre o conceito de servigo plblico e suas configuragdes
na atualidade. Revista de Direito Piblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 12, n. 46, abr./jun. 2014,
p. 63-77.

Notadamente, por meio das obras de Viveiros de Castro, Mério Masagio, Francisco Campos, Tito Prates da
Fonseca, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Meirelles Teixeira, Luis de Anhaia Melo, Bilac Pinto e Temistocles
Branddo Cavalcanti.

JUSTEN FILHO. Teoria Geral das Concessées de Sewvico Piblico. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 44.
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incompatibilidade com o disposto no artigo 170. Trata-se de decorréncia da titularida-
de estatal sobre os servigos plblicos, de que deriva seu monopélio estatal. Os prin-
cipios da livre iniciativa e livre concorréncia aplicam-se as atividades econdmicas em
sentido restrito. No tocante aos servicos pablicos, faz-se sua atribuicao ao Estado,
com inevitavel cunho de exclusividade”.

Foi entre nés, contudo, Eros Grau,® na virada dos anos oitenta para os noventa,
guem melhor sintetizou esta formulagdo. Na sua inigualével sintese, a Constituicao
traria uma apartacao essencial entre “servicos plblicos” e “atividades econdomicas
em sentido estrito”. De acordo com o referido autor, as atividades econémicas se-
riam o género, no qual se incluiriam a “prestacao de servicos pUblicos” e as “ativida-
des econdmicas em sentido estrito”. Estes (servigos plblicos) seriam de titularidade
estatal, prestados em regime de exclusividade, compondo uma espécie de “livre ini-
ciativa plblica” para a exploragéo dessas atividades. Aquelas (atividades econdmicas
em sentido estrito) deveriam ser abertas a exploragdo privada, s cabendo ao Estado
a sua exploragdo, excepcional e subsidiariamente, nos termos dos artigos 173 e 177
da Constituicdo.” Neste guadrante, em sede de servigos pUblicos, sequer caberia
falar em intervengao estatal, pois que “nao se intervém no que € proprio”.

Essa construcdo, a propdsito da publicatio, refletiu-se no entendimento segun-
do o qual os servicos piblicos referidos pelo texto da Constituicao de 1998, espe-
cialmente os previstos nos artigos 21 e 175, somente poderiam ser prestados pelo
proprio Estado e em regime de exclusividade, interditando-se a iniciativa dos particu-
lares, salvo na condicdo de delegatarios pelo Estado (por concessdo ou permissao).

0 referido entendimento encontrou guarida na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Cite-se, por exemplo, 0 Recurso Extraordinario n? 49.988/SP, re-
latado pelo entdo Ministro Hermes de Lima, no qual aquela corte se manifestou no
sentido de que a instituicdo de um servigo plblico (nagquele particular, o funerario)
impde a sua prestacao fora da légica concorrencial de mercado.® Nada obstante, tais
caracteres da publicatio restaram, definidamente, delimitados pelo STF por ocasiao
do julgamento da ADPF n® 46/DF, relatada pelo entao Ministro Eros Grau, ocasiao em

5 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 5. ed, Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 141 ss.

* 0 referido entendimento foi sufragado pelo Supremo Tribunal Federal — STF em diversas oportunidades, na
pena do proprio Eros Grau, quando no exercicio da fungdo de ministro daquela corte. Sobre o tema, veja-se
a ADI ne 3.237/DF (“Adin do Petrdieo”), em que o referido ministro, em seu voto condutor, deixou assentado
que: “O conceito de monopélio pressupe apenas um agente apto a desenvolver as atividades econémicas a
ele correspondentes. Ndo se presta a explicitar caracteristicas da propriedade, que & sempre exclusiva, sendo
redundantes e desprovidas de significado as expressdes 'monopdlio da propriedade’ ou ‘monopdlio do bem’.
2. Os monopdlios legais dividem-se em duas espécies: (i) 0s gue visam a impelir o agente econdmico ao
investimento - a propriedade industrial, monop6lio privado; e (ii) 0s que instrumentam a atuacao do Estado ha
economia. A Constituicdo do Brasil enumera atividades que consubstanciam monop6lio da Unido [artigo 177]
e 0s bens que sdo de sua exclusiva propriedade [artigo 201".

& Confira-se trecho da emenda: "Organizacdo de servicos piblicos municipais. Entre estes estdo os servicos
funerarios. Os municipios podem, por conveniéncia coletiva e por lei propria, retirar a atividade dos servigos
funerarios do comercio comum”.
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que se debateu a possibilidade de a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos —
ECT, pessoa juridica de direto privado, prestar servicos em “regime de exclusividade”.
Em seu voto condutor, o referido ministro deixou assentado que “é imprescindivel
distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestagdo dos servigos pablicos,
do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de atividade econs-
mica em sentido estrito & empreendida pelo Estado”.

O presente artigo se presta a refletir sobre a atualidade e permanéncia desta
concepcao a luz dos desafios postos por aqueles trés vetores de evolugdo. Para além
disso, propomo-nos a verificar em que medida esta concepgao tradicional efetivamen-
te encontra respaido na Constituicdo. Nossa premissa é a de que nao h&, no texto
da CRFB de 88, nada que autorize essa apartagdo absoluta de regimes juridicos, ou
mesmo que imponha, automatica e obrigatoriamente, a interdicdo & concorréncia na
prestacao que servicos de utilidade pablica. Tal verificagdo, testada ja na reforma
regulatdria dos anos 90, assume maior relevancia em face do advento das denomina-
das “inovacdes disruptivas”, tema que serd objeto do proximo item.

% Os desafios tecnoldgicos: Uber, WhatsApp e Netflix

Vivemos o desafio da chamada “inovagao disruptiva”. Novas tecnologias rom-
Pem com o modo de se prestar e oferecer um bem ou servico. Com isso, pressionam
a competicao e contestam a lideranca das denominadas “empresas lideres”. Clayon
M. Chistensen e Michael E. Raynor® defendem que as inovagdes disruptivas sdo
aguelas “gue permitem g entrada de novos participantes no mercado, a partir de
solugbes relativamente simpies. A introdugdo de tais inovacgoes abre as portas para
que essas passem 3 frente de empresas ja consolidadas e mesmo lideres em seuys
setores”.

As organizagdes estabelecidas comecam a ser ameacadas por entrantes que,
apoiadas por novas tecnologias, podem oferecer melhores servicos aos consumido-
res. Nesse cenério, passaram a se destacar, nos mais diversos mercados, as organi-
zagGes que prefiram os ambientes instaveis de negacios, capazes de se adaptar as
repentinas evolugées tecnoldgicas de seus concorrentes, isto €, as que s&o dotadas
de resiliéncia organizacional, Essa resiliéncia, nas palavras de Nogueira e Hallal,°
estd relacionada “3 capacidade que as organizagoes tém de perceber o ambiente
onde ela est3 inserida, juntamente com as turbuléncias existentes e ag possiveis
relagoes que acontecem entre esses elementos”. Nada obstante, no Brasil, essa nao

2 CHRISTENSEN, C. M.; RAYNOR, M. E.
Harvard Business School Press, 2003.
° NOGUEIRA, M. G, S.: HALLAL, D, R. Resiliéncia organizacional como capacidade estratégica para um melhor

desempenho: um estudo e empresas de tecnologia da informacéo da cidade de Cagador/SC. VI Encontro de
Estudos em Estratégias — ANPAD, Bento Gongalves, 201.3.

Innovator's Solution; Creating and Sustaining Successful, Boston, MA:
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tem sido aregra. As organizagbes ameagadas de perder seus mercados (usualmente,
monopolizados), ao invés de incrementarem a qualidade dos seus servicos ou de
reduzirem os seus precos, agem visando impedir a atuacao de seus concorrentes, !
até mesmo por meio de atos de violéncia pablica.

Ocorre que, quando a inovacdo disruptiva tem lugar em setores regulados (ser-
vigos publicos tradicionais, por exemplo), a questdo se apresenta mais complexa.
A reagao natural dos agentes econémicos dominantes se soma a0 estranhamento
do regulador estatal (que vé o risco de perder o protagonismo regulatério frente 5
contestacao de mercado) e a baixa aderéncia das novas tecnologias a um framework
que ndo as tem em considerac3o.

Vale, entdo, analisar trés processos que ilustram este conflito.

3.1 A Uber e o impacto sobre os servigos de taxi

O crescimento do movimento denominado sharing economy*? ou economia de
compartilhamento tem alterado o sistema econdmico vigente na medida em gue
facilita o dominio comunitario, a produgio localizada, a cooperagéo, 0s pequenos
empreendimentos e a regeneracdo da abundéncia econdmica e natural.’® A ideia
subjacente a esse modelo é a de que, num contexto de bens €scassos, a eficiéncia
econdmica nao esta atrelada 3 propriedade de bens, mas ao seu uso temporario e
compartilhado por diversas pessoas. O compartilhamento & incrementado pelo adven-
to de aplicativos (apps), fomentando o surgimento de startups. Esse novo modelo de
negocio passou a ser utilizado, por exemplo, para 0 uso compartithado de automoveis,
mediante a utilizagdo dos seguintes formatos: (i) car Sharing, espécie de sistema de
€conomia compartilhada por meio da qual determinado grupo de individuos comparti-
Iha entre si uma frota de veiculos, por determinado perfodo de tempo; (ii) ridesharing,
que tem lugar quando as pessoas se utilizam de veiculos gue ja estejam a caminho da
regido onde pretendem chegar (carona); e (iii) o for-profit ridesharing, no qual, por meio

** Como bem observado pela Ministra Fatima Nancy Andrighi: “Por fim, de tudo que tenho acompanhado a respeito
da proibigdo de aplicativos de intermediagao de contrato de transporte, nao vi até o momento qualquer noticia
do que os maiores Interessados tém a dizer sobre a queslao. De fato, a discussdo sobre a proibigdo ou nao
de aplicativos de intermediacdo de contrato de transporte ndo pode ser pautada exclusivamente pela pressao
politica de certas categorias profissionais, coma vem sendo feito, mas deve ser feita precipuamente no inte-
resse dos consumidores do servico de ‘transporte privado individual’, afinal & do interesse do consumidor — e
deveria ser também do Estado, por forca do artigo 170 inciso IV da Constituicdo - que a livre concorréncia seja
fomentada e nao restringida. Sdo os consumidores que devem ser os primeiros a serem ouvidos quando o
Estado pretende proibir qualquer atividade econdmica licital” (ANDRIGHI, Fatima Nancy. Uber: a regulagao de
aplicativos de intermediagdo de contrato de transporte. Revista de Direito Administrative - RDA, Belo Horizonte,
ano 2016, n. 274, Jan./abr, 2016).

* Sobre o tema, v. OWNING. Using and Renting: Some Simple Economics of the “Sharing Economy”. Disponivel
em: <http://juhn-joseph-horton.com/papers/sharing.pdf:-.

'* POSEN. Regulating Uber. NR 42, p. 412,
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de um sistema tecnolégico de contratagdo, se permite que o motorista receba uma
contrapartida financeira pelo transporte compartilhado de passageiros.

A Uber é considerada uma empresa que se utiliza da modalidade for-profit
ridesharing na medida em que 0s seus motoristas percebem uma remuneracao
pelo transporte de consumidores.'* Basicamente, os servicos prestados por essa
empresa obedecem a seguinte sistematica: o consumidor tem de baixar um aplicativo
(app) em seu smartphone, estabelecer os pontos de origem e de destino, e solicitar
a corrida; o aplicativo, entao, encaminha a solicitaggdo aos motoristas, indicando em
quanto tempo determinado motorista chegara ao consumidor, bem como gual a tarifa
lhe serd aplicavel;'® aceita a corrida, 0 consumidor recebera um alerta, contendo as
informagoes sobre o motorista e o veiculo; finalizada a corrida, o consumidor efetuara
0 pagamento, exclusivamente, por meio do referido aplicativo,'® momento no qual
poderd avaliar o servigo prestado pelo motorista. A principal vantagem da utilizacdo
da Uber é a de reduzir a assimetria de informacdo entre consumidores e motoristas,
por fornecer informagoes sobre os servicos que lhe sdo prestados.

Nao ha relevantes barreiras a entrada para a prestacdo desse servico. O inte-
ressado em prestéd-lo devera cadastrar, gratuitamente, um veiculo no sitio eletrdnico
da referida empresa, possuir uma habilitagcao para uso comercial e contratar um
seguro especifico para o transporte individual de passageiros. Cumpridos tais proce-
dimentos, o agente deverd repassar uma porcentagem padrdo do valor cobrado dos
consumidores para o detentor da tecnologia.

Ha uns dois anos, essa plataforma tecnoldgica chegou ao Brasil. Rapidamente,
0 aplicativo e 0s servigos a ele associados ganharam numerosos adeptos, possivel
mente por suprir uma demanda ndo atendida pelos servigos de transporte individual
de passageiros. Como ocorreu em varias partes do mundo, emergiu fortissima reacao
dos operadores do servigo de taxi. Forte na reagao é o argumento de que as referidas
atividades seriam ilegais, pois voltadas a oferta de uma atividade considerada um
servigo plblico de transporte individual de passageiros, nos termos do disposto no
artigo 12 da Lei n? 12.587/2012, que institui as diretrizes da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana, in verbis: '

Artigo 12. Os servicos de utilidade pablica de transporte individual de
passageiros deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo
poder piblico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca,
de conforto, de higiene, de qualidade dos servigos e de fixagao prévia dos
valores maximos das taritas a serem cobradas. (Grifamos)

* Desde a sua criagdo, em 2009, a Uber angariou cerca de US$44,5 milhdes, passando, em 2011, a desenvolver

suas atividades em outros paises.

0 aplicativo funciona com tarifas varidveis a depender da demanda por carros. Nos horéarios de pico, a tarifa
costuma chegar a 2,0x (duas vezes mais do que a tarifa usual); porém, ndo ha um teto maximo.

UBER. Simplicity in Motion. Disponivel em: <https://www.uber.com/ride/>. Acesso em: 25 abr, 2016. Mais
recentemente passou a ser admitido também o pagamento em dinheiro.
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Em razao desta qualidade, defendem os permissionarios de taxi que tais servi-
¢os deveriam ser prestados em regime de exclusividade ou de “monopblio” (decorren-
te da publicatio incidente sobre 0s servigos plblicos), argumento gue seria reforgado
pelo artigo 2¢ da Lei n® 12.468/2014, que disciplina a profissdo de taxista, cuja
redacao é a seguinte:

Artigo 22 E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizacdo de
vefculo automotor, proprio ou de terceiros, para o transporte publico indi-
vidual remunerado de passageiros, cuja capacidade sera de, no maximo,
7 (sete) passageiros. (Grifamos)

Em sintese, os taxistas defendem gque a atividade prestada pelos motoristas
da Uber seria “clandestina”, posto que, & medida que eles nao se submetem & mes-
ma disciplina dos taxistas (v.g. sujeicdo ao plexo de obrigagoes decorrente de um
titulo habilitante delegatério), estariam praticando uma concorréncia desleal.’’ Essa
“exclusividade”, postulada pelos permissionarios de téxi, ja foi objeto de abalizadas
manifestacoes doutrindrias. Porém, tais manifestacdes partem do pressuposto de
gue 0s servigos de taxi ndo seriam qualificados como servigos publicos, razao pela
qual sobre tal atividade ndo incidira o respectivo regime juridico da publicatio. Nesse
sentido, Flavio Amaral Garcia®® assevera que “a circunstancia de o taxi ser enquadra-
do como transporte plblico individual ndo implica na sua classificacao como servigo
plblico, parecendo mais apropriado o seu enguadramento como servigo de utilidade
pablica”. Em prosseguimento, o referido autor conclui gue “nao se vislumbram, nos
servicos prestados pelos téxis tragos de essencialidade, universalidade, continuida-
de ou de atendimento a necessidades coletivas intrinsecamente conectadas com
direitos fundamentais, a qualificd-lo como servigo pablico, o que, evidentemente, ndo
significa dizer que ndo devam ser regulados”. A mesma conclusdo chegou Daniel
Sarmento,' que se manifestou no sentido de que:

" Razdo pela qual alguns autores sugerem a desregulacdo do servico de taxi, por exemplo, pela ndo incidéncia

do dever de licitar. Nesse sentido, Jodo Eduardo Lopes Queiroz e Mércia Walquiria Batista dos Santos sugerem
a utilizagdo do credenciamento para tais atividades: ao dispensar as concorréncias plblicas para aquisicdo de
permissoes, estaria escancarando as portas para prestacé@o deste servigo, o que colocaria todos no mesmo
patamar, sem discriminacdes e injustigas, pois a injustica ja existe quando os proprietarios da licenca do taxi
nao a utilizam e a alugam aos que nao a possuem, explorando, partanto, esses motaristas e vivendo 4 custa
deles. Fato lamentavel e que decorre da cultura de subserviéncia da maioria dos povos latino-americanos
(QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. O Estado Minimo e os Servigos de
Transporte Individual de Passageiros: Téxi Versus Uber — Credenciamento como Solugdo Consensual Viavel,
Férum de Contratacdo e Gestdo Piblica — FCGP, Belo Horizonte, ano 14, n, 168, dez. 2015, p. 27-35).
GARCIA, Flavio Amaral Garcia. Uber x Téxi: a solugdo pela via da regulagdo. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com.br/colunistas/flavio—amaral-garcia/uber-x-taxi—a-solucaopela-via—da-regu|acao>.
SARMENTO, Daniel. Ordem constitucional economica, liberdade e transporte individual de passageiros: o "Caso
Uber”. Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13, n. 50, jul./set. 2015, p. 9-39,
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O servigo de taxi nao configura propriamente servigo piblico, mas sim de
servigo de utilidade pablica, gue sao institutos diferentes. O servigo pabli-
co, como visto, é titularizado pelo Estado, mas pode ser eventualmente
prestado por particulares, mediante concessao ou permissao, sempre
precedidas de licitagdo piblica, nos termos do artigo 175 da Constitui-
¢30. Ja o servigo de utilidade plblica se enquadra no campo da atividade
econdmica, mas se sujeita a intensa regulacdo e fiscalizagao estatal, em
razao do interesse plblico inerente a sua prestagéo.

Da mesma forma, Gustavo Binenbojm?° leciona gue “sob o prisma constitucional
de prestacao o servigo de transporte individual de passageiros é atividade econdmica
em sentido estrito, e ndo servico plblico, como as atividades de transporte coletivo”.

Os referidos entendimentos partem da premissa de que o servigo prestado
pelos taxistas se configura como um servigo de utilidade pidblica ou uma atividade
econdmica regulada, assim considerada como aquelas “que sdo prestadas pelos
particulares, por direito préprio, mas que o Estado estabelece um controle constante
e gue pode em alguns aspectos imiscuir-se em elementos contratuais da prestagao
da atividade, para que ela, nao apenas ndo agrida o interesse plblico, mas também
contribua para a sua realizagao”.?* A |6gica, pois, apontada pelos referidos autores é
a de que haveria uma diferenciacdo entre o regime juridico das atividades disciplina-
das pelo artigo 175 da CRFB (que pressuporia um regime de titularidade estatal e de
prestagao em regime de exclusividade) para com as atividades exploradas com base
no regime do artigo 170, paragrafo Unico, da CRFB, o qual, malgrado seja aberto a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia, sofre influxos regulatérios.

N&o abonamos, contudo, os referidos entendimentos. A nds, parece que, de
acordo com a nossa Constituicdo, em que vale o primado geral da livre iniciativa
(artigo 1%, IV, e 170, caput, da CRFB), qualquer restricdo ao exercicio de atividades
econdmicas devera ser excepcional, de modo que interdicdo a livre concorréncia sé
podera ser admitida quando estiver demonstrada sua absoluta necessidade para a
consecugao das finalidades plblicas.?? Dito em outros termos, ndo ha qualquer dis-
positivo constitucional ou legal que autorize que determinada atividade seja retirada
da livre concorréncia, ainda que se trate uma atividade essencial. Salvo nas restritas
hipoteses de intervencdo monopolistica, entendemos que ndo existe fundamento ju-
ridico para fundamentar uma diferenciacdo entre “servicos pablicos” e “atividades
econbmicas em sentido estrito”. Ambas deverao ser abertas as regras de mercado,

% BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia Ordenagdo Regulagdo: Transformagdes Politicos-Juridicas, Econdmicas

¢ Institucionais do Direito Administrativo Ordenador. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 218.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Editora Forense, p, 187.

A esse respeito, ver MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques. Limites & Abrangéncia e 3 Intensidade da
Regulagéo Estatal. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 1, jan./mar. 2003, p.
69-93.
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mas sofrerao influxos regulatérios distintos, a depender das obrigagoes essenciais
gue lhe forem impostas, principalmente aguelas atinentes a universalizagao, de iso-
nomia e de continuidade.

O tema sera mais adiante aprofundado, mas, ora, serve para vincar o0 n0osso en-
tendimento de que ndo ha fundamento juridico para existéncia de um regime juridico
dnico para a prestacao de servigos publicos, dotado de prerrogativas publicisticas,
alheio a légica de mercado.?® De rigor, nesses campos, pode-se afastar o regime da
liberdade de concorréncia, mas, para isso, é necessario que exista uma razao plblica
apta a justificar tal derrogacao, mais especificamente, que tal restricao seja adequa-
da a salvaguardar a prestacao de servicos essenciais a populacao (sob as diretrizes
dos deveres de universalizacao e da continuidade), nas franjas desses servigos em
que essa exclusividade se mostrar essencial a sua viabilidade econdmica.?* Isto €, se
houver risco de supressao de atividades essenciais, estara justificado o afastamento
do regime concorrencial. Porém, mesmo justificada, essa restricao s6 podera existir
na medida em que seja necessaria e suficiente a preservagao das obrigacaes sociais
que lhe sdo subjacentes. Afinal, a limitagao a livre iniciativa ndo pode ser automatica
ou presumida.?®

Tal perspectiva relativiza o entendimento segundo o qual a prestacao de servi-
¢os plblicos seria necessariamente antipoda a logica de mercado, materializada na
dicotomia “servicos plblicos” e “atividades econdmicas”.?® Em verdade, o que se |é
da Constituicao € o dever do Estado regular (artigo 174, caput, da CRFB) nas “doses”
adequadas e proporcionais atividades elegidas, por ele, como de relevancia plblica,
regulagao esta que tera de ser subsidiaria, em observancia ao primado da liberdade
de iniciativa. Nesse quadrante, a interdicdo, aprioristica, do servigo de carona remune-
rada intermediado pela Uber, aceitando-se que o transporte individual de passageiros
tenha carater essencial (premissa guestionavel, considerando as caracteristicas do
servigo prestado pelos permissionarios de taxi), so poderia ser admitida se estivesse
comprovado que ela oferece risco de inviabilizar o servigo de taxi.

2 Sobre o tema, ja se afirmou que: “O surgimento de novos servicos decorrentes do advento de inovacdes

tecnoldgicas, por meio, por exemplo, de plataformas como a Uber, a Netflix e o0 WhatsApp, desafiam as con-
cepgoes de ‘titularidade estatal' e de 'prestagao de servigos plblicos em regime de exclusividade', arraigados
a nocdo de publicatio, 130 cara ao conceito de servigos plblico francés. Isto porque passam a forcejar o
estabelecimento de um regime concorrencial assimétrico entre as atividades exploradas por esses agentes
econdmicos e prestadores de atividades reguladas como servigos plblicos (v.g. Servigo de Telefonia Fixo Co-
mutado - STFC e de Radiodifusado)” (FREITAS, Rafael Veras de. As Novas Tecnologias e o Direito Administrativo
Global. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Rafael-Veras/as-novas-tecnologias-e-
o-direito-administrativo-global->}).

24V, SHIRATO, Vitor Rhein. Livre Iniciativa nos Servigos Plblicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 58.

2>V, MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ainda o Caso Uber. Disponivel em: <http://www.manesco.com.br/
site/pt/litteraDetalhe.php?id=1288>.

26 Sobre a dicotomia, ver, por todos, EROS GRAU. Ordem Econémica na CF 88. O texto marcou a chave hermenéu-
tica dos artigos da CF 88 por anos; nao obstante, ndo da conta de solucionar 0s problemas causados pelas
inovagoes disruptivas.
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UBER, WHATSAPP, NETFLIX: OS NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULATORIA

N&o € o caso. Em estudo apresentado, em setembro de 2015, por Luiz Alberto
Esteves, economista-chefe do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica —
CADE,?” que teve por objeto a anélise dos impactos econdmicos da entrada da Uber
nos Municipios de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte e no Distrito Federal,
foi constatado que esses servicos podem trazer beneficios aos consumidores, nao
havendo elementos econdmicos que justifiguem a sua proibicao, porquanto “os servi-
¢os prestados pelos aplicativos que servem de plataforma no mercado de caronas pa-
gas fornecem um mecanismo de autorregulagao satisfatério e atendem um mercado
até entdo ndo alcangado — ou atendido de forma insatisfatéria — pelos taxis, além de
ocasionar rivalidade adicional no mercado de transporte individual de passageiros”.

Portanto, temos para nés que a quest&o juridica envolvida no “Caso Uber” nao
diz com uma diferenciacé@o aprioristica entre os regimes juridicos dos “servicos pu-
blicos” e de “atividades econdmicas em sentido estrito ou reguladas”, mas com o
dever de uma adequada “calibragem regulatdria”, de tal sorte que tais atividades nao
se aniquilem mutuamente, em prejuizo dos consumidores. Mais tecnicamente, diz
com a incidéncia do principio da proporcionalidade na escolha da variavel gue devera
ser regulada (prego, entrada, informagao, qualidade, quantidade) para a instituicao
de uma assimetria regulatdria entre as referidas atividades, o que, na ponta, desafia
0 conceito tradicional publicatio, o qual predicaria a incidéncia de um regime juridico
regulatorio Gnico para ambas. O tema serd mais bem desenvolvido & frente.

O WhatsApp e o impacto sobre os servicos de
telecomunicacgoes

Porém, também serd com base nesses guadrantes que investigaremos as re-
percussoes juridicas que as plataformas que estdo dentro de um conjunto denomina-
do OTT — Over The Top — vém causando ao conceito de publicatio. Em breve sintese,
trata-se de ferramenta por meio da qual o conteldo & transmitido por streaming,
procedimento em que os dados sdo recebidos e exibidos simultaneamente, contando
com uma margem de intervalo entre as etapas para prevenir possiveis oscilagoes
na velocidade da rede (armazenamento temporario denominado buffer),?® sistema
utilizado pelo WhatsApp e pela Netflix, inovagdes disruptivas que serao objeto dos
proximos itens.

27

ESTEVES, Luiz Alberto. Rivalidade Apds Entrada: O Impacto Imediato do Aplicativo Uber sobre as Corridas de
Taxi Porta-a-Porta. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/upload/Rivalidade %20ap%C3%B3s%20entrada%
20»%200%20impacto%20imediato%20do%20aplicativo%ZOUber%20sobre%20as%20corridas%20de%20
1%C3%A1Xi, pdf>.

MONTES, Wagner Silva. Over The Top: O Consumo Audiovisual em Softwares Culturais. Universidade de Sao
Paulo. Pos-Graduagao em Meio e Processos Audiovisuajs,

28
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Criado em 2009, o aplicativo WhatsApp permite a troca de mensagens instan-
taneas entre usuérios de servicos telecomunicacoes, utilizando-se de uma versdo
customizada da plataforma Extensible Messaging and Presence Protocol (XMPP).
Este programa se utiliza do mecanismo store and forward, no qual a mensagem é
enviada pelo usuario sendo armazenada por um servidor do aplicativo, de onde ele
€ encaminhado ao destinatério; quando o destinatario aceita abrir a mensagem, ela
€ entregue e excluida do referido servidor de origem.? Também s&o encaminhadas,
por meio deste aplicativo, mensagens multimidias, as quais se utilizam do upload a
um servidor HTTP.

Quando langado, o WhatsApp se prestava, exclusivamente, a troca de mensa-
gens de texto instanténeas. Porém, em janeiro de 2015, o referido aplicativo passou
a realizar chamadas de voz, atraindo um segmento diferenciado de usuarios.® Em
razao dessa nova funcionalidade, o WhatsApp vem sendo acusado pelas operadoras
de telefonia mével brasileiras de desviar suas receitas na medida em que seus usua-
rios passaram a realizar ligagcdes de voz idénticas aguelas que sdo objeto principal
dos setvicos das operadoras de telefonia mével que Ihes seve de suporte.

Diante disso, essas empresas se mobilizaram para apresentar requerimento
administrativo a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, questionando o
servico de voz que vem sendo prestado por esse aplicativo. A argumentacao defen-
dida por essas operadoras é a que, & medida que o nimero de celular & outorgado
pela ANATEL, s&o devidos tributos para cada linha autorizada, a exemplo das taxas
destinadas ao Fundo de Fiscalizagdo das Telecomunicagbes — FISTEL, o que lhes
gera um custo de R$26,00 para a ativagao de cada linha mével e de R$1.3,00 anuais
de taxa de funcionamento, custo este que ndo & despendido pelo WhatsApp.3t Ao
ver das operadoras, para além desse aspecto financeiro, esse aplicativo seria ilegal
pelas seguintes razoes: (i) por se utilizar do nimero de telefone mével do usuario — o)
que o diferencia de outros aplicativos que se utilizam da tecnologia de VOIP (voz sobre
0 protocolo de internet), os quais se valem de logins especificos, a exemplo do Skype,
da Microsoft; e (ii) por ndo se submeter a fiscalizagdo da ANATEL.%2 .

Este conflito nos parece diverso do instaurado entre a Uber e os permissiona-
rios de taxi. E que, naquele, o principal argumento dos permissionarios é o de que,
por serem delegatarios de um servico de titularidade estatal, predicariam o privilégio

20

RATHEE, Gaurav. Explore WhatsApp Clock Sign, Single Tick, Double Tick. Disponivel em: <http://digitalperiod.
comy/explore-whatsapp-clock-sign-and-tick/>. Acesso em: 09 maio 2016.

Why WhatsApp Will Remain. Disponivel em: <http://www.100status.com/2015 /05 /why-whatsapp-will-remain-
smartest.html>. Acesso em: 09 maio 2016.

Disponivel em: <http://tecnologia.uol.com.br/noticias/reuters/2015/08/19/exc|usivooperadoras-moveis—no
brasiI»preparam—peticacrcontra—whatsappumaconsidera-acacrjudicial.htm>.

O fundamento desse pleito, nos parece, seria o artigo 17, inciso |, da Resolug&o ANATEL n2 447 /2007, que
aprova o Regulamento do Servigo Mével Pessoal — SMP e confere ao prestador a possibilidade de “peticionar
a Anatel denunciando praticas de concorréncia desleal por parte de outras prestadoras”.

30
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UBER, WHATSAPP, NETFLIX: 0S NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULATORIA

da exclusividade na exploracdo de sua atividade (decorrente da publicatio), ao passo
gue, neste, questiona-se a existéncia de distorgoes na assimetria regulatéria entre o
WhatsApp e as empresas de telefonia mével, pondo em risco a existéncia destas G-
timas atividades. A controvérsia tem lugar em razdo de uma alegada assimetria regu-
latéria anti-isonémica entre as referidas atividades. Malgrado de diferentes matizes,
0s debates juridicos subjacentes a esses conflitos envolvem perquirir a incidéncia
regulatdria em setores nos quais convivem operadores econdmicos que atuam em
segmentos fortemente regulados com outros mais aderentes a l6gica de mercado
(que sofrem os influxos de uma regulagao mais branda — soft regulation).

Pois bem. Nesse particular, entendemos que os quadrantes regulatérios in-
cidentes sobre tais atividades ndo poderdo desconsiderar a assimetria regulatéria
instituida pela Lei n® 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes). Explica-se. Como
& de conhecimento convencional, a Emenda Constitucional n® 08/1995 alterou a
redagao do artigo 21, inciso XI, da CRFB/88, flexibilizando o monopdlio no setor
de telecomunicagdes, conferindo a Unido a possibilidade de explorar tais Semicos,
diretamente, ou por meio de concessoes, permissdes e autorizagdes. A partir de tal
alteracao, conferiu-se ao legislador a faculdade de instituir regimes juridicos distin-
tos para a exploragado dos referidos servicos,* o que foi levado a efeito pela Lei n?
9.472/1997 (LGT). O primeiro, permeado pela incidéncia de forte influxo regulatério,
na perspectiva da prestacdo desse regime no interesse coletivo, por meio de um
regime pUblico, decorrente de uma relagao de sujeicdo especial materializada num
titulo delegatério (artigo 833 da LGT). O segundo, por meio da incidéncia de influxos
regulatorios exdgenos e subsidiarios,® em regime privado, tendo a sua regulagdo de
entrada disciplinada por titulo habilitatério (artigo 131% da LGT).

Assim é que n3o ha, no modelo contemplado pela LGT, a consagragao da ex-
ploragao monopdlica dos servicos de telecomunicacdes como um todo.?” Muito ao

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulagdo dos Servicos Plblicos. Revista de Direito Adminis-
trativo — RDA, v. 228, p. 27.

% Confira-se: “Artigo 83, A exploragé@o do servico no regime pblico dependerd de prévia outorga, pela Agéncia,
mediante concessao, implicando esta o direito de uso das radiofreqliéncias necessarias, conforme regulamen-

tagao. Pardgrafo (nico. Concessdo de servigo de lelecomunicagdes é a delegagao de sua prestacao, mediante

contrato, por prazo determinado, no regime plblico, sujeitando-se a concessiondria aos riscos empresariais,
remunerando-se pela cobranga de tarifas dos usuarios ou por autras receitas alternativas e respondendo dire-
tamente pelas suas obrigagoes e pelos prejuizos que causar”.

Eis o dispositivo: "Artigo 128, Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploragdo das diver

sas modalidades de servigo no regime privado, sejam eles limites, encargos ou sujeigdes, a Agéncia observara

a exigéncla de minima interveng@o na vida privada, assegurando que:”

% Eis o dispositivo: "Artigo 131. A exploragdo de servigo no regime privado dependerd de prévia autorizagao
da Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqliéncias necessarias, §1¢ Autorizagdo de servigo de
telecomunicagoes & o ato administrativo vinculado que faculta a exploracdo, no regime privado, de modalidade
de servigo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigGes objetivas e subjetivas necessérias”,

" Tanto é verdade que a Lei n® 9.472/1997 prevé, expressamente, que os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia devem orientar a disciplina do setor de telecomunicagdes: “Artigo 5%, Na disciplina das relaches
econdmicas no setor de telecomunicacdes observar-se-do, em especial, os principlos constitucionals da sobe-
rania nacional, fun¢do social da propriedade, liberdade de inlciativa, fivre concarréncia, defesa do consumidar,

35
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contrério, o propésito deste normativo foi de, justamente, estabelecer um regime
concorrencial assimétrico®® entre prestadores, como dispde o artigo 127, inciso |, da
LGT, cuja redagao é a seguinte:

Artigo 127. A disciplina da exploragdo dos serwigos no regime privado
teré por objetivo viabilizar o cumprimento das leis, em especial das rela-
tivas as telecomunicagdes, a ordem econdmica e aos direitos dos consu-
midores, destinando-se a garantir:

Il - a competicao livre, ampla e justa; (Grifamos)

A minuta do termo de autoriza¢do para exploragao do Servigo Mével Pessoal —
SMP da ANATEL nado garante ao autorizatario um regime de “exclusividade” na presta-
cao desses sewigos, in verbis:

Cldusula 3.2. A AUTORIZADA exploraré o servigo objeto desta Autorizagao
por sua conta e risco, dentro do regime de ampla e justa competigdo es-
tabelecido na LGT, sendo remunerada pelos pregos cobrados, conforme
disposto neste Termo de Autorizagao.

§12 A AUTORIZADA n3o tera direito a qualquer espécie de exclusividade,
qualquer hipbtese de garantia de equilibrio econdmico financeiro, nem

poderad reclamar direito quanto & admissdo de novas prestadoras do
mesmo servigo. (Grifamos).

Mas isso nao significa dizer que a interdigdo de um regime de exclusividade cor-
responda & possibilidade de aniquilagdo da convivéncia entre os servicos prestados
em regime pablico e em regime privado. Assim ndo se passa. O equilibrio da assime-
tria regulatria em Telecom é construido a partir da regulagdo indutora da competicdo
nos segmentos em que ela seja vidvel, desde que esta concorréncia entre prestado-
res n&o aniquile o ndcleo essencial do servigo necessario a populagéo (v.g. 0, em vias
de extingdo, Servico de Telefonia Fixo Comutado — STFC).*® Dai porque o artigo 136,

reducdo das desigualdades regionais e sociais, repressdo ao abuso do poder econdmico e continuidade do
servigo prestado no regime publico. Artigo 62, Os servicos de telecomunicagdes serdo organizados com base
no principio da Iivre, ampla e justa competigdo entre todas as prestadoras, devendo o Poder Pdblico atuar
para propicié-la, bem como para corrigir os efeitos da competigio imperfeita e reprimir as infragdes da ordem
econdmica”.

Concorréncia gue deve ser harmonizada pelo dever de universalizagdo desses servicos, como bem ressal-
tado por Eduardo Augusto de Oliveira Ramires: “Investido, como se encontra, das competéncias e funcdes
de promog&o da competi¢do no dmbito do setor de telecomunicagdes, o drgdo regulador vem buscando os
caminhos adequados para a regulagdo de incentivo & competicdo do setor (...). Trata-se, a toda vista, de uma
regulagd@o que se vé na tarefa de conciliar 0s eventuais conflitos entre os dois valores mais caros ao marco
regulador setorial: a universalizagdo e a competi¢do. Enquanto no interesse da universalizagdo o marco legal
do setor cuida de proteger o equilibrio econdmico-financeiro do concessionarlo, de outro lado, no interesse da
competicdo, autoriza a acdo regulatéria destinada a inibir a dominagdo do mercado e garantir a existéncia de
competico livre e justa”. (RAMIRES, Eduardo Augusto de Oliveira Ramires. Direito das Telecomunicagbes: A
Regulacdo para a Competig&o. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 28-30).

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes em Telecomunicagdes: Perspectivas para um Servigo em
Exting&o. Revista de Direlto Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 13, n. 52.
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inciso I, da LGT dispde que “néo havera limite ao nimero de autorizacdes de servico,
salvo em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente, quando o excesso
de competidores puder comprometer a prestagdo de uma modalidade de servigo de
interesse coletivo”. E dizer, o ingresso de novos entrantes, em regime assimétrico, s6
seria permitido se nao for deletério a prestacdo do servico no interesse coletivo, mais
especificamente na franja em que a Unido tem o dever de presta-lo, sob as diretrizes
da universalizacao e da continuidade.*° .

O tema serd mais bem desenvolvido & frente, mas, por ora, tem por desiderato
consignar o nosso entendimento segundo o qual, malgrado a concorréncia assimé-
trica produza externalidades positivas, ela ndo pode se prestar a aniquilar servigos
essenciais a populagdo — usualmente, regulados como “servigos plblicos”. Légica
semelhante se aplica a disputa WhatsApp x Teles. Neste particular, instaurou-se uma
concorréncia assimétrica entre autorizatarios e um aplicativo que se utiliza da inter-
net, por meio de uma tecnologia disruptiva, para veicular informacgdes e conteGdo e
oferecer contestac@o competitiva aos servicos que lhe ddo suporte.

Claro que, olhando para a nossa Constituigdo, ndo se cogitaria da interdicdo
de uma atividade econdmica em beneficio da outra, desconsiderando os principios
da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia. Assim é que a primeira diretriz, que
deve orientar a regulagao dessas atividades, seria fomentadora da concorréncia entre
as referidas atividades, considerando as externalidades produzidas para o consumi-
dor. Essa, aliés, a logica que vem orientado a regulagdo dessas atividades no direito
estadunidense. Nessa perspectiva, 0 advento de novas tecnologias — que traz, em
si, um carater disruptivo, em razao da sua imprevisibilidade — fez com que o Federal
Communications Comission*! (o FCC), entidade reguladora das telecomunicagoes
norte-americana, ao apreciar a validade da prestagdo de servicos de comunicagao via
[P (VOIP), se manifestasse no sentido de que “por ndo estar vinculada aos ambientes
regulatorios tradicionais, a Internet tem o potencial de modificar dramaticamente o
cenario das telecomunicagdes. A Internet cria novas formas de competicao, valiosos
servicos para os usuarios finais e beneficios para a economia. A abordagem governa-
mental quanto & Internet deveria, portanto, partir de duas premissas: evitar regulacao
desnecessaria e questionar a aplicabilidade das regras tradicionais” (tradugao livre).
Em questao similar a presente (WhatsApp x Teles), a mesma entidade reguladora, ao
apreciar o caso Pulver,”? em que se debateu a possibilidade de usuarios de banda
larga realizarem chamadas de voz entre si, diretamente e sem custo, decidiu que 0s
servigos via internet prometem significativos beneficios, seja pela reducdo de pregos,
seja porque encorajam 0s consumidores a se conectarem em banda larga.

“© MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Polfticas de Universalizago, Legalidade e Isonomia: O Caso “Telefone
Social”. Revista de Direito Publico dg Economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 14, ano 4, abr./jun. 2006.

“ Disponivel em: <https://transition.fec.gov/Bureaus/OPP/working_papers/oppwp29.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2016.

2 Disponivel em: <https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/FCC-04-27A1.pdf>, Acesso em: 16 jan. 2016.
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Nada obstante, a ratio dos referidos julgados devera ser transposta, com par-
cimonia, para o ordenamento juridico. Assim como no contexto norte-americano, no
Brasil, a regulacdo dessas atividades nao poderé ser equiparada a regulagao de um
servico de telecomunicacoes por se tratar de um semvigo de aplicagao de internet, as-
sim considerado como o “conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por
meio de um terminal conectado & internet”, nos termos do artigo 59, inciso I, da Lei
n® 12.965/2014 — Marco Civil da Internet, Porém, a impossibilidade de equiparacao
de regimes juridicos nao significa que 0 WhatsApp possa restar desregulado, ou que
a sua regulacao possa resultar na interdicdo de sua exploracao, ou, mais tecnicamen-
te, que se utilize uma “regulacdo de banimento” para esse aplicativo.

O grau de regulacdo que deverd incidir sobre tal aplicativo devera ser o ne-
cessario a impedir que um regime regulatério assimétrico inviabilize a prestacao do
servico do Servigo Movel Pessoal — SMP, o que, na ponta, pode resultar num dese-
quilibrio da assimetria regulatoria originalmente instituida pela LGT entre prestadores
em regimes plblico e privado. Nesse quadrante, o regulador, uma vez mais, deve
escolher a variavel que devera ser regulada (preco, entrada, informacao, qualidade,
quantidade) sobre o servico prestado pelo WhatsApp, de modo que ele ndo “parasite ”
0s seivigos de SMP. Aqui, duas vertentes devem ser observadas na regulacao desse
aplicativo: (i) ndo sera possivel banir a referida atividade; e (ii) a sua regulacdo (ou
desregulacdo) ndo pode introduzir uma assimetria regulatéria que inviabiliza a ativida-
de dos prestadores do SMP, fomentadora do estabelecimento de uma concorréncia
predatdria, o que é interditado pelo ordenamento juridico (artigo 36, inciso |, da Lei n2
12.529/2011) e que, na ponta, resulta numa interferéncia na assimetria regulatoria
instituida pela LGT.

Diante disso, concluimos este item reafirmando que esse conflito, tal como o
Uber x téxi, ndo encontra solugao na existéncia de um regime juridico regulatério Gni-
Co para todas as atividades. De rigor, a sua resolugdo passaré pelo estabelecimento
de uma adequada assimetria regulatéria entre dois agentes econdmicos, 0 que pode
significar, inclusive, a revisdo/abrandamento da regulacao incidente sobre o SMP ou,
de outro bordo, a regulacdo de uma varidvel regulatdria que seja adequada a impedir

que o WhatsApp aniquile o referido prestador, provocando impactos sistémicos na
assimetria reguiatdria instituida pela LGT.

2.2 A Netflix e seu impacto nos servicos plblicos de

radiodifus@o e nos servicos de acesso condicionado
A Netflix foi criada em 1997, nos Estados Unidos, como um servico para aluguel

de DVDs, que seria utilizada do servico postal para a entrega dos referidos produtos
a0s consumidores. A €poca, 0 usuario pagava uma taxa pela locagao e pelo servico
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postal, modelo que evoluiu para o pagamento de uma assinatura mensal, que garan-
tia a locagao ilimitada dos titulos em seu acervo.*?

Nos idos de 2007, com os avancos no desenvolvimento da rede mundial de
computadores, a Netflix passou a disponibilizar todo o seu contetido por meio de VOD
(video on demand) em qualquer plataforma com acesso a internet. Nada obstante,
a consolidagao dessa empresa sb veio a ocorrer entre 0s anos de 2008 e 2010,
quando ela celebrou parcerias com empresas produtoras de conte(ido, dentre as
quais a Starz Entertainment, a Paramount Pictures, a Lions Gate Entertainment e a
Metro-Goldwyn-Mayer, ampliando, consideravelmente, o nimero de titulos que ofere-
cia a seus clientes. Basicamente, a referida empresa oferece “via onfine Streaming,
contelidos audiovisuais on demand como filmes, séries e documentarios, que podem
ser assistidos por meio de seu site em diversas plataformas, como smartphones,
tablets, computadores e televisdes. O servico € pago e o assinante pode optar pelo
momento mais adequado para consumir determinado produto audiovisual, indepen-
dentemente de grades de programagao, desde que tenha conexdo de internet” .44

A disponibiliza¢do de conteldo ilimitado, aliada ao aumento de capacidade da
internet banda larga, permitiu que a Netflix conquistasse mais usuarios. Nos Estados
Unidos, por exemplo, como d4 conta recente estudo da Forrester Research, citado
pelo Wall Street Journal, 18% da populagado norte-americana deixou de contratar os
servigos prestados pelas empresas de TV a cabo para contratar os servigos presta-
dos por essa empresa.?s

No Brasil, a entrada da Netflix também vem gerando acirradas disputas concor-
renciais, sobretudo pelas peculiaridades dos sewicos por ele oferecidos. O servigo
prestado pelo referido entrante diferencia-se da lbgica tradicional de oferecimento
de conteldo pelas concessionarias dos servicos de radiodifusdo de imagens e de
Servigos de Acesso Condicionado — SeAC, porquanto ndo depende de um horario para
atingir determinado publico, ja que seus produtos ndo estio sujeitos a grade de pro-
gramagao. Pelo contrario, podem ser consumidos a qualquer hora do dia ou da noite
pelo consumidor. Afora isso, seus produtos sao oferecidos de uma sé vez, e nao da
maneira tradicional de exibi¢éo, de um episddio por semana. Daf porque os agentes
econdmicos submetidos aos referidos titulos habilitantes (concessao de radiodifusao
€ autorizagao para a exploragao do SeAC) vém questionando os servicos prestados

93 KULESZA, luliana; BIBBLO, Ulysses de Santi. A Televisdo a seu Tempo: Netflix Inova Com Producdo De Con-
teldo para o Pablico Assistir como e Quando Achar Melhor, Mesmo que Seja Tudo de uma Vez. Revista de
Radiodifusdo, v. 7, n. 8, 2013. Disponivel em: <hl'lp://set.org.br/revistaeIetronica/index.php/revistaderadio
difusao/article/view/90,/97>. Acesso em: 18 abr. 2016.

4 STURMER, Adriana; SILVA, Giana Petry Dutra. Do DVD ao Online Streaming: A Origem e o Momento Atual do

Netfiix.

HEISLER, Yoni. The Netflix Effect. Fewer Viewers Are Opting To Sign Up For Cable In The First Place. Disponivel

en; <http://bgr.com/2015/10/08/cabIe»tv—vs-netﬂix—cord{:utting/>. Acesso em: 18 abr. 2016.
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por essa empresa, por ela ndo se submeter 8 mesma incidéncia regulatoria que os
servigos tradicionais.

Nesse sentido, Ericson Scorcim,*® ao tratar especificamente sobre a Netflix,
assevera que “estas empresas fornecem conteldo audiovisual, na modalidade video
(filmes, seriados, videos etc.), 0s quais ndo sao propriamente programacao de televi-
s30. Assim, essas espécies de servicos audiovisuais ndo estdo submetidas a Lei n®
4.117/1962, eis que nado se trata de servigo de radiodifusdo”. Do mesmo modo, 0
referido autor adverte que “também, estas espécies de servigos audiovisuais ndo s&o
objeto da Lei da TV por assinatura porque néo sao propriamente canais de programa-
cao ofertados aos consumidores”.

Nesse guadrante, entendemos que, mais uma vez, a concorréncia entre pres-
tadores com regimes juridicos assimétricos ndo &, per se, violadora do ordenamento
juridico pétrio, posto que, como serd mais bem detalhado a frente, gera externalida-
des positivas para o consumidor.

Demais disso, ndo se pode desconsiderar que os proprios regimes juridicos
desses agentes ndo sdo predicadores de um regime de exclusividade. O servigo de
radiodifusdo, malgrado a sua estatura constitucional (artigo 233 da CRFB) e a sua es-
sencialidade, nao é explorado, em regime de exclusividade, consoante o disposto no
artigo 35 do Cadigo Brasileiro de Telecomunicacoes — CBT, cuja redagao € a seguinte:
“As concessoOes e autorizagdes ndo tém carater de exclusividade, e se restringem,
quando envolvem a utilizagao de radiofreqiiéncia, ao respectivo uso sem limitagao do
direito, que assiste & Unido, de executar, diretamente, servigo idéntico” (grifamos).
Do mesmo modo, os Servicos de Acesso Condicionado — SeAC comportam um ndme-
ro ilimitado de prestadores, salvo em razdo de restricoes técnicas. Nesse sentido,
o0 artigo 11 da Resolugdo ne 581/2012 da ANATEL, que aprova o Regulamento do
Servico de Acesso Condicionado — SeAC, dispde que “nao havera limite ao nimero de
autorizacdes para prestacao do servigo, salvo em caso de impossibilidade técnica ou,
excepcionalmente, guando o excesso de competidores puder comprometer a presta-
¢ao do servigo, nos termos da legislagao”.

Nada obstante isso, ndo seria possivel se cogitar que a Netflix fosse autarizada
a comprometer a viabilidade do servigo de radiodifusao como essencialmente univer-
sal e gratuito e levasse a extingdo de um prestador do SeAC, introduzindo um modelo
de producdo e disponibilizagdo de conteldo que inviabilize as TVs abertas e fecha-
das. Tais consequéncias poderdo ter lugar na medida em que 0s concessionarios
de radiodifusdo e os autorizatarios do SeAC se submetem a forte influxo regulatorio,
sobretudo sob a vertente qualitativa, no que diz, por exemplo, a responsabilidade
das concessionérias de radiodifusdo quanto aos contelidos difundidos para o piblico

46 SCORSIM, Ericson Meister. Direito das Comunicagoes.
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(artigo 49, inciso 1V, do Decreto ne 5.371/2005)* ou no gue pertine as obrigacOes de
veiculagao de contelido brasileiro das empresas exploradoras do SeAC (artigo 1648
da Lein? 12.485/2011).

A regulacéo dessas atividades devera ser ajustada ou, mais tecnicamente, de-
vera ser instituida uma assimetria regulatéria que calibre as variaveis que deverdo ser
reguladas (especialmente de “qualidade”) nas atividades exercidas pela Netflix, pelas
concessionarias de radiodifusdo e pelos exploradores do SeAC, de tal modo que as
referidas atividades nao sejam excludentes entre si. No se trata de matéria desco-
nhecida da regulagdo em Telecom, que vem interditando que novos entrantes causem
prejuizos aos agentes estabelecidos. A resolucao desse conflito passara pelo esta-
belecimento de uma adequada assimetria regulatéria entre os referidos prestadores,
e ndo pela crenga de que haveria um regime juridico-administrativo que interditaria a
prestacao concorrencial no ambito da regulacao dos servicos piblicos.

Ha mais, porém. Se, por um lado, a novel assimetria regulatoria, que devera
ser instituida para disciplinar a Netflix, ndo poderd autorizar o aniquilamento de con-
cessionarios e autorizatarios, por outro, devera coibir que tal servigo seja totalmente
interditado, sob a perspectiva da neutralidade da rede. Explica-se. Como bem ilustra-
do por Guilhermo Alberto de Almeida,* para a melhor compreensao do principio da
neutralidade da rede, duas metaforas s3o utilizadas recorrentemente: a primeira, que
a internet contaria com a presenca de porteiros, no caso, os operadores da rede ou
provedores de banda larga, com poderes para deliberar sobre as condigoes o tipo de
contetdo e velocidade com que ela é entregue aos usuarios; a segunda, que enxerga
a rede como uma “avenida pedagiada”, na qual sdo cobrados pedagios para exigir
que determinados fornecedores de conteddo ou aplicativos pagassem a mais para
que seus usuérios possam usufruir determinado Semvico.

Tal principio serad necesséario para orientar a vindoura regulagao da Netflix no
Brasil, como aconteceu nos Estados Unidos. E que, naquele pais, o incremento dos
videos em streaming oferecidos pela Netflix passou a demandar capacidade de banda
acima da maxima da rede de infraestrutura norte-americana. Por conta disso, em
2013, instaurou-se um litigio entre ele e o Comcast, um dos maiores provedores de
internet daquele pais, decorrente da reducao da velocidade dos videos que este agen-
te oferecia aos consumidores. Em 2014, as partes chegaram a um acordo por meio
do qual a Netflix ficou obrigado a pagar um taxa adicional para receber diretamente

4" Eis o dispositivo: "Artigo 4e. Compete ao Ministério das Comunicagdes: IV - fiscalizar, no que se refere ao

conteldo da programagdo, a execugio do Servigo de RTV em todo o tefritério nacional, no que diz respeito &
observancia das disposicdes legais, regulamentares e normativas aplicaveis ao servico”,

Confira-se: “Artigo 16. Nos canais de espaco qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e trinta minutos)
semanais dos conteldos veiculados no horério nobre deverdo ser brasileiros e integrar espago qualificado, e
metade devera ser produzida por produtora brasileira independente”.

ALMEIDA, Guilherme Alberto Almeida de. Neutralidade de Rede e o Desenvolvimento: O Caso Brasileiro. Diplo
Foundation, 2007.
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os servicos da Comcast.’® Nada obstante, tal case estadunidense ndo serviu para
disciplinar situages congéneres daquele pais que envolvessem o principio da neu-
tralidade da rede na medida em que: (i) os termos deste acordo nao possuiam forga
normativa; e (ii) a Open Internet Order, norma expedida pelo Federal Communications
Comission, que garantia a neutralidade da rede, restou anulada pela Corte do Distrito
de Columbia.5*

No Brasil, entendemos que a situagdo se mostra um tanto distinta. Isso porque
a Lei n? 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) estabelece, entre os seus principais
principios, “a preservagéo e garantia da neutralidade da rede”. O referido principio
encontra-se previsto no artigo 92 do referido diploma, o qual dispde que “o responsa-
vel pela transmissao, comutagdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma iso-
ndmica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por conteldo, origem e destino,
servico, terminal ou aplicagao”. Como se pode perceber, o referido dispositivo inter-
dita gue provedores de servigos de conexdo a internet discriminem o trafego de video
online de outras empresas, ressalvadas as hipéteses de: (i) ndo atendimento a requi-
sitos técnicos indispensaveis a prestagdo adequada dos servigos e aplicacdes; e (ii)
priorizacao de servigos de emergéncia (§12). Contudo, tais hipdteses de “degradagéo
de trafego sdo medidas excepcionais, na medida em gque somente poderdo decorrer
de requisitos técnicos indispensaveis & prestagdo adequada de servicos e aplicagdes
ou da prioriza¢go de servigos de emergéncia” (artigo 42 do Decreto n2 8.771/20186).

Daif entendemos que a eventual regulacdo da Netflix devera observar, aoc menos,
as seguintes diretrizes: (i) impedir que a auséncia de regulagdo da variavel qualidade
do servico prestado por este agente introduza um modelo destrutivo de producao e
disponibilizagdo de conteldo que inviabilize as TVs abertas e fechadas ou estabeleca
algum formato reparatério caso a sua atividade cause prejuizos comprovados a tais
atividades; e (ii) impor que os provedores de internet observem o principio da neutra-
lidade da rede, impedindo a redugéo do trafego de dados do referido agente.

3.4 Conclusao parcial

Resumindo o até aqui exposto, temos para nds que: (i) 0 conceito de publica-
tio incidente sobre os servigos plblicos ~ de origem Francesa, mas encampado por
significativa parcela da doutrina patria —, atrelado a um regime juridico-administrativo
especial e Unico, vem sendo desafiado pelas inovagdes tecnoldgicas disruptivas,
notadamente no que se refere a ideia de que o conceito de servico pdblico encerra
a subtragao dessas atividades do regime da liberdade e da livre concorréncia; (ii)

0 Disponivel em: <http://time.com/32784/netflix-comcast-net-neutrality/>. Acesso em: 20 jul. 2016,
1 Disponivel em: <https://www.cadec.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/3FO5E49183E6F8AFR5257FD20050
5A3A/$file/15-1063-161917 3.pdf>.
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nada obstante a relativizacdo desse conceito em face da nova realidade que lhe
é subjacente, isso nado significa que os conflitos atuais entre os atuais entrantes
(Uber, WhatsApp e Netflix) em mercados outrora ocupados por prestadores de servi-
cos publicos possam ser resolvidos da mesma forma; (iii) no caso do conflito Uber
X permissiondrio de téxi, ndo se vislumbra fundamento juridico para interditar a atj-
vidade exercida pela Uber, posto que ele ndo vem oferecendo riscos 3 subsisténcia
dos servigos prestados pelos taxistas; (iv) no caso do conflito WhatsApp x Teles,
entendemos que a sua resolugdo passara pelo estabelecimento de uma adequada
assimetria regulatdria entre diversos operadores, o que pode significar, inclusive, a
revisdo/abrandamento da regulacao incidente sobre o SMP ou, de outro bordo, a
regulacao de uma variavel que seja adequada a impedir que o WhatsApp aniquile o re-
ferido prestador, provocando impactos sistémicos na assimetria regulatéria instituida
pela LGT; (v) no caso do conflito “entre Netflix e os servigos plblicos de radiodifusao
€ 0s Servicos de Acesso Condicionado”, a sua resolugdo passara pela instituicdo
de uma assimetria regulatéria que, de um lado, impega o estabelecimento de uma
concorréncia predatdria entre os referidos, mas que, de outro, observe o principio da
neutralidade da rede.

Assentadas tais premissas especificas a propdsito desses conflitos e conside-
rando que as inovagdes disruptivas desafiam a existéncia de um regime juridico-admi-
histrativo Gnico para os servicos plblicos, necesséario enfrentar os atuais quadrantes

da chamada publicatio, bem como destacar a funcao da assimetria regulatéria na sua
delimitacao.

% Recolocando o tema dos servicos pablicos: afinal, para que
serve a publicatio?

Como visto, a concepgao de um conceito de servico publico & francesa, que
orientou a construgdo desse conceito pela doutrina brasileira, esta relacionada ao es-
tabelecimento de um regime juridico de direito administrativo, que sera estabelecido
por meio de uma decisdo politica do Estado. Nesse sentido, de acordo com a concep-
¢&o ainda majoritaria a propdsito do tema, esse regime juridico administrativo predica
a: (i) existéncia de prerrogativas em favor do estado; (ii) possibilidade de o prestador
arrecadar precos compulsérios pela sua prestacao; (iii) sua prestacdo por meio de um
regime que encerra a subtragdo dessas atividades do regime de liberdade e da livre
concorréncia para serem avocadas pelo Estado; e (iv) decisdo do Estado em delegar
a sua prestacao para os particulares. Nessa perspectiva, esse regime especial seria
inerente as atividades qualificadas como servigos pablicos, o qual seria antagénico
ao das atividades privadas ou, como prefere parte da doutrina pétria, das “atividades
econdmicas em sentido estrito”.
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Ocorre que tal conceito, como é sabido, vem cedendo terreno ao conceito de
Servigo Econdmico de Interesse Geral — SIEG. De acordo com essa concepcgao, cen-
tral no regime comunitario europeu®® - posto que cunhada com fins de integragao —,
os SIEGs sdo todas as atividades de relevancia plblica, prestadas sob o regime de
direito privado e abertas & concorréncia, que sdo acometidas de deveres de natureza
publica, notadamente os de universalizagao e de continuidade. Essa concepegao é so-
bremaneira distinta do conceito de servico pablico & francesa, posto que contraria a
l6gica de que os servicos de relevancia plblica deveriam ser titularizados pelo Estado
€, por conseguinte, excluidos de um regime concorrencial. Pelo contrério, a regulacdo
dos SIEGs aponta para uma regulagéo pro-competicao, seja no mercado, seja pelo
mercado — pautada pela subsidiariedade - de tal modo que qualquer restricao a
essa diretriz predicarg a devida fundamentacdo do Pader Pablico, tendo em vista a
necessidade de atingimento de outras finalidades. Em sintese, como ja se teve g
oportunidade de asseverar,52 essa nova vertente dos SIEGs foi sendo construida pela
interpretacdo conferida pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias — TJCE,
de acordo com trés pilares: (i) na garantia da liberdade iniciativa; (i) na primazia da
concorréncia, quando técnica e economicamente vidvel; e (iif) na garantia da preser-
vacao de interesses gerais que justifiguem restricoes a essa liberalizagao.

Nesse mesmo contexto, & partir do Ato Unico de 1986, surge o conceito de
“servigos universais”, assim considerados como o conjunto de atividades essenciais
que devem ser acessiveis g todos a precos justos e em niveis qualitativos minimos,
que guardam, em si, 0s deveres de universalidade, continuidade e igualdade. Uma
importante elaboragdo tedrica sobre o tema € erigida por Christian Stoffaés. Este
autor afirma que se pode representar o “servigo universal” e o “servigo de interesse
econdmico geral” por meio de dois circulos concéntricos. Nessa metéfora visual, o
menor seria quase um nd, traduzindo o campo de abrangéncia do servigo universal. O
circulo maior, que o envolveria, seria 0 Ambito dos “servigos de interesse econdmico

geral”.%* De acordo com essa sistematica, existiriam duas doses distintas de incidén-
cia regulatdria sobre tajs atividades. A primeira, mais intensa € pautada por prerro-
gativas publicisticas, com o fim de assegurar a prestacdo dos servicos universais 3
todos os usuéarios. A segunda, menos intrusiva, aberta a concorréncia, sendo a sua

%2 Confira-se 0 teor do artigo 86.2 do Tratado de Roma, com redacdo dada pelo Tratado de Amsterdam: ‘...

as empresas encarregadas da gestdo de senvigos de interesse econdémico geral ou que tenham a natureza
de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto no presente Tratado, designadamente as regras de
concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de direito
ou de facto, da missao particular que Ihes fol confiada. O desenvolvimento das trocas comercials ndo deve ser
afectado de maneira que contrarie os interesses da Comunidacde".

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Os Servigos de Interesse Econdmico Geral e as Recentes Transformagoes
dos Servigos Plblicos. Direito Piblico em Evolugdo: Estudos em Homenagem & Professora Odete Medauar,
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 546,

# JUSTEN, Monica Spezia. 0 Servigo Pablico na Perspectiva do Direito Comunitario Europeu. Revista de Direito
Plblico da Economia — RDPE, Belo Horizante, ano 1, n. 1, jan./mar. 2003, p. 137-175.
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UBER, WHATSAPP, NETFLIX: 0S NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULATORIA

derrogacao cabivel apenas quando o seu advento implicar em ameaga & prestacao
dos servicos universais.

Essa fragmentacdo de regimes juridicos resultou no entendimento segundo o
qual o regime juridico de privilégios em favor do Estado s6 devera ser utilizado quando
necessario & manutengéo e & universalizacdo dos servigos delegados, como ficou
assentado, por exemplo, no famoso caso Corbeau (processo C-320/91, de 19 de
maio de 1993). O caso versava sobre a violagdo que teria sido perpetrada pelo comer-
ciante Paul Corbeau ao Monopélio Postal Belga, o qual era explorado pela Régie des
Postes, pessoa juridica de direito pdblico daquele pais. Tal violagado estaria ocorrendo
em razao de o referido comerciante estar prestando, no Municipio de Liége, servicos
expressos de recolhimento e distribuicao de correspondéncias, o que traria prejuizos
ao dever de universalizagdo do servico prestado pela referida entidade. Ao examinar
a questao, o TJCE aduziu que a empresa encarregada de uma missdo de interesse
geral trabalha de modo a compensar os prejuizos dos Servigos menos rentaveis com
outros mais lucrativos, razao pela qual poderia ser prejudicada nas hipoteses de aber-
tura de seus servigos a concorréncia. Mas, neste caso especifico, concluiu que “o
equilibrio financeiro do servico de interesse econdmico geral assumido pelo titular do
direito exclusivo nao restou prejudicado, pela especificidade dos servicos prestados
por aquele comerciante” (tradugdo livre).

Com base nessa diretriz, busca-se consagrar, assim, o valor da livre iniciativa
como um direito que deve ser considerado pela Administracéo Plblica na prestacao
de seus servigos, valor este que pode, inclusive, interditar a atuag¢do pGblica. Como
grande preocupacdo de fundo estd, portanto, a racionalizacdo da intervenc@o eco-
ndmica no dominio privado. Ndo se mostra mais suficiente, se é que algum dia o
tenha sido, que a Administracdo Plblica reserve para si, na qualidade de titular da
modelagem e da prestaco, determinada atividade com base em férmulas abstratas
como prerrogativas estatais e os conceitos de servicos publicos e interesse pUblico.

Do conceito de servigo de interesse econdmico geral, extrai-se que a transfor-
magao mais significativa corresponde ao regime juridico que rege as atividades com-
preendidas nesta nogdo. A consagrada visdo monista do regime dos servigos plblicos
(regime Unico) é substituida por uma visdo de fragmentacdo de regimes. Conceitos e
principios de direito pdblico, suficientes para o quadro dos servigos plblicos, ndo sdo
mais suficientes para a disciplina dos servicos de interesse econdmico geral.

A passagem do regime (nico para a fragmentacdo de regimes, o que confere
conformagdes especificas aos servigos de interesse econdmico geral de acordo com
0 ambiente e efetivacdo, é desafiadora para a autonomia do direito administrativo
como ramo do direito. No entanto, 0 movimento ndo deve ser lido como prelidio do
fim do direito administrativo, mas como sua revitalizagdo na busca de uma disciplina
mais consentanea ao novo quadro legal e regulatdrio brasileiro e realista por conside-
rar o ambiente juridico no qual se desenvolve.
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A prestagdo dos servicos de interesse econdmico geral se da por meio de agen-
tes privados, que recebem o devido titulo habilitador para tanto (titulo este que nao
tem, necessariamente, o carater de instrumento de delegacdo). Podem os entes
estatais também se incumbir da prestacao desses servigos, mas normalmente o
fardo em regime de competi¢éo e simetria de condicbes com os demais agentes eco-
ndémicos. O acesso 3 prestacao de servigos de interesse econdmico geral sera, em
regra, aberto, sendo excepcional e mais rara a limitagao ao nimero de prestadores,.5

Ejustamente €ssa a légica que deve orientar a resolucao das disputas entre os
agentes econdmicos que se utilizam de inovagGes disruptivas e os agentes que atuam
em segmentos qualificados como servigos pablicos. Assim como nos servigos de
interesse econdmico geral europeu, os servicos piblicos previstos pelo ordenamento
juridico brasileiro nao predicam a existéncia de um regime juridico-administrativo ani-
€0, que encerraria a subtracdo dessas atividades do regime de liberdade e da livre
concorréncia. E que, como se extrai da leitura dos artigos 21 e 175, o Estado tem
a obrigaca@o de prestar determinadas atividades essenciais (v.g. portos, telecomuni-
cages, aeroportos), mas isso nao significa que essas prestagoes tenham de ser
levadas por efeito por meio de um regime juridico (nico, dotado de prerrogativas para

0 Estado e excluido de um regime concorrencial.

De fato, considerando que, & luz da Constituicdo brasileira, os principios da
liberdade de iniciativa e da livre concorréncia sdo orientadores da intervencao do
Estado no Dominio, a livre concorréncia devera ser aplicada aos servigos plblicos, ex-
ceto se, por meio de um processo de ponderagdo de interesses, tenha de ser restrita
em face de outros principios.* Tanto & verdade gue o artigo 16 da Lein® 8.987/1995
disple que “a outorga de concessao ou permissao nao tera carater de exclusividade,
salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdmica justificada no ato a que se refere
0 artigo 52 desta Lei”.

Desse modo, se ndo bastasse a auséncia de fundamentacdo normativa para
que exista um regime juridico-administrativo Unico para as atividades reguladas como
servigos pablicos, com as caracteristicas que Ihes sdo apontadas pela doutrina acima
colacionada, fato é que a realidade subjacente ao advento das.tecnologias disrupti-
vas vem forcejando a convivéncia entre €sses aperadores e novos entrantes nesses
mercados (v.g. Uber, WhatsApp e Netflix). E isso ndo pode ser desconsiderado na
exegese do ordenamento juridico, nem, tampouco, refutado pela doutrina, ao argu-
mento que esta situacdo desconsidera dogmas consolidados de outrora. E dizer,
ndo ha qualquer antijuridicidade, per se, na instauracdo de um regime concorrencial

5% MARQUES NETO, Foriano de Azevedo;
suas Configuracdes na Atualidade. Re
46, abr./jun. 2014, p. 63-77.

SHIRATO, Vitor Rhein. 4 Jivre iniciativa nos servigos piblicos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012.

GAROFANO, Rafael Rogue. Notas sobre o Conceito de Servigo Plblico e
vista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 12, n.
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assimétrico entre esses novos entrantes e o0s prestadores de servigos publicos (ou
detentores de titulos habilitantes autorizatérios).

Na verdade, o que a evolugdo tecnolégica disruptiva faz é reeditar o conflito
entre sewigos pablicos e competicdo, entre monopdlio e regulagdo, de um lado, e
concorréncia e mercado, de outro. Embora essas controvérsias apare¢am renovadas,
elas ja foram objeto de agudas discussdes em setores regulados na dltima década.
Citem-se, como exemplos, as inlimeras contendas entre os arrendatarios e os auto-
rizatarios que, ainda sob a vigéncia da revogada Lei de Portos (Lei n® 8.630/1993),
exploravam a infraestrutura portuéria.5” A controvérsia foi também objeto da ADPF n2
46 entre a ECT e os distribuidores de encomendas na exploragao do servico postal®®
€ apresentou-se, ainda, na celeuma em torno da construcdo do terceiro aeroporto da
Regido Metropolitana de S&o Paulo, em Caieiras, em confronto com os interesses
dos atuais concessionéarios dos aeroportos de Viracopos e Guarulhos.5®

® Tal assimetria regulatoria gerou aguda controvérsia, sob a vigéncia da Lei n”" 8.630/1983, em razdo da assi-
metria regulatoria existente entre os arrendatarios de terminais portuérios, especialmente utilizada na movi-
mentagao de contéineres, e os terminais privativos de uso misto, 0s quais estavam autorizados a realizar o
transporte de “carga propria” e de “carga de terceiros”. Essa conhecida controvérsia, j& bem abordada por
diversos juristas de nomeada, resultou no agjuizamento da Arguicdo de Descumprimento Fundamental — ADP ne
139. Essa agdo perdeu o objeto, com o advento no Novo Marco Regulatério do Setor Portudrio, em razdo da
assimetria regulatoria ainda existente entre os arrendatarios dos agora Terminais Privados. Mas o CADE teve
a oportunidade de analisar essa assimetria e assim se posicionou: “Carecem de fundamento as alegagdes
da ABRATEC de que haveria assimetrias regulatorias que ensejariam uma concorréncia desleal por parte dos
terminais privativos frente aos terminais pablicos. Mais especificamente, (i) ndo existe uma obrigacdo de
universalizagdo e continuidade dos servicos ofertados pelos terminais publicos que pudesse gerar a prética
de cream-skimming, (i} ndo ha a prética de free riding, visto que todos os terminais pagam as mesmas taxas
quando se utilizam dos servigos comuns oferecidos pelo porto organizado; e (iif) todos os terminais s&o obriga-
dos a se utllizarem do OGMO, fato este que apenas ajuda a elevar o Custo Brasil”. Ao final, concluiu o érgdo
regulador que as “restricées a liberdade dos agentes também acarretam ineficiéncias desnecessarias, visto
que 0s pregos relativos dos produtos/servicos variam com o tempo, n@o havendo racionalidade econémica em
obrigar um determinado terminal transportar um tipo de carga havendo outro tipo que se torne mais rentavel.
Isso significa uma utilizagdo sub-6tima dos recursos escassos de infraestrutura do pais” (Grifos postos) (Ato
de Concentragdo n 08012.007452/2009-31. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Relator:
Conselheiro César Costa Alves de Mattos. Requerente: Odebrecht investimentos em Infra-Estrutura Ltda. e DP
World FZE. Julgamento em: 10.05.2010).

*® Ocasido em que ficou decidido que: “A atividade econémica em sentido amplo é género que compreende duas
espécies, o servico piblico e a atividade econémica em sentido estrito. Monopdlio é de atividade econémica
em sentido estrito, empreendida por agentes econémicos privados. A exclusividade da prestacdo dos sewigos
publicos & expressdo de uma situacdo de privilégio. Monopdlio e privilégio séo distintos entre si; ndo se os
deve confundir no &mbito da linguagem juridica, qual ocorre no vocabuldrio vulgar. (...) 5. £ imprescindivel dis-
tinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestagdo dos servigos piblicos, do regime de monopdlio sob
0 qual, algumas vezes, a explora¢do de atividade econdmica em sentido estrito é empreendida pelo Estado.
(...) 7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sdo prestados 0s servigos pliblicos importam em que essa
atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade” (Grifos postos). (ADPF ne
46/DF, Tribunal Pleno. Relator original Ministro Marco Aurélio, redagdo para o acdrddo Ministro Eros Grau,
julgamento em: 05.08.2009, publicado em 26.02,2010).

% Nesse sentido, vale ressaltar que, em 07 de outubro de 2014, foi editada a Medida Proviséria ne 656, a qual
originaimente tratava apenas de subsidios para a aviac@o regional. Ocorre que, devido a alteracdes
introduzidas na Camara dos Deputados, a Lei n? 13.097/2015 - resultado da conversdo da referida
MP - passou a permitir, em seus artigos 123 e 124, a construcdo e exploragao comercial de aeroportos pela
iniciativa privada, medida que possibilitaria a construgdo do terceiro aeroporto da Regido Metropolitana de
Sao Paulo, em Caieiras, a 35 quildmetros da capital. Entretanto, esse acréscimo a MP afrontou os interesses
dos atuais concessiondrios dos aeroportos de Viracopos e Guarulhos, ao argumento de concessionarios se
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Mas, se, por um lado, a concorréncia assimétrica entre prestadores é salutar,
porque reduz a renda de monopolistas e tende a aumentar a qualidade dos servicos
prestados aos utentes, por outro, ndo podera inviabilizar que atividades essenciais
sejam prestadas pelo Estado oy subverter assimetrias regulatérias ja instituidas para
esse fim. Nesse quadrante, caberd 3 regulagao garantir que, nas atividades em gue
a Constituicao impde uma obrigacao positiva do Estado, obrigagoes de universalida-
de, modicidade tariféria, isonomia e continuidade sejam moduladas sé nas franjas
dessas atividades que sejam essenciais 3 populacao. Os demais segmentos poderao
ter regimes juridicos distintos, a depender das suas peculiaridades, nos quais a ins-
tituigdo da concorréncia nao sé é licita, como desejavel. Assim é que a interdicao &
concorréncia s6 sera possivel se necessaria a viabilizagdo econdmica de determinada
atividade. Dai a relevancia da instituicdo de um adequado regime de concorréncia
assimétrico entre os referidos prestadores, tema que ser3 objeto do préximo item.

A assimetria regulatéria como o ponto de equilibrio entre
prestadores de servigos piblicos e detentores de tecnologias

+
r“nL

ivas: as variaveis reguiatorias

0 servigo piblico, em sua concepgao tradicional, era regulado sob a Iogica de
monopélios naturais, ou seja, era agquele prestado a partir de infraestruturas que nao
poderiam ser duplicadas em razdo da inviabilidade técnica ou econdémica da presenca
de mais de um prestador.6® Em situagoes de monopdlio natural, é necessario que

submeterem a um regime de servicos plblicos, com todos os deveres a eles inerentes, a exemplo da realizacao
de licitacao e regulagdo tarifaria, ao passo que os autorizatarios terlam um regime mais fiexivel, inclusive no
que diz respeito a regulagao de precos, o que propiciaria uma concorréncia desleal entre ales, Sensivel a esse
argumento, a Presidente da Repiiblica vetou 0 dispositivo da medida proviséria que possibilitara a autorizagdo
para a exploragdo da Infraestrutura aeroportudria, nos seguintes termos: “A proposta desnatura o modelo

prejudicar o andamento do programa de incremento da aviagao regional ja em curso por meio do Programa de
Aceleragdo do Crescimento - PAC”.

% Sobre o conceito de monepdlio natural, confira-se Ben W. F. Depoorter, do Centro de Estudos Avangados em
Direito e Economia da University of Ghent, em trabalho especifico sobre o tema: "A natural monopoly exists
in an industry where a single firm can produce output such as to supply the market at a lower per unit-cost
than can two or more firms. The telephone industry, electricity and water supply are often cited as examples of

(DEPOORTER, Ben W. F. Regulation of Natural Monopely. 1999, p. 498, Disponivel em: <http://encyclo.
findlaw.com/5400book.pdf>. Acesse em: 03 jan. 2014, Em sentido diverso, entendendo que a definicdo
de monopélio natural ndo deve ser focalizada no niimero de players que atuam no mercado participando
do fornecimento de um dado grupo de bens e servicos, mas sobretudo em uma andlise da relagdo entre a
demanda e a tecnologia da oferta, v, POSNER, R. Natural Monopoly and Its Regulation. Stanford Law Review,
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haja apenas um prestador, ja que os elevados investimentos iniciais na infraestrutura
(sunk costs) e os baixos custos incrementais para utilizagéo do sistema exigem que,
para a sua viabilidade econémica, a atividade apresente ganho de escala, o qual ndo
seria viavel caso a infraestrutura viesse a ser duplicada.s? A Idgica por trés dessa
assertiva € a de que, na medida em que ha elevados custos de entrada e que ndo ha
significativos custos varidveis em virtude da prestagdo do bem ou servigo, 0 aumento
de utentes representa a diluicdo desses custos no tempo. Nesse cenario, tais servi-
cos eram prestados diretamente por empresas estatais.

N&o obstante, com o incremento tecnolégico, tais atividades foram desvertica-
lizadas com a segmentagao da gestao de sua infraestrutura da prestacao do servico
propriamente dita, o que possibilitou a insercdo da concorréncia em ambientes ou-
trora explorados por apenas um operador, com todas as vicissitudes decorrentes de
uma explorag@o monopolisticas. Isso porque, em situacdes de manopdlio, “o setor
€ a propria firma, porque existe um (nico produtor que realiza toda a producdo”, de
forma que “a oferta da firma é a oferta do setor, e a demanda da firma é a demanda
do setor”.*? Dessa maneira, 0 monopolista, muitas vezes, possui incentivos para se
comportar de forma ineficiente, pois se encontra em uma situacao na qual pode au-
mentar o custo unitario de seu produto e reduzir a oferta, auferindo lucro por unidade
produzida maior do que seria possivel em uma realidade competitiva.

Em mercados que se aproximam do modelo de concorréncia perfeita, os precos
s@o resultado da interagdo dos agentes no mercado, de forma gue os produtores nao
conseguem cobrar pregos supracompetitivos.®® Por outro lado, em mercados gue se
aproximam do modelo de monopdlio, os precos sao ditados, unilateralmente, pelo
fabricante, o qual, dentro de uma perspectiva racional maximizadora, termina por fixa-
los em niveis superiores aos que se vislumbrariam em uma realidade competitiva,
restringindo a sua oferta. Nessa situag&o, vislumbra-se uma perda de bem-estar total
para a sociedade (0 “dead weight loss"). Stiglitz e Walsh®* aludem a quatro “grandes
fontes de ineficiéncia dos monaopdlios e demais situacdes de concorréncia imperfeita,
quais sejam: (i) a restricdo no volume produzido, (ii) a acomodagio gerencial, (iii) a

v. 21, p. 518643, 1969: “Natural monopoly does not refer to the actual number of sellers in a market but to
the relationship between demand and the technology of supply”.

Se essa & uma situacdo desejével, porquanto se apresenta como a Gnica para oportunizar a prestacdo do
servico pUblico, por outro lado, ela confere ao prestador do servigo plblico o monopdlio da rede de infraestrutura
da qual depende de se conectar para exercer suas atividades, outros agentes privados ou mesmo plblicos.
Dai que, sob pena de importar em abusos concorrenciais, como os ocasionados pela barreira ao ingresso de
novos entrantes em mercados que dependam dessa rede basica, ou em ineficiéncia para todo o sistema, tal
infraestrutura, que assume o papel de facility, passa a demandar uma regulacdo especifica, revelando o ponto
de togue que aproxima a logica dos monopélios naturais e a teoria das essentials facilities.

MONTORO FILHO, André Franco et al. Manual de Economia. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 182.
Conforme sintetizaram Stiglitz e Walsh: "0 preco e a quantidade de equilibrio em um mercado competitivo levam
ao nivel mais alto possivel de excedente total” (STIGLITZ, Joseph; WALSH, Carl. introdugdo & Microeconomia.
Rio de Janeiro: Campus, 2003, p, 169).

STIGLITZ, Joseph; WALSH, Carl. Introducdo & Microeconomia. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p. 223.
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redugao dos niveis ou negligéncia nos investimentos em pesquisa, e (iv) a busca de
renda supracompetitiva”.

A contrapartida do lucro supracompetitivo do monopolista é a transferéncia de
renda do consumidor para o produtor, assim como a reducao de bem-estar social em
razao da alocagao ineficiente de recursos. As teorias sobre monopdlios e oligopdlios
aludem as perdas de bem-estar ou & criagdo de “peso morto”, isto €, ao desperdicio
de recursos sociais que, em razao da formagdo ou fortalecimento de uma situacao
de poder de mercado, simplesmente se perdem. Considerem-se, a esse respeito,
as unidades de bens que deixam de ser ofertadas no mercado pelo monopolista,
gerando ineficiéncia ndo sé alocativa, mas também produtiva. Por essas razoes, as
condutas tendentes & monopolizagdo deverdo ser combatidas em decorréncia de
seu efeito negativo sobre o bem-estar social. Para esse fim, devem ser preservadas
e fomentadas as seguintes providéncias que afetam a probabilidade de exercicio
de poder de mercado: (i) as importagdes de novos produtos: (ii) a possibilidade de
entrada de novos agentes no mercado; (ji) a efetiva rivalidade dentro do mercado; e
(iv) outros fatores que favoregcam a coordenacdo de decisdes.

Porém, a concorréncia também nao deve ser absoluta. Ela ndo é um fim em si,
mas um instrumento para o atendimento de outros valores constitucionais, dentre
0s quais se Inclui a prestagao de adequados servicos a populagao. Entre esses dois
pilares é que devem ser entendidas as restricoes e condicionamentos préprios da
regulacao estatal. Se, por um lado, ndo pode haver uma interdicéo da concorréncia
(inclusive no que toca aos novos entrantes para além dos concessionéarios ou permis-
sionarios estatais), por outro, deve haver restricdo a atuacdo de agentes se e quando
esta colocar em risco a continuidade ou a universalidade da oferta dos servicos a
populacao.

Cabera, pois, a regulacao, como uma metodologia de equilibrio de subsistemas
juridico-econdmicos,®® modular “as doses” de concorréncia que incidirdo na presta-
¢ao de servigos de utilidade pUblica, de modo gue possam ser equacionados: de um
lado, o direito do cidaddo de receber servigos essenciais; e, de outro, o direito de
exploracao de atividades econdmicas por particulares. Para tanto, o regulador devera
se valer de estudos econdmicos, da oitiva dos setores regulados, de aspectos con-
sequencialistas, de anélises de custo-beneficio, e ndo meramente de ensinamentos
doutrinarios considerados imutaveis.

% Isto porque, como ja teve a oportunidade de asseverar, “a regulacde & uma atividade estatal pela qual o

Estado usa o seu poder extroverso para intervir e modelar comportamentos privados. Porém, o faz a ndo a
partir de comandos binarios proibido-permitido, vedado-autorizado, conduta-sangao, ordem-sujeicdo, mas, sim,
perseguindo objetivos plblicos pautados no ordenamento juridico em concertacdo com os atores econdmicos
e sociais, Sendo assim, podemos concluir a funcdo reguladora como sendo a modalidade de intervencao
estatal indireta no dominio econdmico ou social destinada 2 busca do equilibrio de interesses aos sistemas
regulados e & satisfagdo de finalidades piblicas, condicionada aos limites e parametros determinados pelo
ordenamento juridico” (KLEIN, Aline; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(Coord.). Tratado de Direito Administrativo — Fungdes Administrativas do Estado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 512).
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Tudo isso resultara na instituicdo de uma adequada assimetria regulatdria, as-
sim caracterizada pela distingdo de atividades, aplicando-lhes uma maior ou menor
dosedeconcowénda,deacoMocon1aspemﬂmﬂdadesdecadaLnnademsﬁﬁNesse
sentido, ja se teve a oportunidade de asseverar®” que “a maior transformagdo neste
cendrio parece ser mesmo a introdugao da competicdo em um mesmo servico com
distintas incidéncias regulatérias, ou seja, com a concomitancia entre prestadoras
sujeitas ao regime publico e ao regime privado, ainda que ambas subordinadas a res-
tricbes de acesso para a exploragdo da atividade especifica (necessidade de prévia
licenga — concesséo, permissao, ou autorizagdo, conforme o caso)”.

A intensidade diferenciada de regulagao em prol da abertura & concorréncia tem
lugar em diversos setores, como é o caso, por exemplo, do setor de energia elétri-
ca. Neste setor, as diversas atividades desse servigo — que outrora eram prestadas
sob o regime monopolistico — foram desverticalizadas nos seguintes segmentos: (i)
geragao, que pode ser explorada por concessionario, produtor independente (PIE) e
autoprodutor (respectivamente, previstos nos artigos 49, 859, [, 11 e 52, Ill, todos
da Lei n® 9.074/1995); (ii) transmissao, atividade de condugao da enhergia elétrica
explorada por concessionarios e autorizatarios (artigos 17 e 14, respectivamente,
da Lei n® 9.074/1995); (iii) distribuicdo, atividade de fornecimento de energia aos
consumidores, prestada por concessionarios (artigo 42, §32, da Lej n2 9.074/1995);
e (iv) comercializagdo, atividade exercida por agentes econdmicos comercializadores
(artigo 26, I, da Lei n¢ 9.427/1996).° Do mesmo modo, no setor de telecomunica-
¢oes, o Servigo de Telefonia Fixo Comutado — STFC, como visto, a luz do disposto no
artigo 65 da Lei n? 9.472/1997, podera ser prestado sob distintos regimes regulaté-
rios, assimetria que teve a sua constitucionalidade placitada pelo Supremo Tribunal
Federal — STF, por maioria de votos, na decisdo proferida na ADI n2 1.668/MC.

Serd com base nessa técnica regulatdria que devera ser construida a assimetria
regulatoria entre entrantes detentores de tecnologias disruptivas e os atuais pres-
tadores de servigcos piblicos e detentores de titulos autorizatdrios, o que, frise-se,
ndo podera representar o advento de regulagoes intrusivas, desproporcionais e vio-
ladoras do principio da liberdade de iniciativa.®® Daf porgue concordamos com Carlos

]

&

ARAGAQ, Alexandre Santos de. Direito dos Serviges Plblicos. Rlo de Janeiro: Forense, 2007, p. 434,

NETO, Floriano de Azevedo Marques. A Nova Regulamentagéo dos Servicos Plblicos. Revista Eletrdnica de
Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Plblico da Bahia, n. 1, fev. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE—l-FEVEREIRO—2005—FLORIANO-MARQUESNEro.pdf>. Acesso
em: 03 jan, 2014.

Nesse sentido, confiram-se os ensinamentos de Marcos Juruena Villela Souto: “Os servicos de energia elétrica
compreendem as etapas de geracdo, transmissdo e distribuicdo; somente a segunda e terceira etapas,
que utilizam os sistemas e redes publicas e envolvem o consumidor (usudrio), é que, inicialmente, seriam
consideradas servigos piblicos. A comercializacao é tida como atividade econdmica”. (SOUTO, Marcos Juruena
Villela. Direfto Administrativo das Concessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2004, p. 54). Em igual sentido:
TOLMASQUIN, Mauricio Tiomno. Novo Modelo do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Sinergia, 2011, p. 56.

Isto porque "o regulador manejara suas competéncias regulatorias em excesso, quer editando norma que nao
observe pardmetros justificaveis de adequacdo e necessidade das restrigdes, quer atuando, em concreto,

67

68

69

R. de Dir. Pablico da Econemia - RDPE | Belg Horizonte, ano 14, n. 56, p. 75-108, out./dez. 2016 :]_03



FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, RAFAEL VERAS DE FREITAS

Emmanuel Joppert Ragazzo, ™ para quem “é

de vital importancia regular apenas as va-
riaveis estritamente necessérias, a fim de

evitar efeitos perversos para a sociedade
em beneficio de poucos”. Para esse efeito (da instituicdo de uma adequada assime-

tria regulatéria), devera o regulador observar as seguintes fases, necessariamente,
interdependentes: (i) estabelecer uma finalidade, ou seja, um fim a ser alcangado; (ii)
escolher as variaveis que serdo reguladas para o atingimento dessa finalidade (v.g
preco, qualidade, informagao, entrada, quantidade);” e (iii) edi¢do de uma medida
regulatéria que imponha, apds a ponderacao dos interesses setoriais, condutas aos
agentes regulados.™ Assim & que a assimetria regulatéria entre os referidos agentes
passara pela escolha da variavel que sera regulada em cada atividade.

A assimetria regulatéria calcada na regulacao da variavel “preco” tem o propo-
sito de prescrever conduta aos agentes no tocante aos pre¢os maximos e minimos
oferecidos no mercado de determinado produto ou servigo. Cuida-se de variadvel ade-
quada a corrigir distorgdes concorrenciais provocadas pela pratica de dumping, pela
configurag@o de monopdlios naturais e para evitar comportamentos heuristicamente
indesejados. A assimetria regulatdria baseada na varidvel “entrada”

sera levada a efeito pelo estabelecimento de requisitos qualitativos e
determinar “

» POr sua vez,

quantitativos a
que” ou “quantos” agentes poderao iniciar a exploracdo de determinada

atividade a fim de evitar que haja excesso de agentes prestadores, diante da compe-
titividade que seja fatica ou economicamente suportavel naquele mercado.

A assimetria regulatéria instituida com base na variavel “qualidade” tem por
objetivo estabelecer critérios, balizamentos e padroes de exigéncia, dentro dos quais
a atividade deve ser prestada, varidvel serviente a coibir a produgdo de externalidades
negativas, tendenciaimente observaveis em mercados monopolizados. A assimetria
regulatéria instituida pela variavel “quantidade” tem por objetivo a fixacdo de uma
quantidade méaxima ou minima de produtos ou servigos que devera ser imposta ao
agente regulado a fim de coibir hipbteses de crises de desabastecimento de mer
cados nao competitivos. Por fim, a assimetria regulatéria instituida pela variavel
“informag&o” tera por propdsito impor ao agente prestador de determinada ativida-
de a divulgagdo aos consumidores de informagoes imprescindiveis para que estes
realizem uma correta avaliacdo da relacao custo/beneficio da conduta que devem
adotar.” Podera, ainda, o regulador optar pela regulacéo de “banimento” de uma

Horizonte, n. 1, mar. 2013, p. 89-93),

® JOPPERT RAGAZZO, Carlos Emmanuel, Regulagdo Juridica, Racionalidade Econémica e Saneamento Bésico.
Editora Renovar, 2011, p. 138139,
VISCUSL, W, Kip. Economics of Regulation and Antitrust. Massachusetts: Mit Press, 2005.

"* FREITAS, Rafael Véras de. ExpropriagGes Regulatérias. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016.
3 Sobre o tema, no Brasil, v. TRAVASSOS, Marcelo Zenni. A Le

gitimagao Juridico-Moral da Regulagdo Estatal &
Luz de uma Premissa Liberal-Republicana; Autonomia Privada, |gualdade e Autonomia Pablica. Rio de Janeiro:

104 R. de Dir. Plblico da Economia — RDPE | Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 75.108, out./dez. 2016

< Mmoo

I




sSva-
lade
iime-
:nte,
3; (i)
(v.8
dida
aos
ntes

‘0pob-
mos
ade-
pela
ente
vez,
0s a
1ada
npe-

por
uais
ades
etria
uma
a ao
mer-
iavel
vida-
stes
vem
uma

, este
imites
, Belo

asico.

‘atal a
ineiro:

. 2016

UBER, WHATSAPP, NETFLIX: OS NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULATORIA

atividade, assim considerada como a interdicao, por completo, de sua exploragao.
Essa varidvel somente sera utilizada nos casos em gue a regulagao estatal de outras
varidveis se apresentar inadequada ou ineficaz.

Por todas essas razoes, entendemos que os conflitos entre agentes detento-
res de tecnologias disruptivas e os prestadores de servigos pdblicos passarao pela
instituicdo de uma assimetria regulatoria étima entre esses agentes, que considere
a regulagéo da variavel regulatbria estritamente necessaria para evitar distorgoes
concorrenciais. Qualquer outra interferéncia estatal no desenvolvimento de atividades
privadas, a luz do principio da liberdade de iniciativa, restard maculada pela pecha da
inconstitucionalidade.

& Conclusoes

Diante do exposto, € possivel sumariar, em proposicoes objetivas, do geral para
o particular, as conclusoes deste ensaio:

(i) acontemporanea regulagdo dos servigos plblicos ndao pode mais pressupor
que trate de uma atividade de titularidade estatal, prestada por meio de
um regime-administrativo Unico, a encerrar a subtracao dessas atividades
do regime de liberdade e da livre concorréncia para serem avocados pelo
Estado;

(i) nesse quadrante, cabera a regulacao garantir que, nas atividades em que a
Constituicao imp6e uma obrigacao positiva do Estado de prestagao, sejam
moduladas obrigacdes de universalidade, continuidade e isonomia sé nas
franjas essenciais dessas atividades, em que o principio da proporcionali-
dade imponha essas obrigagoes; 0s demais segmentos poderao ter regi-
mes juridicos distintos, a depender das suas peculiaridades;

(iif) a concorréncia entre atividades é salutar, porque reduz a renda de monopo-
listas e tende aumentar a qualidade dos servicos prestados; nada obstante,
caso tais diferenciagtes regulatorias inviabilizem que a atividade essencial
seja prestada e gerem distorgOes concorrenciais, caberd ao regulador se
utilizar das possiveis variaveis prego, entrada, qualidade e informagao para
instituir uma adequada assimetria regulatoria que impeca a deterioracdo
dessa atividade;

(iv) no caso do conflito Uber x permissiondrio de taxi, nao se vislumbra funda-
mento juridico para interditar a atividade exercida pela Uber, posto que ele
nao vem oferecendo riscos a subsisténcia dos servicos prestados pelos
taxistas;

Editora Renovar, 2015. JOPPERT RAGAZZO, Carlos Emmanuel. Regula¢do Juridica, Racionalidade Econdmica e
Saneamento Basico. Editora Renovar, 2011.
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(v) no caso do conflito Whatsapp x Teles, entendemos gque a sua resolugao i
passaréa pelo estabelecimento de uma adequada assimetria regulatoria en- . <

tre diversos operadores, 0 que pode significar, inclusive, abrandamento da a
regulagao incidente sobre o SMP, ou, de outro bordo, a regulacdo de uma -
variavel que seja adequada a impedir que 0 WhatsApp aniquile o referido G

w

prestador, provocando impactos sistémicos na assimetria regulatoria insti- )

tuida pela LGT; .

(vi) no caso do conflito “entre Netflix e os servicos plblicos de radiodifuséo, 2
os Servicos de Acesso”, a sua resolucdo passara pela instituicao de uma v
assimetria regulatéria que impega o estabelecimento de uma concorréncia L
predatdria entre esses agentes € observe o principio da neutralidade da 3
rede. v

J

Abstract: This paper aims to investigate the impact of competition established between holders of disruptive
technologies (Uber, WhatsApp and Netflix) and public service providers in the concept of publicatio adopted ' [
traditionally by the doctrine jusadministrativista country. Apart from this aspect, the present work aims to

propose alternatives for possible imposition of regulatory asymmetry between those activities which can { -

avoid competitive distortions.

Keywords: Disruptive innovations. Regulation. Publicatio. Public services. Legal and administrative
arrangements. Competition. Asymmetry Regulatory. Regulatory variables.
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