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Resumo

O presente artigo trata de temdtica bastante atual e relevante na seara do Direito
Administrativo e da regulacdo. Na medida em que se evoluiu para um Estado regulador, que
deixou de centralizar tudo em si, inclusive a prestagdo de servigos publicos e a gestdo de uma
infinidade de contratos decorrentes dessa atividade, descentralizando referida tarefa para

entidades reguladoras, estas passaram a assumir de uma forma mais eficiente a regulagdo do
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seu setor. Assim, diante da variada gama de atividades a serem prestadas, verificou-se a

possibilidade de se estabelecerem diversos vinculos entre o Poder Publico (por intermédio
das agéncias setoriais) e os prestadores particulares, o que deu origem a assimetria

regulatéria como forma de inclusdo de novos players no mercado.

Palavras-chave: Estado regulador; regulagao; atividades econdmicas; assimetria regulatoria;
isonomia.

Abstract

This article deals with a very current and relevant theme in the field of Administrative Law and
regulation. As it evolved into a regulatory State, which ceased to centralize everything in itself,
including the provision of public services and the management of a multitude of contracts
resulting from this activity, decentralizing this task to regulatory entities, they began to
assume more efficiently the regulation of their sector. Thus, given the varied range of activities
to be provided, it was verified the possibility of establishing several links between the Public
Power (through sector agencies) and private providers, which gave rise to regulatory

asymmetry as a way of including new players in the market.

Keywords: regulatory state; regulation; economic activities; regulatory asymmetry; isonomy.
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1. Introdugdo

Desde o advento da Emenda Constitucional n.2 19/1998 (conhecida
como emenda da reforma administrativa), que foi responsavel por introduzir
em nosso ordenamento juridico a denominada Reforma do Estado e do
Aparelho do Estado, ganhou destaque o designado Estado regulador e a
regulacdo, com o escopo de reduzir a interferéncia direta do Estado no
dominio econémico e, por conseguinte, promover as finalidades essenciais
do Estado.

Nessa linha, surge um Direito Administrativo permeado por uma série
de mudangas, cujos principios e conceitos concorrem para a
descentralizacdo das atividades estatais e para a regulagao juridica. Desse
modo, cresce a interacdo entre o publico e o privado, ampliando-se a
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participacdo dos particulares em atividades dantes monopolizadas pelo
Poder Publico; ganha espaco a visdo de que o ente estatal tem seu campo de
atuacdo reduzido em face do Estado regulador (se comparado ao Estado
prestador). Pretendeu-se criar um novo modelo de relacionamento entre o
ente estatal, o livre mercado e a sociedade civil, diretamente ligado as
parcerias entre o setor publico e o setor privado, retirando do Estado o
monopdlio de prover e suprir as necessidades da coletividade.

Com isso, incorporaram-se ao ambito do Direito Administrativo a
previsdo e a utilizacdo de instrumentos contratuais em uma clara
contratualizagdo nas rela¢des entre Estado e particulares e, também, entre
drgdos publicos. Pretendeu-se criar um novo modelo de relacionamento
entre o ente estatal, o livre mercado e a sociedade civil, diretamente ligado
as parcerias entre o setor publico e o setor privado, retirando do Estado o
monopdlio de prover e suprir as necessidades da coletividade.

Nessa toada, a Administracdo Publica torna-se um centro gerenciador
de uma coletdnea de contratos firmados para realizar uma série de tarefas
gue antes eram desempenhadas pelo Poder Publico. Estabelecem-se
relagdes contratuais tanto no ambito interno quanto no ambito externo da
Administracdo. Internamente tém-se os contratos de gestao firmados entre
drgdos pertencentes ao ente central e unidades desconcentradas, com base
em metas e indicadores de desempenho; externamente utilizam-se as
concessdes, as parcerias publico-privadas (PPPs), as OrganizacGes Sociais
(OSs) e as OrganizagcGes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs),
para compartilhar ou transferir a execucdo direta dos servicos aos
particulares ou as entidades do Terceiro Setor.

Além disso, o controle dos servicos publicos e de atividades
econdmicas passa a ser feito pelas agéncias reguladoras cujo papel e
importancia assumem destaque indiscutivel no tocante a gestdo das
empresas privadas concessiondrias, permissiondrias e autorizatarias do
Poder Publico, que atuam no lugar do Estado, ao desempenharem uma série
de atividades que dantes eram feitas, como se disse, apenas pelo ente
estatal.

De tal maneira, diante desse modelo de Estado atual, verificar-se-a, no
presente artigo, como se da a regulacdo em relacdo aos prestadores de
servigos publicos, em especial, no tocante a regulagao assimétrica praticada
hodiernamente e suas consequéncias, destacadamente, no tocante a
questdo da isonomia nesse contexto.
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2. Estado regulador e regulagao

Pois bem, segundo esclarece Di Pietro (2004), apoiada em Antoine
Jeammaud, o vocdbulo regulacdo, empregado em variados sentidos, significa
um trabalho que consiste em inserir a regularidade em um objeto social,
assegurando-se |he estabilidade, perenidade, sem estabelecer todos os seus
elementos ou seu integral desenvolvimento, permitindo a ocorréncia,
portanto de mudangas. De tal modo, desse conceito restam evidentes dois
elementos: a noc¢ado de regularidade e a de mudanca. Assim, “[...]. Ao mesmo
tempo em que se procura assegurar um certo grau de estabilidade no objeto
da regulacdo, também se deixam as portas abertas para mudancas que
sejam necessdrias em beneficio da propria estabilidade”. Na esteira dessas
ideias, o objeto da regulacdao “pode ser a sociedade em seu conjunto,
algumas de suas dimensdes ou ‘instancias’ — a economia, principalmente —
ou ainda um dominio de praticas sociais” (DI PIETRO, 2004, p. 19).

Nas palavras de Justen Filho (2016, p. 533), a nog¢do de regulacdo
“consiste na opcao preferencial do Estado pela intervencdo indireta,
puramente normativa”. Ou seja, “Revela a concepgdo de que a solugdo
politica mais adequada para obter os fins buscados consiste nGo no exercicio
direto e imediato pelo Estado de todas as atividades de interesse publico”.
Em verdade, o Estado regulador conserva como sua atribuicdo a atuacdo
material e direta de certas “atividades essenciais e concentra seus esforgos
em produzir um conjunto de normas e decisdes que influenciem o
funcionamento das instituicbes estatais e ndo estatais, orientando-as em
direcdo de objetivos eleitos” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 533).

Com o mesmo pensamento, Sundfeld (2000, p. 23) leciona que a
regulagdo é “caracteristica de certo modelo econdmico, aquele em que o
Estado ndo assume diretamente o exercicio de atividade empresarial, mas
intervém enfaticamente no mercado utilizando instrumentos de
autoridade”. Nesse sentido, “a regulacdo ndo é prépria de certa familia
juridica, mas sim de uma op¢do de politica econémica” (SUNDFELD, 2000, p.
23).

Por conseguinte, cabera ao ente estatal a atribuicdo, que lhe foi dada
pelo ordenamento juridico constitucional de desempenhar a funcdo de
agente regulador da ordem economica. Contudo, “tal competéncia admite
infinitos matizes” (MARQUES NETO, 2005-2006, p. 7). Desse modo, havera
variagdo “conforme a combinagdo dos vetores de regulagéo setorial (quando
houver) com a regulacdo geral (sempre incidente, em maior ou menor grau,
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conforme a relevancia econémica do setor e os interesses envolvidos)”
(MARQUES NETO, 2005-2006, p. 7). De igual maneira, mudara de alcance e
de magnitude, segundo se houver, “respectivamente, o legislador (a quem
compete prever a incidéncia de uma determinada carga regulatdria
especifica)” e o “agente regulador (a quem competira manejar os
instrumentos regulatérios colocados a sua disposicdo pelo legislador,
sopesando em cada momento, o grau de incidéncia regulatdria necessario a
situacdo e aos objetivos da regulacdo)” (MARQUES NETO, 2005-2006, p. 7).

De tal forma, cabe destacar que as agéncias reguladoras, como
agentes reguladores que sao, ganham papel de destaque e assumem grande
importancia no contexto regulatério.

3. A regulagao e as agéncias reguladoras

Desse modo, por meio da regulacdo e do controle dos servicos
publicos por parte das agéncias reguladoras, despontaram no cendrio
nacional as agéncias setoriais, denominadas autarquias de regime especial,
importadas especialmente do Direito norte-americano, com o fim de
descentralizar as atividades desempenhadas pela Administracdo Direta.

Com certas caracteristicas especificas, diferem-se das demais
entidades autdrquicas, haja vista serem dotadas de autonomia,
independéncia, estabilidade de seus dirigentes e poder normativo, a fim de
regularem e fiscalizarem o correspondente setor para o qual foram
instituidas.

Em nosso ordenamento juridico foram concebidas “para atuar num
ponto equidistante em relagao aos interesses dos usuarios, dos prestadores
dos servicos concedidos e do préprio Poder Executivo, de forma a evitar
eventuais pressdes conjunturais”, em especial “quando as empresas estatais
convivam com empresas privadas na prestacdo do servico publico, como
acontece nos setores de energia elétrica, petréleo e gas” (MESQUITA, 2005,
p. 24).

A par daquelas que exercem tipico poder de policia, ou seja,
fiscalizador, e daquela que exerce fomento, no caso da Ancine, o tipo
inovador de agéncia constitui-se naquele em que tais entes “regulam e
controlam as atividades que constituem objeto de concessao, permissao ou
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autorizacdo de servico publico” ou as “de concessao para exploracao de bem
publico” (DI PIETRO, 2020, p. 600).
Ressalta-se, consoante esclarece Mesquita (2005, p. 30), que para:

[..] os usudrios e consumidores e a propria sociedade, a atuagdo das
ageéncias deve estar voltada primordialmente para: a) a garantia dos seus
direitos, devidamente explicitadas em regulamento e nos contratos de
concessdo de servigos publicos; b) a pratica de tarifas ou pregos justos; c)
a melhoria continua da qualidade do servico e do atendimento prestado
pelos concessiondrios; d) o desenvolvimento tecnoldgico e praticas
eficientes que contribuam para a modicidade tarifaria; e) a protecdo ao
meio ambiente; f) a implementacdo das politicas setoriais como a
universalizacdo dos servicos; e g) a atuacdo descentralizada, de forma a

aproximar a acdo reguladora dos consumidores ou usuarios.

De outra banda, para “os investidores ou operadores
(concessionarios), a atuagdo das agéncias reguladoras deve repercutir em: a)
regras claras e estdveis; b) remuneracdo adequada de seus investimentos; e
c) cumprimento dos contratos e dos regulamentos” (MESQUITA, 2005, p.
30). E acresca-se: d) sdo essas entidades as maiores responsaveis por
modularem as assimetrias nos seus setores de atuacao.

Destaca-se que “Como regulador das relagdes no setor, as Agéncias
ndao podem consentir com a manutencao de desequilibrios concorrenciais
que prejudiguem o alcance dos objetivos publicos instituidos por lei”
(ANTUNES, 2012, p. 2). Com efeito, “justamente por isso procuram definir e
cobrar o cumprimento de regras estratégicas que minimizem incentivos a
comportamentos oportunistas/abusivos de operadores de grande poder
econdmico” (ANTUNES, 2012, p. 2).

Assim, ante uma série de dificuldades concorrenciais que existam nos
diversos setores (energia elétrica, ferrovias, portos, telecomunicacgGes etc.)

1 Segundo Di Pietro (2020, p. 600), as agéncias reguladoras no Brasil sdo de dois tipos: “a) as que exercem,
com base em lei, tipico poder de policia, com a imposi¢do de limitagdes administrativas, previstas em lei,
fiscalizagdo, repressdo [...]”; e “b) as que regulam as atividades que constituem objeto de concessdo,
permissdo ou autorizagdo de servico publico (telecomunicagdes, energia elétrica, transportes etc.) ou de
concessdo para exploragdo de bem publico (petréleo e outras riquezas minerais, rodovias etc.)”. Esclarece
que: “As primeiras ndo sdo muito diferentes de outras entidades anteriormente existentes, como o Banco
Central, o Cade, a Secretaria da Receita Federal, o Conselho Monetério Nacional”. J& “As segundas é que
constituem novidade maior no direito brasileiro, pelo papel que vém desempenhando, ao assumirem os
poderes que, na concessdo, permissdo e na autorizagdo, eram antes desempenhados pela prépria
Administracdo Publica Direta, na qualidade de poder concedente. [...]".
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caberd aos o6rgdos reguladores determinarem a imposicdo de regras
assimétricas aos players que dominem o mercado. Dessa forma, os entes
reguladores garantem a competitividade nos mercados essenciais para o
crescimento econémico e desenvolvimento social do Brasil.

Com isso, verifica-se que a regulacao nao pode ser uniforme. Dai surgir
a necessidade de se analisar a situacdo a ser regulada, de acordo com a
atividade desempenhada e as circunstancias que a envolvem, para que a
tarefa regulatdria alcance o interesse publico e possa materializar os fins
estatais.

4. Intensidade da regulacao estatal

Se a funcdo de regular a atividade econémica almeja estabelecer o
equilibrio de determinados setores da economia, por intermédio de
instrumentos que proporcionem sua efetividade diante das variagées no
dominio econémico, torna-se essencial verificar quais serdo a intensidade e
o nivel de regulacdo estatal que vao reger as atividades desempenhadas pelo
particular, em uma ordem complexa, com distintas formas e diversos
regimes de execugdo das atividades reguladas.

Nesse viés, importa ressaltar que hd, ao menos, trés concepcdes
referentes a intensidade e amplitude do conceito de intervengdo indireta na
ordem econdmica — a qual consiste na fungao regulatdria. Por conseguinte,
“sob determinados graus (amplo ou forte, médio e menos intenso ou fraco),
a fungdo regulatdria, como espécie de intervengdo estatal (indireta)”, revela-
se tanto por prerrogativas e atuagdes com escopos claramente econdmicos
(ou seja, “o controle de concentragbes empresariais, a repressdo de
infracGes a ordem econdmica, o controle de precos e tarifas, a admissdo de
novos agentes no mercado”), como, de igual modo, “por outros com
justificativas diversas, mas efeitos econémicos inevitaveis” (isto é, “medidas
ambientais, urbanisticas, e normalizagdo, de disciplina das profissGes etc.”).
(GUERRA, 20186, p. 207).

Com efeito, a regulacdo estatal serd mutdvel conforme a atividade que
sofrerd a interferéncia estatal indireta.

Veja-se que se a regulagao por parte do Estado recair sobre a atividade
de prestacdo de servigos publicos que é de titularidade estatal (consoante
prevé o art. 175 da Constitui¢do Federal), cuja prestagdo é descentralizada,
“sob um regime juridico diferenciado (tarifa, bens, intervencdo, caducidade
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etc.), a regulagdo devera ser forte, intensa”. Aplicar-se-a, verbi gratia, essa
alta intensidade aos “servicos publicos de telecomunica¢les, energia
elétrica, distribuicdo de gas canalizado, transporte, radiodifusdao sonora e
imagem etc.” (GUERRA, 2016, p. 207-208).

De outro lado, se a regulacdo estatal recair sobre a atividade
econdmica de titularidade exclusiva do particular (conforme dispe o art.
170 da Constituicdo Federal), a regulacdo que devera ser aplicada sera
aquela de forma minima (fraca), uma vez que essa seara é propria do
particular. E o que ocorrera, por exemplo, na regulacdo do exercicio de
atividades da indUstria do tabaco (Lei n.2 6.437, de 20 de agosto de 1977, Lei
n.2 9.294, de 15 de julho de 1996, e Lei n.2 9.782, de 26 de janeiro de 1999),
cuja incidéncia basica acontecera sobre os locais de venda do produto,
rotulos e embalagens (GUERRA, 2016, p. 208).

Finalmente, no caso de a regulacdo incidir sobre a atividade em que o
ente estatal ndo seja o titular, mas que possa gerar impactos nos “servicos
de utilidade publica prestados a sociedade, de modo que tenham que ser
permanentemente adaptados, o nivel de regula¢do deve ser médio (art. 174
da Constituicdo Federal)”. Referida regulacdo, nesse nivel e intensidade
sobre certas atividades econOGmicas, “pode ser representada na telefonia
celular, saude suplementar, TV a cabo, determinadas atividades portudrias
etc.” (GUERRA, 2016, p. 208).

Pois bem, a par dessa intensidade da regulacdo, variavel de acordo
com a atividade econémica a ser desempenhada (a depender da titularidade
ou ndo do ente estatal e dos reflexos que possa gerar com o seu desempenho
para a coletividade), é possivel verificar ainda outro fend6meno: a assimetria
regulatdria. Esta consiste no fato de que em uma mesma atividade, um
sujeito atue por intermédio da delegacao de servigo publico, submetendo-
se ao regime juridico de direito publico, e outro desempenhe atividade
econOmica, de titularidade privada, sendo permitida a sua atuagao por meio
de autorizagdo, sujeitando-se, por seu turno, ao regime privado. Nesse
passo, a intervengdo estatal indireta na economia (ou seja, a regulagdo
estatal) tera diferenciadas gradacgdes.?

2 Interessa destacar o que ensina Aragdo (2003, p. 332-333) sobre o tema: “A assimetria regulatéria
distingue as atividades e as dota de uma maior ou menor dose de concorréncia de acordo com as suas
peculiaridades. E assim que, por exemplo, a telefonia fixa — servico bésico — sofre maiores restri¢des a
livre iniciativa do que a telefonia celular; que servigos de lixo domiciliar podem eventualmente ficar
sujeito a uma maior concorréncia, ao passo que usinas do seu tratamento ndo. Trata-se de um
‘desmembramento’ da propria atividade, seja dentro da mesma fase da cadeia produtiva do setor, seja
em fases diversas, instalando-se a concorréncia em ao menos uma delas”.
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Assim, enquanto a intensidade da regulacao é tema que se aplica as
diferentes atividades econ6micas desempenhadas, a assimetria regulatéria
€ matéria que recai sobre a mesma atividade econémica exercida.

5. Assimetria regulatdria

E de se destacar que a par de todas as mudancas pelas quais passa o
Direito Administrativo —, incluindo a ado¢ao dos instrumentos e mecanismos
de regulacdo estatal —, novos desafios continuam a surgir em decorréncia
das inovacdes tecnoldgicas que despontam cada vez mais na
contemporaneidade. Volta e meia, novas tematicas técnicas e cientificas
aparecem e desafiam os operadores desse ramo do Direito a buscar
compatibilizar essas novas tecnologias com os institutos classicos do Direito
Administrativo.

Nesse sentido, o Estado se vé obrigado, em variadas situagdes, a
encontrar respostas e solucionar problemas que advém dos conflitos
ocasionados pelas novas tecnologias na area das atividades econémicas (seja
em relacdo aquelas que sdo exploradas pelo ente estatal diretamente, seja
no tocante aquelas que sofrem regulacdo pelo Poder Publico).?

Um desses pontos tangencia (consoante ja se chamou a atencdo) a
designada assimetria regulatdria, que acontecera nas situacGes em que
ocorra uma competicdo em certas atividades que sejam objeto de regulagdo
pelo Estado sob a égide de distintos graus de intervencdo (forte, média ou
fraca). Vale dizer, os agentes regulados participardo “do mesmo subsistema
regulado (a mesma atividade, como, por exemplo, telecomunicacdes),
porém submetidos a regulagdo assimétrica, desigual (concessdo de telefonia
fixa e autorizagdo de telefonia fixa)” (GUERRA, 2016, p. 209).

Deveras, a assimetria regulatdria pode ser observada até mesmo no
tocante a atividades prestadas por uma mesma empresa. E o caso, por
exemplo, das “empresas que prestam atividades sujeitas a reserva estatal e
gue também possam explorar atividades ndo consideradas pela lei como de
titularidade estatal exclusiva (atividades privadas de interesse publico)”
(ARAGAO, 2003, p. 333).4

3 Nessa linha de ideias, Baptista e Keller (2016, p. 127) asseveram que “A velocidade dos avancos
tecnoldgicos, 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
inovagbes”.

4 Aqui o autor segue as ideias de Cassese (2006).
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A adoc¢ao de um modelo assimétrico, por conseguinte, em que um dos
agentes regulados ingressa em um regime de exploracdo da atividade
econOmica com uma regulacdo em que prevalece a assimetria, pode
estimular a concorréncia, originando, consequentemente, beneficios aos
destinatarios finais dessa atividade desempenhada. Em verdade, a regulacao
dessemelhante, pode atuar como um instrumento de concorréncia, que
estimula a competi¢do, com a entrada de novos players no mercado.’

Ou seja, pode-se conceituar a assimetria regulatdria como aquela que
consiste normalmente “na criacdo de regras de funcionamento em mercados
onde exista operador dominante, com grande vantagem competitiva frente
a concorrentes e com incentivos racionais a discriminagdo dos mesmos”.
Sublinha-se que “Estas sao falhas classicas de mercado que necessariamente
devem ser corrigidas pelo Estado pela acdo regulatdria, sob pena de se
implantarem monopdlios privados, objetivo indesejavel ao interesse
publico” (ANTUNES, 2012, p. 1).

E 0 que acontece, por exemplo, no setor portuario, em que por meio
do novo diploma legislativo que disciplina a matéria (Lei n.2 12.815/2013),
criou-se um ambiente concorrencial por intermédio das assimetrias
regulatdrias. Desse modo, “os servicos portudrios podem tanto ser prestados
em regime publico — hipdtese em que constituirdo servicos publicos —,
guanto em regime privado — hipdotese em que constituirdo atividades
econdmicas” (SCHIRATO; SCHIRATO, 2015, p. 443).°

Essa regulagdo dispar, portanto, é fundamental para desconcentrar o
poder de quem atua em certas atividades econémicas permitindo o alcance
de niveis sauddveis de competi¢cdo, com o fim de assegurar tratamento
isonémico no campo concorrencial, considerando as grandes diferencas de

5 Nesse sentido esta o pensamento de Cassese (2006, p. 157) na linha de que uma regulagio assimétrica
pode propiciar a competi¢cdo, por intermédio da participagdo de novos players no mercado. Contudo, o
autor defende que seria uma medida temporaria: “A situacdo que acabo de descrever se apresenta de
forma mais vistosa quando existem regulagdes diferenciadas, chamadas assimétricas. Estas disciplinam
de forma distinta empresas que operam no mercado para favorecer o ingresso e o desenvolvimento dos
ultimos ingressantes a custa dos monopolistas e dos ingressantes que os precedem. Trata-se de medidas
tempordarias”.

6 Assim, na primeira situa¢do, ocorrerd a sujei¢do ao regime juridico publicistico, tipico dos contratos em
que existe a delegagdo de um servigo publico a ser prestado a coletividade (cf. art. 175 da CF). De outro
lado, na segunda hipdtese, a exploragdo da atividade pelo particular, sob a égide de um regime juridico
privatistico, sujeitar-se-a a regulagdo, por meio da interferéncia indireta do ente estatal na ordem
econdmica (cf. arts. 170 e 174 da CF).
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poderio econdmico no que diz respeito as varias categorias de particulares
atuantes em determinado subsistema.’

Referida ideia, tal qual acontece na seara portudria, também vem
ocorrendo no setor das telecomunicacdes. A Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (Anatel) tem sido responsavel por promover
transformacdes, no citado setor, por intermédio da assimetria regulatdria.
Aludida agéncia reguladora acaba por promover uma efetiva competicao a
partir da reducdo da carga regulatéria que tradicionalmente incide de igual
forma (mas que gera distor¢Ges) em relagdo aos varios players do mercado.
Com essa novel visdo, conquista-se um enorme avango no sentido de uma
regulacdo assimétrica apta a diminuir empecilhos ao ingresso no setor e a
nivelar as condi¢des competitivas estabelecidas, o que, comumente, gera um
aumento do bem-estar social (ATO..., 2019).

Outro ponto que merece menc¢do é o transporte individual de
passageiros, como é o caso do Uber, que rivaliza com o transporte individual
por meio de taxi. Contudo, o Uber “permite visualizar as diversas interagGes
que ocorrem entre os elementos da regulacdo” (BINENBOJM, 2016, p.
1.704); ha aqui, de um lado, um mix de regulacdo estatal, no ambito
municipal quando regulamentada a matéria (a Lei n.2 13.640/2018 conferiu
aos Municipios, e ao Distrito Federal, competéncia exclusiva para
regulamentar e fiscalizar o servico de transporte remunerado privado
individual de passageiros) com autorregulacdo, de outra banda, pela prépria
empresa.

Segundo Binenbojm (2016, p. 1.704), o caso do transporte utilizando
o Uber evidencia que “(i) as barreiras a entrada devem ser estabelecidas na
exata medida das necessidades sociais, a fim de ndo impedir dindmicas
concorrenciais que tendem a melhorar os produtos ou servigos ofertados em
prol dos consumidores”; também traz a tona a ideia de que “(ii) regular
precos nao é trivial, pois ha outros elementos regulatérios mutuamente
relacionados, podendo a regulagdo converter-se em sobrepreco quando
desvinculada da qualidade do servigo”; e, por fim, mostra que “(iii) a

7 Contudo, Marques Neto e Freitas (2016, p. 89) fazem um alerta importante sobre a assimetria da
regulagdo: “[...] a concorréncia assimétrica produza externalidades positivas, ela ndo pode se prestar a
aniquilar servigos essenciais a populagdo — usualmente, regulados como ‘servigos publicos’. Légica
semelhante se aplica a disputa WhatsApp x Teles. Neste particular, instaurou-se uma concorréncia
assimétrica entre autorizatdrios e um aplicativo que se utiliza da internet, por meio de uma tecnologia
disruptiva, para veicular informag&es e conteudo e oferecer contestagdo competitiva aos servigos que lhe
ddo suporte”.
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informacgao prestada diretamente pelo consumidor induz comportamentos
nos participantes do mercado, configurando incentivo mais eficaz do que a
regulacdo estatal” (BINENBOJM, 2016, p. 1.704). Acresca-se a tudo isso “a
inovacdo tecnoldgica e gerencial utilizada pelo modelo Uber, cujos efeitos
disruptivos® sobre os servicos de téxi contribuem, na verdade, para o
desenvolvimento econ6mico e para o aprendizado da prépria economia da
regulacdo” (BINENBOJM, 2016, p. 1.704).

E interessante, ainda, falar da evolucdo tecnoldgica na seara da
radiodifusdo sonora e de imagem. No tocante aos servicos de radiodifusao,
que compreendem a transmissdo de sons (radiodifusdao sonora) e a
transmissdo de sons e imagens (televisdo), a serem direta e livremente
recebidas pelo publico em geral, entram na categoria de servico de interesse
publico. De modo mais atual, surgiram as televisGes a cabo e, também mais
recentemente, os sistemas de streaming (Ex.: Netflix).® E de ver-se que
enquanto a TV aberta e a TV a cabo suportam regulacdo pela Anatel e Ancine,
a Netflix ndo esta sujeita a regulacdo estatal e, com isso, como consequéncia,
ndo contribui com impostos nem taxas regulatdrias da Condecine, devida
sobre cada titulo de seu catdlogo. Além do mais, “esta isenta de exibir um
tempo minimo de sua ‘programacao’ com conteudo nacional, conforme
determina a lei” (GUERRA, 2016, p. 210-211). Ante essa situac¢do, existem
estudos apontando para a necessidade de regulacado do servico de streaming
(e projetos de lei em tramite no Congresso Nacional) em decorréncia dos
provaveis impactos dessas novas tecnologias em relagao aos demais servigos
regulados.

Contudo, enquanto ndo é editada uma regulamentagdo legal para o
setor, as plataformas de streaming submetem-se as normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor e do Decreto n.2 7.962/2013 (que regulamenta a Lei
n.2 8.078, de 11 de setembro de 1990, para dispor sobre a contrata¢do no

8 Para Baptista e Keller (2016, p. 130-131): “Uma inovagdo disruptiva ocorre quando for capaz de
enfraquecer ou, eventualmente, de substituir industrias, empresas ou produtos estabelecidos no mercado.
[...] As inovagdes disruptivas — cite-se o exemplo das recentes plataformas de economia colaborativa
(Uber, AirBnb etc.) — incorporam padr&es e esquemas novos de atuagdo, provocando o desarranjo dos
esquemas de produgdo e regulatorios vigentes. Portanto, é sua chegada ao mercado que impde maiores
desafios ao regulador”.

? Veja-se que “O streaming é uma forma de transmissdo continua de dados por meio de midias digitais,
caracterizada pelo ndo armazenamento dessas informagdes no disco rigido (HD) do computador do
usudrio, que recebe a transmissdo apenas pela conex3o a internet. E a mesma tecnologia utilizada por
provedores de musica como o Spotify e o Google Play Music, por exemplo” (HACHEM; FARIA, 2019, p.
194-195).
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comércio eletrdnico), sdo tributadas pelo ISS (imposto sobre servigos) e ndo
estdo obrigadas a respeitar a cota minima de conteudo nacional.

Deveras, em todos os setores supramencionados, o numero de
usudrios das novas tecnologias cresce cada vez mais e, diante desse
crescimento e da entrada de novos players nessas areas, a tendéncia é que
o mercado passe por mudancas ainda maiores nos préoximos anos. Dai a
necessidade de uma regulacdo adequada aos novos tempos.

Contudo, ante certas lacunas normativas consoante se expés, é
preciso que se observem certos limites perante as assimetrias regulatorias.

6. A questao da isonomia e as assimetrias regulatorias

Nesse viés, importa destacar que “as assimetrias regulatdrias devem
sempre e necessariamente ser amplamente justificadas — como, alias, toda
a atividade regulatéria, mas de forma ainda mais intensa no caso de
diferenciacbes” (MARQUES NETO; ZAGO, 2018, p. 184). Com isso, o principio
da motivacdo dos atos e decisdes da Administracdo Publica deve ser
rigorosamente observado na hipdtese.

Referida ideia se justifica na medida em que “as assimetrias, ao
afastarem a regra de incidéncia geral com uma distingdo — seja conforme a
atividade, seja diante de caracteristicas do ator -, demandam
fundamentagdo expressa, clara e densa, condicionante para sua
legitimidade” (MARQUES NETO; ZAGO, 2018, p. 184).

Deveras, a atua¢do do Estado é pautada no primado da isonomia. No
entanto, sabe-se que embora a igualdade seja fundamental para validar a
conduta estatal, é possivel que diante de determinadas situa¢des, tratar
desigualmente os desiguais em determinados setores e atividades de
prestacdo de servigos publicos consiga alcangar com maior efetividade a
isonomia.

Nesses termos, sempre que houver um discrimen que justifique
tratamento diferenciado em relagdo aos distintos players do mercado, ndo
haverd ofensa ao principio da igualdade. ¥ Deveras, a “disciplina

10 Consoante explica Bandeira de Mello (2000, p. 37), “O ponto nodular para exame da corre¢cdo de uma
regra em face do principio isonémico reside na existéncia ou ndo de correlagdo légica entre o fator erigido
em critério de discrimen e a discriminagdo legal decidida cm fungdo dele”. E continua: “De revés, ocorre
imediata e intuitiva rejeicdo de validade a regra que, ao apartar situagdes, para fins de regula-las
diversamente, calga-se em fatores que ndo guardam pertinéncia com a desigualdade de tratamento
juridico dispensado.
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discriminatdéria ndo infringe o principio da isonomia por se fundar na

constatacdo de que os diversos operadores se encontram em situagdes
economicamente distintas” (JUSTEN FILHO et al., 2009, p. 499). Todavia, so
se pode verificar a real existéncia de um critério justificador de tratamento
dispar legitimo diante de razdes devidamente fundamentadas.

Destaca-se que “No caso especifico da regulagdo, a fundamentacao
das assimetrias regulatérias, no ambito de uma determinada politica
regulatdria, deverd relacionar-se com os fins trazidos pela politica publica
para o setor”. Isto é, “A integral, efetiva e eficiente implementacao dos fins
da politica publica é suficiente (e, doutro bordo, necessaria) para justificar as
escolhas da politica regulatdria, incluidas ai as escolhas de modulagdes e
distingGes entre atividades e atores do setor” (MARQUES NETO; ZAGO, 2018,
p. 185).

Ressalta-se que as atuagOes regulatérias precisam estar atentas “a
estrutura e as varidveis particulares do mercado em questao”, afastando “o
estabelecimento de solugbes regulatérias universais (e.g., imposicdo de
sancdes) para todas as atividades regulados (sic) e/ou para todos os atores
do mercado, independentemente de seu porte, perfil ou comportamento
por exemplo” (GALVAO et al., 2021, p. 69).

E dizer de outro modo que importa estabelecer uma espécie de
“modulacdo regulatéria”, que serd delineada da seguinte maneira: “dentre
outros fatores, as respostas do Regulador deverdo se adequar ao
comportamento e as caracteristicas dos agentes econdémicos regulados”
(GALVAO et al., 2021, p. 69-70).

Veja-se que, se por um lado se pode constatar “que essas assimetrias
se mostram importantes para a concretizagdo de uma regulagdo técnica,
eficiente e responsiva, tendo ainda o cond3o de fomentar a competi¢do no
mercado” também é verdade, de outra banda, “que elas ndo podem ser
impostas de forma ilimitada, sem justificativas razodveis para tanto”
(GALVAO et al., 2021, p. 74-75). Nesse passo, é relevante dizer que a
assimetria regulatdria ndo se presta a qualquer tipo de situagdo, devendo ser
aplicada com prudéncia, evitando-se sua utilizacdo generalizada (JUSTEN
FILHO et al., 2009, p. 501).

E importante esclarecer que essa cautela em sua adocdo contempla
mecanismos juridicos - tal qual o reequilibrio econémico-financeiro dos
contratos e a andlise de impacto regulatério (AIR), que ajudardo a lidar com
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o periodo de alteracdo na dinamica de uma determinada atividade
econdmica.!

De todo modo, a regulacao estatal é indispensavel diante do exercicio
da fun¢do administrativa e nessa linha, interessa observar, consoante explica
Low-Beer (2002, p. 46), sobre o tema dos servicos publicos urbanos e a
regulacdo que:

Teoricamente a regulacio esta dirigida para tentar eliminar as falhas do
mercado relacionadas aos monopodlios naturais, inclusive as potenciais
externalidades negativas, buscando garantir: (1) o acesso universal ao
nivel do consumo essencial; (2) a qualidade satisfatéria dos servicos,
prevenindo abusos do poder monopolista como aumentos de pregos e
restri¢cdes de oferta; (3) a viabilidade econémica e financeira da prestagao
dos servicos; (4) a eficiéncia na prestacao de servigos e na alocagdo dos
recursos (eficiéncia produtiva), inclusive inovacdes tecnolégicas; (5) a
participacao da sociedade no processo de regulacdo e fiscalizacdo dos
servicos, reduzindo os riscos de captura e as assimetrias entre usuarios e
prestadores de servicos; (6) a utilizagdo dos instrumentos de informacao
disponiveis sobre a prestacdo de servicos, assegurando a transparéncia e
reduzindo as assimetrias entre os agentes envolvidos no processo; e (7) o

estimulo ao aumento da competicao.

De tal forma, no cendrio contempordneo de um Estado Pés-Social (em
que se ultrapassou o Estado Social e o Estado Neoliberal, adotando-se uma
mescla desses modelos estatais)'?, a regulacdo por parte do Estado é
essencial para que as atividades econémicas sejam desempenhadas com
eficiéncia e qualidade, buscando-se reduzir, no que se pretende destacar do
presente artigo, as falhas e as assimetrias danosas para os envolvidos nas
referidas atividades (seja de prestagdo de servigos publicos, seja de atividade
puramente privada, seja naquelas atividades de utilidade publica prestadas
pelos particulares).

11 Essa andlise a andlise servird para saber quais as justificativas para fins de inser¢do do modelo
assimétrico de regulagdo em relagdo a determinada atividade (TORRES, 2015, p. 98).

12 “A expressdo Estado Pos-Social significa que referido modelo estatal equivale aquele que buscou
suplantar o Estado assistencial, porém com sentido mais amplo, comportando duas fases: uma primeira
etapa em que houve o surgimento do Estado neoliberal e uma segunda etapa (hodierna), que adveio em
virtude da crise do Estado neoliberal, o Estado pds-neoliberal” (SPARAPANI, 2013, p. 46 e ss.).
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7. Conclusdo

Como visto nas ideias acima expostas, o Direito Administrativo
brasileiro contemporaneo se depara com uma série de questdes importantes
que decorrem do surgimento de novas tecnologias relacionadas ao
desempenho de determinadas atividades econGmicas. Nesse viés, referido
ramo do Direito Publico ndo pode ficar (e realmente nao fica), indiferente as
inovacOes tecnoldgicas que surgem, cada vez mais, no presente cendrio
econdmico.

As situacOes aqui tratadas sdo apenas algumas das muitas novidades
gue mexem com as estruturas e os pilares tradicionais do Direito
Administrativo e do seu regime juridico, demandando novas reflexdes
atinentes aos conceitos, institutos e instrumentos classicos dessa disciplina.

Assim, as colocacBes que se seguiram nas linhas aqui expostas,
serviram para expor os desafios que se apresentam para o ente estatal em
tema de regulacdo das atividades econémicas, desenvolvidas pelos agentes
nos mais variados setores da esfera econOmica. O intuito principal é
questionar o papel do Estado regulador nesse panorama e discutir quais os
limites da regulacdo que regera referidas atividades, tendo como norte a
ideia de que tratar diferentemente os distintos players do setor contribui
para fortalecer a competitividade e a possibilidade de atuacdo de varios
agentes no mercado.

Sendo assim, cabe ao Direito Administrativo enfrentar esses novéis
desafios, compreender a complexidade dos mesmos e buscar incorporar
essa nova realidade, harmonizando-a com o seu fim ultimo, que é sempre a
concretizacdo do interesse publico primario. Com isso, exige-se uma forcosa
busca pela renovagdo dos moldes tradicionais do desempenho das
atividades de prestacdo de servigos publicos e de exploragdo de atividades
econdmicas.

Diante de tantas novidades, o Direito Administrativo prossegue
sofrendo mutagdes (em um continuo embalo de mudangas que o alcangam,
em especial, desde a denominada reforma administrativa), mas agora sob o
influxo das inovag0es tecnoldgicas.
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