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

Floriano de Azevedo Marques Neto
Professor Titurar de D¡re¡to Administrativo da usp. professor do Mestrado em Direito da Re_gulação da FGV Direito Rio. Doutor em Dire¡to pela USp.

Rafael Véras de Freitas

Ttoll::9|4" Direito Regulatório da FGV Dire¡to Rio. coordenador do curso de tnfraestruturada FGV. Mestre em Direito da Regulação pela FGV.

Palavraschave: lnovações disruptivas. Regulação. Publicatio. serviços públicos. Regime jurídico.adminis-trativo. Concorrênc¡a. Assimetria regulatóriã. Variáveis regulatórias.

sumário: 1 lntrodução: os fatos que desafiam a teoria, que reage - 2 Rerembrando a teoria trad¡c¡onardo serviço público - 3 os desafios tecnológicos: un.r, wr'rut.npp e Netflix - + necolocanoo o tema dosserviços públicos: afinaf, para que serue a publ¡cat¡o? _ 5 A ass¡metria regulatória como o ponto deequilíbrio entre prestadores de serviços púniicos e-detentores de tecnorogias disruptivas: as variáveisregulatórias - 6 Conclusões _ Referências

Resumo: O presente ensaio tem por objetivo invest¡gar os impactos da concorrência instaurada entreagentes econômicos que se utilizam de tecno logias disruptivas (Uber, Wh atsApp e Netflix) e prestadores deserviços públicos no conceito de publicatio, adotado, trad icionalmente, pela doutrina jusadministrat¡vistapátr¡a para caracterizar o regime jurídico-admini strativo. Para além desse aspecto, o presente trabalhopretende propor alternativas para eventual institu ição de assi metrias regulatórias entre as referidasat¡vidades, de modo que sejam evitadas distorções concorrenciais prejudiciais a serviços essenciais àpopulação.

ji, lntrodução: os fatos desafiam a teoria, que reage
As concepções clássicas do direito administrativo são sempre desafiadas portrês vetores: o aumento da consciência do cidadão (vertente política), as realidades

ditadas pela dinâmica do mercado (ver-tente econômica) e a evorução do conhecimen_to aplicado (vertente tecnológicâ)
Dentre essas concepções, tarvez aquera que mais sofra esses impactos seja oconceito de serviço público. confrontados com a rearidade, os administrativistas, aoinvés de reverem seus conceitos e paradigmas, passam a radicarizar suas conceÞ

ções e a esgrimi-ras, como que para negar a rearidade, condenando-a ao irícito, por
contestar as doutrinas consolidadas.

R. de Dir. Públ¡co da Econom¡a - RDpE I Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 7b-1O8, oul./dez.20116 75
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A vertente porítica pressionou os Estados a ampriarem a gama de atividades
como serviços públicos (reconhecendo direitos subjetivos públicos dos cidadãos a
receber tais utilidades) e a universalizar a oferta e a fruiçâo destes (para oferecê-los
a camadas mais amplas do que as classes médias urbanas). A vertente econômica
desafiou a doutrina clássica ao forcejar os serviços públicos a se aproximarem das
regras do mercado, seja na ofer-ta (com a crescente demanda pela abertura total
ou parciar dessas atividades à competição), seja na demanda (com a pressão pero
enquadramento dos serviços púbricos às rerações de consumo). por fim, a vertente
tecnológica permitiu que a introdução de novas tecnologias forcejasse novos equipa-
mentos e insumos que reduziram os custos da implantação de redes (relativizando
certos segmentos classicamente considerados monopólio natural), ensejando compe-
tição entre plataformas tecnológicas e a conexão entre redes antes incomunicáveis.

Neste quadrante, este ensaio tem por objetivo verificar como três fenômenos
tecnológicos e de mercado afetam a concepção crássica do seruiço púbrico apoiada
na ideia de pubricatio. consubstanciados no advento da uber, whatsApp e Netfrix.
Este trabarho tem, ainda, por desiderato apresentar o entendimento segundo o quar
a reguração dos serviços púbricos não predica a incidência de uma reguração única,
infensa aos contextos sociais, políticos, econômicos e tecnológicos. pelo contrário, a
variáver a ser regurada (preço, entrada, quantidade, quaridade e informação), em ser-
viços de utiridade, será cambiante, de acordo com a rearidade que rhe é subjacente,
e não presa a ensinamentos doutrinários.

Para esse desiderato, iniciaremos nosso percurso relembrando a teoria tradi-
cional dos serviços públicos, ressaltando as características que lhe seriam mais sa-lientes, intrinsecamente reracionadas ao regime jurídico dessas atividades, o quar, ao
ver da doutrina jusadministrativa tradicional, seria único e pautado por prerrogativas
publicísticas. Em prosseguimento, apresentaremos os desafios que as novas tec-nologias trazem para tal concepção. Ao depois, apresentaremos a necessidade darevisão do conceito de publicatio, seja porque ele não se justifica mais pela realidade
fática que permeia a prestação desses seruiços, seja porque ere não tem fundamento
no ordenamento jurídico brasireiro, seja, ainda, porque a interdição, apriorística, da
concorrência pode trazer prejuízos ao adequado funcionamento dos mercados. por
fim, o estudo se ocupariá de investigar as variáveis reguratórias que são adequadas
a corrigir distorções concorrenciais entre agentes econômicos e prestadores de servi-
ços públicos, nos quadrantes de uma assimetria regulatória.

.r Relembrando a teoria tradicionar do serviço púbrico
A regulaÇão dos serviços públicos teve a sua gênese atrelada à necessidade

de apaftação do direito administrativo do direito privado. Nas primeiras décadas doséculo XX, para uma ve¡tente sociorógica, desenvorvida pera escora de Bordeaux,
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UBER' WHATSAPE NETFL¡X: OS NOVOS QUADRANÎES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULAÏÓRIA

León Duguitl à frente, o Estado não seria caraclerizado estritamente pelos atos de
soberania, pelo exercício do seu poder extroverso baseado na desiguafdade entre
soberanos e súditos. De acordo com tal concepção, sua atuação estaria atrelada ao
dever de prestação de um serviço público, um núcleo prestacional consístente, não
num plexo de prerrogativas, mas num conjunto de deveres de provimento das neces-
sidades afetas à coesão social.

Foi, contudo, a part¡r da consoridação da escora de Bordeaux, empreendida por
Gaston Jezé,2 que a noção tradicional de serviço púbrico 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 serviço público, sobre ela incidirá um
regime especial, um prexo de prerrogativas, vortado à sua regurar execução. Ainda
para Jezê, esse regime jur'rrdico especial pressuporia as seguintes característicasl (i)
a titularidade de tais atividades pelo Estado; (ii) a interdição de sua prestação em
regime de liberdade, só sendo admitida a sua prestação por particulares recebedores
de uma outorga específiea do Poder Público; e (iii) a sujeição de todos os prestadores
a um regime jurídico único, fortemente regulado e pautado por prerrogativas publicís-
licas (publicatio).3

Forte nessas características, a doutrina pátria, a partir da década de 40,4 en_
campou o entendimento segundo o qual a ideia de serviço público encerraria a subtra-
Ção dessas atividades do regime de livre concorrência. Nesses quadrantes, o seruiço
público passa a ser considerado um privilég¡o estatal, oponível aos cidadãos, e não
um dever do Estado"

Mais que isso, tratar-se-ia de atividade antípoda à lógica de mercado, que seria
avocada pelo Estado. Entendimento ainda predominante na doutrina pária. por todos,
veja-se Marçal Justen Filho,s para quem "a previsão da exclusividade não exterioriza

)

Na obra de Duguit, o serviço público assume a posição de critério de identidade do dire¡to administrativo.Tudo o que d¡z respeito à organização e ao funcìonamento dos serviços públicàs [u.r" " 
ser cons¡deradoinserido no âmbito do direito adm¡nistrativo. A nova escola co serviçà p¡u¡"o ài""i. o direito público dasrelações desiguais de poder-sujeiçâo e passa a consideráio ,r 

"oni*io ã"-;";;;;; principios essencia¡spara determinar a organização e o funcionamento ¡'egular e ininterrupio ooa r"r¡i* pìblicos (rral¿é de Dro¡tconst¡tucionnel, T' ll, p. 59)' A este respeito, assinala-Estorninho: "para a chamadå ,Escola 
do serviço públ¡co,de Jèze, Duguit e Bonnard, a noção de serviço público era verdadeiramente 'a pedra angular, (JzE) do DireitoAdministrativo' Ao definir o Direìto Administiativo como 'o direito dos serviços públicos,, pretendia-se dar ànoção de serviço públíco função primordial de servir simultaneamente de fundamento e de campo de apl¡caçãodo direrto^admin istrativo " ( Rég u ie m pe ! o Co ntrato Ad m i n i strativo, p. g4).

v Ju E' Gaston ' Princípios Generates det Derecho Administrat¡vo. Tomo ll. v. 6. Tradução Julio N. san MillanAlmargo. Buenos Aires: Depalma, 1g4g.
Para uma ampla contextual¡zação das principâ¡s características dos seruiços públ¡cos, v. MARQUES NE-ro,Floriano de Azevedo; GARoFANO, Rafael Roque. Notas sobre-o conceito de serviço público e suas configuraçõesna atualidade. Revista de Direito púbtico da Economia -. RDzE, Bero Hor¡zonte, ãnïi z-,'n. qø, abr./jun. 2074,p. 6377.
Notadamente, por meio das obras de viveiros de castro, l\4ário l\4asagão, Francisco campos, Tito prates daFonseca, oswaldo Aranha Bandeira de lvlello, lVleirelles Teixeira, Luís de Anha¡a lvlelo, Bilac p¡nto e TemistoclesBrandão Cavalcanti.
JUSTEN RLHo' Teoria Gerar das concessòes de serviço púbrico. são pâuro: DÍârét¡ca, Lgg7, p. 44.
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incompatibilidade com o disposto no aftigo 170. Trata-se de decorrência da titularida-

de estatal sobre os seruiços públicos, de que deriva seu monopólio estatal' Os prin-

cípios da livre iniciativa e livre concorrência aplicam-se às atividades econômicas em

sentido restrito. No tocante aos serviços públicos, faz-se sua atribuição ao Estado,

com inevitável cunho de exclusividade".

FOi entre nóS, ContudO, ErOS Grau,6 na virada dOs anOS oitenta para OS noventa,

quem melhor sintetizou esta formulação. Na sua inigualável síntese, a Constituição

traria uma apartação essencial entre "serviços públicos" e "atividades econômicas

em sentido estrito". De acordo com o referido autor, as atividades econômicas se-

riam o gênero, no qual se incluiriam a "prestação de serviços públicos" e as "ativida-

des econômicas em sentido estrito". Estes (serviços públicos) seriam de titularidade

estatal, prestados em regime de exclusividade, compondo uma espécie de "livre ini-

ciativa pública" para a exploração dessas atividades. Aquelas (atividades econômicas

em sentido estrito) deveriam ser abertas à exploração privada, só cabendo ao Estado

a sua exploração, excepcional e subsidiariamente, nos termos dos artigos L73 e L77

da Constituição.7 Neste quadrante, em sede de serviços públicos, Sequer caberia

fatar em intervenção estatal, pois que "não se intervém no que é próprio"'

Essa construção, a propósito da publicatio, refletiu-se no entendimento segun-

do o qual os serviços públicos referidos pelo texto da Constituição de 1998, espe-

cialmente os previstos nos artigos 21-e L75, somente poderiam ser prestados pelo

próprio Estado e em regime de exclusividade, interditando-se à iniciativa dos pafticu-

lares, salvo na condição de delegatários pelo Estado (por concessão ou permissão)'

O referido entendimento encontrou guarida na jurisprudência do Supremo

Tribunal Federal. Cite-se, por exemplo, o Recurso Extraordinário ne 49'988/SR re-

latado pelo então Ministro Hermes de Lima, no qual aquela cofte se manifestou no

sentido de que a instituição de um serviço público (naquele particular, o funerário)

impõe a sua prestação fora da lógica concorrencial de mercado.B Nada obstante, tais

caracteres da pubticatio restaram, definidamente, delimitados pelo STF por ocasião

do julgamento da ADPF ne 46/DF, relatada pelo então Ministro.Eros Grau, ocasião em

GRAU,ErosRoberto. AOrdenEconôm¡canaConst¡tuiçãode7988.5.ed,SãoPaulo:Malheiros,2000,p. 141 ss.

O referido entend¡mento foi sufragado pelo Supremo Trilrunal Federal - STF em diversas opoñunidades, na

pena do próprio Eros Grau, quando no exercício da função de ministro daquela corte. Sobre o tema, veja-se

a ADI nq 3.237lDF("Adin do Petróleo"), em que o referìdo ministro, em seu voto condutor, deixou assentado

que: "O conceito de monopótio pressupõe apenas um agente apto a desenvolver as at¡v¡dades econômicas a

ele correspondenfes. Nâo se presta a explicitar caracterist¡cas da propriedade, que é sempre exclusiva, sendo

redundantes e desprovidas de significado as expressões 'monopól¡o da propriedade' ou 'monopólio do bem'.

2. Os monopólios tegais dividem-se em duas espécies: (i) os que visam a impellr o agente econômico ao

ìnvestimento - a proprìedade ìndustrial, monopólio privado; e (ü) os que instrumentam a atuação do Estado na

economia. A Constitu¡Ção do Brasit enumera at¡vidades que consubstanciam monopólio da Unìãolaftìgo 77n
e os bens que sâo de sua exclus¡va propriedade lart¡go 201" .

Confira-se trecho da emenda: "Organização de serviços públicos mun¡clpais. Entre estes estão os serviços

funerários, Os municípios podem, por conveniênc¡a coletiva e por leì própria, retirar a atividade dos servìços

funerários do comercio comum".
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que se debateu a possibilidade de a Empresa Brasileira de correios e Telégrafos -ECT, pessoa jur'l'cica de direto privado, prestar serviços em ,,regime 
de excrusividade,,.Em seu voto condutor, o referido ministro deixou assentado que ,,é imprescindíverdistinguirmos o regime de privirégio, que diz com a prestação dos serviços púbricos,do regime de monopólio sob o qual, algumas vezes, a exploração de atividade econô_mica em sentido estrito é empreendída pelo Estado,,.

o presente artigo se presta a refletir sobre a atualidade e permanência destaconcepção à luz dos desafios postos por aqueles três vetores de evorução. para alémdisso' propomo-nos a verificar em que medida esta concepção tradicional efetivamen-te encontra respardo na constituição. Nossa premissa é a de gue não há, no textoda CRFB de 8g, nada que autorize essa apartação absoruta de regimes jurídicos, oumesmo que imponha, automática e obrigatoriamente, a interdiçao à concorrência naprestaçâo que seruiços de utiridade púbrica. Tar verificaçâo, testada já na reformaregulatóría dos anos 90, assume maior relevância em face do advento das denomina-das "inovações disruptivas", tema que será objeto do próximo item"

:.:, Os desafios tecnológicos: Uber, WhatsApp e Netflix
vivemos o desafio da chamada ,,inovaçâo 

disruptiva,,. Novas tecnorogias rom_pem com o modo de se prestar e oferecer um bem ou serviço. com isso, pressionama competição e contestam a riderança das denominadas ,,empresas 
ríderes,,. crayonM' Chistensen e Michaer E. Raynore defendem que as inovações disruptivas sãoaquelas "que permitem a entrada de novos paflicipantes no mercado, a partir desoluções rerativamente simpres. A introdução de tais inovações abre as portas paraque essas passem à frente de empresas já consoridadas e mesmo ríderes em seussetores".

As organizações estaberecidas começam a ser ameaçadas por entrantes que,apoiadas por novas tecnologias, podem oferecer melhores serviços aos consumido_res' Nesse cenário, passaram a se destacar, nos mais diversos mercados, as organi_zações que prefiram os ambientes instáveis de negócios, capazes de se adaptar àsrepentinas evoruções tecnorógicas de seus concorrentes, isto é, as que são dotadasde resiliência organizacionar. Essa resiriência, nas paravras de Nogueira e Harar,loestá relacionada "à capacidacle que as organizações têm de perceber o ambienteonde era está inserida, juntamente com as turbutências existentes e as possíveisrelações que acontecem entre esses erementos,,. Nada obstante, no Brasir, essa não
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tem sido a regra. As organizações ameaçadas de perder seus mercados (usualmente,
monoporizados), ao invés de incrementarem a quaridade dos seus serviços ou dereduzirem os seus preços' agem visando impedir a atuação de seus concorrentes,ll
até mesmo por meio de atos de violência pública.

ocorre que, quando a inovação disruptiva tem rugar em setores regurados (ser-
viços púbricos tradicionais, por exempro), a questão se apresenta mais comprexa.A reação natural dos agentes econômicos dominantes se soma ao estranhamento
do regulador estatal (que vê o risco de perder o protagonismo regulatório frente àcontestaçâo de mercado) e à baixa aderência das novas tecnologias a um frameworkque não as tem em consideração.

Vale, então, analisar três processos gue ilustram este conflito.

3.L A Uber e o ¡mpacto sobre os seruiços de táxi
O crescimento do mov¡mento denominado sharing economfz ou economia decompartirhamento tem arterado o sistema econômico vigente na medida em que

facilita o domínio comunitário, a produção rocarizada, a cooperação, os pequenos
empreendimentos e a regeneração da abundância econômica e natural.l3 A ideiasubjacente a esse modero é a de que, num contexto de bens escassos, a eficiência
econômica não está atrerada à propriedade de bens, mas ao seu uso temporário ecompartilhado por díversas pessoas. o compartilhamento é incrementado pelo adven-to de apricativos (apps), fomentando o surgímento de startup.s. Esse novo modero denegócio passou a ser utirízado, por exempro, para o uso compartirhado de automóveis,
mediante a utirização dos seguintes formatos: (i) car sharing, espécie de sistema deeconomia compartilhada por meio da quar determinado grupo de indivíduos comparti_
lha entre si uma frota de veÍcuros, por determinado periodo de tempo; (ü) ridesharing,que tem lugar quando as pessoas se utilizam de veículos que já estejam a camínho daregião onde pretendem chegar (carona); e (iii) o for-profit ridesharing,no quar, por meio
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de um sistema tecnológico de contratação, se permite que o motorista receba uma

contrapartida fi nancei ra pelo transporte comparti I hado de passageiros.

A Uber é considerada uma empresa que se utiliza da modalidade for-profit
ridesharing na medida em que os seus motoristas percebem uma remuneração
pelo transporte de consumidores.l4 Basicamente, os serviços prestados por essa
empresa obedecem à seguinte s¡stemática: 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, então, encaminha a solicitação aos motoristas, indicando em
guanto tempo determinado motorista chegará ao consumidor, bem como qual alarifa
lhe será aplicável;15 aceita a corrida, o consumidor receberá um alerta, contendo as
informações sobre o motorista e o veículo; finalizada a corrida, o consurnidor efetuará
o pagamento, exclusivamente, por meio do referido aplicativo,l6 momento no qual
poderá avaliar o serviço prestado pelo motorista. A principal vantagem da utilização
da Uber é a de reduzir a assimetria de informação entre consumidores e motoristas,
por fornecer informações sobre os serviços que lhe são prestados.

Não há relevantes barreiras à entrada para a prestação desse serviço. O inte-
ressado em prestá-lo deverá cadastrar, gratuitamente, um veículo no sítio eletrônico
da referida empresa, possuir uma habilitação para uso comercial e contratar urn

seguro específico para o transporte individual de passageiros. Cumpridos tais proce-

dimentos, o agente deverá repassar uma porcentagem padrão do valor cobrado dos
consumidores para o detentor da tecnologia.

Há uns dois anos, essa plataforma tecnológica chegou ao Brasil. Rapidamente,
o aplicativo e os serviços a ele associados ganharam numerosos adeptos, possivel-

mente por suprir uma demanda não atendida pelos serviços de transporte individual
de passageiros. Como ocorreu em várias partes do mundo, emergiu fortíssima reação
dos operadores do serviço de táxi. Forte na reação tá o argumento de que as referidas
atividades seriam ilegais, pois voltadas à oferta de uma atividade considerada um
serviço público de transporte individual de passageiros, nos termos do disposto no
arligo 12 da Lei ns L2.587 /2AL2, que institui as diretrizes da Política Nacional de
Mobilidade Urbana, in verbis:

Art¡go 72. Os serviços de utilidade pública de transporte individual de
passageiros deverão ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo
poder público municipal, com base nos requisitos mínimos de segurança,
de conforto, de higiene, de qualidade dos serviços e de fixação prévia dos
valores máximos das tarilas a serem cobradas. (Grifamos)

1a Desdeasuacriação,em2009,aUberângarioucercadeUs$44,5milhões,passando,em20ll,adesenvolver
suas ativ¡dades em outros países.

15 O aplicativo funciona com tarifas variáveis a depender da demanda por carros. Nos horários de pìco, a tarifa
costuma chegâr a 2,Ox (duas vezes mais do que a tarifa usual); porém, não há um teto máximo.

16 UBER. Simplicity ¡n Mot¡on. Disponivel em: <https://www.uber.com/ridel>. Acesso em: 25 abr. 2O16. Mais
recentemente passou a ser admitido também o pagamento em dinhe¡ro.
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Em razão desta qualidade, defendem os permissionários de táxi que tais servi-
ços deveriam ser prestados em regime de exclusividade ou de "monopólio" (decorren-
le da publicaflo incidente sobre os serviços públicos), argumento que seria reforçado
pelo artigo 2e da Lei na !2.468/20!L, que disciplina a profissão de taxista, cuja
redação é a seguinte:

Arfigo 2a E ailvidade privat¡va dos profissionais taxistas a utilização de
veículo automotor, próprio ou de terceiros, para o transporte público indi-
vidual remunerado de passageiros, cuja capacidade será de, no máximo,
7 (sete) passageiros. (Grifamos)

Em síntese, os taxistas defendem que a atividade prestada pelos motoristas
da Uber seria "clandestina", posto que, à medida que eles não se submetem à mes-
ma disciplina dos taxistas {v.g. sujeição ao plexo de obrigações decorrente de um
título habilitante delegatório), estariam praticando uma concorrência desleal.lT Essa
"exclusividade", postulada pelos permissionários de táxi, já foi objeto de abalizadas
manifestações doutrinárias. porém, tais manifestações partem do pressuposto de
que os serviços de táxi não seriam qualificados como serviços públicos, razão pela
qual sobre tal atividade não incidira o respectivo regime jurídico da publicatio. Nesse
sentido, Flavio Amaral Garcial8 assevera que "a circunstância de o táxi ser enquadra-
do como transpofte público individual não implica na sua classificação como serviço
público, parecendo mais apropriado o seu enquadramento como serviço de utilidade
pública". Em prosseguimento, o referido autor conclui que ',não se vislumbram, nos
serviços prestados pelos táxis traços de essencialidade, universalidade, continuida-
de ou de atendimento a necessidades coletivas intrinsecamente conectadas com
direitos fundamentais, a qualificá-lo como seruiço público, o que, evidentemente, não
significa dizer que não devam ser regulados". À mesma conclusão chegou Daniel
Sarmento,ls que se manifestou no sentido de que:

17 Razão pela qual alguns autores sugerem a desregulação do seruiço de táxi, por exemplo, pela não ¡ncidênc¡a
do dever de lic¡tar. Nesse sentido, João Eduardo Lopes Queiroz e Márcia walquiria Batista dos Santos sugerem
a util¡zaçâo do credenciamento para tais ativiclades; ao d¡spensar as concorrências públicas para aquisição de
permissões, estaria escancarando as portas para prestação cieste serviÇo, o que colocaria todos no mesmo
patamar, sem discriminações e injust¡ças, pois a injustiqa já existe quando os proprietários da lìcença do táxi
não a utilizam e a alugam aos que não a possuem, explorando. portanto, esses motoristas e vivendo à custa
deles. Fato lamentável e que decorre da cultura de subserviênc¡a da ma¡or¡a dos povos lat¡nG.americanos
(QUEIROZ, João Eduardo Lopes; SANTOS, lVlárcia Walquirìa Batista dos. O Estado Mínimo e os Servìços de
Transpofte lndividual de Passageiros: Táxi Versus Uber * Credenciamento como Solução Consensual Viável,
Fórum de contrataÇão e Gestão púbtica - FCGp, Belo Hor¡zonte, ano 74, n. !6g, dez. 2ot5, p. 27-38).18 GARCIA, Flavio Amaral Garcia. lJber x TáxL a soluçào pela via da regulação. Disponível em: <http:¡7www.
direitodoestado'com.brlcolun istas/flav¡o-âmaral-gârcia/uber-x-taxi-a-solucaopela-via-da-regulacao>.

1'g SARMENTo' Daniel. ordem constitucional econômica, Iiberdade e transpofie individual de passage¡ros: o ,,Caso
uber". Revls¿a Brasileira de Dire¡to púbtico* RBDp,Belo Hor¡zonte, ano 13, n. so, jul./set. 2015, p. g-3g.
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O serviço de táxi não configura propriamente serviço público, mas sim de
serviço de utilidade pública, que são institutos diferentes. O serviço públi-
co, como visto, é titularizado pelo Estado, mas pode ser eventualmente
prestado por particulares, mediante concessão ou permissão, sempre
precedidas de licitação pública, nos termos do art¡go 775 da Constitui-
ção. Já o serviço de utilidade pública se enquadra no campo da atividade
econômica, mas se suje¡ta a intensa regulação e fiscalização estatal, em
razão do interesse público inerente à sua prestação.

Da mesma forma, Gustavo Binenbojm2o leciona que "sob o prisma constitucional
de prestação o serviço de transpofte individual de passageiros é atividade econômica
em sentido estrito, e não seruiço público, como as atividades de transpofte coletivo".

Os referidos entendimentos paftem da premissa de que o serviço prestado
pelos taxistas se configura como um seruiço de utilidade pública ou uma atividade
econômica regulada, assim considerada como aquelas "que são prestadas pelos
particulares, por direito próprio, mas que o Estado estabelece um controle constante
e que pode em alguns aspectos imiscuir-se em elementos contratuais da prestação
da atividade, para que ela, não apenas não agrida o interesse público, mas também
contribua para a sua realização".21 A lógica, pois, apontada pelos referidos autores é

a de que haveria uma diferenciação entre o regime jurídico das atividades disciplina-
das pelo artigo 175 da CRFB (que pressuporia um regime de titularidade estatal e de
prestação em regime de exclusividade) para com as atividades exploradas com base
no regime do artigo 17O, parêtgrafo único, da CRFB, o qual, malgrado seja aberto à
liberdade de iniciativa e à livre concorrência, sofre influxos regulatórios.

Não abonamos, contudo, os referidos entendimentos. A nós, parece que, de
acordo com a nossa Constituição, em que vale o primado geral da livre iniciativa
(artigo 1e, lV, e L7O, caput, da CRFB), qualquer restrição ao exercício de atividades
econômicas deverá ser excepcional, de modo que interdição à livre concorrência só
poderá ser admitida quando estiver demonstrada sua absoluta necessidade para a
consecução das finalidades públicas.22 Dito em outros termos, não há qualquer dis-
positivo constitucional ou legal que autorize que determinada atividade seja retirada
da livre concorrência, ainda que se trate uma atividade essencial. Salvo nas restritas
hipóteses de intervenção monopolística, entendemos que não existe fundamento ju-
rídico para fundamentar uma diferenciação entre "serviços públicos" e "atividades
econômicas em sentido estrito". Ambas deverão ser abertas às regras de mercado,

'?o BINENBOJM, Gustavo. Poderde Políc¡a OrdenaÇão Regutaçãoi Transformações Políticos-Jurídicas, Econôm¡cas
e lnstitucionais do Dìreito Administrativo Ordenador. Belo Horizonte: Editora Fórum, 20i:6, p. 21'8.

" ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos Serviços Púbticos. Rio de Janeiro: Editora Forense, p, 187.
22 A esse respeito, ver MARQUES NETO, Floriano de Azevedo N4arques. Limites à Abrangênc¡a e à lntensidade da

Regulação Estatal. Revls¡a de Dire¡to P(tblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, n. 1, jan./mar. 2OO3, p.

^o-oa
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mas sofrerão influxos regulatórios distintos, a depender das obrigações essenciais
que lhe forem impostas, principalmente aquelas atinentes à universalização, de iso-

nomia e de continuidade.

O tema será mais adiante aprofundado, mas, ora, serue para vincar o nosso en-

tendimento de que não há fundamento jurídico para existência de um reg¡me jurídico

único para a prestação de serviços públicos, dotado de prerrogativas publicîsticas,

alheio à lôgica de mercado.23 De rigor, nesses campos, pode-se afastar o regime da

liberdade de concorrência, mas, para isso, é necessário que exista uma razão pública

apta a justificar tal derrogação, mais especificamente, que tal restrição seja adequa-

da a salvaguardar a prestação de serviços essenciais à população (sob as diretrizes

dos deveres de universalização e da continuidade), nas franjas desses seruiços em

que essa exclusividade se mostrar essencial à sua viabilidade econômica.24 lsto é, se

houver risco de supressão de atividades essenciais, estará justificado o afastamento

do regime concorrencial. Porém, mesmo justificada, essa restrição só poderá existir
na meelida em que seja necessária e sufieiente à preseruação das obrigações sooiais
que lhe são subjacentes. Afinal, a limitação à livre iniciativa não pode ser automática

ou presumida.25

Tal perspectiva relativiza o entendimento segundo o qual a prestação de servi-

ços públicos seria necessariamente antípoda à lógica de mercado, materializada na

dicotomia "serviços públicos" e "atividades econômicas".26 Em verdade, o que se lê
da Constituiçâo é o dever do Estado regular (artigo L74, caput, da CRFB) nas "doses"
adequadas e proporcionais atividades elegidas, por ele, como de relevância pública,

regulação esta que terá de ser subsidiária, em obseruância ao primado da liberdade
de iniciativa. Nesse quadrante, a interdição, apriorística, do serviço de carona remune-

rada intermediado pela Uber, aceitando-se que o transporte individual de passageiros

tenha caráter essencial (premissa questionável, considerando as características do

serviço prestado pelos permissionários de táxi), só poderia ser admitida se estivesse
comprovado que ela oferece risco de inviabilizar o serviço de táxi.

23 Sobre o tema, já se afirmou que: "O surgimento de novos serviqos decorrentes do advento de inovações
tecnológicas, por meio, por exemplo, de plataformas como a Uber, a Netflix e o WhatsApp, desafiam as con-
cepções de 't¡tular¡dade estatal'e de 'prestação de serviços públicos em reg¡me de exclusividade', arraigados
à noQão de publicat¡o, tào cara ao conceito de serviços público francês. Isto porque passâm a forcejar o
estabelecimento de um regime concorrencial assimétrico enlte as atividades exploradas por esses agentes
econômicos e prestadores de atividacies reguladas como serviços públicos (y.g. Serviço de Telefonia Fixo Cù
mutado - STFC e de Radiodifusão)" (FRE|"|AS, Rafael Veras de. ,4s /Voyas Tecnologias e o D¡re¡to Admin¡strat¡vo
Global. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.brlcolunistas/Rafael-Veras/as-novas-tecnologias€-
odireito-administrativo-global->).

'?4 V. SHIRATO, Vìtor Rheìn. L¡vre lniciat¡va nos Serv¡Ços Públicos. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2OL2,p.5A.
5 V. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Ainda o Caso Uber. Disponível em: <http://www.manesco.com.brl

s¡te/ptll ittera Detal he.php?id=1288>.
26 Sobreadicotomia,ver,portodos,EROSGRAU.OrdemEconom¡canaCFSS,Otextomarcouachavehermenêu-

tica dos anigos da CF 88 por anos; não obstante, não dá conta de solucjonar os problemas causados pelas
inovações disruptivas.
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Não é o caso. Em estudo apresentado, em setembro de 201_b, por Luiz Alberto
Esteves, economista-chefe do Conselho Administrativo de Defesa Econômica -
CADE,27 que teve por objeto a análise dos impactos econômicos da entrada da Uber
nos Municípios de São Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte e no Distrito Federal,
foi constatado que esses serviços podem trazer benefrcios aos consumidores, não
havendo elementos econômicos que justifiquem a sua proibição, porquanto "os servi-
ços prestados pelos aplicativos que servem de plataforma no mercado de caronas pa-
gas fornecem um mecanismo de autorregulação satisfatório e atendem um mercado
até então não alcançado - ou atendido de forma insatisfatória * pelos táxis, além de
ocasionar rivalidade adicional no mercado de transporte individual de passageiros".

Portanto, temos para nós que a questão jurídica envolvida no "caso uber" não
diz com uma diferenciação apriorÍstica entre os regimes jurídicos dos "serviços pú-
blicos" e de "atividades econômicas em sentido estrito ou reguladas", mas com o
dever de uma adequada "calibragem regulatória", de tal sor-te que tais atividades não
se aniquilem mutuamente, em prejuízo dos consumidores. Mais tecnicamente, diz
com a incidêneia do Brincípio da proporcionalidade na escolha da variável que deverá
ser regulada (preço, entrada, informação, qualidade, quantidade) para a instituição
de uma assimetria regulatória entre as referidas atividades, o que, na ponta, desafia
o conceito tradicional publicatio, o qual predicaria a incidência de um regime jurídico
regulatório único para ambas. o tema será mais bem desenvolvido à frente.

':*,,.i¿. O WhatsApp e o impacto sobre os serv¡ços de
telecomunicações

Porém, também será com base nesses quadrantes que investigaremos as re-
percussões jurídicas que as plataformas que estão dentro de um conjunto denomina-
do OTT - OverTheTop -vêm causando ao conceito de pubticatio. Em breve síntese,
trata-se de ferramenta por meio da qual o conteúdo é transmitido por streaming,
procedimento em que os dados são recebidos e exibidos simultaneamente, contando
com uma margem de intervalo entre as etapas para prevenir possíveis oscilações
na velocidade da rede (armazenamento temporário denominado buffefl,2s sistema
utilizado pelo whatsApp e pela Netflix, inovações disruptivas que serão objeto dos
próximos itens.

' ESTEVES, Luiz Albefto. Rivat¡dade Após Entrada: O lmpacto lmed¡ato do Apl¡cat¡vo Uber sobre as Corridas de
Táxi Porta-a-Poda. Disponive¡ em: <http://www.cade.gov.brlupload/Rivalidade%2Oap%C3o/o}3so/o2}en1rada%
2O-%2Ooo/o2jimpacto%20¡medi aloo/o2jdo%2}aplìcativo%20U b ero/o2Asobreo/o2oas%2Ocorrjda so/o2)de%2O
t%C3%Alxi.pdf>.

'?8 MONTES, Wagner Silva. overThe lop: O Consumo Audiovlsual em Softwares Culturais. Universìdade de São
Paulo. Pós-Graduaçâo em Meio e processos Audiovisuajs.

'2016
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Criado em 2oo9, o aplicativo WhatsApp permite a troca de mensagens ¡nstan-
tâneas entre usuários de seruiços telecomunicações, utilizando-se de uma versão
customizada da plataforma Extensibte Messaging and Presence protocol (XMpp).
Este programa se utiliza do mecanismo store and forward, no qual a mensagem é
enviada pelo usuário sendo armazenada por um seruidor do aplicativo, de onde ele
é encaminhado ao destinatário; quando o destinatário aceita abrir a mensagem, ela
é entregue e excluída do referido servidor de origem.2e Também são encaminhadas,
por meio deste aplicativo, mensagens multimidias, as quais se utilizam do upload a
um seruidor HTTP.

Quando lançado, o whatsApp se prestava, exclusivamente, à troca de mensa-
gens de texto instantâneas. Porém, em janeiro de 2015, o referido aplicativo passou
a realizar chamadas de voz, atraindo um segmento diferenciado de usuários.3o Em
razão dessa nova funcionalidade, o whatsApp vem sendo acusado pelas operadoras
de telefonia móvel brasileiras de desviar suas receitas na medida em que seus usuá-
rios passaram a realizar ligações de voz idênticas àquelas que são objeto principal
dos serviços das operadoras de telefonia móvel que lhes seve de suporte.

Diante disso, essas empresas se mobilizaram para apresentar requerimento
administrativo à Agência Nacional de Telecomunicações - ANATEL, questionando o
serviço de voz que vem sendo prestado por esse aplicativo. A argumentação defen-
dida por essas operadoras é a que, à medida que o número de celular é outorgado
pela ANATEL, são devidos tributos para cada linha autorizada, a exemplo das taxas
destinadas ao Fundo de Fiscalização das Telecomunicações - FlsrEL, o que lhes
gera um custo de R$26,O0 para a ativação de cada linha móvel e de Rg13,OO anuais
de taxa de funcionamento, custo este que não é despendido pelo whatsApp.3l Ao
ver das operadoras, para além desse aspecto financeiro, esse aplicativo seria ilegal
pelas seguintes razões: (i) por se util¡zar do número de telefone móvel do usuário - o
que o diferencia de outros aplicativos que se utilizam da tecnologia de VOlp (voz sobre
o protocolo de internet), os quais se valem de loginsespecificos, a exemplo do skype,
da Microsoft; e (ii) por não se submeter à fiscalização da ANATEL.32 .

Este conflito nos parece diverso do instaurado entre a Uber e os permissioná-,. . ¿
nos oe taxr. t que, naquele, o principal argumento dos permissionários é o de que,
por serem delegatários de um serviço de titularidade estatal, predicariam o privilégio

" RATHEE, Gaurav. Explore WhatsApp Ctock Sign, Singte Tick, Double T¡ck. Disponível em: <http://digitalperiod.
com/explore-whatsapp-clock-sign-and-tick/>. Acesso em: 09 maio 2O16.30 Why WhatsApp W¡ll Rema¡n. Disponível em: <http://www.loOstatus.com /201:5/O5/why-whatsapÞwilfremain-
smartest.html>. Acesso em: 09 maio 2016.31 Disponível em: <http://tecnologia.uol.com.brlnoticias/reuters/2oa5/08/Lglexclusiveoperadoras-moveis-no-
lrrasil-preparam-peticao,contr&whatsapÞumaconsidera-acaejudicial. htm>.32 O fundamento desse pleito, nos parece, seria o artigo 17, inciso l, da Resolução ANATEL no 447 /2oo7, que
aprova o Regulamento do Serviço Móvel Pessoal - sMP e confere ao prestador a possibilidade de ,,peticionar
à Anatel denunciando práticas de concorrência desrear por parte de outras prestadoras,,.
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da exclusividade na exploraçâo de sua atividade (decorrente da publicatio), ao passo
que, neste, questiona-se a existência de distorções na assimetria regulatória entre o
WhatsApp e as empresas de telefonia móvel, pondo em risco a existência destas úl-
timas atividades" A controvérsia tem lugar em razâo de uma alegada assimetria regu-
latória anti-isonômica entre as referidas atividades. Malgrado de diferentes matizes,
os debates jurídicos subjacentes a esses conflitos envolvem perquirir a incidência
regulatór¡a em setores nos quais convivem operadores econômicos que atuam em
segmentos fortemente regulados com outros mais aderentes à lógica de mercado
(que sofrem os influxos de uma regulação mais branda - soft regutatíon).

Pois bem. Nesse particular, entendemos que os quadrantes regulatórios in-
cidentes sobre tais atividades não poderão desconsiderar a assimetria regulatória
instituída pela Lei na g.472/rg97 (Lei Geral de Tetecomunicaçoes). Explica_se. como
é de conhecimento convencional, a Emenda constitucion al na ag/1gg5 alterou a
redaçâo do artigo 21-, inciso Xl, da cRFB/gg, flexibilizando o monopólio no setor
de telecomunicações, conferindo à União a possibilidade de explorar tais serviços,
diretamente, ou por meio de concessões, permissões e autorizações. A partir de tar
alteração, conferiu-se ao legislador a faculdade de instituir regimes jurídicos distin-
tos ilara a exploração dos referidos serviços,33 o que foi levado a efeito pela Lei ns
9'472/1'997 (LGT)' o primeiro, permeado pela incidência de forte influxo regulatório,
na perspeetiva da prestação desse regime no interesse coletivo, por meio de um
regime público, decorrente de uma relação de sujeiçâo especial materializada num
título delegatório (a¡'tigo 8334 da LGT). o segundo, por meio da incidência de influxos
regulatórios exógenos e subsidiários,35 em regime privado, tendo a sua reguração de
entrada disciplinada por títuro habiritatório (artigo 13136 da LGT).

Assim é que não há, no modero contemprado pera LGT, a consagração da ex-
ploração monopólica dos seruiços de telecomunicações como um todo.37 Muito ao

33 N4ARQUES NETo' Floriano-de Azevedo. A Nova Regulação dos serviços públicos. Revista de Direito Admìn¡s-trativo - RDA, v. 228, p. 27.3a confira-se: "Art¡go 83. A exploraqão do serviço no regime público dependerá de prévia outorga, pela Agência,med¡ante concessão, implicando esta o d¡reito de uso-das radiofreqLìências necessár¡as, conforme regulamen-tação' Parágrafo único. concessão de serviqo de telecomunicaçõesé a delegaqão oe sua prestação, mediantecontrato' por prazo determinado, no regime público, sujeitando-se a conceúiånária aos riscos empresariais,remunerando-se pela cobranqa de tar¡fas dos usuários ou por outras receitas alternât¡vas e respondendo dire-
." l?r"nl: pelas suas obr¡gações e pelos prejuízos gue causar,,." E¡s o dlspos¡tivo: "Artigo 128' Ao impor condicionamentos administrat¡vos ao direito de exploração das diver-sas modal¡dades de serviço no regime privado, sejam eles limites, encargos o, .ri.lç0"., a Agência observaráa exigêncía de minima intervençào na vida privadå, assegurando que:,,36 Eis o d¡spositivoi "Art¡go 131-. A exploraqão de serviço 

.no regime privacio dependerá de prévia autorizaçãoda Agêncja, que acarretará d¡reito de uso das radiofreqüênciJs nur"r.arlur. i:-nìutorização de serviço detelecomunicações é o ato administrativo vinculado que faculta a exploração, no iug¡ru pr¡vado, de modalidadede serviço de telecomun¡cações, quando preenchidas as condições o¡jetvås e sJletivas necessárias,,.37 Tanto é verdade que a Lei no 9.472/199i prevê, expressamente, que os pr¡ncípios da l¡vre iniciativa e cla l¡vreconcorrêncìa devem or¡entar a disciplina do setor de telecomunicaco"., "ÀrtiJo sr. Ña disciplina das relaqõeseconômicas no setorde telecomunicações obseryar-se-ão, em espécial, 
"r';;;i,p;"r constituciona¡s da sobe-ran¡a nacional, função social da propriedade, tiberdade de inìc¡at¡va, tivre concorrência, defesa do consumidor.

)2.2076
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contrário, o propósito deste normativo foi de, justamente, estabelecer um regime

concorrencial assimétrico38 entre prestadores, como dispõe o artigo 127, inciso l, da

LGT, cuja redação é a seguinte:

Artigo 727. A disciplina da exploração dos seruiços no regime privado
terá por objetivo viabilizar o cumprimento das leis, em especial das rela
tivas às telecomunicações, à ordem econôm¡ca e aos direitos dos consu-
midores, destinando-se a garantir:

ll - a competição livre, ampla e justa; (Grifamos)

A minuta do termo de autorização para exploração do Serviço Móvel Pessoal -
SMP da ANATEL não garante ao autorizatário um reg¡me de "exclusividade" na presta-

ção desses serviços, in verbis:,

Cláusula 3.2. A AUTORIZADA explorará o seruiço objeto desta Autorização
por sua conta e risco, dentro do regime de ampla e justa competição es"
taþelecido na LGT, sendo remunerada pelos preços cobrados, conforme
disposto neste Termo de Autorização.

$fe. A AUTORIZADA não terá direito a qualquer espécie de exclusividade,
qualquer hipótese de garantia de equilíbrio econômico financeiro, nem
poderá reclamar direito quanto à admissão de novas prestadoras do
mesmo serviço. (Grifamos).

Mas isso não significa dizer que a interdição de um regime de exclusividade cor-
responda à possibilidade de aniquilação da convivência entre os serviços prestados

em regime público e em regime privado. Assim não se passa. O equilíbrio da assime-
tria regulatória em Telecom é construído a partir da regulação indutora da competição
nos segmentos em que ela seja viável, desde que esta concorrência entre prestado.

res não aniquile o núcleo essencial do serviço necessário à população (v.g.o, em vias
de extinção, Serviço de Telefonia Fixo Comutado - STFC).3e Daí porque o art¡go 136,

redução das desigualdades reg¡onais e sociais, repressão ao abuso do poder econômico e continu¡dade do
serviço prestado no regime público. Artigo 6e, Os serv¡ços de telecomunicações serão organ¡zados com base
no princípio da llvre, ampla e justa competição entre todas as prestadoras, devendo o Poder Público atuar
para propic¡ála, bem como para corrig¡r os efeitos da compet¡ção imperfeita e reprimir as infrações da ordem
econômica",

38 Concorrência que deve ser harmonizada pelo dever de universalização desses serviços, como bem ressal-
tado por Eduardo Augusto de Oliveira Ram¡res: "lnvestido, como se encontra, das competências e funções
de promoção da competição no âmbito do setor de telecomunicaçôes, o órgão regulador vem buscando os
caminhos adequados para a regulação de incent¡vo à competição do setor (...). Trata"se, a toda v¡sta, de uma
regulação que se vê na tarefa de conciliar os eventuais confl¡tos entre os dois valores mais caros ao marco
regulador setorial: a universalização e a competição, Enquanto no interesse da universalização o marco legal
do setor cuida de proteger o equ¡líbrio econômícofinanceiro do concessionário, de outro lado, no interesse da
competição, autoriza a ação regulatória destinada a inib¡r a dom¡nação do mercado e garantir a existência de
competição livre e justa". (RAMIRES, Eduardo Augusto de Oliveira Ramires. Direito das Telecomunicações: A
Regulação para a Competição. Belo Horizonte: Fórum, 2005, p, 2&30).

3e MARQUES NETO, Florlano de Azevedo. Concessões em Telecomunicações: Perspectivas para um Serviço em
Extinção. Rev¡sta de Dírelto Púbt¡co da Economia - RDpE, Belo Horizonte, ano 13, n. 52.
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inciso l, da LGT dispõe que "não haverâ limite ao número de autorizações de seruiço,
salvo em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente, quando o excesso
de competidores puder comprometer a prestação de uma modalidade de serviço de
interesse coletivo". Êdizer, o ingresso de novos entrantes, em regime assimétrico, só
seria permitido se não for deletério à prestação do serviço no interesse coletivo, mais
especificamente na franja em que a União tem o dever de prestálo, sob as diretrizes
da universalização e da continuidade.ao

O tema será mais bem desenvolvido à frente, mas, por ora, tem por desiderato
consignar o nosso entendimento segundo o qual, malgrado a concorrência assimé-
trica produza externalidades positivas, ela não pode se prestar a aniquilar serviços
essenciais à população - usualmente, regulados como "serviços públicos". Lógica
semelhante se aplica à disputa WhatsApp xTeles. Neste particular, instaurou-se uma
concorrência assimétrica entre autorizatários e um aplicativo que se utiliza da inter-
net, por meio de uma tecnologia disrupt¡va, para veicular informações e conteúdo e
oferecer contestação competitiva aos senviços que lhe dão suporte.

Claro que, olhando para a nossa Constituição, não se cogitaria da interdição
de uma atividade econômica em benefício da outra, desconsiderando os princípios
da liberdade de iniciatlva e da livre concorrência. Assim é que a primeira diretriz, que
deve orientar a regulação dessas atividades, seria fomentadora da concorrência entre
as referidas atividades, considerando as externalidades produzidas para o consumi-
dor. Essa, aliás, a lógica que vem orientado a regulação dessas atividades no direito
estadunidense. Nessa perspectiva, o advento de novas tecnologias - que traz, em
si, um caráter disruptivo, em razâo da sua imprevisibilidade - fez com que o Federal
Communications Comissional (o FCC), entidade reguladora das telecomunicações
norte-americana, ao apreciar a validade da prestação de seruiços de comunicação via
lP (VOIP), se manifestasse no sentido de que "por não estar vinculada aos ambientes
regulatór¡os tradicionais, a lnternet tem o potencial de modificar dramaticamente o
cenário das telecomunicações. A lnternet cria novas formas de competição, valiosos
serviços para os usuários finais e benefícios para a economia. A abordagem governa-
mental quanto à lnternet deveria, poftanto, partir de duas premissas: evitar regulação
desnecessária e questionar a aplicabilidade das regras tradicionais" (tradução livre).
Em questão similar à presente (whatsApp xTeles), a mesma entidade reguladora, ao
apreciar o caso Pulver,a2 em que se debateu a possibilidade de usuários de banda
larga realizarem chamadas de voz entre si, diretamente e sem custo, decidiu que os
seruiços via internet prometem significativos benefícios, seja pela redução de preços,
seja porque encorajam os consumidores a se conectarem em banda larga.

40 MARQUES NETo, Floriano de Azevedo. As Políticas de Universalização, Legalidade e lsonomia: o Caso ,,Telefone

social". Revlsta de D¡re¡to Público da Econom¡a - RDqE, Belo Hor¡zonte, n. 14, ano 4, alx./jun.2006.a1 Dìsponível em:<https://transition.fcc.govlBureaus/OPP/working-papers/oppwp29.pdÞ.Acessoem:i:6)an.20!6.
a2 Disponível em: <https://apps.fcc.govledocs-publìc/attachmatch/FCC.j427A1.pdf>. Acesso em: 16jan. 2o16.
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Nada obstante, a rat¡o dos referidos jurgados deverá ser transpostar com par_
cimônia, para o ordenamento jurídico. Assim como no contexto norte-americano, no
Brasil, a regulação dessas atividades não poderá ser equiparada à reguração de um
seruiço de telecomunicações por se tratar de um seruiço de aplicação de internet, as-
sim considerado como o "conjunto de funcionaridades que podem ser acessadas por
meio de um terminar conectado à internet", nos termos do ar-tigo 5e, inciso l, da Lei
ne L2.965/2oL4 - Marco civir da lnternet. porém, a impossibilidade de equiparação
de regimes juridicos não significa que o whatsApp possa restar desregulado, ou que
a sua regulação possa resultar na interdição de sua exploração, ou, mais tecnicamen-
te, que se utirize uma "reguração de banimento" para esse apricativo.

O grau de regulação que deverá incidir sobre tal aplicativo deverá ser o ne-
cessário a impedir que um regime regulatório assimétrico inviabilize a prestação do
serviço do serviço Móver pessoar - sMp, o que, na ponta, pode resurtar num dese_
quilíbrio da assimetria regulatória originalmente instituída pela LGT entre prestadores
em regimes público e privado. Nesse quadrante, o regulador, uma vez mais, deve
escolher a variáver que deverá ser regurada (preço, entrada, informação, quaridade,
quantidade) sobre o serviço prestado pelo whatsApp, de modo que ele não .,parasite,,
os serviÇos de sMP. Aqui, duas vertentes devem ser observadas na regulação desse
aplicativo: (i) não será possível banir a referida atividade; e (ii) a sua regutação (ou
desregulação) não pode introduzir uma assimetrla regulatória que inviabiliza a ativida-
de dos prestadores do SMB fomentadora do estabelecimento de uma concorrência
predatória, o que é interditado pero ordenamento jurídico (artigo 36, inciso r, da Lei ne
1'2'529/20L1) e que, na ponta, resulta numa interferência na assimetria regulatória
instituída peta LGT.

Diante disso, concruímos este item reafirmando que esse confrito, tar como o
uber x táxi, não encontra solução na existência de um regime jurídico regulatório ún¡-
co para todas as atividades' De rigor, a sua resolução passará pelo estabelecimento
de uma adequada assimetria regulatória entre dois agentes econômicos, o que pode
significar, inclusive, a revisão/abrandamento da regulação incidente sobre o sMp ou,
de outro bordo, a reguração de uma variáver reguratória que seja adequada a impedir
que o WhatsApp aniquile o referido prestador, provocando impactos sistêmicos na
assimetria regulatória instituída pela LGT.

':: ', A Netflix e seu impacto nos serviços públicos de
radiodifusão e nos serviços de acesso cond¡cionado

A Netfrix foi criada em 1gg7, nos Estados unidos, como um serviço para aruguer
de DVDs, que seria utilizada do serviço postal para a entrega dos referidos produtos
aos consumidores. À época, o usuário pagava uma taxa pera rocação e pero serviço
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postal, modelo que evoluiu para a pagamento de uma assinatura mensal, que garan_
tia a locação ilimitada dos títulos em seu acervo.a3

Nos idos de 2oo7, com os avanços no desenvolvimento da rede mundial de
computadores, a Netflix passou a disponibilizar todo o seu conteúdo por meio de VOD
(video on demand) em gualquer plataforma com acesso à internet. Nada obstante,
a consolidação dessa empresa só veio a ocorrer entre os anos de 2oo8 e 2oko,
quando ela celebrou parcerias com empresas produtoras de conteúdo, dentre as
quais a Starz Entertainment, a Paramount Pictures, a Lions Gate Enteftainment e a
Metro-Goldwyn-Mayer, ampliando, consideravelmente, o número de titulos que ofere-
cia a seus clientes. Basicamente, a referida empresa oferece "via online streaming,
conteúdos audiovisuais on demand como filmes, séries e documentários, que podem
ser ass¡stidos por meio de seu slte em diversas plataformas, como smaL-tphones,
tablets, computadores e televisões. o seruiço é pago e o assinante pode optar pelo
momento mais adequado para consumir determinado produto audiovisual, indepen-
dentemente de grades de programação, desde que tenha conexão de internet,,.44

A disponibilização de conteúdo ilimitado, aliada ao aumento de capacidade da
internet banda larga, permitiu que a Netflix conquistasse mais usuários. Nos Estados
Unidos, por exemplo' como dá conta recente estudo da Forrester Research, citado
pelo wall street Journal, 78% da população norte-americana deixou de contratar os
serviços prestados pelas empresas de TV a cabo para contratar os sery¡ços presta_
dos por essa empresa.45

No Brasil, a entrada da Netflix também vem gerando aclrradas disputas concor-
renciais, sobretudo pelas peculiaridades dos serviços por ele oferecidos. o serviço
prestado pelo referido entrante diferencia-se da lógica tradicional de oferecimento
de conteúdo pelas concessionárias dos serviços de radiodifusão de imagens e de
seruiços de Acesso condicionado - seAC, porquanto não depende de um horário para
atingir determinado público, já que seus produtos não estão sujeitos à grade de pro_
gramação. Pelo contrário, podem ser consumidos a qualquer hora do dia ou da noite
pelo consumidor. Afora isso, seus produtos são oferecidos de uma só vez, e não da
maneira tradicional de exibição, de um episódio por semana. Daí porque os agentes
econômicos submetidos aos referidos títulos habilitantes (concessão de radiodifusão
e autorização para a exploração do seAC) vêm questionando os serviços prestados

43 KULESZA, Juliana; BlBBLO, ulysses de santi. A Televisão a seu Tempo: Netfl¡x lnova com produção De con-teúdo para o Público Assistir como e Quando Achar lvelhor, Mesmo que s"¡u ruão de uma vez. Revista deRadiodifusão, v' 7, n' 8, 2013. Disponível em: <http://set,org.brlrevistaer"jåni"")in¿"*.php/rev¡staderadio
d íf usao/aft icte/v iew / 90 / 97 >. Acesso em : fg abr. 20 L6.44 sruRN4ER, Adriana; slLVA, Giana Petry Dutra. Do DVD ao online streaming:. A origem e o Momento Atual doNetflix.

45 HElsLER, Yoni' rhe Netflix Effect Fewer Viewers Are opt¡ng To sign up For cable ln l'he First place. Disponível
ef 

'r: 
<http://bgr.com/2or5/rO/o8lcable-tv-vs-netfl¡x-cordrutting/>. 

Acesso em: 1g abr. 2016.

2016 R. de Dir. Públ¡co da Economia - RDpE I Belo Hor¡zonte, ano 14, n. 56, p. 7S_i-O8, out./dez. 2016 ol



I

l

I

¡

I

FLORIANO DE AZEVEDO IVIARQUES NETO, RAFAEL VÉRAS DE FREITAS

por essa empresa, por ela não se submeter à mesma incidência regulatória que os

seruiços tradicionais.

Nesse sentido, Ericson Scorcim,46 ao tratar especificamente sobre a Netflix,

assevera que "estas empresas fornecem conteúdo audiovisual, na modalidade vídeo

(filmes, seriados, vídeos etc.), os quais não são propriamente programação de televi-

são. Assim, essas espécies de serviços audiovisuais não estão submetidas à Lei nq

4.IL7 /1962, eis que não se trata de serviço de radiodifusão". Do mesmo modo, o

referido autor adverte que "também, estas espécies de serviços audiovisuais não são

objeto da Lei da TV por assinatura porque não são propriamente canais de programa-

ção ofertados aos consumidores".

Nesse quadrante, entendemos que, mais uma vez, a concorrência entre pres-

tadores com regimes jurídicos assimétricos não é, per se, violadora do ordenamento

jurídico pátrio, posto que, como será mais bem detalhado à frente, gera externalida-

des positivas para o consumidor.

Demais disso, não se pode desconsiderar que os próprios regimes jurÍdicos

desses agentes não são predicadores de um regime de exclusividade. O serviço de

radiodifusão, malgrado a sua estatura constitucional (artigo 233 da CRFB) e a sua es-

sencialidade, não é explorado, em regime de exclusividade, consoante o disposto no

artigo 35 do Código Brasileiro de Telecomunicações - CBT, cuja redação é a seguinte:

"As concessões e autorizações não têm caráter de exclusividade, e se restringem,

quando envolvem a utilização de radiofreqüência, ao respectivo uso sem limitação do

direito, que assiste à União, de executar, diretamente, serviço idêntico" (grifamos).

Do mesmo modo, os Serviços de Acesso Condicionado - SeAC comportam um núme-

ro ilimitado de prestadores, salvo em razão de restrições técnicas. Nesse sentido,

o artigo Ll da Resolução ne 58I/20L2 da ANATEL, que aprova o Regulamento do

Serviço de Acesso Condicionado - SeAC, dispoe que "não haverá limite ao número de

autorizações para prestação do serviço, salvo em caso de impossibilidade técnica ou,

excepcionalmente, quando o excesso de competidores puder comprometer a presta-

ção do serviço, nos termos da legislação".

Nada obstante isso, não seria possivel se cogitar que a Netflii< fosse autorizada

a comprometer a viabilidade do serviço de radiodifusão como essencialmente univer-

sal e gratuito e levasse à extinção de um prestador do SeAC, introduzindo um modelo

de produção e disponibilização de conteúdo que inviabilize as TVs abertas e fecha-

das. Tais consequências poderão ter lugar na medida em que os concessionários

de radiodifusão e os autorizatários do SeAC se submetem a forte influxo regulatório,

sobretudo sob a vertente qualitativa, no que diz, por exemplo, à responsabilidade

das concessionárias de radiodifusão quanto aos conteúdos difundidos para o público

46 SCORSIM, Er¡cson lvleister. D¡re¡to das Comunicações.

(artig

veicu

da Le

verá r

regul

conc(

referi

nhec

preju

belec

e nãr

presl

ser ir

CESS

inter,

dop
neut

a int

PfOV(

cont

a fel

que

que

Bras

víde

acin

20l,
intel

teo
doc

47 Ei

c(
ol

48^

S(

rr
4eA

R

92 R. de Dir. Públ¡co da Economia - RDPE I Belo Hor¡zonte, ano 14, n. 56, p. 75-108, out./dez. 2016 R. de



UBER, WHATSAPR NETRIX: OS NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIIVETRIA REGULATóRIA

JE OS

etflix,

video

elevi-

-ei ns

do, o
: são

ama-

pres-

rento

¡lida-

licos

ode
ì es-

ono
inte:

lem,
odo
roS).

tme-

:ido,

¡do
:de
OU,

sta-

ada

ver-

lelo

'ios

rio,

lde
lico

(aftigo 4e, inciso lV, do Decreto na ss7r/2oos)4? ou no que pertine às obrigações de
veiculação de conteúdo brasileiro das empresas exploradoras do SeAC (artigo 1_648
da Lei ns a2.485/2OI!).

A regulação dessas atividades deverá ser ajustada ou, mais tecnicamente, de-
verá ser instituída uma assimetria regulatória que calibre as variáveis que deverão ser
reguladas (especialmente de "qualidade") nas atividades exercidas pela Netflix, pelas
concessionárias de radiodifusão e pelos exploradores do seAC, de tal modo que as
referidas atividades não sejam excludentes entre s¡. Não se trata de matéria desco-
nhecida da regulação em Ïelecom, que vem interditando que novos entrantes causem
prejuÍzos aos agentes estabelecídos. A resolução desse conflito passará pelo esta-
belecimento de uma adequada assimetria regulatória entre os referidos prestadores,
e não pela crença de que haveria um regime jurídico-administrativo que interditaria a
prestação concorrencial no âmbito da regulação dos serviços públicos.

Há mais, porém' se, por um rado, a nover assimetria reguratória, que deverá
ser instituída para disciplínar a Netflix, não poderá autorizar o aniquilamento de con-
cessionários e autorizatários, por outro, deverá coibir que tal serviço seja totalmente
interditado, sob a perspectiva da neutralidade da rede. Explica-se. como bem ilustra-
clo por Guilhermo Alberto de Almeida,4e para a melhor compreensão do princípio da
neutralidade da rede, duas metáforas são utilizadas recorrentemente: a primeira, que
a internet contaria com a presença de por-teiros, no caso, os operadores da rede ou
provedores de banda larga, com poderes para deliberar sobre as condições o tipo de
conteúdo e velocidade com que ela é entregue aos usuários; a segunda, que enxerga
a rede como uma "avenida pedagiada", na qual são cobrados pedágios para exigir
que determinados fornecedores de conteúdo ou aplicativos pagassem a ma¡s para
que seus usuários possam usufruir determinado serviço.

Ïal princípio será necessârio para orientar a vindoura regulação da Nefflix no
Brasil, como aconteceu nos Estados unidos. É que, naquele país, o incremento dos
vídeos em streaming oferecidos pela Netflix passou a demandar capacidade de banda
acima da máxima da rede de infraestrutura norte-americana. por conta disso, em
2013, instaurou-se um litígio entre ele e o comcas( um dos maiores provedores de
internet daquele país, decorrente da redução da velocidade dos vídeos que este agen-
te oferecia aos consumidores. Em 2o1,4, as partes chegaram a um acordo por meio
do qual a Netflix ficou obrigado a pagar um taxa adicional para receber diretamente

;ha-

016

a? Els o disposjtivo: "Artigo 4'g. compete ao lvlinístér¡o das comunicações: lV - fiscalizar, no que se refere aoconteúdo da programação, a execução do Servìço de RTV em todo o território nacional, no que diz respeito à
_^ observância das disposições regais, reguramentares e normativas apricáveis ao serviço,,.aB confira-se: "Aftigo 16. Nos cana¡s de espaço qualificado, no mínimo 3h30 (três horas e trinta minutos)

semanais dos conteúdos veiculados no horário nobre deverão ser brasile¡ros e ìntegrar espaço qualificado, emetade deverá ser produz¡da por produtora brasileira independente,,.4'g ALMEIDA, Guilherme Alberto Almeida de. Neutratidade de Rede e o Desenvotv¡mento: o caso Brasileiro. DiploFoundation,2O07.
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os serviços da Comcast.so Nada obstante, tal case estadunidense não serviu para

disciplinar situações congêneres daquele país que envolvessem o princípio da neu-
tralidade da rede na medida em quer (i) os termos deste acordo não possuíam força
normativa; e (ii) a Open lnternet Order, norma expedida pelo Federal Communications
Comission, que garantia a neutralidade da rede, restou anulada pela Corte do Distrito
de Columbia.5l

No Brasil, entendemos que a situação se mostra um tanto distinta. lsso porque

a Lei ns 1-2.965/2074 (Marco Civil da lnternet) estabelece, entre os seus principais
princípios, "a preservação e garantia da neutralidade da rede". O referido princípio

encontra-se previsto no artigo 9q do referido diploma, o qual dispõe que "o responsá-
vel pela transmissão, comutação ou roteamento tem o dever de tratar de forma iso-
nômica quaisquer pacotes de dados, sem distinção por conteúdo, origem e destino,
seruiço, terminal ou aplicação". Como se pode perceber, o referido dispositivo inter-
dita que provedores de seruiços de conexão à internet discriminem o tráfego de vídeo
online de outras empresas, ressalvadas as hipóteses de: (i) não atendimento a requi-
sitos técnicos indispensáveis à prestação adequada dos serviços e aplicações; e (ii)
priorização de serviços de emergênc¡a (S1r). Contudo, tais hipóteses de "degradação
de tráfego são medidas excepcionais, na medida em que somente poderão decorrer
de requisitos técnicos indispensáveis à prestação adequada de serviços e aplicações
ou da priorização de serviços de emergência" (artigo 4s do Decrelo no 8.771/201:6).

Daí entendemos que a eventual regulação da Netflix deverá obseruar, ao menos,
as seguintes diretrizes: (i) impedir que a ausência de regulação da variável qualidade
do serviço prestado por este agente introduza um modelo destrutivo de produção e
disponibilização de conteúdo que inviabilize as TVs abertas e fechadas ou estabeleça
algum formato reparatório caso a sua atividade cause prejuÍzos comprovados a tais
atividades; e (ii) impor que os provedores de internet observem o princípio da neutra-
lidade da rede, impedindo a redução do tráfego de dados do referido agente.

3.4 Conclusão parcial

Resumindo o até aqui exposto, temos para nós que: (i) o conceito de pubtica-
tio incidente sobre os seruiços públicos - de origem Francesa, mas encampado por
significativa parcela da doutrina pátria -, atrelado a um regime jurídico-administrativo

especial e único, vem sendo desafiado pelas inovações tecnológicas disruptivas,
notadamente no gue se refere à ideia de que o conceito de serviço público encerra
a subtração dessas atividades do regime da liberdade e da livre concorrência; (ii)

50 Disponível em: <http://time.com/32734/netflix-comcast-net-neutrality/>. Acesso em: 20 iul.2OL6.51 Disponível em: <https://www.cadc.uscourts.govlinternet/opinions.nsf/3Fg5E49183E6F8AF85257FD2OO5O
543A,/$file,/15-10631619 173. pdÞ.
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nada obstante a rerativização desse conceito em face da nova realidade que lhe
é subjacente, isso não significa que os conflitos atuais entre os atuais entrantes
(uber, whatsApp e Netflix) em mercados outrora ocupados por prestadores de seru¡
ços públicos possam ser resolvidos da mesma forma; (iii) no caso do conflito lJber
x permissionário de táxi, não se vislumbra fundamento jur'r,cico para interditar a ati-
vidade exercida pela uber, posto que ele não vem oferecendo riscos à subsistência
dos serviços prestados pelos taxistas; (iv) no caso do conflito whatsApp x Teles,
entendemos que a sua resolução passará pelo estabelecimento de uma adeguada
assimetria regulatória entre diversos operadores, o que pode significar, inclusive, a
revisão/abrandamento da regulação incidente sobre o SMp ou, de outro bordo, a
regulação de uma variáver que seja adequada a impedír que o whatsApp aniquire o re_
ferido prestador, provocando impactos sistêmicos na assimetria regulatória instituída
pela LGT; (v) no caso do conflito "entre Netflix e os serviços públicos de radiodífusão
e os Serviços de Acesso condicionado", a sua resoluçâo passará pela instituição
de uma assimetria reguratória que, de um rado, impeça o estaberecimento de uma
concorrência predatória entre os referidos, mas gue, de outro, observe o princípio da
neutralidade da rede.

Assentadas tais premissas específicas a propósito desses conflitos e conside-
rando que as inovações disruptivas desafiam a existência de um regime jurídico-admi-
nistrativo único para os serviços públicos, necessário enfrentar os atuais quadrantes
da chamada pubticatio, bem como destacar a função da assimetria regulatória na sua
delimitação.

4 Recolocando o tema dos serviços púbricos: afinar, para que
Serve a publicatio?

como visto, a concepção de um conceito de serviço púrorico à francesa, que
orientou a construçâo desse conceito pela doutrina brasileira, está relacionada ao es-
tabelecimento de um regime iuridico de direito admlnistrativo, que será estabelecido
por meio de uma decisão política do Estado. Nesse sentido, de acordo com a conceÞ
ção ainda majoritária a propósito do tema, esse regime jurídico adm¡nistrativo predica
a: (i) existência de prerrogativas em favor do estado; (ii) possibilidade de o prestador
arrecadar preços compursórios pera sua prestação; (iii) sua prestação por meio de um
regime que encerra a subtração dessas atividades do regime de liberdade e da lívre
concorrência para serem avocadas pelo Estado; e (iv) decisâo do Estado em delegar
a sua prestação para os particulares. Nessa perspectiva, esse regime especial seria
inerente às atividades qualificadas como seruiços públicos, o quar seria antagônico
ao das atividades privadas ou, como prefere parte da doutrina pátria, das ,,atividades
econômicas em sentido estrito,'.
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ocorre que tar conceito, como é sabido, vem cedendo terreno ao conceito de
serviço Econômico de rnteresse Gerar - slEG. De acordo com essa concepçao, cen_
tral no regime comunitário europeus2 - posto que cunhada com fins de integração _,
os slEGs são todas as atividades de rerevância púbrica, prestadas sob o regime de
direito privado e abertas à concorrência, que são acometidas de deveres de natureza
pública, notadamente os de universalização e de cont¡nuidade. Essa concepção é so-
bremaneira distinta do conceito de serviço público à francesa, posto que contraria a
lógica de que os serviços de relevância pública deveriam sertitularizados pelo Estado
e' por conseguinte, excluídos de um regime coneorrencial. pelo contrário, a regulação
dos slEGs aponta para uma reguração pró-competição, seja no mercado, seja pero
mercado - pautada pela subsidiariedade -, de tal modo que quarquer restrição aessa diretriz predicará a devida fundamentação do poder público, tendo em vista a
necessidade de atingimento de outras finaridades. Em síntese, como já se teve a
oportunidade de asseverar,s3 essa nova vertente dos slEGs foi sendo construída pela
interpretação conferida pero Tribunar de Justiça das comunidades Europeias - TJCE,
de acordo com três pilares: (i) na garantia da liberdade iniciativa; (ii) na primazia da
concorrência, quando técnica e economicamente viável; e (iii) na garantia da preser-
r¡a¡Àn À^ in+^.^^^^^vdvdu ue rr*eresses gerais que justifiquem restrições a essa riberarização.

I\laccor\Eùðü r¡esr¡¡u contexto, a partir <io Ato único de 1986, surge o conceito de"serviços universais", assim considerados como o conjunto de atividades essenciais
que devem ser acessíveis a todos a preços justos e em níveis qualitativos mínimos,
que guardam, em si, os deveres de universalidade, continuldade e igualdade. umaimportante eraboração teórica sobre o tema é erigida por christian stoffaês. Esteautorafirma gue se pode representaro "serviço universal,,e o,,seniiço de interesse
econômico geral" por meio de dois círculos concêntricos. Nessa metáfora visual, o
menor seria quase um nó, traduzindo o campo de abrangência do seruiço universal. o
círculo maior, que o envolveria, seria o âmbito cios "serviços de interesse econômico
geral"'54 De acordo com essa sistemática, existiriam duas doses distintas de incidên-
cia regulatória sobre tais atividades. A primeira, mais intensa e pautada por prerro_
gat¡vas publicísticas, com o fim de assegurar a prestação dos serviços universais atodos os usuários. A segunda, menos intrusiva, aberta à concorrência, sendo a sua
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52 conf¡ra-se o teol cio artigo B6.2 do Tratado de Roma, com redação dada pero Tratado de Amsterdam.. ,,[...]
as empresas encaÍregadas cla gestâo de serviços de interesse åconomico lerat ãu qr" tenham a naturezade monopólio fiscal ficam submelidas ao disposto no presente Trâtado .têcid,
concorrência, na medida em que a aprìcação o""tu. ,"g,'uî ;:ï;;:-iliil:ir::¡Jtff:;ffiH":å ïår;,ì"i:ou de facto' da missão particular que tneá toi confiaoa]o desenvolvim"nto ou, iio.* comerc¡a¡s não deve ser-" 3lu9t?do de maneira que contrarje os ¡nteresses da Comunidade,,.53 MARQUES NETO, Floriano de.Azevedo. o" s"ruicos o" l-nì",urr" Econôm¡co Geraj e as Recentes Transformaçõesdos Seruiços Públicos' Direito Púbtico 

"m 
*åtuçào, r"tuoo, em Homenagem à professora odete f\4edauar.Belo Hor¡zonte: Fórum, 2013, p. 546.54 JUSTEN' Monica spezía. o serviæ Público na Perspectiva do Direito comunjtár¡o Europeu. Revisia de D¡re¡toPúltlico da Econom¡a - RD7E, Beio Horizonte, uno T n-.'r, )an./mat.20O3, p. 1137-I75.

R. de Dir
96 R. de Dir. Públ¡co da Economia _ RDpE I Be¡o Horizonte, ano 14, n. b6, p. 75-1Og, oú1./dez.2Oi€,



UBER, WHATSAPq NEIFLIX: OS NOVOS QUADRANTES DA PUBLICATIO E DA ASSIMETRIA REGULAÏóRIA

)ito de

), cen-

ção -,
me de

tureza

)éso-
'aria a
stado

rlação

ì pelo

?ão a
sta a

3Ve a

tpela
IJCE,

ia da

eser-

derrogação cabível apenas quando o seu advento implicar em ameaça à prestação
dos serviços universais.

Essa fragmentação de regimes jurídicos resultou no entendimento segundo o
qual o reg¡me juridico de privilégios em favor do Estado só deverá ser utilizado quando
necessário à manutenção e à universalização dos serviços delegados, como ficou
assentado, por exemplo, no famoso caso corbeau (processo c-32o/g7, de 19 de
maio de 1993). O caso versava sobre a violação que teria sido perpetrada pelo comer-
ciante Paul corbeau ao Monopólio postal Belga, o qual era explorado pela Régie des
Postes, pessoa jurídica de direito público daquele paîs. Tal violação estaria ocorrendo
em razão de o referido comerciante estar prestando, no Município de Liège, serviços
expressos de recolhimento e distribuição de correspondências, o que traria prejuízos
ao dever de universalizaqão do seruiço prestado pela referida entidade. Ao examinar
a questão, o TJCE aduziu que a empresa encarregada de uma missão de interesse
geral trabalha de modo a compensar os prejuízos dos serviços menos rentáveis com
outros mais lucrativos, razão pela qual poderia ser prejudicada nas hipóteses de aber-
tura de seus serviços à concorrência. Mas, neste caso específico, concluiu que ,,o

anl¡ilíl.rrin finan¡air¡ À^ ^^^,i^^ ¡^ i-¡^--^^- ---,.lLiurrrur ¡u I rr rúr ¡uYrr u uQ servlço oe intefesse ecoilofn¡Ço gerai assumido pelo tituiaf do
direito exclusivo não restou prejudicado, pela especificidade dos serviços prestados
por aquele comerciante" (tradução livre).

Com base nessa diretriz, busca-se consagrar, assim, o valor da livre iniciativa
como um direito que deve ser considerado pela Administração pública na prestaçâo
de seus serviços, valor este que pode, inclusive, interditar a atuação pública. como
grande preocupação de fundo está, portanto, a racionalização da intervenção eco
nômica no domínio privado. Não se mostra mais suficiente, se é que algum dia o
tenha sido, que a Administração Pública reserve para si, na qualidade de titular da
modelagem e da prestação, determinada atividade com base em fórmulas abstratas
como prerrogativas estatais e os conceitos de seruiços públicos e interesse público.

Do conceito de serviço de interesse econômico geral, extrai-se que a transfor-
mação mais significativa corresponde ao reg¡me jur-ridico que rege as atividades com-
preendidas nesta noção. A consagrada visão monista do regime dos senriços públicos
(regime único) é substituída por uma visão de fragmentação de regimes. Conceitos e
princípios de direito público, suficientes para o quadro dos serviços públicos, não são
mais suficientes para a disciplina dos serviços de interesse econômico geral.

A passagem do regime único para a fragmentação de regimes, o que confere
conformações específicas aos seruiços de interesse econômico geral de acordo com
o ambiente e efetivação, é desafiadora para a autonomia do direito administrativo
como ramo do direito. No entanto, o movimento não deve ser lido como prelúdio do
fim do direito adm¡nistrativo, mas como sua revitalização na busca de uma disciplina
mais consentânea ao novo quadro legal e regulatório brasileiro e realista por conside-
rar o ambiente jurídico no qual se desenvolve.
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A prestação dos serviços de interesse econômico gerar se dá por meîo de agen_
tes privados. que recebem o devido tîtuto habititador para tanto (título este que não
tem, necessariamente, o caráter de instrumento de deregação). podem os entes
estatais também se incumbir da prestação desses serviços, mas normarmente o
farão em regime de competição e simetria de condições com os demais agentes ec*
nômicos' o acesso à prestação de seruiços de interesse econômico gerar será, em
regra, aberto, sendo excepcional e mais rara a limitação ao número de prestadores.ss

É justamente essa a lógica que deve orientar a resolução das disputas entre os
agentes econômicos que se utilizam de inovações dísruptivas e os agentes que atuam
em segmentos qualificados como serviços públicos. Assim como nos serviços de
interesse econômico gerar europeu, os seruiços púbricos previstos pero ordenamento
jur''t'cico brasileiro não predicam a existência de um regime jur'ricico-administrativo úni-
co' que encerraria a subtração dessas atividades do regime de liberdade e da livre
concorrência' É que, como se extrai da leitura dos artigos 2L e r75, o Estado tem
a obrigação de prestar determinadas atividades essenciais (v.g. portos, telecomuni-
cações, aeroportos), mas isso não significa que essas prestações tenham de ser
levadas por efeito por meio de um regime jurídico único, dotado de prerrogativas para
o Estado e excluído de um regime concorrencial.

De fato, considerando que, à ruz cra constituição brasireira, os princípios da
liberdade de iniciativa e da livre concorrência são orientadores da intervenção do
Estado no Domínio, a livre concorrência deverá ser aplicada aos seruiços públicos, ex-
ceto se, por meio de um processo de ponderação de interesses, tenha de ser restrita
em face de outros princípios,56 Tanto é verdade que o ar-tigo i_6 da Lei ns g.987/i-9g5
dispõe que "a outorga de concessão ou permissão não terá caráter de exclusividade,
salvo no caso de inviabilidade técnica ou econômica justificada no ato a que se refere
o art¡go 5e desta Lei".

Desse modo, se não bastasse a ausência de fundamentação normativa para
que exista um regime juricico-administrativo único para as atividades reguladas como
serviços públicos, com as caracter-¡sticas que lhes são apontadas pela doutrina acima
colacionada, fato é que a realidade subjacente ao advento das.tecnologias disrupti-
vas vem forcejando a convivência entre esses operadores e novos entrantes nesses
mercados (v.g. uber, whatsApp e Netflix). E isso não pode ser desconsiderado na
exegese do ordenamento jurídico, rìem, tampouco, refutado pera doutrina, ao argu_
mento que esta situação desconsidera dogmas consolidados de outrora. É O¡zer,
não há qualquer antijuridicidade, perse, na instauração de um reg¡me concorrencial
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55 MARQUES NET0' Roriano de Azevedo; GAROFANO, Rafael Roque. Notas sobre o conceito de serviço público esuas configurações na Atualidade' Revlsta de Dire¡to público da Econom¡a-nópl, e"¡o Horizonte, ano 12, n.46, aú./jun. 2Ot4, p. 63-77.56 sHlRATO' Vitor Rhein' A tivre in¡ciativa nos seNiços públicos. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012.
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assimétrico entre esses novos entrantes e os prestadores de serviços públicos (ou
detentores de títulos habilitantes autorizatórios).

Na verdade, o que a evolução tecnológica disruptiva faz é reeditar o conflito
entre serviços públicos e competição, entre monopólio e regulaçâo, de um lado, e
concorrência e mercado, de outro. Embora essas controvérsias apareçam renovadas,
elas já foram objeto de agudas discussões em setores regulados na última década.
Citem-se, como exemplos, as inúmeras contendas entre os arrendatários e os auto-
rizatários que, ainda sob a vigência da revogada Lei de portos (Lei ne g.630/1993),
exploravam a infraestrutura portuária.57 A controvérsia foi também objeto da ADpF ne
46 entre a ECT e os distribuidores de encomendas na exploração do serviço postalbs
e apresentou-se, ainda, na celeuma em torno da construção do terceiro aeroporto da
Região Metropolitana de São Paulo, em Caieiras, em confronto com os interesses
dos atuais concessionários dos aeroportos de Viracopos e Guarulhos.5e

5i Tal assimetria regulatória gerou aguda controvérs¡a, sob a vigência da Lei n'g.630/19g3, em razão da assi-
metria regulatória existente entre os arrendatários de terminais portuários, especiålmente ut¡lizada na movi-
mentação de contêineres, e os terminais privativos de uso misto, os quais estavam autorizados a teal¡zar o
transporte de "carga própria" e de "carga de terceiros". Essa conhecida controvérs¡a, já bem abordada por
diversos juristas de nomeada, resultou no ajuizamento da ArguiQão de Descumprimento Fundamental - ADp ne
139' Essa ação perdeu o objeto, com o advento no Novo lvlarco Regulatório do Setor portuário, em razão da
assimetria regulatória ainda exístente entre os arrendatár¡os dos agora Terminais privados. l\4as o CADE teve
a opo¡tunidade de analisar essâ assimetria e assim se posicionou: "Carecem de fundamento as alegações
da ABRATEC de que haveria assimetrras regulatórias que ensejariam uma concorrêncja desleal por pañe'dos
termina¡s prìvativos frente aos terminais públicos. Mais especificamente, (i) não existe uma obrigação de
universalizaçâo e continuidade dos serviços ofertados pelos termina¡s públicos que pudesse gerar a prática
de cream'skimm¡ng, (ü) nao há a prática de free rid¡ng, visto que todos os terminaís pagam as mesmas taxasquando se utilizam dos serviços comuns oferecìdos pelo porto organizado; e (iii) todos os terminais são obriga-
dos a se utilizarem do oGlv{o,.fato este que apenas ajuda a elevar o custo Brasil". Ao final, concluiu o órgão
regufador que âs "restr¡ções à liberdade dos agentes também acarretam ineficiências desnecessárias, vistoque os preços relativos dos produtos/serviços variam com o tempo, não havendo racionalidade econômica em
obrigar um determinado terminal transportar um tipo de carga havendo outro tipo que se torne ma¡s rentável.
lsso signif¡ca uma utilização sub-ótima dos recursos escassos de ¡nfraestrutura do país" (Grifos postos) (Ato
de Concentração n 08o12'oo7452/2oo9-31. Conselho Adm¡nistrativo de Defesa Econômica - CADE. Relator:
Conselheiro César Costa Alves de Mattos. Requerente: odebrecht lnvestimentos em lnfra-Estrutura Ltda. e Dp
World ZE. Julgamento em: 10.0b.2O1O).

58 ocasião em que ficou decidido quei " A at¡v¡dade econômica em sent¡do ampto é gênero que compreende duas
espécies, o serviço público e a atividade econômÌca em sent¡do estrito. Monopãlio é de at¡v¡dade econômica
em sent¡do estr¡to, empreend¡da por agentes eeonômicos pñvados. A exctus¡v¡dade da prestação dos sey¡Ços
públicos é expressão de uma situação de pr¡v¡!égio. Monopólio e priv¡tég¡o são d¡st¡ntos entre si; não se os
deve confundir no âmb¡to da tinguagem iurídica, qual ocorre no vocabuláio vutgar. (...) s. t i*p*i"iial*t a-ii-
tinguirmos o regime de pr¡vilég¡o, que d¡z com a prestação dos serviços púbticãs, do regime de monopótio sob
o qual, algumas vezes, a exploração de atividade econômica em sentido estrito é empreendida pelo Estado.("') 7' os regímes iurídicos sob os qua¡s em regra são prestados os sev¡Ços públ¡os ¡mpoftam em que essa
at¡vidade seja desenvolvida sob pr¡vitégio, ¡nclus¡ve, em regra, o da exclusiv¡dade', (Grifos postos). (ADpF ns46lDE Tribunal Pleno. Relator orig¡nal Ministro Marco Aurélio, redação para o acórdão Ministro Eros Grau,julgamento em: 05.08.2OO9, publicado em 26.O2.2O1]O!.se Nesse sentido, vale ressaltar que, em 07 de outubro de 2OI4, foi editada a l\4edida provisória na 656, a quaf
originalmente tratava apenas de subsídios para a aviação regional. ocorre que, dev¡do a alterações
introduzídas na Câmara dos Deputados, a Leì ne ts.ool¡zois - resultado da conversão da referida
l\4P - passou a permit¡r, em seus an¡gos 123 e 724, a construção e exploração comercial de aeroportos pelâ
iniciativa privada, medida que possibilitaria a construção do terceiro u"ropóño da Reg¡ão l\4etropolitana de
São Paulo, em Caieiras, a 35 qu¡lômetros da câpital. Entretanto, esse acréscimo à Mp afrontou os interesses
dos atuais concessionários dos aeroportos de Viracopos e Guarulhos, ao argumento de concess¡onários se

n
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Mas, se, por um lado, a concorrência assimétrica entre prestadores é salutar,
porgue reduz a renda de monopolistas e tende a aumentar a qualidade dos serviços
prestados aos utentes, por oLltro, não poderá inviabilizar que atividades essenciais
sejam prestadas pelo Estado ou subverter assimetrias regulatórias já instituídas para
esse fim. Nesse quadrante, caberá à reguração garantir que, nas atividades em que
a constituição impõe uma obrigação positiva do Estado, obrigações de universalida-
de, modicidade tarifária, isonomia e continuidade sejam moduradas só nas franjas
dessas atividades que sejam essenciais à popuração. os demais segmentos poderão
ter regimes jurídicos distintos, a depender das suas pecuriaridades, nos quais a ins_
tituição da concorrência não só é rícita, como desejáver. Assim é que a interdição à
concorrência só será possível se necessária à viabilização econômica de determinada
atividade. Daí a rerevância da instituição de um adequado regime de concorrência
assimétrico entre os referidos prestadores, tema que será objeto do próximo item.

i;'¡ A assimetria regulatória como o ponto de equilíbrio entre
prestadores de serviços públicos e detentores de tecnologias
rlicr¡ rnlir,^ .,^-:-4. .-:- .-vror L¡vL'vcrù. ctÞ vdt tdvels rggulaloflas
o serviço púbrico, em sua concepção tradicionar, era regurado sob a rógica de

monopólios naturais, ou seja, era aquere prestado a partir de infraestruturas que não
poderiam ser duplicadas em razão da inviabilidade técnica ou econômica da presença
de mais de um prestador..o Em situações de monopório naturar, é necessário que
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submeterem a um regime de serviqos públicos, com todos os deveres a eles inerentes, a exemplo da realizaçãode licitaÇão e regulaÇão tarifária, ao passo que os autorizatários teriam um regime mais flexível, inc¡usjve noque diz respeito à regulaÇãode p-reços' o gue propiciaria uma concorrência desleal entre eles. sensÍvel a esseargumento' a Pres¡dente da República vetou o dispositivo da med¡da provisoria que poss¡bilitara a autorizaçãopara a exploraÇão da infraestrutura aeroportuária, nos seguintes termos; ,,A proposta desnatura o modelosetorial de exploração de infraestrutura aeroportuária brasile¡ra, estabelec¡do comãxrto nos últimos anos. osd¡spos¡tivos cfiariam um desarranjo regulatårio no setor ao estabelecer uma ass¡metr¡a concorrenc¡a¡ entreaeroportos concedidos e autorizados na exploração de serviço aéreo regurar. Arém disso, as medidas poderiamprejudicar o andamento do programa de incremento da av¡ação regiona-l já 
"r arrro po, me¡o do programa deAceleração do cresc¡mento _ pAc,,. -Y-v ¡ vÒ¡e'| ¡qr r

60 sobre o conce¡to de monopólio natural, confira-se Ben w. F. Depoorter, do centro de Estudos Avançados emDireito e Econom¡a da I'Jniversity of Ghent, 
"n. 

tr"oulno específico sobre o tema: ,lA natural monopoly ex¡stsin an industry where a single-firm can produce outlut-such as to suppty the market at a lower per unft-costthan can two or more f¡rms. The tetephone industry,' itectricity and wateisuppty aì"ánun ctted as exampres ofnatural monopolies' These.illustr¡es face retativity high f¡xed cost structunr.'rn costs necessary to produceeven a small amount are h¡gh, tn turn, once the ¡r¡tìui inuestm"nt has been made, the average costs dect¡new¡theveryun¡tproduced compet¡tioninthese¡n¿ustr¡esìsdeentedsociallyundesirabtebecausetheex¡stence
of a large number of f¡rms woutd result ¡n ne"at"ss iipicution of capitat efiu¡pment. The ctassic exampte mightbe that of tvvo separate compan¡es provid¡ng |ocal iater suppties, each constructing underground pipetines,,(DEP0oRTER, Ben w. F. Regu.rat¡on of Naiurat tøo,iàpoty. tsgs, p. 498. oi.pon-,i,"1 em: <http://encycro.findlaw'com/54oobook'pdf>' Acesso em: os jun. ,õi+ Em sentido o¡verso,'entenoendo que a definiçãode monopólio natura¡ não deve ser focalizada no núÃ"ro de prayers que atuam no mercado pan¡cipandodo fornecimento de um dado.grupo de bens e serviços, mas sobretudo em umâ análise da relação entre ademanda e a tecnologia da oferta, v' PosNER, a-Ñuirll Monopoly ano lts Regulaiiton. stanford Law Review,
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haja apenas um prestador, já que os elevados investimentos iniciais na infraestrutura
(sunk costs) e os baixos custos incrementais para utilização do sistema exigem que,
para a sua viabilidade econômica, a atividade apresente ganho de escala, o qual não
seria viável caso a infraestrutura viesse a ser duplicada.6l A lógica por trás dessa
asseftiva é a de que, na medida em que há elevados custos de entrada e que não há
significativos custos variáveis em virtude da prestação do bem ou serviço, o aumento
de utentes representa a diluição desses custos no tempo. Nesse cenário, tais servi-
ços eram prestados diretamente por empresas estatais.

Não obstante, com o incremento tecnológico, tais atividades foram desveftica-
lizadas com a segmentação da gestão de sua infraestrutura da prestação do serviço
propriamente dita, o que possibilitou a inserção da concorrência em ambientes ou-
trora explorados por apenas um operador, com todas as vicissitudes decorrentes de
uma exploração monopolísticas. lsso porque, em situações de monopólio, .,o setor
é a própria firma, porque existe um único produtor que realiza toda a produção", de
forma que "a oferta da firma é a oferta do setor, e a demanda da firma é a demanda
^^ ^^+^-t 62 ñ^^^^uo setoi- ."' uessa rnaneira, o monopoiista, muitas vezes, possui incentivos para se
comportar de forma ineficiente, pois se encontra em uma situação na qual pode au-
mentar o custo unitário de seu Broduto e reduzir a oferta, auferindo lucro por unidade
produzida maior do que seria possível em uma realidade competitiva.

Em mercados que se aproximam do modelo de concorrência pedeita, os preços
são resultado da interação dos agentes no mercado, de forma que os produtores não
conseguem cobrar preços supracompetitivos.63 por outro lado, em mercados que se
aproximam do modelo de monopólio, os preços são ditados, unilateralmente, pelo
fabricante, o qual, dentro de uma perspectiva racional maximizadora, termina por fixá-
los em níveis superiores aos que se vislumbrariam em uma realidade competitiva,
restringindo a sua oferta. Nessa situação, vislumbra-se uma perda de bem-estar total
para a sociedade (o "dead weight /oss"). stiglitz e walsh6a aludem a quatro ,grandes

fontes de ineficiência dos monopólios e demais situações de concorrência imperfeita,
quais sejam: (i) a restrição no volume produzido, (ii) a acomod.ação gerencial, (iii) a

v.21-,p.51&643,7969:"Natural monopotydoesnotrefertotheactuat numberof sellersinamarketbutto
the relat¡onsh¡p between demand and the technotog/ of supply,.

61 Se essa é uma situação desejável, porquanto se apresenta como a única para oportunizar a prestação do
serviço público, por outro lado, ela confere ao prestador do serviqo público o monopólio da rede de ¡nfraestrutura
da qual depende de se conectar para exercer suas atividades, outros agentes privados ou mesmo púbficos,
Daí que, sob pena de importar em abusos concorrenciais, como os ocaslonados pela barreira ao ingresso de
novos entrantes em mercados que dependam dessa rede básica, ou em ineficiência para todo o s¡stema, tal
¡nfraestrutura, que assume o papel de facitity, passa a demandar uma regulação específica, revelando o pónto
de toque que aproxima a lógica dos monopólios naturais e a teoria das essenfials fac¡lities.6'? MONTORO FILHO, André FÂnco et al. Manuat de Economìa.3. ed. São Paulo: Sãraiva, 2OO1,, p. Ig2.63 Conforme sintetizaram Stiglitz e Walsh: "O preço e a quantidade de equilíbrio em um mercado compet¡tivo levam
ao nível mais alto possível de excedente total" (STIGLITZ, Joseph; WALSH, Carl. tntrodução à Microeconomia.
Rio de Janeiro: Campus, 2003, p. 169),

64 ST|GL|TT, Joseph; WALSH, Carl. tntrodução à M¡croeconomia. R¡o de Jane¡ro: Campus, 2OOA, p.223.
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redução dos níveis ou negl¡gência nos investimentos em pesquisa, e (iv) a busca de
renda supracompetitiva ".

A contrapartida do lucro supracompetitivo do monopolista é a transferência de
renda do consumidor para o produtor, assim como a redução de bem-estar social em
razão da alocação ineficiente de recursos. As teorias sobre monopólios e oligopólios
aludem às perdas de bem-estar ou à criação de "peso morto", isto é, ao desperdicio
de recursos sociais que, em razão da formação ou fortalecimento de uma situação
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 ineficiência não só alocativa, mas também produtiva. Por essas razões, as
condutas tendentes à monopolização deverão ser combatidas em decorrência de
seu efeito negativo sobre o bem-estar social. Para esse fim, devem ser preservadas
e fomentadas as seguintes providências que afetam a probabilidade de exercÍcio
de poder de mercado: (i) as importações de novos produtos; (ii) a possibilidade de
entrada de novos agentes no mercado; (iii) a efetiva rivalidade dentro do mercado; e
(iv) outros fatores que favoreçam a coordenação de decisões.

Porém, a concorrência também não deve ser absoluta. Ela não é um fim em si,
mas um instrumento para o atendimento de outros valores constitucionais, dentre
os quais se lnclui a prestação de adequados serviços à população. Entre esses dois
pilares é que devem ser entendidas as restrições e condicionamentos próprios da
regulação estatal' Se, por um lado, não pode haver uma interdição da concorrência
(inclusive no que toca aos novos entrantes para além dos concessionários ou permis-
sionários estatais), por outro, deve haver restrição à atuação de agentes se e quando
esta colocar em risco a continuidade ou a universalidade da oferta dos serviços à
população.

caberá, pois, à regulação, como uma metodologia de equilíbrio de subsistemas
jurídico-econômicos,6s modular "as doses" de concorrência que incidirão na presta-
ção de serviços de utilidade pública, de modo que possam ser equacionados: de um
lado, o direito do cidadão de receber serviços essenciais; e, de outro, o direito de
exploração de atividades econômicas por particulares. Para tanto, o regulador deverá
se valer de estudos econômicos, da oitiva dos setores regulados, de aspectos con-
sequencialistas, de análises de custo-benefício, e não meramente de ensinamentos
doutrinários considerados imutáveis.

6s lsto porque, como já teve a oportunidade de asseverar, "a regulação é uma at¡v¡dade estatal pela qual o
Estado usa o seu poder extroverso para intenüir e modelar componamentos pr¡vados, porém, o faz a não a
partir de comandos binários proibidepermitido, vedadcautor¡zado, conduta-sanção, ordem-sujeição, mas, sim,
perseguindo objetivos públicos pautados no ordenamento jurídico em concertação com os atores econômicos
e sociais' Sendo assim, podemos conclu¡r a função reguladora como sendo a modalidade de ¡ntervenção
estatal indireta no domínio econômico ou social destinada à busca do equilÍbrio de interesses aos sistemâs
regulados e à satisfação de finalidades públicas, condicionada aos limites e parâmetros determinados pelo
ordenamento jurídico" (KLEIN, Aline; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Dl plEIRO, Maria Sylvia Zanella
(Coord.). Tratado de Direìto Administrativo - Funções Adm¡n¡strativas do Estado. São paulo: Revista dos
Tribunais, 2O!4, p. 5L2).
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Tudo isso resultará na instituiçâo de uma adequada assimetria regulatória, as-
sim caracterizada pela distinção de atividades, aplicando-lhes uma maior ou menor
dose de concorrência, de acordo com as peculiaridades de cada uma delas.66 Nesse
sentido, já se teve a oportunidade de asseveraÉ7que ,,a maior transformação neste
cenário parece ser mesmo a introdução da competição em um mesmo serviço com
distintas incidências regulatórias, ou seja, com a concomitânc¡a entre prestadoras
sujeitas ao regime público e ao reg¡me privado, ainda que ambas subordinadas a res-
trições de acesso para a exploração da atividade especÍfica (necessidade de prévia
licença - concessão, permissão, ou autorização, conforme o caso),'.

A intensidade diferenciada de regulação em prol da abeftura à concorrência tem
lugar em diversos setores, como é o caso, por exemplo, do setor de energia elétri_
ca. Neste setor, as diversas atividades desse serviço - que outrora eram prestadas
sob o regime monopolístico - foram desvefticalizadas nos segu¡ntes segmentos: (i)
geração, que pode ser explorada por concessionário, produtor independente (plE) e
autoprodutor (respectivamente, previstos nos art¡gos 4e, sse, l, 1l_ e 5s, lll, todos
da Lei ne 9.o74/1995); (¡i) transmissão, atirridade de ccncução da cnergia eiéti.ica
explorada por concessionários e autorizatários (artigos L7 e 1-4, respectivamente,
da Lei ne 9.o74/1995); (¡ii) distribuição, atividade de fornecimento de energia aos
consumidores, prestada por concessionários (artigo 4n, g3n, da Lei ns g.o74/rgg5);
e (iv) comercialização, atividade exercida por agentes econômicos comercializadores
(art¡go 26, ll, da Lei ne 9.427 /rgg6)3e Do mesmo modo, no setor de telecomunica-
ções, o Serviço de Telefonia Fixo comutado - STFC, como visto, à luz do disposto no
artigo 65 da Lei na 9.472/7997, poderá ser prestado sob distintos regimes regulató-
rios, assimetria que teve a sua constitucionalidade placitada pelo Supremo Tribunal
Federal- srE por maioria de votos, na decisão proferida na ADr ne 1_.66BrzMC.

Será com base nessa técnica regulatória que deverá ser construÍda a assimetria
regulatória entre entrantes detentores de tecnologias disruptivas e os atuais pres-
tadores de serviços públicos e detentores de titulos autorizatórios, o que, frise-se,
não poderá representar o advento de regulações intrusivas, desproporcionais e vio-
ladoras do princípio da liberdade de iniciativa.6e Daí porque concordamos com Carlos

uu ARAGÃO,Alexandresantosde' Dìreitodosserv¡çosPúbticos.RiodeJaneiro:Forense,2oo7,p.434.67 NET0, Floriano de Azevedo^ Marques. A Nova Rågulamentação dos serviços públicos. Rev¡sta Etetrôn¡ca deDire¡to Administrativo Econômico, salvador, lnstituto de Direito público da Bah¡a, n. 1, fev, 2005. Disponível em:<http://www'dire¡todoestado.com/revista/REDAE-1--FEVEREIRo-2005-FLoRIANO-t\4ARQUESNFtO.pdf>. 
Acessoem: 03jan. 2O14.

68 Nesse sentido, confiram-se os ensinamentos de Marcos Juruena Villela Souto: ',os senr'iços de energia elétricacompreendem as etapas de geraqão, transm¡ssão e distribu¡ção; somente a segunda e terceira etapas,que utilizam os s¡stemas e redes públicas e envolvem o consum¡dor (usuário), é que, ¡nic¡almente, seriamconsideradas serviços púbf icos' A comercialização é tida como atividade econômica,,. (SSUTO, Marcos Juruenavillela' Dire¡to Adminìstrativo das concessões.5. ed. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2004, p.54). Em ¡gual sentìdo:ToLfvlAsQUlN' l\4aur¡cio Tiomno. Noro Modeto do setor Elétrìco. nlo oe.taneiro: åineLia, zog, p. so.6s lsto porque "o reguiador manejará suas competências regulatórias em excesso, quer editando norma que nãoobserve parâmetros justificáve¡s de adequação e necessidade das restrições, quer atuando, em concreto,

R. de Dir. Público da Econom¡a - RDPE I Belo Horizônte, ano L4, n. b6, p. Z5-10g, out./dez. 2016 1_O3
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Emmanuer Joppert Ragazzo,to para quem "é de vitar importância regurar apenas as va-
riáveis estritamente necessárias, a fim de evitar efeitos perversos para a sociedade
em beneftcio de poucos". Para esse efeito (da instituição de uma adequada assime-
tria regulatória), deverá o regulador obseruar as seguintes fases, necessariamente,
interdependentes: (i) estaberecer uma finatidade, oLtseja, um fim a ser arcançado; (ii)
escolher as variáveis que serão reguradas para o atingimento dessa finaridade (v.g.
preço, qualidade, informação, entrada, quantidade);t1 e (iii) edição de uma medida
regulatória que imponha, após a ponderação dos interesses setoriais, condutas aos
agentes regulados'72 Assim é que a assimetria regulatória entre os referidos agentespassará pera escorha da variáver que será regurada em cada atividade.

A assimetria reguratória carcada na reguração da variáver ,.preço,, tem o propó_
sito de prescrever conduta aos agentes no tocante aos preços máximos e mínimos
oferecidos no mercado de determinado produto ou serviço. cuida-se de variável ade-quada a corrigir distorções concorrenciais provocadas pela prática de dumping, pela
configuração de monopólios naturais e para evitar comportamentos heurísticamente
indesejados. A assimetria reguratória baseada na variáver ,,entrada,,, por sua vez,
será levada a efeito pelo estabelecimento de requisitos qualitativos e guantitativos adeterminar "que" ou "quantos" agentes poderão iniciar a exproração de determinada
atividade a fim de evitar que haja excesso de agentes prestadores, diante da compe_
titividade que seja fática ou economicamente suportáver naquere mercado.

A assimetria reguratória instituida com base na variáver .,quaridade,, tem por
objetivo estabelecer critérios, balizamentos e padrões de exigência, dentro dos quais
a atividade deve ser prestada, variável serviente a coibir a produção de externalidades
negativas, tendencialmente observáveis em mercados monopolizados. A assimetria
regulatór¡a instituída pela variável ,,quantidade', 

tem por objetivo a fixação de umaquantidade máxima ou mínima de produtos ou serviços que deverá ser imposta aoagente regulado a fim de coibir hipóteses de crises de desabastecimento de mer_cados não competitivos. por fim, a assimetria regulatória instituÍda pela variável"informação" terá por propósito impor ao agente prestador de determinada ativida_de a divulgação aos consumidores de informações imprescindÍveis para que estes
realizem uma correta avariação da reração custo/beneficio da conduta que devem
adotar.73 Poderá, ainda, o regurador optar pera reguração de ,,banimento,, de uma
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sem atenSäo à devida ponderação entre os ônus impostos ao regurado e os bônus que, potenciarmente, estevenha a obter com a observância das pautas reguiatórias,' (MARQUES NETo, Floriano de Azevedo. L¡mitesà Abrangência e à lntensidade c, nugui"cão-Eriãiåi.'n"u¡"tu de òire¡to ptøti"i i" Econom¡a- RDpÇ Bero_- Horizonte, n. 1, mar. 2OtB, p.69-93).
70 JOPPERT RAGAZZO, carlos.Emm,anuel. Regulação Jurídica, Rac¡onat¡dade Econômica e saneamento Bás¡co.Editora Renovar, 2O!I, p. 13&139.?1 vlscusl, w. Kip. Econom¡cs of Regurat¡on and Ant¡trust. Massachusetts: rvit press, 2005.72 FREITAS, Rafael véras de. Exnrooiaçõe" niirt"iàì¡t". eefo Hor¡zonte: Editora Fórum, 2016.73 sobre o tema' no Brasil, v. rnnveséos, rvul."lo i"nn¡. A Leg¡timação Jurídico-Màtrat da Regulação Estatat àLuz de uma Prem¡ssa Liberal-Repubticana: AutonoÃia privada, lgualãade e Autonomia pública. Rio de Janeiro:

E

s
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atividade, assim considerada como a interdiÇão, por completo, de sua exploração.

Essa variável somente será utilizada nos casos em que a regulação estatal de outras

variáveis se apresentar inadequada ou ineficaz.

Por todas essas razões, entendemos que os conflitos entre agentes detente
res de tecnologias disruptivas e os prestadores de serviços públicos passarão pela

instituição de uma assimetria regulatória ótima entre esses agentes, que considere

a regulação da variável regulatória estritamente necessária para evitar distorções
concorrenciais. Qualquer outra interferência estatal no desenvolvimento de atividades
privadas, à luz do princípio da liberdade de iniciativa, restará maculada pela pecha da

inconstitucional idade.

G Conclusões

Diante do exposto, é possivel sumariar, em proposições objetivas, do geral para

o particular, as conclusões deste ensaio:
(i) a contemporânea regulação dos serviços públicos não pode mais pressupor

que trate de uma atividade de titularidade estatal, prestada por meio de

um regime-adm¡nistrativo único, a encerrar a subtração dessas atividades

do regime de liberdade e da livre concorrência para serem avocados pelo

Estado;
(ii) nesse quadrante, caberá à regulação garantir que, nas atividades em que a

Constituição impõe uma obrigação positiva do Estado de prestação, sejam
moduladas obrigações de universalidade, continuidade e isonomia só nas
franjas essenciais dessas atividades, em que o princípio da proporcionali-

dade imponha essas obrigações; os demais segmentos poderão ter regi-

mes jurÍdicos distintos, a depender das suas peculiaridades;

(iii) a concorrência entre atividades é salutar, porque reduz a renda de monopo-

listas e tende aumentar a qualidade dos serviços prestados; nada obstante,
caso tais diferenciações regulatórias inviabilizem que a atividade essencial

seja prestada e gerem distorções concorrenciais, caberá ao regulador se
utilizar das possíveis variáveis preço, entrada, qualidade e informação para

instituir uma adequada assimetria regulatória que impeça a deterioração

dessa atividade;
(iv) no caso do conflito Uber x permissionário de táxi, não se vislumbra funda-

mento jurídico para interditar a atividade exercida pela Uber, posto que ele
não vem oferecendo riscos à subsistência dos serviços prestados pelos

taxistas;

Editora Renovar,2015. JOPPERT RAGAZZO, Carlos Emmanuel. Regulação Jurídica, Racionalidade Econômicae
Saneamento Báslco. Edìtora Renovâr, 2011.
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(v) no caso do conflito Whatsapp x Teles, entendemos que a sua resolução

passará pelo estabelecimento de uma adequada assimetria regulatória en-

trediversosoperadores,oquepodesignificar,inclusive,abrandamentoda
regulação incidente sobre o SMR ou, de outro bordo' a regulação de uma

variável que seja adequada a impedir que o WhatsApp aniquile o referido

prestador, provocando impactos sistêmicos na assimetria regulatória insti.

tuída Pela LGT;

(vi) no caso do conflito " entre Netftix e os seruiços p(tdicos de radiodifusão'

os Serviços de Acesso',, a sua resolução passar:á pela instituiÇäo de uma

assimetriaregulatóriaqueimpeçaoestabelecimentodeumaconcorrência
predatória entre esses agentes e observe o princípio da neutralidade da

rede.
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Abstract: This PaPer aims to investigate the impact of competition established between holders of disruptive

technologles (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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