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Resumo: Os fendmenos tecnoldgicos derivados da economia de compartilhamento e inovagfes disruptivas
transformaram os aspectos da vida social. Vé-se isso no servico publico, carente de adequagdo nessa era
informacional, ja que seu tradicional arcabougo conceptual e regulatério é confrontado com os promoventes de
novos negocios baseados em tecnologia e informagdo, tais como Uber, WhatsApp e Netflix. Neste sentido,
investiga-se se é possivel sustentar os contornos atuais da teoria do servi¢o publico e a modelagem regulatoria
hodierna, ante as inovacfes tecnoldgicas e fendmenos disruptivos. Para tanto, através da revisdo de literatura,
verifica-se ser preciso distinguir, com base em essencialidade e indispensabilidade, os servicos universais dos de
interesse geral. A partir dessa distingdo, ter-se-& variedade de regimes juridicos para o devido tratamento legal das
interagBes entre disrup¢do e o servigo publico, em razdo da impossibilidade de modelo Unico, propiciando
calibragem regulatdria, em atencéo a coexisténcia juridicamente equilibrada dos velhos e novos modelos e agentes
econbmicos.
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Introducéo

No curso dessa nova revolucao industrial, de ordem tecnoldgica e baseada na informacao
e no conhecimento, a sociedade testemunha transformacdes de diferentes matizes, mudancas
de nitido aspecto desenvolvimentista, progressivo e ascensional.

Sem desprezo ao valor de suas antecessoras, essa nova revolucdo, a Revolucao
Tecnoldgica e Informacional, impacta forte e grandemente as relagcdes interpessoais, em

diversos aspectos, propiciando novo delineamento da convivéncia individual e coletiva.
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Nesse novel desenho, o Direito tem atuagdo, ndo apenas por seu papel de ordenador
social, mas também (e, quica, principalmente) por uma necessidade particular de revisitacéo,
ante a forca transmutadora da época atual, que também o abarca.

De forma mais restrita a presente analise, sdo visiveis os efeitos de tantas mudangas na
seara do Direito Administrativo, e mais estreitamente no servigo publico, j& que as concepcbes
classicas ndo se encontram acomodadas satisfatoriamente no presente, ante os fendbmenos
tecnologicos oportunizados pela onda revolucionaria contemporanea.

A economia de compartilhamento e a inovacao disruptiva tém reverberado seus efeitos,
e suas proprias existéncias, sobre a ideia de servigo publico, de modo a confrontar a dindmica
tradicionalmente concebida para ele com a realidade atual dos fatos.

Neste artigo, 0 que se pesquisa é a efetividade da doutrina classica do servico puablico,
diante das inovagdes tecnoldgicas e dos fenémenos delas decorrentes.

Para tanto, é necessario considerar neste estudo Uber, WhatsApp e Netflix, enquanto
exemplos de fenbmenos tecnoldgicos socialmente difundidos, representando uma fruicao
diferente de servicos de alguma forma ja tradicionalmente prestados a populacdo e
normativados pelo Direito, sob a égide da teoria do servico publico.

Igualmente relevante é observar que o ideario da regulacdo estatal, como aspecto
disciplinador da prestacédo de servico publico e/ou privado a sociedade, vivencia igual impacto,
ja que os fenbmenos tecnoldgicos e disruptivos, notadamente os acima especificados, ndo se
identificam com as diretrizes reguladoras atualmente existentes.

Eis, entdo, o problema investigado neste artigo: ante as inovacBes tecnoldgicas e
fendmenos disruptivos, € possivel sustentar os contornos atuais da teoria do servico publico e a
modelagem regulatéria atual?

Em atendimento a investigacdo colimada, tem-se por objetivo geral examinar a
possibilidade de manutencao dos atuais contornos da teoria do servico publico e da modelagem
regulatdria atual, em face das inovagdes tecnoldgicas e fendémenos disruptivos. E, no tocante
aos objetivos especificos, busca-se, correlatamente, visitar o universo conceitual da economia
de compartilhamento e das inovacdes disruptivas, analisar a evolugdo dos conceitos de servico
publico e verificar o arranjo regulatério posto e o que se vislumbra para os fenémenos
tecnologicos.

Registre-se que a pesquisa se classifica como aplicada (quanto a sua natureza, por ser

uma proposta de solugdo de um problema especifico), qualitativa (quanto & forma de abordagem
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do problema, por ser uma interpretacdo do fendmeno em estudo, com atribuigéo de significados
a ele e aos temas correlatos), exploratdria (quanto aos seus objetivos, por explicitar o problema
e por efetivar um levantamento bibliografico) e bibliografica (quanto aos procedimentos
técnicos, por se fundamentar em material jA publicado, de formatos, tipos, autores e
nacionalidades diversos).

Além disso, o presente estudo emprega, conjuntamente, os metodos dialético e
fenomenologico, em razéo da natureza qualitativa desta pesquisa, 0 que amplia as alternativas
de andlise e resolucdo do problema aqui destacado.

Enquanto pesquisa bibliografica, a revisdo de literatura objetiva a revisdo tedrica e
determinar a validade dos contornos atuais da teoria do servico publico e da regulacédo dele,
contando-se com as licdes de Ana Frazdo, Clayton Christensen, Floriano Marques Neto,
Jacques Bughin, Licinio Martins, Pedro Gongalves, Thomas Siebel, dentre outros.

Para o levantamento bibliogréfico, sdo consultadas diversas fontes, de formato fisico e
virtual, de indistinta nacionalidade, dentre elas, livros, artigos, revistas, sites, bibliotecas
virtuais, ferramentas de busca da internet.

E areviséo bibliografica e feita mediante confeccéo de fichamentos do material analisado
e pertinente ao assunto em tela, tudo devidamente documentado, como também as reflexdes
dele oriundas, organizados para composicao do trabalho ora em construgéo.

Assim, impde-se a analise de nova interface entre fendmenos tecnoldgicos, servico
publico e regulacéo, a fim de o Direito se mostrar apto ao exercicio de ordenacdo de um mundo
em mutacdo, debate de inquestionavel relevancia académica e social, e que ndo se esgota nesta

pesquisa.

1. Um breve olhar sobre economia de compartilhamento e inovacdes disruptivas

Na dindmica da vida hodierna, a tecnologia e a informacéo sdo realidades de gigantesca
atuacgdo e presenca determinante para o acontecer dos fatos.

A vida em sociedade, seja nas relacGes interpessoais, seja mesmo numa verificacdo
introspectiva, tende a se desenvolver sob novos formatos, cujos desenhos séo tracejados pelo

influxo das inovacdes tecnoldgicas e disruptivas.
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Esses novos arranjos do cotidiano se revelam nas relaces de trabalho, empresariais,
médicas, educacionais, afetivo-emocionais, entre outras, mas sdo conduzidas pela mesma
diretriz, a saber, a da revolugéo pela inovacéo e pelo conhecimento.

Neste contexto, para fins do estudo aqui prospectado, cabe destacar o relevo atualmente
assumido pela economia de compartilhamento e pela disrupgéo.

De logo, insta diferenciar tais fenbmenos, embora ambos se beneficiem (ou decorram) da
tecnologia para se instrumentalizar.

A economia de compartilhamento, ou, em linhas gerais, o intercdmbio de bens ociosos
entre pares, ndo se baliza necessariamente na ruptura (disrup¢do) de modelos mercadol6gicos
preexistentes, apresentando-se como uma alternativa até mesmo sem finalidade lucrativa ou
desinteressada.

Diverso se passa com as inovagdes disruptivas, cujo alicerce invariavelmente se
estabelece na quebra do “processo tradicional de produgdo e reproducdo de bens. Como o
préprio nome sugere, a economia disruptiva gera uma fratura no modelo econémico, quebrando
seu curso estatico” (TEODORO; DA SILVA; ANTONIETA, 2017, p. 4-5).

Dito isso, e até mesmo para melhor compreensdo dessa distin¢do, segue-se para uma
analise de tais fenémenos, ainda que de forma perfunctoria, em atencdo aos limites deste estudo.

Por economia de compartilhamento, compartilhada, colaborativa ou sharing economy,
entende-se a cooperac¢do entre individuos autbnomos, com vistas a assegurar 0 aproveitamento
mais eficiente e racional por todos eles de bens especificamente determinados e que, até entdo
e por multiplos fatores, eram considerados 0ciosos.

Tem-se, entdo, estabelecida uma nova perspectiva para 0s modelos produtivos e
negociais, capitaneada pelo consumo colaborativo. A partir de ferramentas tecnoldgicas
variadas, entre elas os célebres aplicativos (apps), pessoas podem usufruir de bens que néo
possuem, cujo uso esta sendo compartilhado pelos proprietarios de tais bens.

A economia colaborativa tem se apresentado em variados modelos, alguns deles inclusive
rechagados por alguns estudiosos. Sao eles:

* Economia peer to peer (de pessoa para pessoa) — aqui o intercdmbio de bens ndo gera
lucro ou receita incidente sobre o trabalho ou servico prestado por outrem, advindo
essencialmente da disponibilizagcdo da plataforma para o intercdmbio ou publicidade, por

exemplo;
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* Economia peer to business (de pessoa com 0 negdcio) — nesta situagdo, 0 modelo se
fundamenta na intermediacdo entre as pessoas para obter renda decorrente do servico prestado
ou do bem disponibilizado pelo executante ou proprietario.

Na economia peer to peer, as relacbes econdmicas se desenvolvem entre partes em
igualdade de posi¢ao, mediante “plataforma ou meio virtual que possibilite o networking, o
matchmaking e, consequentemente, o negocio juridico” (FRAZAO; VIVIANI, 2017, p. 2).
Tem-se aqui a situacdo do Wikipédia, OLX, entre outros.

J& na economia peer to business, as relacdes econdmicas sdo intermediadas por empresa
ou agente empresarial, que disponibiliza a plataforma ou o meio virtual em que as partes
promoverdo as interacdes. Sendo assim, neste modelo, a empresa disponibilizadora da
tecnologia “controla o contetido dos negdcios juridicos e, em muitos casos, suprime a
possibilidade real de negdécio juridico direto entre 0s usuérios, tornando-se, mais do que um
intermediador, o verdadeiro contratante entre as distintas pontas do networking” (FRAZAO;
VIVIANI, 2017, p. 2). Esse é o enquadramento do Uber, do Amazon, etc.

Como dito, critica-se a inclusdo do peer to business no consumo colaborativo, por ser
uma apropriagédo indevida do modelo colaborativo por empresas, ja que “a cooperagdo paritaria
entre agentes cede lugar a direcdo do agente empresarial detentor do meio virtual ou da
plataforma” (FRAZAO; VIVIANI, 2017, p. 2).

E mais, esse agente empresarial “exerce nitida atividade empresarial sobre o servigo
ofertado, estabelecendo as regras e as clausulas dos contratos, a forma como o servico sera
prestado e, o mais importante, o preco dos servicos” (FRAZAO; VIVIANI, 2017, p. 2).

A despeito dessa critica, constata-se 0 aumento da presenca de agentes empresariais e do
modelo peer to business na economia de compartilhamento, fenbmeno que tem sido apontado
como “piecework subcontractor economy, o que fica ainda mais claro quando o modelo de
negdcio deixa de se basear igualmente no aproveitamento racional de bens ociosos” (FRAZAO;
VIVIANI, 2017, p. 4).

Doutra banda, tem-se a inovacao disruptiva.

Como fora brevemente antecipado, por ela se compreende a ideia da inovacdo como
quebra, ruptura, rompimento no modelo padrdo e tradicional dos negocios e da forma de
producéo de bens ou prestacédo de servico.

A inovagdo disruptiva efetivamente ndo reclama a presenca de artificios tecnoldgicos, da

mesma forma que a tecnologia por si s6 ndo promove a disrup¢do. Nada obstante isso,
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atualmente tem sido testemunhada a presenca de disrupcdo proporcionada pelo avango
tecnologico e informacional (SIEBEL, 2018).

Tem-se disrupcdo quando uma inovagdo promovida, desenvolvida ou ambientada no
espectro tecnoldgico envolve as seguintes caracteristicas:

* Primeiramente, parte da “identificacdo de uma necessidade do consumidor que ndo
estava satisfeita até o0 momento por nenhum produto ou servico ou a solugdo de um problema
que até o momento nao tinha solucao” (TEODORO; DA SILVA; ANTONIETA, 2017, p. 5);

* Na sequéncia, concebe um “novo modelo sustentdvel que permita lucros e
financiamentos” (TEODORO; DA SILVA; ANTONIETA, 2017, p. 5);

* Por fim, propde uma alternativa para o problema, notadamente com a criagao de “novos
negdcios que ndo existiam antes e que crie vantagem competitiva sustentavel ao longo do
tempo” (TEODORO; DA SILVA; ANTONIETA, 2017, p. 5).

Como evidenciado, tem-se inovagdo tecnoldgica disruptiva apenas quando 0 novo
modelo de negdcio (lucrativo, disponibilizado numa plataforma ou no meio virtual, através de
ferramentas tecnoldgicas variadas) quebra uma pendéncia integral ou parcial de atendimento
de necessidade até entdo existente, rompendo o vazio outrora verificado.

E mais: € preciso que tal inovacdo promova a entrada de novos players no mercado, cuja
posicdo dos entrantes apresente vantagem competitiva diferenciada dos participes classicos
(MARQUES NETO; FREITAS, 2017).

Quanto a ideia de novos atores de mercado, cabe uma reflexdo: ser novo deve ser
entendido numa percepcdo amplissima, pois, tanto pode se referir a um novel participante, como
a um agente ja presente, mas que passa a atuar de modo diferenciado.

Dai, sdo exemplos de negdcios fomentadores de inovacdes disruptivas a Apple (um, de
fato, novel participante do mercado), a Nespresso (um agente ja existente, a saber, Nestlé,
atuando de forma diferenciada), entre outros.

Apoiada em recursos de tecnologia de informacao, a inovagédo disruptiva ndo se trata de
algo recém-criado, tampouco pode ser confundida com a inovagao em si mesma.

A ideia de disrupcdo foi inicialmente apresentada por Joseph L. Bower e Clayton M.
Christensen, em artigo por eles publicado em 1955, mas sem a adoc¢do do termo disrupgéo.
Apenas em 1997, Clayton M. Christensen, no livro O dilema da inovagédo: quando as novas

tecnologias levam empresas ao fracasso (versdo traduzida para o portugués em 2011),
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apresentou a ideia mais bem esmiucada daquela inovacdo imprevisivel j& mencionada
anteriormente, e a chamando de disruptiva (RIBEIRO, 2017).

Por isso, distinguem-se as inovacdes das disrupgoes.

De um lado, ha as inovagBes que, mesmo impactando fortemente o mercado, séo
previsiveis. E, de outra banda, ha as outras que recriam o mercado, ante sua imprevisibilidade,
ofertando possibilidades outrora incogitaveis. Essas Ultimas sdo as inovagOes de disrup¢éo
(CHRISTENSEN, 2011).

Feitas as breves exposicOes acerca da economia de compartilhamento e da inovagéo
disruptiva, urge mencionar outro importante aspecto para este estudo.

Frise-se que a tecnologia informacional e o conhecimento, por si s6s, podem oportunizar
variados novos negadcios, mas que estes podem (1) se fundar em aspectos negociais tradicionais,
ou (2) se basear exclusivamente na sharing economy, ou mesmo (3) introduzir negécios
inovadores, ou (4) efetivamente disruptivos.

Além disso, nada impede que novos negdcios baseados na economia colaborativa sejam
igualmente inovacgdes disruptivas, situacdo a potencializar os impactos de seu surgimento nas
relacdes sociais de todos os matizes.

Em raz&o dessa diversidade, cujos resultados e efeitos serdo diferenciadamente novos, o

tratamento juridico deles também precisa ser, inclusive no &mbito dos servicos publicos.

2. Da retomada da teoria do servigo publico ao presente

Como firmado, a partir da constatacdo de que os novos negdcios reclamam tratamento
diferenciado pelo Direito, restringe-se esta pesquisa ao servico publico.

Esse novel modelo de negocios, seja formatado pela economia compartilhada, seja
motivado por inovagGes tecnoldgicas disruptivas, ou mesmo decorrendo da interface entre
ambos os fendmenos, revela um diferenciado padrao de atuacao, conflitante com o atual modelo
de acdo, gestdo e normatizagdo, notadamente quando a novidade negocial transita no universo
classico do chamado servigo publico.

Assim sendo, neste momento de pos-capitalismo, capitalismo da gentileza ou Era
Compartilhada, no qual as relacBes deixam de se fundamentar no tradicionalismo de um

mercado de escassez para se estribar em trocas e compartilhamento (MASON, 2017), os
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fendmenos tecnoldgicos precisam de um novo padrdo normativo, nem sempre se sujeitando as
vigentes doutrinas do servico publico e da consequente regulagéo deles.

Retomando alguns pontos da teoria classica do servigo pablico, em particular os que séo
conflitantes com os fendmenos atuais, recorda-se que, a partir do contributo francés (Leon
Duguit e Gaston Jéze), e do embate entre as teorias da Escola do servico publico e da Escola
institucional, de Maurice Hauriou, tem-se por servico publico a atividade estatal, cuja atuacéo
visa a satisfacdo de necessidade coletiva, social e de interesse geral, fundada no regime de
direito publico derrogatorio e exorbitante do direito comum.

Sabe-se que a escolha sobre qual atividade econdmica sera considerada servigo publico
se estriba na satisfacdo de necessidades que envolvem bens e servigos considerados escassos,
selecdo essa que é predominantemente de jaez politico, podendo estar fixada na Constituicéo,
na legislacdo infraconstitucional, na jurisprudéncia ou mesmo nos costumes vigentes em um
dado momento.

Nada despiciendo é recordar que a caracterizacdo como servi¢o publico advém do
Legislador, que, “em fun¢do de uma avaliacdo do interesse da coletividade em determinado
momento historico, entendeu que o Estado deveria, para cumprir as suas fungdes constitucionais
de proteciio dos liames sociais, tomar a atividade como sua” (ARAGAO, 2013, p. 127).

Ocorre que se viveu certa crise na nogdo do servico publico, em face das transformagdes
sociais delineantes de novos modelos do Estado, que apresentaram uma nova dimensao para 0s
servigos prestados pelo ente estatal.

Eis, entdo, que, apds periodo de desprezo (a cujo retorno a hodiernidade assiste ao ensaio
aqui e alhures), a temética tornou a imperar no palco geral, por conta da transmutacdo do
modelo estatal prestador para o regulador. E nessa transmigracdo de modelo de Estado, outra
roupagem assumiu o servigo publico, pois eles “fragmentaram-se, dissociaram-se, nem sempre
compondo um bloco unitario, assumindo diversas formas, muitas das quais reclamam
tratamento juridico especial” (GROTTI, 2017, s.p.).

Dessa mudanga, surgem modalidades que propiciam a livre concorréncia num mercado
aberto, ou atividades a serem exercidas em rede (a alternar monopolio e concorréncia), ou
setores em que a competéncia deve ser a tbnica (GROTTI, 2017).

Além dessa alteracdo no arranjo do servi¢o publico, a organizacdo e controle dele
igualmente se modificam, deslocando a competéncia regulatéria dele para entes diversos dos

que o executam, delimitando-a. Tais mudangas, que transitam nos espagos da definigéo, gestéo,
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prestacdo, regramento, entre outros, fez com que a nova ideia de servigo publico incorporasse
praticas e institutos derivados do conceito de democracia participativa, ou de colaboracéo dos
particulares com o Estado, pelo que o servigo publico exclusivamente amarrado as linhas
estatais se sujeita ao processo de incorporacdo de atuagcdo ou participagdo do particular
(GROTTI, 2017).

Assim, a regulacdo estatal dos servi¢os publicos também se flexibiliza, j& que ha
“mudanca nos padrdes de relacionamento entre Estado e Sociedade, pela ampliagdo dos campos
de atuacdo regulatoria estatal e, inclusive pela introducao de fortes instrumentos de atuacdo
estatal sobre as relagdes econdmicas” (GROTTI, 2017, s.p.).

Por isso, como espécie do género atividade econémica, grupo no qual também se inclui
servico prestado pelo setor privado com exclusividade (atividade econémica em sentido
restrito), o servico publico engloba a ideia de servigo econdmico de interesse geral, apesar da
divergéncia entre possivel sinonimia entre eles (DI PIETRO, 2013).

Conforme entendimento da Unido Europeia, por servico econdmico de interesse geral se
entende determinadas atividades econdmicas tidas por essenciais, sob as quais incidem as
obrigacdes de universalidade e continuidade, dentre outras prerrogativas e caracteres, ainda que
os prestadores de tais servicos sejam de natureza privada. E essa ideia original ja avangou, ja
que a propria Corte Europeia alargou essa concepgéo, transmutando de servigo econdémico de
interesse geral para servico de interesse geral, incluindo servicos que envolvam objetivos
sociais, € ndo apenas os de vies econdmico.

Todo esse debate sobre o universo conceitual do servi¢o publico também se replica em
terras patrias, ja que, tanto na perspectiva constitucional, como no espaco doutrinario, o
entendimento do que seja servico publico é amplo e sujeito a peculiaridades de identificacéo,
interpretacdo e tratamento juridico.

Inegavel é a alteracdo substancial que a percepcdo do que seja servico publico vem
sofrendo, ensejando revisitacdo constante e debate acirrado, principalmente em episddios de
privatizacao.

Assim, por um lado, “ampliam-se os limites da atividade privada, mas com a matizagéo
dos regimes juridicos privados” (JUSTEN FILHO, 2001, p. 119). Porém, noutro lado, menos
possivel é ao particular “impor a atividade privada uma abordagem absolutamente

individualistica. O proprio regime de Direito do Consumidor acabou por introduzir para o
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ambito das relagdes econdmicas alguns principios caracteristicos do regime publicistico”
(JUSTEN FILHO, 2001, p. 118-119).

Desta feita, na perspectiva de presenca do Estado, ao tempo em que a satisfacdo do
interesse coletivo autoriza a intervencdo estatal, a acdo dele como empresério é reduzida.

Sendo assim, & margem do debate sobre o fim do servico publico ou da manutencdo da
roupagem inicial, o que se tem presentemente € a constatacao de que a ideia classica francesa
ndo mais alberga a complexidade do cenario atual.

Neste sentido, seria possivel conceber servigo publico como a gama definida legalmente
de atividades relevantes e de interesse geral, que precisam ser prestadas a sociedade,
independentemente do regime que a envolva (MOREIRA NETO, 2000).

Nesse panorama, 0 servi¢o publico, ou o servico de interesse geral, seria todo atendimento
de necessidade geral da sociedade identificada por lei, realizavel pelo poder publico ou pelo
mercado, mas sob um regime diferenciado para protecdo do bem comum.

A despeito disso, cumpre relembrar que o arranjo juridico brasileiro para servico publico
é constitucionalmente estabelecido, a minimizar o acatamento desse raciocinio inovador e
amplo de servigo publico, para além da seara estatal, tendo em vista que sdo caracteristicas
primazes do servico publico, dentre outros, conforme a Constitui¢&o:

* Titularidade estatal e com vedacgéo de prestacao por particulares sem outorga especial
do poder publico (monopdlio estatal ou, melhor dizendo, privilégio estatal);

* No caso de outorga, todos os prestadores privados se sujeitam a unico regime juridico,
fortemente regulado e pautado por prerrogativas publicisticas (publicatio).

Assim, predomina entre nos, por forga constitucional, o entendimento de que o servigo
publico é um privilégio do Estado, prestado por ele ou por quem o ente estatal consentir, sob
um regime juridico especialissimo e sujeito a regulacédo especifica, interdito a concorrénciae a
livre iniciativa (GRAU, 2012).

3. Fendmenos tecnoldgicos e uma nova regulagao
Os servicos advindos dos fendbmenos tecnoldgicos, por economia compartilhada e/ou por

inovacdes disruptivas, opGem-se fortemente a parametrizacdo de servico publico como

privilégio estatal, na modelagem tradicional e constitucionalmente entendida.
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Neste sentido, o tratamento juridico e a regulacdo atuais do servi¢co publico ndo se
conformam com a dindmica informacional atual. Pelo contrario: rechacam-na.

Atente-se para os casos Uber, WhatsApp e Netflix, pontuando que a mencéo a eles se da
de modo ilustrativo, por serem representantes de um elenco mais complexo e extenso do
problema em si mesmo, que é a tratativa de novos negécios fundamentados na disrupgédo
tecnologica pelo Direito.

Tendo-os por ilustracdo, verifica-se que tais fenbmenos se operam em setores inseridos
no ambito do servigo publico, notadamente aqueles outorgados a prestadores privados e sujeitos
a regulacdo estatal. Entretanto, na prética, tais fendmenos se processam sem se submeterem ao
regime juridico diferenciado, rigido e tipico do servigo publico, & margem e ao arrepio do
standard estabelecido juridica e tradicionalmente.

Ao tempo em que sdo amplamente difundidas e satisfatoriamente recepcionadas pela
sociedade, as inovagdes tecnoldgicas provocam:

* A ojeriza nos agentes econdmicos dominantes e detentores da outorga para a prestacdo
do servico publico (em razdo, por exemplo, da alegada concorréncia desleal);

* O estranhamento do regulador estatal (por conta do alheamento dos novos entrantes ao
arcabouco regulatério, a Ihe negar a relevancia de atuagdo);

* A desconfianca da comunidade juridica lato sensu (por desajuste de tais fendbmenos ao
arranjo positivado e cientificamente pensado) (MARQUES NETO; FREITAS, 2017).

Confrontando a existéncia do servico de taxis, de telecomunicaces e de radiodifusao (o
tradicional), Uber, WhatsApp e Netflix, respectivamente (a novidade), instigam duas situacdes
diametralmente opostas entre si, a saber, rechaco ou adocao.

A hipétese da negacdo da novidade implica, grosso modo, em proibicdo dela, alternativa
que a pratica demonstra ser essencialmente impossivel, em face da amplitude de uso das
ferramentas, aplicativos ou plataformas disponibilizadores dos servigos, o que néo significa que
nédo tenha sido uma opc¢éao buscada, obviamente, sem sucesso.

Restando a opgéo da aceitagdo da novidade, ventilam-se duas possibilidades, a saber,
enquadrar tais inovac¢des nos contornos atuais do servico pablico (e, consequentemente, regular
na modelagem atualmente utilizada) ou reavaliar a moldura juridica dos servicos publicos, para
albergar os fenémenos tecnolGgicos recentes e, quica, vindouros (o que implica na adogao de

formas diferenciadas de regulagéo).
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De logo, impende destacar que a aceita¢do da novidade ndo significa adesdo a falsa ideia
de auséncia de regras e de regulacdo (um mundo sem lei, como ampla e popularmente
divulgado), mas sim de acomodagdo dos novos negocios que invariavelmente surgem e
surgirdo, e redesenho das balizas legais e regulatdrias para ordenar tais fenémenos.

No tocante a primeira hipétese (enquadrar os fendmenos tecnoldgicos nos contornos
atuais do servico publico), inadequada ela € ao cenario tecnoldgico desses negdcios, em face da
rigidez do regime juridico especifico do servi¢o publico, e, mais restritamente, da publicatio.

No caso do Uber, tem-se um aplicativo (app), de acesso pela internet e que utiliza os
servicos de geolocalizacdo e conexdo mdvel dos smartphones, através do qual motoristas
particulares previamente cadastrados usam seus veiculos pessoais para transportar passageiros,
Servicgo esse que se contata diretamente na plataforma em analise.

Cabe destacar o debate sobre o enquadramento do Uber no espectro de negocio de
tecnologia, pois, apesar de sua condicdo for-profit ridesharing, inegéavel é o traco de sharing
economy existente nele, mesmo ostentando um modelo peer to business na economia de
compartilhamento (MARQUES NETO; FREITAS, 2017; TEODORO; DA SILVA;
ANTONIETA, 2017; BUGHIN et al., 2018).

Assim sendo, o Uber (e seus concorrentes) ndo comporta a imposi¢cdo de regramento
similar ao proposto pela publicatio, ja que por essa é necessaria a ado¢do de um processo
burocréatico e custoso para o funcionamento, situacdo que da azo ao impedimento de novos
entrantes, I6gica abissalmente oposta a do Uber, que € a do ingresso facilitado e menos oneroso
para quem deseja negociar, seja como motorista, Seja como usuario.

Também deslocados do servico publico tradicional estdo WhatsApp e Netflix.

Na sua condicdo de integrante do sistema OTT (over the top), o WhatsApp é uma
“ferramenta por meio da qual o contetdo ¢é transmitido por streaming, procedimento em que 0s
dados séo recebidos e exibidos simultaneamente, contando com uma margem de intervalo entre
as etapas, para prevenir possiveis oscilagdes na velocidade da rede” (MARQUES NETO;
FREITAS, 2017, p. 26-27).

Recorde-se gque a tecnologia streaming é uma forma de transmisséo instantanea de dados
de audio e video através de redes. Por meio do servico, é possivel assistir a filmes ou escutar
musica sem a necessidade de fazer download, o que torna mais rapido o acesso aos contetdos
online (STUMER; SILVA, 2015).

LUMEN, Recife, v. 30, n. 2, p. 05-24, jul./dez. 2021
16



Economia de compartilhamento e inovagdes disruptivas:
os reflexos da tecnologia na teoria tradicional do servigo publico e na regulacéo
Adriana Soares de Moura Carneiro

Quando a troca de mensagens instantdneas transcendeu de si mesma, passando a
incorporar o servico de chamadas de voz, 0 WhatsApp passou a atuar no espago das empresas
operadoras de telefonia movel, ambiente tradicionalmente tido como servigo publico. Aqui, a
celeuma também se instalou, sob o0 argumento da auséncia de regramento nessa prestacdo do
servico de telecomunicagdes, j& que o privilégio da atuagdo no setor foi rompido pelo aplicativo,
inclusive pela utilizacao de tecnologia diferenciada para essa comunicacao.

De outro lado, o Netflix, igualmente se utilizando do sistema OTT, caracteriza-se por
oferecer, “via on-line streaming, conteldos audiovisuais on demand como filmes, séries e
documentarios, que podem ser assistidos por meio de seu site em diversas plataformas, como
smartphones, tablets, computadores e televisdes” (STUMER; SILVA, 2015, p. 1-2, grifos do
original).

Nesta estrutura digital VOD (video on demand), o Netflix “¢ pago e o assinante pode optar
pelo momento mais adequado para consumir determinado produto audiovisual,
independentemente de grades de programagdo, desde que tenha conexdo de internet”
(STUMER; SILVA, 2015, p. 1-2, grifos do original).

Desta feita, ele diverge dos servicos prestados pelas empresas de TV a cabo, ja que as
concessiondrias do servico (publico) de radiodifusdo de imagens e de servico de acesso
condicionado funcionam sob o mecanismo de grade de programacdo e com a dinamica de
controle e liberacdo parcial da exibicdo desta programacéo, métodos-padrbes para 0s negocios
tradicionais.

Mesmo se aproximando mais do servico de TV por assinatura, do que da chamada TV
aberta, o Netflix (e seus concorrentes) nao se enquadra no regime juridico especifico de nenhum
servico audiovisual.

Em verificando suas essencialidades e funcionamentos, ¢ impraticavel exigir do Uber,
WhatsApp e Netflix (e seus afins) adequacdo ao regime juridico existente, ja que limitador,
sendo impeditivo, de suas existéncias, descaracterizando seus tragos disruptivos.

Quanto a segunda opcao, a saber, rearranjo da ordenagdo dos servigos publicos para
albergar os fendbmenos tecnoldgicos, diante das considera¢Bes anteriores tracejadas, que
impossibilitam a negacdo da novidade e o enquadramento do novo ao velho standard, é primaz

separar a questao atinente ao servico publico da temética da respectiva regulacéo.
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Ndo é satisfatorio o enfrentamento atualmente vivenciado entre os fendmenos
tecnologicos em destaque aqui (Uber, WhatsApp e Netflix), se considerados apenas no
enguadramento deles como servigo publico, ou néo.

Para além desse importante debate, exige-se também a discuss@o de um novo alinhavo
ordenador para os velhos e novos negocios, de forma a oportunizar a todos existéncia,
funcionalidade e execucdo, tudo em defesa dos ainda prestigiados principios da liberdade
negocial, da iniciativa privada e da concorréncia, prestigio esse que foi reforcado
legislativamente com a Lei n°® 13.874/2019, denominada Lei da Liberdade Econdmica.

Sendo assim, no tocante ao redimensionamento da ideia de servico publico, perceber que
tal servico é passivel de prestacdo em regimes variados, de acordo com o executante/prestador
e com a natureza do servigo em si mesmo, amplia por si s6 a logica ora restrita do regime
juridico diferenciado, exorbitante das regras de direito privado e predominante de publicatio,
como se estabelece entre n6s (GONCALVES; MARTINS, 2004).

No contexto do servico de interesse geral, para além da nocdo de servigo publico
tradicionalmente definida, como muito se ventila atualmente, gama variada de servigos €
reclamada para atendimento do decantado bem comum social, sendo que alguns deles se
vinculam a aspectos mais ou menos essenciais, universais e indispensaveis a vida da
comunidade (MARQUES NETO; FREITAS, 2017).

Noutras palavras, 0 grupo, ou género, servico de interesse geral, comportaria duas
espécies, a saber, servicos de interesse geral lato sensu e 0s servicos universais.

A diferenciacdo entre eles se fundaria na densidade dos caracteres de relevancia publica,
universalidade, continuidade e regularidade na prestacdo, preservacdo do interesse geral e
igualdade de atendimento.

Portanto, a gravitar nos extremos de mais ou menos indispensaveis ou essenciais para a
ordem social, os servicos de interesse geral podem se situar no espectro do servigo de interesse
geral lato sensu (menos indispensdveis/essenciais) ou servi¢os universais (mais
indispensaveis/essenciais).

Quanto aos servigcos universais, aplica-se o regime de prerrogativas publicisticas,
objetivando assegurar a prestacao deles nos critérios de essencialidade acima pontuados.

Ja referentemente aos servicos de interesse geral lato sensu, por ndo se enquadrar nos

parametros dos universais (selecdo essa que € excludente), o regime juridico deles pode ser de
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direito privado, sujeito a concorréncia e livre iniciativa e sem a ldgica da publicatio
(MARQUES NETO; FREITAS, 2017).

Dessa diversidade de servigcos de interesse geral, deflui a fragmentagdo dos regimes
juridicos, j& que, em sendo diferentes, ndo comportariam tratamento juridico igual. Assim,
fragmenta-se a regulacdo incidente sobre os antigos servicos publicos.

Considerando a perspectiva diferenciada daquela tradicionalmente posta para o servico
publico, o género servigo de interesse geral, com suas espécies, reclama a quebra do regime
juridico monista e, invariavelmente, tal ruptura se projeta para a regulacdo, que pode se
desenvolver, no minimo, através de duas formas. Até porque impossivel é enfrentar a realidade
dos novos negocios sem conceber que a presenca deles necessariamente ndo implica declarar a
extincdo dos modelos tradicionais de negdcios. Muito pelo contrario, uma vez que a
possibilidade de coexisténcia viavel deles perpassa a diferenciacdo da regulagdo que se pretenda
fazer.

E deste ponto que emerge a assimetria ou calibragem regulatéria.

Partindo da premissa que regulacdo ¢ a “metodologia de equilibrio de subsistemas
juridico-econdmicos” (MARQUES NETO; FREITAS, 2017, p. 43), por assimetria regulatdria
se deve entender a distin¢do de atividades, aplicando-se-lhes uma “maior ou menor dose de
concorréncia, de acordo com as peculiaridades de cada uma delas” (MARQUES NETO;
FREITAS, 2017, p. 43).

A ideia é que, calibrando a introducéo da concorréncia nos setores, ter-se-ia a variagao de
incidéncia da regulacdo, sempre com vistas a essencialidade ou indispensabilidade do servico
a populacgdo. Essa variacdo, para proteger os prestadores ja existentes e garantir a entrada de
novos players, inclusive os disruptivos, pode ter por balizas vetores como preco (maximo e
minimo do que for ofertado ao mercado consumidor) e entrada (filtragem da quantidade ou
qualidade dos prestadores para 0s setores), dentre outros critérios passiveis de adocao. E, com
base nessas variaveis, podem ser estabelecidas medidas regulatérias adequadas aos setores e
respectivos prestadores, em vista do célebre (e idealizado) bem comum.

Ademais disso, é possivel dimensionar a regulacdo desses novos atores em variadas
perspectivas, conjugando aspectos finalisticos, circunstanciais e formais.

Quanto ao aspecto finalistico, busca-se, em teoria, pela regulagio, “preservar e incentivar

a inovacgdo, assegurar a livre concorréncia, a seguranga do usuario e o respeito as liberdades e
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direitos individuais nos novos contextos de mercado” (KORMANN, 2020, p. 49), ja que
visitados pela disrupcao.

Pertinentemente ao aspecto circunstancial, ante o habitual pacing problem (ou seja,
descompasso entre Direito e tecnologia), é relevante alinhar o aparecimento da disrupgdo com
0 descompasso regulatério, a fim de identificar 0 momento adequado para a escorreita
intervencdo, de forma a propiciar desenvolvimento a inovacdo, e ndo sua estagnacdo
(KORMANN, 2020).

E, por fim, referentemente ao aspecto formal, hd de se considerar tanto o nivel de
incidéncia regulatoria, quanto os méetodos, instrumentos e ferramentas a serem utilizados para
essa regulacdo (KORMANN, 2020). Aqui, é forcoso recordar que o debate regulatorio mais
presente na atualidade é de énfase na qualidade regulatéria (a que se denomina smart ou better
regulation), e ndo necessariamente em mais regulacdo. Afinal, em atencdo a um renew deal
regulatorio, “a evolucdo regulatoria deve evoluir de forma parelha com a evolucao digital”
(SILVA, 2017, p. 160), inclusive para fins de atendimento da atualmente festejada analise de
impacto regulatério (AIR).

Como se percebe, ndo ha que se falar em privilégio estatal, limitagcdo concorrencial,
regime juridico diferenciado ou afins, quando a identificacdo dos servicos de relevo para a
sociedade transcende a concep¢do classica de servico publico, ja que, por essa ruptura da
prépria l6gica do servico, ndo ha palco para embates e argumentacgdes restritivas a insercédo de
novos e disruptivos players no mercado.

Desta feita, € imprescindivel considerar que ndo se trata de uma questdo de aceitacdo
passiva da novidade e de desrespeito ou desprezo pelo regime juridico existente. Renovar algo
pressupde um valor do arcabouco preexistente, contribuicdo essa que, em determinado
momento historico, social, politico, cultural e/ou tecnoldgico, reclama redesenho, a partir de
suas transatas experiéncias, mas atenta ao novo panorama que se deslinda.

Enfim, tem-se o unir a historia, representativa do passado, a imaginacao, possibilitando
um cenério futuro diferenciado, quica, melhorado.

Diante de todo exposto, percebe-se impossivel manter as amarras tradicionalistas do
servico publico e respectivos regime juridico e regulagéo. Eis que € 0 momento de avancar nesta
seara para albergar os novos arranjos, ndo apenas os de jaez tecnoldgico, pois € o mundo em si,
as sociedades, as pessoas e todo o entorno (incluindo o regulatorio) que estdo em disrupcao,

reinventando-se dia a dia.
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Considerac0es finais

Nada obstante as benesses promovidas pelos avancos tecnoldgicos, notadamente nas
Gltimas décadas, um incébmodo generalizado tem sido vivenciado pelo mundo juridico com a
chegada de novos agentes econdmicos originarios da economia de compartilhamento e/ou
frutos das inovacGes disruptivas tecnoldgicas.

A aceitagdo social massiva dos novos negécios de origem tecnologica ndo reflete os
transtornos que a atuacdo deles tem suscitado no layout tradicional do servigo publico. Casos
como Uber, WhatsApp e Netflix, por suas roupagens e engenharias tecnologicas, provocam
debate sobre a validade do arranjo tradicional do servico publico.

Diante de um cenario novissimo e imprevisto, em que a tecnologia, o conhecimento e a
informacdo ditam as diretrizes desta Era, a ideia de servico publico, classicamente exposta, ndo
comporta a presenca dos fendbmenos do presente, tampouco assinala uma satisfatoria
perspectiva futura.

A ideia de privilégio estatal na prestacdo de servico considerado relevante para a
sociedade, que é exercido sob um regime diferenciado e exorbitante das regras do direito
privado, mas que permite, em certos casos, a execucdo pelo setor privado, desde que presente
a publicatio, ndo promove a convivéncia equilibrada entre os agentes econdmicos tradicionais
e os disruptivos, descaracterizando o Direito, enquanto instrumento de ordem e promocao
social.

Dai, a relevancia de revisitar a teoria classica do servigo publico, seu regime juridico
monista e sua regulacdo una. E, confrontando a historia com a imaginacdo, o panorama dos
servicgos de interesse geral se erige.

Considerando que ha servicos de interesse geral, sejam econémicos, sejam sociais, que
transitam entre os limites extremos da essencialidade ou indispensabilidade, fragmenta-se o
regime juridico deles, aceitando as regras de direito privado, a livre iniciativa e a concorréncia
naqueles em que o interesse geral ndo seja universal. Desta feita, apenas nos servigos universais
se teria a adocdo de um regime juridico publicistico e atrelado as limitagdes classicamente
conhecidas. Nos demais casos, isto é, para os servigos de interesse geral lato sensu, cabe

perfeitamente o regime privatista, com as regras caracteristicas da iniciativa privada.
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Ante a diversidade dos regimes juridicos dos servigos de interesse geral, diversa também
sera a regulacdo deles, em face da necessaria assimetria regulatoria. Observadas as variaveis
que podem ser utilizadas, dentre elas, preco e entrada, € possivel regular setores de formas
distintas, permitindo mais ou menos concorréncia, a depender da espécie de servigo, calibragem
essa que visa a realizacdo eficiente dos critérios de relevancia puablica, universalidade,
continuidade e regularidade na prestacdo, preservacdo do interesse geral e igualdade de
atendimento.

Importante ressaltar que a coexisténcia econdmica e juridicamente saudéavel entre antigos
e novos players sé poderd ser viabilizada com a ruptura do esquadro tradicional do servico
publico, e consequentes regime juridico e regulacdo, ndo por uma submissao ao novo, mas sim,
para recepcionar as vantagens do presente (e do futuro), sem perder de vista as conquistas ja

realizadas, ainda que necessario seja o transmutar delas.
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