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Resumo

O artigo objetiva analisar os impactos que o desenvolvimento de novas tecnologias tem
gerado no ambito do Direito Administrativo brasileiro, buscando identificar qual a melhor
forma de regular, a partir de instrumentos juridicos, essas novas realidades. Nesse sentido,
foram escolhidas trés areas tipicas de servico publico para estudo: o servico de transporte
individual de passageiros, o servico de telecomunicagdes e o servigo de radiodifusdao de sons
e imagens. Esses campos foram intensamente impactados nos ultimos anos pelo surgimento
de tecnologias como Uber, WhatsApp e Netflix, causando significativas transformagoes

nas bases tradicionais do regime juridico-administrativo. O método de pesquisa adotado

foi o descritivo-exploratorio, por meio do qual se descreveu as transformagdes que as novas
tecnologias geraram em trés servigos publicos em espécie, explorando as novas solugoes
juridicas trazidas pelo Direito brasileiro para essas questdes, e a metodologia de pesquisa foi
a bibliografica, baseando-se na leitura de artigos cientificos, livros, legislagdo e jurisprudéncia
para dar sustentagdo as conclusoes.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Novas tecnologias. Uber. WhatsApp. Netflix.

Abstract

The article aims to analyze the impacts that the development of new technologies has
generated in the field of Brazilian Administrative Law, trying to identify which is the best
form to regulate, through legal instruments, these new realities. In this sense, three typical
areas of public services have been chosen for study: individual passenger transport service,
telecommunications service and sound and image broadcasting service. These fields have been
intensely impacted in recent years by the emergence of technologies such as Uber, WhatsApp
and Netflix, causing expressive transformations in the traditional bases of the legal-
administrative regime. The research method adopted was the descriptive-exploratory, through
which the transformations that the new technologies generated in three mentioned public
services were described, exploring the new legal solutions brought by Brazilian Law for these
issues, and the research methodology was bibliographic, based on the reading of scientific
articles, books, legislation and case law to support the conclusions.

Keywords: Administrative Law. New technologies. Uber. WhatsApp. Netflix.
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1 Introdugao

Nos ultimos anos, o mundo tem se deparado com avangos tecnoldgicos cada
vez mais frequentes e impactantes. A internet — e as demais ferramentas digitais dela
provenientes — pode ser considerada o principal exemplo desse cenario de revolugao
cientifica. Poucos anos desde a sua popularizagao, ja se tornou impossivel pensar a
vida em sociedade sem a utilizagdo da internet, tamanha a dependéncia criada em tao
pouco tempo.

E, se atualmente as pessoas conversam, relacionam-se, entretém-se e firmam
contratos (entre tantas outras atividades cotidianas que poderiam ser mencionadas)
por meio de mecanismos eletronicos, é evidente que o ambito juridico também acabou
sendo afetado por essa nova realidade. Em verdade, a internet impde ao Direito padrdes
de relagdes juridico-sociais antes inimaginaveis, fazendo com que a ciéncia juridica
tenha que se desenvolver a toque de caixa para poder fazer frente as novas demandas
da sociedade.! Nesse sentido, ndo havendo como evitar os avangos tecnologicos ou
negar sua existéncia, “pretendendo uma imutabilidade que nao cabe na vida, é preciso,
pois, absorvé-los, integra-los ao que ja existe, avaliar e aproveitar as melhorias que
podem proporcionar a sociedade e a seu desenvolvimento”.?

Diferentemente de muitas areas do conhecimento, o Direito é frequentemente
encarado como uma “ciéncia tradicional”, que deve ser desenvolvida sob bases rigidas,
capazes de indicar com seguranca os caminhos a serem seguidos pelos individuos e
pelo Estado. Em razao disso, pode-se dizer que ha uma natural tendéncia dos juristas
em procurar solugdes para novos problemas em institutos ja existentes, tentando
encaixar a nova realidade em formas antigas.> E 1dgico, porém, que essas téticas quase
nunca obtém sucesso — notadamente quando os impasses a que o Direito é chamado a
resolver sdo oriundos das chamadas tecnologias disruptivas.

As inovagdes disruptivas se diferem daquilo que pode ser considerado como
inovagdes ordinarias, na medida em que atuam de modo verdadeiramente imprevisivel,
apresentando solu¢des impensadas para problemas que muitas vezes a sociedade nem

1 Conforme bem analisa Thiago Marrara, “ao impactarem essas diversas relagdes humanas regradas
pelo ordenamento juridico, tais tecnologias passaram a suscitar o interesse daqueles que se ocupam
das ciéncias juridicas. Em muitos casos, elas mesmas transformaram-se em objeto de normas juridicas,
originando novos temas de pesquisa juridica e, inclusive, inovadores ramos cientificos.” MARRARA,
Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 256, p. 225-251, jan./abr. 2011. p. 231.

2 RIBEIRO, Leonardo Coelho. A instrumentalidade do direito administrativo e a regulagdo de novas
tecnologias disruptivas. Revista de Direito Piiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56,
p. 181-204, out./dez. p. 181.

3 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias?
Os desafios trazidos pelas inovacdes disruptivas. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 273, p. 123-163, set./dez. 2016. p. 128-129.
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percebia que tinha, criando, com isso, novos mercados e nichos econdmicos (ou, pelo
menos, reestabelecendo as bases de mercados ja instituidos).*

Desse modo, as inovagdes disruptivas apresentam-se como um desafio para o
Direito por dois principais motivos: (i) sio construidas em espagos nao regulados
juridicamente, verdadeiros “pontos-cegos” do ordenamento juridico, aproveitando-se
dessa omissdo para se desenvolverem em dreas com as quais o Direito ainda nao se
preocupava tanto; e (ii) usufruem dos mecanismos de interferéncia na vida pessoal
ofertados pela internet para impactar o cotidiano dos cidaddaos de modo tao intenso e
veloz que em pouco tempo se tornam “indispensaveis”, dificultando, do ponto de vista
pratico e social, o seu banimento.’

Essas dificuldades sdo sentidas intensamente no campo do Direito Publico,
fazendo com que o Estado tenha que dar respostas a problemas com os quais jamais
imaginava que teria de se preocupar.® E o caso, por exemplo, dos impactos causados
pelas novas tecnologias na drea das atividades econdmicas (tanto aquelas exploradas
diretamente pelo Poder Publico, como aquelas que sofrem sua regulagdo). Nessa linha,
serdao demonstrados os desafios que aplicativos como Uber, WhatsApp, Netflix e seus
similares tém gerado para o Direito Administrativo brasileiro.

E 6bvio, porém, que o Estado nido adota uma posi¢io meramente passiva
no tocante a essas novas tecnologias (limitando-se a reagir aos impactos por elas
gerados), mas também sabe — assim como a sociedade — usufruir e se aproveitar delas
para facilitar o atingimento de seus objetivos. Esse viés das relagdes entre o Direito
e as inovagdes tecnologicas também sera abordado no presente trabalho, indicando
como os temas do ato e do processo administrativo valem-se (ou devem se valer) de
ferramentas digitais.

4 RIBEIRO, Leonardo Coelho. A instrumentalidade do direito administrativo e a regulagdo de novas
tecnologias disruptivas. Revista de Direito Piiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56,
p. 181-204, out./dez. p. 190.

5 RIBEIRO, Leonardo Coelho. A instrumentalidade do direito administrativo e a regulagdo de novas
tecnologias disruptivas. Revista de Direito Puiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56,
p. 181-204, out./dez. p. 197.

6 Nesse sentido, Patricia Baptista e Clara Iglesias Keller afirmam que “A velocidade dos avangos
tecnologicos, especialmente os da tecnologia digital e de dados, tem posto as administragdes publicas,
estatais e supraestatais, os desafios de decidir quando, por que e até onde intervir e disciplinar essas
inovagoes”. BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas inovagoes disruptivas. RDA - Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 273, p. 123-163, set./dez. 2016. p. 127.
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2 Impactos causados pelas novas tecnologias no
campo das atividades economicas e o papel da
regulacdo administrativa nesse novo cenario

Entre os mais diversos temas afetos ao Direito Administrativo, a interveng¢ao do
Estado na ordem econdmica é, provavelmente, aquele no qual tém se desenvolvido
os debates mais intensos e polémicos a respeito da recepgao juridica das novas
tecnologias.’

Parece ser de consenso geral que o “debate sobre a legitimac¢ao da intervengao
estatal em novas tecnologias ndo pode ser travado sem considerar-se a importancia
da promogao e preservagao da inovagdo, como fator de produgado essencial ao
desenvolvimento econémico das sociedades”.® No entanto, saber em que casos, até
que ponto e de que modo a Administragdo Publica deve agir para regular essa nova
realidade é uma questdo complexa, que esta longe de ser pacifica e que demanda
analises doutrinarias especificas.’

Diante disso, na sequéncia serdo apontados os impactos causados por
aplicativos como Uber, WhatsApp e Netflix aos seus respectivos setores econdmicos.
Evidentemente, nao se pretende aqui langar propostas ou conclusdes definitivas a
respeito de temas tdo profundos e polémicos. Objetiva-se, por outro lado, realizar
uma espécie de mapeamento das principais repercussdes causadas por tecnologias
disruptivas para essa area do Direito Administrativo, apresentando temas que tém
gerado longos debates na doutrina administrativista brasileira recentemente.

2.1 Os aplicativos de servico de transporte individual de passageiros: seu
regime juridico e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre sua
constitucionalidade

Nos ultimos anos, diversos aplicativos para smartphone com o intuito de organizar
e comercializar a oferta de servigos de transporte privado urbano tém sido desenvolvidos.

7 Como destacam Rafael Oliveira e Caio Cesar Figueiroa, “os novos servigos decorrentes do advento
da economia do compartilhamento desafiam as premissas arraigadas ao conceito classico dos servigos
publicos e os instrumentos de regulacao utilizados, pois o modus operandi desta nova logica pressupode
um mercado competitivo entre os novos agentes econdmicos e os prestadores detentores da precaria
exclusividade”. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; FIGUEIROA, Caio Cesar. Desafios das reformas
institucionais a partir de novas tecnologias: uma abordagem pragmatica do direito publico a partir do
caso Uber. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.).
Regulagdo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 354.

8 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias?
Os desafios trazidos pelas inovacgdes disruptivas. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 273, p. 123-163, set./dez. 2016. p. 159.

9 BITENCOURT NETO, Eurico. Transformacoes do Estado e a Administra¢do Publica no século XXI.
Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 207-225, jan./abr. 2017.
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A logica por tras dessas novas ferramentas esta em facilitar a busca dos consumidores
por motoristas, aproveitando-se ndo apenas as tecnologias atualmente existentes, mas
também a importancia que os aparelhos celulares adquiriram para a vida cotidiana.

O maior exemplo desses aplicativos é o Uber,' gigantesca empresa norteamericana
criada em 2009 e que atualmente ja possui valor de mercado na casa dos 70 bilhoes de
dolares." No Brasil, o Uber jd conta com mais de 17 milhdes de usudrios. Tendo chegado
ao pais em 2014, em agosto de 2017 a empresa divulgou dados demonstrando que mais
de 530 milhdes de viagens ja haviam sido realizadas pelo aplicativo até entdo e que
Sao Paulo ¢ a cidade no mundo onde mais se utiliza esse servico.!”* Em um ano (entre
outubro de 2016 e outubro de 2017) o numero de motoristas cadastros no Uber no Brasil
saltou cerca de 10 vezes, de 50 mil para 500 mil."

Diversos podem ser os motivos aptos a justificar esse fendomeno. Comumente, sdo
considerados como principais beneficios desses aplicativos o fato de que eles conferem:
(i) mais informagdes para os consumidores sobre os motoristas e a viagem (como
trajeto, preco, horario e tempo de viagem); (ii) maior garantia de seguranca e conforto
nos veiculos; (iii) mais facilidade de contato tanto com o motorista com a empresa
responsavel pelo servico, o que possui ressaltada importancia notadamente para casos
de reclamacoes e dentincias.

No entanto, assim como em diversas outras localidades, no Brasil a entrada no
mercado do Uber e dos demais aplicativos nao foi desprovida de polémicas. Essas
empresas sofreram com medidas judiciais e administrativas (essas, notadamente por
meio dos Departamentos de Transito e Secretarias de Transporte) tentando banir
seu funcionamento, sendo que os motoristas — principalmente no inicio - eram
atormentados com o constante risco de agressao fisica por parte de taxistas."

A problematica centra-se no fato de que no Brasil o servico remunerado de
transporte individual era considerado, de modo geral, como de exclusividade dos
taxistas. Até 2013, a Politica Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n° 12.587/12) tratava
como servigo publico o servico de transporte individual de passageiros, o que justificava

10 Vale lembrar que, além do Uber, diversos outros aplicativos com essa mesma finalidade funcionam/ja
funcionaram no pais, tais como o Cabify, o0 99 Taxi, o Televo, o WillGo e o EasyGo.

11 BOMFIM, Mariana. “Uber, Netflix, WhatsApp: por que fazem sucesso, mas tém perdas e dividas?”.
UOL Economia, 06 out. 2017. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/10/06/
empresas-tecnologia-gigantes-valorizadas-mercado-prejuizo-dividas.htm. Acesso em 02 abr. 2018.

12 REDACAO LINK. “Uber chega a 15 milhées de usudrios no Brasil.” O Estado de S. Paulo, 14 ago. 2017.
Disponivel em: http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,uber-chega-a-15-milhoes-de-usuarios-no-
brasil,70001936193. Acesso em 02 abr. 2018.

13 LOBEL, Fabricio. “Niimero de motoristas do Uber cresce dez vezes em um ano no Brasil.” Folha de S.
Paulo, 30 out. 2017. Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/10/1931013-numero-
de-motoristas-do-uber-cresce-dez-vezes-em-um-ano-no-brasil.shtml. Acesso em 02 abr. 2018.

14 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagdes regulatérias nos transportes ptblicos
municipais de passageiros: um estudo a partir do caso Uber. Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1690-1706,
2016. p. 1700.
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a posicao de exclusividade dos taxistas, que recebem um titulo autorizativo do Estado
(em exercicio de poder de policia administrativa) para atuarem nessa area. Lembre-
se que, no Brasil, a doutrina amplamente majoritaria considera a exclusividade um
aspecto inerente a no¢ao de servico publico.”” Nesse ano, porém, foi promulgada a Lei
n° 12.865/13, que alterou o art. 12 da Lei n° 12.587/12 e passou a se referir ao servico
de transporte individual de passageiros como servico de utilidade publica. Ainda

que no Brasil nao haja uma defini¢ao legal sobre o contetido dessa expressao, nem
mesmo um consenso doutrinario a esse respeito, certo é que de servico publico ndo
se estd tratando, de modo que ndo pode mais existir a defesa da exclusividade dos
autorizatarios do Estado para a exploragdo dessa atividade.

Outra importante questdo parte do art. 2° da Lei n° 12.468/2011, que regulamenta
a profissdo de taxista. Referido dispositivo prescreve ser “atividade privativa dos
profissionais taxistas a utilizacao de veiculo automotor, préprio ou de terceiros, para o
transporte publico individual remunerado de passageiros”. Para a classe dos taxistas,
essa norma também seria fundamento para afastar a legalidade de aplicativos como
Uber no Brasil.

No entanto, deve-se perceber que o que a Lei n° 12.468/2011 classifica como
“atividade privativa dos profissionais taxistas” é a “utilizacao de veiculo automotor [...]
para o transporte publico individual”. Em outras palavras, apenas quem se qualifica
como taxista (preenchendo todas as exigéncias legais e administrativas impostas pelo
Estado para tanto) é que podera ofertar o servigo de transporte individual no regime
de Direito Publico, com todos os beneficios (v.g. isen¢do para determinados tributos) e
sujei¢des (v.g. deveres de padronizagdo e de manutengao do veiculo) a ele inerentes.

Os aplicativos como Uber, entdo, por servirem para possibilitar a oferta do
servico de transporte individual no regime juridico de Direito Privado, “nada mais
seriam do que instrumentos digitais de intermediagdo de contratos de locagdo de
veiculos com motorista”.' Desse modo, seriam regulados precipuamente pelo art. 730
do Cédigo Civil.”

Todavia, a questdo ndo ¢ assim tao simples. Como ¢ tipico das tecnologias
disruptivas, a atividade dos aplicativos de transporte individual de passageiros nao se
adequa com perfeicao ao regime juridico estabelecido no Direito brasileiro, uma vez
que esse ndo foi pensado para esse tipo de situagao.

Com efeito, é possivel perceber que o Uber inaugura o que pode ser considerada
uma espécie de “relacdo juridica privada atipica”. Em um mesmo ato, ndo ha apenas a

15 Sobre o tema da exclusividade no servico publico, ver: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico
puiblico: garantia fundamental e cldusula de proibigdo de retrocesso social. Curitiba: Ithala, 2016. p. 91-110.

16 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Uber: a regulacdo de aplicativos de intermedia¢do de contrato de transporte.
RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, p. 409-416, jan./abr. 2016. p. 415.

17 Cédigo Civil. Art. 730. Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuicao, a
transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas.
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relacdo do passageiro com o motorista, que poderia ser facilmente regulada pelo art.
730 do Cédigo Civil. Ha também as relagdes do passageiro com a empresa e dessa com
o motorista. O aplicativo, por exemplo, é quem direciona o pedido do passageiro para
determinados motoristas e na maior parte das situagdes é por meio dele que se faz o
pagamento (no caso do Uber, até pouco tempo o pagamento poderia ser feito apenas
por cartao de crédito, ou seja, inevitavelmente intermediado pelo aplicativo).’®

Recentemente, foi promulgada a Lei n° 13.640/18, especialmente destinada a
regulamentar o transporte remunerado privado individual de passageiros no Brasil,
por meio da inser¢do de alteragdes na Lei n° 12.587/12, que institui as diretrizes
da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Alguns aspectos interessantes dessa
nova Lei devem ser destacados. O primeiro deles é que ela conceitua o servico de
transporte remunerado privado individual de passageiros como sendo o “servico
remunerado de transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para a realizagao de
viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas exclusivamente por usudrios
previamente cadastrados em aplicativos ou outras plataformas de comunica¢do em
rede” (nova redacao dada ao art. 4°, X da Lei n° 12.587/12).

Além disso, a Lei fixa como competéncia dos Municipios e do Distrito Federal
a regulamentagdo e fiscalizagdo desse servico, considerando-o, portanto, tema de
interesse local. Ao fazer isso, impde aos Municipios e ao Distrito Federal que exijam: (i)

o efetivo recolhimento dos impostos municipais devidos pela prestagao do servico; (ii) a
contratagdo de seguros em casos de acidentes para os passageiros e terceiros afetados; (iii)
a inscri¢do do motorista como contribuinte individual do sistema de seguridade nacional.

No que toca aos requisitos necessarios para a prestacdo desse servico, estabelece
que os motoristas devem: (i) possuir carteira de habilitacdo contendo a informacao
de que exerce atividade remunerada no transito; (ii) conduzir veiculo que atenda aos
requisitos e caracteristicas exigidos pela autoridade de transito e pelo poder publico
municipal e do Distrito Federal; (iii) possuir o Certificado de Registro e Licenciamento
de Veiculo (CRLV), que fornece um niimero de identifica¢do do veiculo; (iv) apresentar
certiddo negativa de antecedentes criminais.

Aspectos mais especificos serdo regulamentados por cada Municipio e pelo
Distrito Federal, de modo que em cada localidade a relagdo do Uber e dos motoristas
com o Poder Publico tomara contornos diferentes.

Outra novidade nessa seara foi o recente julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal do Recurso Extraordindrio n° 1.054.110 e da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 449, que tratavam exatamente da constitucionalidade da
prestagdo do servigo de transporte individual de passageiros por aplicativo no Brasil.

18 GUIMARAES, Bernardo Strobel; GONCALVES, Marcos Alberto. Servigo ptblico de transporte
privativo de passageiros e transporte individual privado de passageiros: reflexdes a partir do affair
Uber. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.).
Regulagdo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 400.
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Apesar de tratarem de a¢oes independentes entre si, ambas foram julgadas no mesmo
dia pela Suprema Corte, em 08/05/2019.

O Recurso Extraordinario, relatado pelo Ministro Roberto Barroso, tinha por
objeto a analise de uma lei municipal de Sao Paulo, enquanto que a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental examinava uma lei municipal de Fortaleza.
Nas duas situagdes, porém, a discussdo juridica de fundo era a mesma: é constitucional
que uma lei municipal proiba a presta¢do do servico de transporte individual de
passageiros via aplicativo ou isso fere o regime federativo de competéncias legislativas e
o principio da livre iniciativa?

Como ¢ l6gico deduzir, por tratarem da mesma questdo, por terem sido julgados
no mesmo dia e por terem sido decididos por unanimidade de votos, os dois casos
foram resolvidos com argumentos bastante semelhantes. Em ambos os acérdaos ficou
decidido que é inconstitucional a edi¢do de leis municipais que visem a proibigao da
utilizagdo de aplicativos de transporte individuais de passageiros, por violagdo ao
regime federativo de competéncias legislativas.

Segundo o STF, a Unido possui competéncia privativa para legislar sobre
“diretrizes da politica nacional de transportes”, “transito e transporte” e “condi¢des
para o exercicio de profissdes”, conforme disciplinado no art. 22, IX, XI e XVI, da
Constituicdo. Sendo assim, considera-se vedado aos Municipios dispor sobre esse tema,
assim como também ¢ proibida a delegacdo legislativa da Unido para os demais entes
federativos nessa matéria.

Nem mesmo se poderia dizer que esta inserida entre as competéncias
regulamentares da atividade administrativa de Estados e Municipios a faculdade de
criar restri¢des absolutas ao uso dos aplicativos como meio alternativo ao servigo de
taxi. Isso porque, em que pese a Lei n° 13.640/18 estabelecer diretrizes regulatorias para
o transporte privado individual por aplicativo, tais normas ndo incluem o controle de
entrada e de preco de tal servico.”

Alias, o fato de a propria Unido ja ter editado, a época do julgamento de tais
acoes (ainda que durante o trdmite dos processos), a Lei n° 13.640/18 para tratar
especificamente desse tema também foi um ponto ressaltado por ambos os relatores
para fundamentar a tese de que os demais entes federativos ndo poderiam editar leis
em sentido diverso.

Outro ponto em comum nos votos dos Ministros Luiz Fux (relator da ADPF) e
Roberto Barroso (relator do Recurso Extraordinario) foi utilizar o fator da qualidade
da prestagdo do servigo como uma das questdes cruciais para se reconhecer a
constitucionalidade dos aplicativos privados de transporte individual de passageiro.

19 Sobre o regime juridico dos servigos de taxi no Brasil: GIACOMUZZI, José Guilherme. O servigo de
taxi é servi¢o publico? Em torno de conceitos e da esquizofrenia no direito administrativo brasileiro.
Ae&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 68, p. 209-250,
abr./jun. 2017.

188



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 3, p. 180-203, Setembro-Dezembro, 2019 - ISSN 2238-0604

Nesse sentido, o Ministro Fux afirmou que o sistema de taxis “provoca
restricao oligopolistica do mercado em beneficio de certo grupo e em detrimento
da coletividade” e que “o ativo concedido [aos taxistas] ndo corresponde a qualquer
beneficio gerado a sociedade, mas tao somente ao cendrio antinatural de escassez
decorrente da limitagdo governamental”.?

Na mesma linha, o Ministro Barroso ressalta que antes dos aplicativos privados,
“o servigo de taxi desfrutava de um monopolio de fato no transporte individual de
passageiros” e que “essa circunstancia gerou persistentes falhas de mercado por falta
de competicdo”, tais como “preco fixo alto, ma qualidade dos veiculos e, por vezes,
ma atitude dos motoristas”. O Ministro ainda ressalta em seu voto que a entrada dos
aplicativos no mercado fez com que os proprios taxistas buscassem incrementar a
qualidade do seu servico, o que teria contribuido para os consumidores como um todo.*

Mais uma questao fortemente presente em ambos os acoérdaos e que diz respeito
diretamente ao tema central do presente trabalho ¢ o impacto das novas tecnologias
nos institutos tradicionais do ordenamento juridico brasileiro. Nas duas oportunidades,
o0s Ministros frisaram como as novas tecnologias podem trazer inimeros beneficios a
sociedade, fato em razdo do qual o Direito deve se adaptar as novas realidades por elas
trazidas.

Sobre isso, afirmou o Ministro Fux que “evolugdo tecnoldgica é capaz de superar
problemas econdmicos que tradicionalmente justificaram interveng¢des regulatdrias
[...], tornando despicienda a padronizagdo dos servigos de taxi pelo poder publico”.*
Seguindo o mesmo caminho, o Ministro Barroso reconheceu que “é indcuo tentar
proibir a inovagdo ou preservar o status quo”, de modo que “o desafio do Estado esta em
como acomodar a inova¢do com os mercados pré-existentes, e penso que a proibi¢do da
atividade na tentativa de contenc¢do do processo de mudanca, evidentemente, ndo é o
caminho, até porque acho que seria como tentar aparar vento com as maos”.>

Por fim, obviamente, ambos os acérdaos se apegaram muito ao principio da
livre iniciativa para defender a inconstitucionalidade das leis municipais que estavam
examinando. De fato, ja era de se esperar que esse fosse o argumento central do caso,

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
449. Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2019, DJe-190, divulgado 30-08-2019,
publicado em 02-09-2019. p. 5.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 1054110. Relator Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2019, DJe-194, divulgado em 05-09-2019, publicado em 06-
09-2019. p. 7-8.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
449. Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2019, DJe-190, divulgado 30-08-2019,
publicado em 02-09-2019. p. 6.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 1054110. Relator Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2019, DJe-194, divulgado em 05-09-2019, publicado em 06-
09-2019. p. 15-16.
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pois a discussao se resume fundamentalmente aos limites da interven¢ao estatal na
economia e no mercado. O que de certa forma chamou atencao, porém, foi a retdrica
fortemente pré-mercado que os Ministros utilizaram de maneira expressa em seu voto,
algo nao tdo comum de ocorrer explicitamente em julgamentos do STF, notadamente
em razao do carater intervencionista e solidario que a Constituicdo Federal de 1988
define para o Poder Publico em sua tarefa de agente regulador da economia.**

Desse modo, afirmou o Ministro Fux que em seu entendimento “o
constitucionalismo moderno se fundamenta na necessidade de restri¢do do poder
estatal sobre o funcionamento da economia de mercado”, de modo que a nogéo de
Estado de Direito sobrepde-se “as iniciativas autoritarias destinadas a concentrar
privilégios, impor o monopdlio de meios de produgdo ou estabelecer salarios, precos
e padroes arbitrarios de qualidade, por gerarem ambiente hostil a competicao, a
inovacao, ao progresso e a distribuicao de riquezas”.*

O Ministro Barroso parece ter sido ainda mais claro ao transparecer sua opinido
pessoal sobre qual deve ser o papel do Estado na economia nos tempos atuais: “a minha
crenca profunda hoje, analisando o Brasil, é de que nés precisamos ¢ de mais sociedade
civil, mais livre iniciativa, mais movimento social, e menos Estado”. E, nessa linha,
defendeu “um capitalismo com risco privado, concorréncia, empresarios honestos,
regras claras e estaveis propiciadoras de um bom ambiente de negocios”.*®

Vale citar ainda que no julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.054.110 foram
fixadas as seguintes teses em regime de repercussdo geral: “a proibi¢do ou restrigao da
atividade de transporte por motorista cadastrado em aplicativo é inconstitucional, por
violagdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia” e “no exercicio da sua
competéncia para regulamentacao e fiscalizac¢ao do transporte privado individual de
passageiros, os municipios e o Distrito Federal ndo podem contrariar os pardmetros
fixados pelo legislador federal na Lei 13.640 e na Constituigao Federal”.?’

De modo geral, o conhecimento sobre a situagdo desses aplicativos no Brasil
¢ um dos mais emblematicos exemplos das problematicas geradas a partir das

24 BITENCOURT NETO, Eurico. Estado social e administragdo publica de garantia. Revista de Direito
Econdémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 289-302, jan./abr. 2017.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
449. Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2019, DJe-190, divulgado 30-08-2019,
publicado em 02-09-2019. p. 3-4.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 1054110. Relator Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2019, DJe-194, divulgado em 05-09-2019, publicado em 06-
09-2019. p. 5-6.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 1054110. Relator Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2019, DJe-194, divulgado em 05-09-2019, publicado
em 06-09-2019. Para mais informacoes, cf. FREITAS, Hyndara. “STF: Municipios ndo podem criar
regras diferentes de lei federal para Uber”. Jota, 09/05/2019. Disponivel em: https://www.jota.info/
paywall?redirect_to=//www.jota.info/stf/do-supremo/stf-municipios-nao-podem-criar-regras-
diferentes-de-lei-federal-para-uber-09052019. Acesso em 10 jun. 2019.
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novas tecnologias para o Direito Administrativo.*® Isso porque o caso Uber traduz
com bastante clareza os impactos que uma nova forma de negdcios (economia de
compartilhamento) pode trazer para um determinado setor estabilizado da economia,
ao — mediante mecanismos tecnoldgicos como aplicativos para aparelhos telefénicos -
ampliar qualitativa e quantitativamente a oferta do servico, atingindo os consumidores
de modo muito mais direto e intenso do que ocorria anteriormente.”

2.2 O WhatsApp e o setor de telecomunicagdes: as dificuldades em se
regular uma nova forma de comunicag¢iao

Outro aplicativo para smartphones que tem gerado debates no seio do Direito
Administrativo é o WhatsApp. Existem diversos outros aplicativos que exercem a
mesma funcao que ele, como o Telegram, Viber, entre outros. Mas o WhatsApp é
destacadamente o mais utilizado no pais, sendo que em maio de 2017 a empresa atingiu
a marca de 120 milhdes de usudrios no Brasil.** No mundo, ja sao mais de 1,5 bilhao.*

Inicialmente, o WhatsApp surgiu como um aplicativo para troca de mensagens
instantaneas entre os usudrios, que se utilizava de seus numeros telefonicos para isso.
Nesse ponto, ndo havia qualquer controvérsia em relagdo a atividade da empresa no
Brasil. Os problemas comegaram quando, em 2015, o aplicativo passou a oferecer
a possibilidade de os usudrios realizarem chamadas de voz entre si. Mas com uma
sensivel diferenca em relagdo as chamadas telefénicas “tradicionais™ enquanto as
empresas de telefonia sdo frequentemente objeto de criticas pelas altas tarifas cobradas
de seus usudrios, 0 WhatsApp oferta as ligagdes de modo absolutamente gratuito,
exigindo apenas que o aparelho celular esteja conectado a internet.

A partir desse momento, portanto, o WhatsApp comecou a disputar mercado
diretamente com as operadoras de telefone instaladas no pais, impactando

28 “O conflito existente no que toca a utilizagao intensiva do Uber no que se refere a organizagao do
servico de taxi é representativo de um contexto maior: qual seja, a influéncia de novas tecnologias
sobre 0 modo de presta¢do das atividades reservadas ao Estado”. GUIMARAES, Bernardo Strobel;
GONCALVES, Marcos Alberto. Servigo publico de transporte privativo de passageiros e transporte
individual privado de passageiros: reflexdes a partir do affair Uber. In: FREITAS, Rafael Véras de;
RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagdo e novas tecnologias. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 401.

29 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagoes regulatorias nos transportes publicos
municipais de passageiros: um estudo a partir do caso Uber. Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1690-1706,
2016. p. 1691.

30 REDACAO LINK. “WhatsApp chega a 120 milhdes de usudrios no Brasil.” O Estado de S. Paulo, 29
maio 2017. Disponivel em: http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,servico-de-pagamento-movel-
apple-pay-chega-nesta-quarta-ao-brasil,70002253413. Acesso em 03 abr. 2018.

31 GUILHERME, Paulo. “1,5 bilhdo: esse é o niimero de usudrios ativos mensais do WhatsApp”.
TecMundo, 01 fev. 2018. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/software/126769-1-5-bilhoes-
numero-usuarios-ativos-mensais-whatsapp.htm. Acesso em 03 abr. 2018.

191


http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,servico-de-pagamento-movel-apple-pay-chega-nesta-quarta-ao-brasil,70002253413
http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,servico-de-pagamento-movel-apple-pay-chega-nesta-quarta-ao-brasil,70002253413
https://www.tecmundo.com.br/software/126769-1-5-bilhoes-numero-usuarios-ativos-mensais-whatsapp.htm
https://www.tecmundo.com.br/software/126769-1-5-bilhoes-numero-usuarios-ativos-mensais-whatsapp.htm

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 15, n. 3, p. 180-203, Setembro-Dezembro, 2019 - ISSN 2238-0604

sensivelmente as suas receitas.’® E, com isso, tais empresas naturalmente iniciariam
seus processos de ataque ao aplicativo, buscando fundamentos legais para tentar
impedir ou ao menos frear a ascensdo do WhatsApp.

E verdade que mesmo antes do WhatsApp outras empresas ji disponibilizavam
servicos semelhantes de chamadas de voz, sem, todavia, “incomodar” as dominantes
operadoras de telefonia. E o caso do Skype, software pertencente a Microsoft criado em
2003 e que angariou largo sucesso por seu pioneirismo nessa area. A auséncia de atrito
entre o Skype e as operadoras de telefonia, entretanto, deve-se ao fato de que enquanto
esses programas se utilizam da tecnologia de VOIP (Voz sobre o Protocolo de Internet)
— a qual se vale de logins especificos para realizar as chamadas — o WhatsApp e seus
semelhantes utilizam-se do préprio nimero de telefone mével do usuario para ofertar
essas chamadas, aproximando-se muito mais dos servicos de telefonia.*® Em outras
palavras, o WhatsApp ofereceu aos consumidores a possibilidade de substituirem o
sistema tradicional de ligagdes com um comodismo nunca antes visto.

De inicio, é importante frisar que, para o Direito brasileiro, o servi¢o prestado
pelo WhatsApp deve ser encarado como telecomunicagdo, tendo em vista que o Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n° 4.117/62) dispde em seu art. 4° que “constituem
servigos de telecomunicagdes a transmissao, emissao ou recep¢ao de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacoes de qualquer natureza, por fio,
radio, eletricidade, meios 6ticos ou qualquer outro processo eletromagnético”.

Posto isso, outra relevante questdo que deve ser mencionada para se compreender
os desafios impostos pelo WhatsApp ao Direito Administrativo brasileiro é que no
Brasil os servicos de telecomunicagdes podem ser explorados em dois diferentes
regimes juridicos. A Constituigdo Federal, em seu art. 21, XI, permite que o servico seja
prestado por empresas privadas através de concessdo e permissao ou de autorizagao
obtida junto a Unido. A questao é regulamentada de modo detalhado na Lei Geral de
Telecomunicagdes (n° 9.472/97).

Em seu art. 83 e seguintes,* a Lei estabelece o modo de presta¢ao por meio de
concessao, “permeado pela incidéncia de forte influxo regulatério, na perspectiva

32 RIBEIRO, Leonardo Coelho. A instrumentalidade do direito administrativo e a regulagdo de novas
tecnologias disruptivas. Revista de Direito Piiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56,
p. 181-204, out./dez. p. 198.

33 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os
novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatoria. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO,
Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagio e novas tecnologias. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 27

34 Lein°9.472/97. Art. 83. A exploragdo do servigo no regime publico dependera de prévia outorga,
pela Agéncia, mediante concessao, implicando esta o direito de uso das radiofreqiiéncias necessarias,
conforme regulamentagao. Pardgrafo unico. Concessao de servigo de telecomunicagdes é a delegacdo
de sua prestagdo, mediante contrato, por prazo determinado, no regime publico, sujeitando-se a
concessiondria aos riscos empresariais, remunerando-se pela cobranga de tarifas dos usuarios ou por
outras receitas alternativas e respondendo diretamente pelas suas obrigagdes e pelos prejuizos que causar.
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da prestagdo desse regime no interesse coletivo, por meio de um regime publico,
decorrente de uma relagao de sujeicdo especial materializada num titulo delegatério”.*
A permissdo, regulamentada no art. 118, sé se aplica em casos excepcionais, quando
o adequado funcionamento do servico possa ser prejudicado pela impossibilidade de
atuagdo da empresa concessiondria ou de outorga de nova concessdo. Assim, pode-se
dizer que se trata, grosso modo, de uma modalidade acesséria a concessao, possuindo
regime semelhante.

Por outro lado, o regime de autorizagdo é previsto no art. 131 da Lei*® e é prestado
“por meio da incidéncia de influxos regulatdrios exdgenos e subsididrios, em regime
privado, tendo a sua regulacao de entrada disciplinada por titulo habilitatério”.”

Importante destacar que, por conta desse regime hibrido, o mercado de
telecomunicagdes no Brasil nao é fechado. Muito pelo contrario: o art. 136, I da Lei
Geral de Telecomunicag¢des dispde que “ndo havera limite ao nimero de autorizagoes
de servico, salvo em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente, quando
o excesso de competidores puder comprometer a prestacdo de uma modalidade de
servico de interesse coletivo”. Ou seja, existe uma abertura relativamente grande no que
concerne a possibilidade de participagao de novas empresas explorarem esses servigos
no regime privado de autorizagao.

Assim, diferentemente do que ocorre no caso do Uber e demais aplicativos de
transporte individual de passageiros, as discussoes envolvendo o WhatsApp néo
se centram na impossibilidade de exploracao da atividade de telecomunicacéo pela
empresa norte-americana diante de um possivel titulo de exclusividade das operadoras
telefonicas. A principio, o WhatsApp poderia, como qualquer outra empresa, obter
um titulo habilitatério junto a Unido para explorar esses servigos. O problema fulcral,
portanto, é exatamente o de que ele ndo possui esse titulo.

E, por conta da inexisténcia desse titulo, o WhatsApp presta seus servicos em um
limbo juridico. Enquanto as demais operadoras de telefonia autorizatarias do Estado
devem cumprir uma série de requisitos e obrigagdes para estarem habilitadas a essa

35 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os
novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO,
Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagio e novas tecnologias. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 28.

36 Lein°9.472/97. Art. 131. A exploragdo de servigo no regime privado dependera de prévia autorizagao
da Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqiiéncias necessarias. §1°. Autorizagao de servigo
de telecomunicagdes é o ato administrativo vinculado que faculta a explora¢ao, no regime privado, de
modalidade de servico de telecomunicagdes, quando preenchidas as condi¢des objetivas e subjetivas
necessarias.

37 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os
novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO,
Leonardo Coelho; FEIGELSON, BRUNO (Coord.). Regulagdo e novas tecnologias. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 28.
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fungdo, o WhatsApp impds-se com forga, tornou-se parte do dia-a-dia da populagédo
brasileira e revolucionou o mercado de telecomunicagdes. Tudo isso sem se preocupar
com o que prescreve o ordenamento juridico brasileiro a respeito do tema.

O WhatsApp é o mais perfeito exemplo de inovagao disruptiva que se tornou
“too big to ban”, ou seja, grande demais para ser banida.*® Nos ultimos anos, algumas
decisoes judiciais determinando a suspensao temporaria do funcionamento do
aplicativo em todo o pais como sang¢do a empresa pelo suposto descumprimento
de normas estabelecidas na legislacao brasileira abalaram sensivelmente toda a
comunidade nacional. Em pouco tempo, as decisdes foram revertidas pela via
recursal. O principal argumento para tanto ¢ o de que a suspensao do aplicativo seria
desproporcional: “impedir o WhatsApp de funcionar implica restringir uma garantia
institucional fundamental. Sob o aspecto subjetivo, implica cercear gravemente a
liberdade de comunicac¢do de milhdes de pessoas™.* Isso serve para demonstrar a
importancia que o aplicativo possui junto a sociedade brasileira atualmente.

Desse modo, o desafio imposto ao Estado nesse contexto é o de conseguir regular
o WhatsApp evitando a assimetria regulatoria hoje existente entre o aplicativo e as
empresas de telefonia que operam no pais, mas ciente das peculiaridades que envolvem
esse novo modelo de comunicagao, a fim de ndo impor exigéncias que causem o
banimento da empresa do mercado brasileiro. Afinal, o objetivo da regulagao estatal
nesse campo deve ser o de assegurar a prestacao de servicos de qualidade aos usuarios,
requisito que o WhatsApp parece estar cuamprindo com satisfagao.

2.3 Streaming e o servico de radiodifusao de sons e imagens: o Netflix pode
ser tratado como televisao?

Bastante semelhante ao caso do WhatsApp ¢ a situagdo que envolve as empresas
provedoras de filmes e séries de televisdo via streaming. O mais famoso exemplo é o
da Netflix, que se tornou o maior simbolo global dessa nova forma de entretenimento.
Atuando no mesmo ramo e contando com crescimento comercial bastante consideravel
nos ultimos anos, tem-se, entre outras, empresas como a Hulu e Amazon Prime Video.

A Netflix foi criada em 1997, com o objetivo inicial de prestar um servico de
entrega de DVD pelo correio, como uma locadora de filmes por delivery. Com o
aprimoramento tecnoldgico, a Netlix pdde sofisticar a sua atividade e, 10 anos apds sua
criagdo, passou a disponibilizar filmes e séries por streaming.

O streaming ¢ uma forma de transmissdo continua de dados por meio de midias

digitais, caracterizada pelo ndo armazenamento dessas informagdes no disco rigido

38 RIBEIRO, Leonardo Coelho. A instrumentalidade do direito administrativo e a regulagdo de novas
tecnologias disruptivas. Revista de Direito Puiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56,
p. 181-204, out./dez. p. 198.

39 TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp. Revista Brasileira
da Advocacia, Séo Paulo, v. 1, p. 17-43, jan./mar. 2016. p. 27.
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(HD) do computador do usuario, que recebe a transmissao apenas pela conexao a
internet. E a mesma tecnologia utilizada por provedores de musica como o Spotify e o
Google Play Music, por exemplo.

Pois bem. O conflito juridico relacionado a Netflix é travado com as estagdes de
televisdo e com as empresas de Servicos de Acesso Condicionado - SeAC, razao pela
qual se faz necessario compreender o regime juridico incidente sobre elas.

O art. 223 da Constitui¢ao Federal determina que “compete ao Poder Executivo
outorgar e renovar concessio, permissao e autorizagao para o servico de radiodifusao
sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas
privado, publico e estatal”. Ao contrario do que pode fazer parecer a simples redagiao
de tal dispositivo, as questdes envolvidas na prestagao de tais servicos estao longe de ser
temas de facil compreensdo. Como bem destacam Emerson Gabardo e Thiago Priess
Valiati, “apesar da expressa redagdo constitucional incluindo tais atividades na categoria
‘servico publico’, cada vez mais torna-se dificil o seu enquadramento, seja em razao das
peculiaridades formais trazidas na legislagao, seja pela realidade pratica do setor”.*°

Enquanto as estagdes de televisao prestam esse servigo através de titulos de
concessao, permissao ou autoriza¢ao — de conforme a ja mencionada Lei Geral de
Telecomunicagdes (tanto em regime de Direito Publico - concessdo e permissao
- como em regime de direito privado - autoriza¢ao) -, as empresas de SeAC, por
outro lado, exploram o servigo de radiodifusao de sons e imagens a titulo préprio,
independentemente de qualquer delegacao ou autorizagao estatal.

A definigao conferida pela legislacao brasileira aos Servigos de Acesso
Condicionado parece afastar a Netflix dessa no¢ao, pois a vincula a “pacote” e “canais”
(ideias tipicas do mundo televisivo).*! No entanto, a Netflix se encaixaria com facilidade
no conceito legal de “Comunica¢ao Audiovisual de Acesso Condicionado”, que, pelo
art. 2°, VI da Lei n° 12.485/11, é “o complexo de atividades que permite a emissao,
transmissdo e recepgao, por meios eletronicos quaisquer, de imagens, acompanhadas ou
ndo de sons, que resulta na entrega de conteido audiovisual exclusivamente a assinantes”.

A visivel contradi¢do entre essas duas definicdes (que classificaria a atividade
da Netflix como “Comunica¢do Audiovisual de Acesso Condicionado”, mas ndo
permitiria a empresa prestar “Servigos de Acesso Condicionado”) é justificada pela

40 GABARDO, Emerson; VALIATI, Thiago Priess. A pratica de subconcessao promovida por
concessionarias de servigos publicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens - “Aluguel”
de horarios para televendas e programas religiosos. A¢C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 57, p. 85-103, jul./set. 2014. p. 87.

41 Lein° 12.485/11. Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se: XXIII - Servi¢o de Acesso
Condicionado: servigo de telecomunicagdes de interesse coletivo prestado no regime privado, cuja
recepg¢do é condicionada a contratagdo remunerada por assinantes e destinado a distribuicao de
conteudos audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas modalidades avulsa de programacéao e
avulsa de conteudo programado e de canais de distribui¢ao obrigatdria, por meio de tecnologias,
processos, meios eletrénicos e protocolos de comunicagdo quaisquer.
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natural incompatibilidade da legislacao brasileira em relagao as tecnologias disruptivas.
Em razao disso, tentar adaptar a Netflix a um ou a outro desses conceitos é, como se
disse no topico introdutdrio desse trabalho, buscar em velhos institutos solugdes para
novos problemas.

Ressalte-se que, assim como ocorre no caso dos aplicativos de comunicagao
como WhatsApp, o problema da entrada dos servigos de streaming audiovisual no
mercado ndo esta ligado a impossibilidade juridica de exploragao dessas atividades. O
art. 35 do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes é claro ao pontuar que no &mbito da
radiodifusdo de sons e imagens inexiste exclusividade de prestacdo.*> As controvérsias
estdo, mais uma vez, na dificuldade em regular esse novo nicho econoémico.

Assim, caso se considere a Netflix uma prestadora de Servicos de Acesso
Condicionado (ja que essa no¢ao é muito mais proxima a sua realidade do que a
de estagdes de televisao), o Estado encontraria diversos empecilhos para regular
as atividades da empresa. Como ficariam, por exemplo, as exigéncias relativas a
quantidade minima de conteddo produzido por produtora nacional independente, que
a Lei n° 12.485/11 exige para o SeAC?* Poderia a Netflix ser submetida a uma exigéncia
nesse mesmo sentido?

Essas respostas dificilmente podem ser respondidas de imediato com os
instrumentos de que o ordenamento juridico brasileiro atualmente dispde - situagdo
que ¢ tipica das tecnologias disruptivas. O mais importante, portanto, é que seja
elaborado um modelo de regulagao dos servigos de streaming de contetido audiovisual
compativel com essa nova realidade. Com isso, deve-se pretender “impedir que a
auséncia de regulagdo da variavel qualidade do servico prestado por este agente
[Netflix] introduza um modelo destrutivo de produgéo e disponibilizacao de

M”44

conteudo™* e garantir a satisfacao dos interesses dos consumidores.

42 Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes. Art. 35. As concessoes e autorizagdes ndo tém carater de
exclusividade, e se restringem, quando envolvem a utilizagdo de radiofreqiiéncia ao respectivo uso sem
limitacdo do direito, que assiste a Unido, de executar, diretamente, servico idéntico.

43 Lei n°12.485/11. Art. 16. Nos canais de espago qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e trinta
minutos) semanais dos conteudos veiculados no horario nobre deverao ser brasileiros e integrar espago
qualificado, e metade devera ser produzida por produtora brasileira independente. Art. 17. Em todos
os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de espago qualificado existentes no pacote, ao
menos 1 (um) devera ser canal brasileiro de espago qualificado.

44 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os
novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatoria. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO,
Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagio e novas tecnologias. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 35.
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3 Ato e processo administrativo eletronico: a
tecnologia a favor do Estado e dos cidadaos

Mencionados, acima, alguns dos desafios com que o Estado, notadamente em sua
fungao regulatdria, esta tendo que lidar por conta das inovagdes tecnologicas, passa-
se agora a analise de contribui¢des que essas novas tecnologias podem trazer para o
Direito Administrativo brasileiro. Pela brevidade do espago, faz-se necessario um foco
especifico para o deslinde dessa tarefa, optando-se por tratar das questdes atinentes ao
ato e ao processo administrativo eletronico.

Ja ha muito tempo os atos e processos administrativos deixaram de ser expressos
apenas pela via fisica, ja havendo a incorpora¢do do meio digital em diversos érgaos da
Administra¢ao Publica no Brasil. Nao obstante isso, essas tecnologias ainda estdo em
desenvolvimento e certamente no futuro terdo ainda mais utilidades a oferecerem para
a atividade administrativa.

Diferentemente dos atos administrativos tradicionais, os atos administrativos
praticados em meio eletronico sao muitas vezes automaticos, produzidos por “maquinas
e aparelhos que praticam a a¢do ou a determinam, ora produzindo efeitos meramente
internos ao Estado, ora causando impactos na esfera de direitos dos cidadaos”.**

E importante ressaltar, nesse sentido, a distin¢do existente entre ato
administrativo em forma eletronica e ato administrativo elaborado eletronicamente
(ou ato administrativo automatizado). O primeiro conceito diz respeito ao ato que é
elaborado por um agente publico, mas que ¢ formalizado diretamente por meio virtual.
Em outras palavras, seria o caso de decisao de processo administrativo que tramita por
um sistema eletronico, que é toda desenvolvida e produzida por um ser humano, mas
que é publicada diretamente no meio digital — e ndo em papel fisico.*®

Ja no ato administrativo elaborado eletronicamente, “a maquina nao se limita
a auxiliar o homem em sua decisédo, pois o conteido do ato decorre da atuagido de
um sistema informatico, que relaciona os dados inseridos no computador, por meio
de um programa de computador (software), sem intervencdo humana em cada caso
concreto”.*” Na pratica, nao ¢ o ser humano (agente publico) quem toma a decisao, mas
sim o sistema por ele criado. Com base em algoritmos que sdo capazes de identificar
padrodes nos documentos postos sob sua analise, o software identifica qual a decisao ja
pré-ordenada para casos como aquele.

Atualmente, no Brasil, os atos administrativos elaborados eletronicamente ainda
nao tém sido utilizados para matérias de grande importancia. Ainda que néo parega,

45 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA - Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-251, jan./abr. 2011. p. 234.

46 BREGA, José Fernando Ferreira. Governo eletronico e Direito Administrativo. Sdo Paulo, 2012. 335 f.
Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade de Sao Paulo. p. 195.

47 BREGA, José Fernando Ferreira. Governo eletronico e Direito Administrativo. Sdo Paulo, 2012. 335 f.
Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade de Sao Paulo. p. 196.
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é esse tipo de ato que é produzido quando, por meio da internet, um cidadao solicita
agendamento de atendimento em determinado 6rgao publico, recebendo de imediato
uma resposta com a data, hora e local dessa agenda. Perceba-se: o agendamento,

que antes dependia de um servidor verificar do que se tratava a solicitagao e a
disponibilidade dos horarios para receber pessoalmente o interessado, agora é feito
“em um s6 click”. Os softwares sdo capazes de identificarem todas essas situagodes e
agendarem o atendimento independentemente de qualquer atuagdo humana.

A questao torna-se mais problematica, porém, quando se pensa em decisdes
de processos administrativos complexos, como aqueles de cunho disciplinar. Seria
prudente relegar a inteligéncia artificial a andlise de documentos,* situagoes faticas e
argumentos juridicos que se contrapdem entre si e que em ultimo caso podem resultar
na perda ou ndo do cargo do servidor, por exemplo?

Para muitos, essa pode ser uma realidade distante. Mas a verdade é que, com
a velocidade dos avangos tecnoldgicos vividos nos ultimos anos, certamente em um
futuro nao tao longinquo o Direito Administrativo brasileiro terd que se deparar
com essas questdes. Veja-se que na Argentina, por exemplo, ja existe um sistema
computacional nesses termos, capaz de “ler” as razdes apresentadas pelas partes
conflitantes e apresentar a autoridade responsavel pelo caso um projeto de deciséo.
Tudo isso em poucos segundos, a partir de um banco de dados alimentado pelos
magistrados e colocado a disposi¢do do software.*

Por outro lado, também nao se pode negar que a informatizagdo dos processos
administrativos é capaz de trazer grandes contribuicdes na tutela dos direitos dos
cidaddos. Essas novas tecnologias permitem, por exemplo, novas formas de coleta de
provas em processo administrativo disciplinar, simplificando oitiva de testemunhas e
produgdo de prova documental, ao permitir com mais facilidade a juntada de e-mails,
imagens, videos, audios, etc. Além disso, também traz uma forte contribuicdo no
que tange aos processos administrativos abertos a participagdo popular.”® Com o
avango tecnologico, a realizagdo de consultas e audiéncias publicas tornou-se mais
faceis, constituindo um grande avanco no projeto de democratizagdo da atuagdo
administrativa.”

48 CORVALAN, Juan Gustavo. Digital and Intelligent Public Administration: transformations in the Era
of Artificial Intelligence. A¢C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 18, n. 71, p. 55-87, jan./mar. 2018.

49 Para mais informagdes sobre esse sistema, ver: CORVALAN, Juan Gustavo. Inteligencia artificial:
retos, desafios y oportunidades — Prometea: la primera inteligencia artificial de Latinoamérica al
servicio de la Justicia. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 295-316, jan./
abr. 2018. DOI: 10.5380/rinc.v5i1.55334.

50 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; MELO, Juliane Andrea de Mendes Hey. O direito a participagao
popular como expressao do Estado Social e Democratico de Direito. A¢»C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 127-147, jul./set. 2017.

51 CARMONA GARIAS, Silvia. Nuevas tendencias en la participacion ciudadana en Espana:
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Com a instituicdes de processos administrativos eletronicos, aprimora-se o
sistema de controle interno da Administragido Publica, ao romper com diversas
dificuldades relacionadas, por exemplo, a distancia fisica do érgao controlador em
relagdo ao 6rgao controlado, bem como ao transporte dos autos fisicos entre as
unidades administrativas. Ademais, diminuem os problemas relativos a obtencao
de documentos necessarios para instruir o processo e viabilizar o controle
efetivo, aperfeicoando os mecanismos de transmissdao de dados entre os 6rgaos da
Administrag¢do. E tudo isso, claro, com um custo via de regra sensivelmente mais baixo
do que o praticado em processos fisicos.”* Some-se ainda as contribuicoes trazidas a
promocao da transparéncia do atuar administrativo® e na ampliacao das possibilidades
de controle social da Administra¢dao Publica.”*

4 Conclusoes

Como visto nas reflexdes desenvolvidas acima, o Direito Administrativo
brasileiro tem se deparado nos ultimos anos com uma série de desafios advindos da
incorporacdo de novas tecnologias em sua atividade. E, em outras palavras, o que
demonstra Thiago Marrara ao afirmar que “se o direito administrativo varia de acordo
com a modificagdo das formas de existéncia e de acdo do Estado, entdo as implicagoes
das novas tecnologias empregadas crescentemente pelo poder publico necessariamente
impactam o direito administrativo positivo e sua ciéncia”.”®

Os casos aqui tratados sdo apenas exemplos dos impactos que as inovagdes
disruptivas podem causar para as bases tradicionais do regime juridico-administrativo,
exigindo que a doutrina repense conceitos e institutos que ja tinha por consolidados.
Nesse sentido, a apresentagdo dessas discussoes serviu, muito menos do que para
apontar solu¢des para cada uma das problematicas expostas, para demonstrar que em
matéria de novas tecnologias o Direito Administrativo brasileiro ainda possui muito
mais perguntas a responder do que respostas a oferecer.

ssocializando la gestion publica o socializando la responsabilidad politica? A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 66, p. 29-60, out./dez. 2016.

52 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA - Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-251, jan./abr. 2011. p. 244.

53 MENDONCA, Crystianne; MELO, Luiz Carlos Figueira. Dever fundamental de publicidade
administrativa: uma andlise sob a transparéncia publica na gestao estatal e a efetividade da
participagao popular nas agoes da Administragdo Publica brasileira. A¢~C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 71, p. 249-266, jan./mar. 2018.

54 BITENCOURT, Caroline Miiller; RECK, Janrié Rodrigues Democracia deliberativa, teoria da
decisdo e suas repercussdes no controle social das despesas em saude. Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 121-147, jan./abr. 2017.

55 MARRARA, Thiago. Direito administrativo e novas tecnologias. RDA - Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 225-251, jan./abr. 2011. p. 248.
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Nem poderia ser diferente, dadas as peculiaridades das tecnologias disruptivas
que, como dito por diversas vezes, caracterizam-se por sua intensidade e novidade.
Assim, a principal ligao a se retirar de todo esse cenario é a de que cada vez mais se
exige da doutrina administrativista estudos aprofundados e especificos sobre esses
temas. A sociedade ndo tem evitado ou negado as novas tecnologias. Sendo assim,
também nao pode o Direito Administrativo fazé-lo, devendo compreender a sua
complexidade e buscar harmoniza-las ao ordenamento juridico, permitindo, em tltima
instancia, os melhores meios de satisfacdo dos direitos dos cidaddos e a promog¢ao do
interesse publico.*

56 GABARDO, Emerson. O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como
fundamento do Direito Administrativo Social. Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol.
4,n. 2, p. 95-130, maio/ago. 2017.
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