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Resumo

Os instrumentos e mecanismos do direito administrativo do passado, este muito ancorado na lei, se
apresentam, em determinadas situacfes complexas, incapazes de se acoplar a contemporaneidade
das necessidades da...

Texto integral

Os instrumentos e mecanismos do direito administrativo do passado, este muito ancorado na lei, se
apresentam, em determinadas situacdes complexas, incapazes de se acoplar a contemporaneidade
das necessidades da sociedade, notadamente diante das inovacdes tecnoldgicas e demandas
digitais. Questdes técnicas e cientificas surgem a cada dia, em vista da alta complexidade que
permeia as relagdes do século XXI. Por conta disso, ndo sao “descobertas” a tempo e contento pelo
legislador primario, ainda que de forma aberta, com conceitos indeterminados, para preenchimento
por meio da escolha da autoridade administrativa no caso concreto. O direito administrativo brasileiro
foi — e continua sendo — muito influenciado pelo direito administrativo francés. Com o “velho” direito
administrativo adveio o regime juridico de direito publico, diferente do regime juridico das transacdes
puramente privadas. Tome-se, como exemplo, certas fun¢cdes ou prerrogativas da administracéo
publica envolvendo o poder de policia, as diferentes espécies de propriedade (bens publicos), os
contratos administrativos (e suas clausulas exorbitantes) e os servigcos publicos. Neste século esta
se consolidando uma forte transformacéo desse ramo do direito, aproximando-o de categorias que
regem os contratos privados e os sistemas alienigenas, notadamente o norte-americano. Por isso, a
funcdo estatal regulatéria € um dos recentes mecanismos de intervencao estatal, entre nos, que
merece ser mais pesquisada no Brasil. A funcdo de regulacdo ndo estd detalhada na Constituicao
Federal, esta se limita a trazer subfuncgdes: fiscalizacdo, incentivo e planejamento vinculante para o
setor estatal e indicativo para o privado. Por meio da regulacdo deve-se buscar a conformacédo da
garantia de equilibrio de um subsistema, por meio de mecanismos que garantam sua efetividade
diante das falhas econdmicas e oscilagcdes sociais. Uma das indagac¢des que desponta sobre essa
funcdo diante da forte complexidade trazida pelas novas tecnologias é de como compreender e
adotar niveis diferenciados e adequados de regulacdo estatal, gerando graus de intervencao estatal
indireta sobre servicos publicos e atividades econdmicas. Trata-se da denominada “assimetria
regulatéria”. Estara presente nos casos em que seja estabelecida uma competicdo em determinadas
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atividades que sejam reguladas pelo Estado. Isto €, os agentes regulados estardo participando do
mesmo subsistema (desenvolvendo a mesma atividade, como, por exemplo, telecomunicacao),
porém submetidos a desigual intensidade de regulacdo (concessao de telefonia fixa e autorizacédo de
telefonia fixa). Nesse contexto, em uma mesma atividade (por exemplo, o servico publico de
infraestrutura aeroportudria), um agente regulado atuara por meio de delegagéo de servico publico
por “concessao” e outro regulado podera exercer atividade econémica, de titularidade privada, sob
“autorizacdo”. No primeiro caso, havera, na regulagcéo, a observancia do regime juridico de direito
publico, inerente aos contratos que envolvem a delegacado de um servico publico disciplinado no art.
175 do texto constitucional. No segundo caso, a atuacao de particular, pelo regime da livre iniciativa,
alcancara exploracao de atividade econémica de interesse publico, sujeita a regulacdo (arts. 170 e
174 da Constituicdo Federal). Em casos como estes, quando a concessionaria de servico publico e a
autorizatéria de atividade econdmica compitam, entre si, no mesmo subsistema regulado, devera
haver intervencdo por assimetria regulatéria, justificando-se niveis diferenciados na intensidade de
intervencdo. E, por exemplo, o que vem ocorrendo no setor de telecomunicacbes regulado pela
ANATEL. Nos termos da normativa de regéncia, de um lado, as relacbes econdmicas no setor de
telecomunicacBes devem observar os principios constitucionais da soberania nacional, funcéo social
da propriedade, liberdade de iniciativa, livre concorréncia, defesa do consumidor, redugcdo das
desigualdades regionais e sociais, repressdo ao abuso do poder econbémico e continuidade do
servigco prestado no regime publico. De outro lado, quando prestados no regime de direito privado, os
servicos de telecomunicacdes serdo organizados com base no principio da livre, ampla e justa
competicdo entre todas as prestadoras. Essa classificacdo dos servicos de telecomunicacdes em
publicos e privados conduz naturalmente a assimetria regulatéria. A dicotomia publico/privado
parece nao ser suficiente para a regulacdo desse importante subsistema, diante de um complexo
relacionamento entre as operadoras de telecomunicacdes e as empresas de servico de valor
adicionado conhecidas como Over The Top (WhatsApp, Facebook, Google, etc.). Nesse caso o
Poder Publico devera atuar para propiciar a concorréncia, corrigindo os efeitos da competicéo
imperfeita e a represséo as infracdes da ordem econ6mica. Deverd adotar assimetria regulatoria de
modo a equilibrar o mercado de telecomunicacdes para competir em (des)igualdade de condicdes
com os servicos OTTs. E o caso, também, da evolugdo tecnoldgica na radiodifusdo sonora e de
imagem. Os servi¢cos de radiodifusdo, compreendendo a transmisséo de sons (radiodifuséo sonora)
e a transmissdo de sons e imagens (televisdo), a serem direta e livremente recebidas pelo publico
em geral, constituem servico de interesse publico. Posteriormente, surgiu a TV a cabo e, mais
recentemente, os sistemas de streaming (Ex.: Netflix). Enquanto a TV aberta e a TV a cabo sofrem
forte e média regulacdo pela ANATEL e ANCINE, Netflix ndo se submete a qualquer regulagéo
estatal nacional. Nao recolhe impostos nem taxas regulatorias da Condecine sobre cada titulo de
seu catalogo. Ademais, estd isenta de exibir um tempo minimo de sua “programacao” com contetido
nacional, conforme determina a lei. Diante disso, h& estudos visando regular o servi¢co de streaming,
haja vista os possiveis impactos dessas novas tecnologias nos demais servigos regulados.
Constata-se que as inovacdes tecnoldgicas e a demanda digital renovam modelos tradicionais de
prestacdo de servicos publicos e exercicio de atividades econémicas, trazendo certa incompreensao
sobre a forma e materializag&do da atuag&o do Estado. Casos, como os acima relatados, devem ser
equacionados por meio da regulacdo assimétrica, sendo um dos exemplos dos atuais desafios para
o direito administrativo brasileiro, inclusive visando trazer seguranca juridica e estimular as parcerias
publico-privadas.
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