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1. Introducao

A presente pesquisa tem por fito averiguar, por intermédio da legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia pertinentes, os impactos dos servicos “over the top” no servigo pu-
blico brasileiro, mormente quanto ao efeito de substituicdo dos servigos tradicional-
mente prestados pelo Estado por outros servicos, da mesma natureza, porém mais
benéficos, os quais, na maioria das vezes, sdo oferecidos por empresas advindas da
iniciativa privada, atuando em regime concorrencial. Nesse sentido, analisa-se como
a inovagdo tecnolédgica proveniente de determinados servigos pode, por vezes, fazer
a exploragao privada de determinada atividade se sobrepor ao regime de publicatio
exigido pela Constituicao Federal de 1988, bem como em leis infraconstitucionais,
como é o caso do servico postal (art. 21, inciso X, CF) e dos servi¢os de radiodifusdo
sonora, e de sons e imagens (art. 21, inciso XII, alinea “a”, CF).

Em vista disso, o tema do presente trabalho cientifico é de grande relevancia e atu-
alidade, tendo em vista que os servigos tidos como “over the top” impactam diutur-
namente os servigos publicos no Brasil. A questdo levanta indagag¢des diversas,
como a real pertinéncia da prestacdo da atividade economica pelo Estado, seja dire-
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tamente ou por meio de delegacdo, bem como a possibilidade ou nao de desestati-
zacdo da prestacao do servico, e consequente exercicio pela iniciativa privada, em
condi¢des de concorréncia, préprios do regime de mercado.

Sabe-se que a livre iniciativa e a soberania nacional sdo principios que encontram
respaldo na Constituicdo Federal de 1988, e que, por estarem no mesmo patamar da
“Piramide de Kelsen”, ¢ comum que entrem em conflito, como assim ocorreu na Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 46, em que o Supremo Tri-
bunal Federal decidiu que a prestacao de servicos postais somente competia a
Unido, por meio da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), caso este que
sera tratado nesta pesquisa. Recentemente, a problematica ganha ainda maior rele-
vancia, dada a noticia de possivel desestatizacdo da ECT.

Nessa linha, por envolver a colisdo entre principios subsumidos na Carta Magna,
como soberania, interesse publico, valores sociais do trabalho, propriedade, prote-
¢do ao consumidor e ao meio ambiente, livre concorréncia, reducdo de desigualda-
des e busca do pleno emprego, é que se faz pertinente a analise dos efeitos destes
servicos que, devido a rapida inovacgao tecnoldgica, impactam a sociedade antes
mesmo de serem reguladas ou fiscalizadas pela Administracdo Publica, afetando ati-
vidades tipicamente prestadas em regime de publicatio. Exemplifica-se o problema
com a predominancia de aplicativos de telefone celular, como Facebook, WhatsApp,
Uber, Spotify, Netflix, Amazon, dentre outros.

Por certo que a existéncia do Estado em determinados ramos da vida é posta em
xeque quando seus proprios servicos sdo superados, em termos de tecnologia e be-
neficios ao consumidor. Conforme a prépria doutrina administrativista, os servigos
publicos existem justamente porque, a priori, ndo poderiam ser prestados por um
ente privado. Destarte, o presente trabalho se restringira a investigar os impactos
que os servicos conhecidos como “over the top”, em sua maioria, prestados por entes
privados com o auxilio de novas tecnologias, podem causar nas atividades economi-
cas prestadas tradicionalmente pelo Estado, seja diretamente ou por intermédio de
concessao ou permissado publica.

2. A tecnologia e o direito sob perspectiva histdrica e o surgimento

dos servicos “over the top”

Historicamente, foram diversas as vezes em que um certo produto ou servigo, até
entdo tido como essencial ou insubstituivel, foi superado pela tecnologia descoberta
em seu tempo. Contudo, a desenfreada inovacdo e o surgimento de produtos e ser-
vigos que se sobrepuseram aos seus antecessores de forma sucessiva, sendo cada
vez mais benéficos aos consumidores, ocorreu, em um primeiro momento, com a
Revolucio Industrial, em meados do século XVIII, na Inglaterra. E de se recordar que,
a época, a atuacdo do Estado foi mitigada com as revolucoes liberais (notadamente
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Americana e Francesa), sendo que a sua ingeréncia na vida das pessoas foi diminu-
ida drasticamente. Desde entdo, na vigéncia dos ideais do Estado Liberal, com a pro-
liferacdo do modo de produgao pautado na livre iniciativa e concorréncia, a inovagao
tecnologica aumentou exponencialmente, vindo a alcangar até mesmo areas que
eram dominadas por servicos estatais.

Assinala Medauar (2018, p. 25) que, com a ascensao dos principios de viés liberal,
pretendia-se “o distanciamento do Estado em relacao a vida social, econdmica e re-
ligiosa dos individuos, como garantia de independéncia da sociedade as injungdes
do Estado”. Com o desenvolvimento tecnolégico descomunal da Revolugdo Indus-
trial, iniciada no século XVIII, sobreveio também o desenvolvimento humano.

Pesquisas realizadas em 2019 pela Universidade de Oxford, no Reino Unido, de-
monstraram que, em termos de desenvolvimento humano, a sociedade foi alvo de
um crescimento nunca presenciado, sendo colossal nos ultimos duzentos anos, se
comparado com os mil anos anteriores (OUR WORLD IN DATA, 2019, [s.p]). A as-
censdo se deu tanto no campo econdmico quanto em termos de educacao, saude e
democracia (menos paises encontram-se sob regimes autocraticos de governo).
Quanto ao crescimento econdmico, explica José Eustaquio Diniz Alves:

Entre 1776 e 2016 o crescimento da populacdo foi de quase 9 vezes
(de cerca de 850 milhdes para 7,5 bilhdes de habitantes), enquanto
o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) foi de 120 vezes. O au-
mento da renda per capita foi superior a 13 vezes. Isto quer dizer que
um cidadao médio da atualidade recebe em um més o que um indivi-
duo médio do antigo regime, antes da Revolucdo Francesa, levava
mais de um ano para receber. Acompanhando o crescimento da
renda, houve uma melhoria nos indicadores sociais e politicos (2018,

p.-1).

Denota-se assim que, da disseminacao do ideal de livre iniciativa, que iniciou no sé-
culo XVIII e se difundiu no século XIX, decorreu, igualmente, o desenvolvimento hu-
mano exacerbado. Com isso, viu-se também, cada vez mais, a proliferagdao das em-
presas, as quais passaram a prestar os mais diversos servigos, muitos deles
oferecidos tradicionalmente pelo Estado. A titulo exemplificativo, no famoso caso
Blanco, ocorrido na Frang¢a no século XIX e que transformou a no¢ao de responsabi-
lidade civil do Estado, a agdo foi proposta em face de uma empresa estatal presta-
dora de servico publico, qual sendo, a Companhia Nacional de Manufatura de Fumo
(DIPIETRO, 2020, p. 275). Veja-se que no caso, o Estado francés, através da empresa
citada, ocupava-se da atividade de distribuicao de fumo, o que hoje é considerado
desarrazoado.

Em paises de common law, destaca a autora, deu-se ainda mais atengao a liberdade
de industria e comércio, notadamente nos Estados Unidos, pais que carece de um
regime de servigo publico especifico, ndo havendo sequer delegacdo (concessao ou
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permissdo) por parte do Poder Publico, e sim a atuagdo da iniciativa privada em re-
gime concorrencial. Naquele pais, refere Di Pietro (2020, p. 90-92), exige-se no ma-
ximo uma licenca para exercicio da atividade economica.

Nao obstante a alavancada, o Estado Liberal, que se op6s, em um primeiro momento,
ao absolutismo, também sofreu crises, sendo a principal delas a Quebra da Bolsa de
Nova lorque, em 1929. Assim, o liberalismo classico cedeu espaco, ja no século XX,
ao chamado Estado Social (Welfare State). Neste estagio, concluiu-se que nao bas-
tava a abstencdo estatal com relagdo a sociedade civil, entendendo-se ser dever do
ente o provimento de direitos basicos ligados a saude, educagao e trabalho, aumen-
tando, assim, a prestacao de servigcos publicos. Assim leciona Luis Roberto Barroso
(2018, p. 92):

Ao longo do século XIX, o liberalismo e o constitucionalismo se difun-
dem e se consolidam na Europa. Ja no século XX, no entanto, sobre-
tudo a partir da Primeira Guerra, o Estado ocidental torna-se pro-
gressivamente intervencionista, sendo rebatizado de Estado social.
Dele ja ndo se espera apenas que se abstenha de intervir na esfera
individual e privada das pessoas. Ao contrario, o Estado, ao menos
idealmente, torna-se instrumento da sociedade para combater a in-
justica social, conter o poder abusivo do capital e prestar servigos
publicos para a populacdo. Como natural e previsivel, o Estado social
rompeu o equilibrio que o modelo liberal estabelecera entre publico
e privado.

Embora tenha havido a mitigacdo das ideias liberais, com o aumento das fun¢des
estatais, os principios atinentes a livre iniciativa, livre concorréncia e livre exercicio
de profissdo permaneceram, salvo em paises que adotaram a planificacao econo-
mica, como a Unido Soviética (e os paises sob sua administracdo) e posteriormente
Cuba e Coreia do Norte. Assim, por mais que coubesse ao Estado o atendimento aos
direitos sociais e a prestacdo de servicos publicos, tornou-se consenso de que era
atribuicdo da iniciativa privada o exercicio de atividades econ6micas stricto sensu,
de modo que o ente estatal s6 poderia atuar no mercado em casos excepcionais.

Hely Lopes Meirelles (2015, p. 412) classifica as atividades econdmicas strictu sensu
como sendo os servicos industriais improéprios do Estado. Fazendo alusado ao art.
173 da Constituicdo Federal de 1988, refere o autor que tais servicos sao impréprios
do Estado “por consubstanciarem atividade econdmica que s6 podera ser explorada
diretamente pelo Poder Publico quando “necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo”. Nessa linha, Di Pietro:

No seio da Unido Europeia (como também no direito brasileiro, con-
forme o artigo 170, caput e inciso 1V, da Constituicdo) adotam-se
como postulados da ordem econdmica a liberdade de iniciativa e a
livre concorréncia. Em decorréncia disso, a Corte de Justica da Unido
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Europeia entende que a ideia de que existam servicos publicos exclu-
sivos do Estado é contrdria a ideia de livre iniciativa; e a ideia de que
servicos publicos possam ser prestados por empresas estatais con-
traria a livre concorréncia (2020, p. 113).

Assim, com o regime concorrencial ainda vigorando na maioria das atividades eco-
nomicas, a inovagao tecnoldgica de produtos e servigos continuou em crescimento
exponencial, até o surgimento da rede mundial de computadores (internet), no fim
do século XX. E neste contexto que irrompeu o fendmeno denominado “globaliza-
¢do”, caracterizado pela circulacao de bens e servicos (riquezas) em escala transna-
cional. Nessa senda, refere Medauar (2018, p. 24) que “em esséncia, a globalizac¢do é
a universalizacdo dos mercados, da producao, dos capitais, do consumo, sem barrei-
ras de espaco e tempo”, sendo que no “plano econdmico interno, hoje o Estado rea-
liza a direcdo do sistema econdmico, embora se mantenha o principio da iniciativa
privada e do mercado”.

Sob a égide da internet, a revolugdo tecnoldgica chegou a patamares irreversiveis,
sendo que as atividades econémicas, em sua maioria, passaram a ser prestadas pelo
ente privado. A funcgao do Estado de exercer diretamente a atividade econdmica pas-
sou a ser excecdo, se restringindo a mera fiscalizagdo e regulacdo da concorréncia
empresarial, bem como ao atendimento a direitos sociais, difusos e coletivos, em
funcdo dos quais presta certos servicos publicos. Neste contexto, ja no fim do século
XX e inicio do século XXI, surgem os denominados servicos “over the top” (OTTs). A
expressao, cunhada para representar os servicos sob demanda, utilizados notada-
mente por meio de aplicativo de celular, com acesso a rede mundial de computado-
res, significa, de forma literal, “acima do topo”, conferindo a ideia de que tais servigos
seriam Unicos em termos de inovagdo, abandonando (ou “para baixo”, utilizando-se
da interpretacao dada a expressdo) qualquer outra atividade do mesmo ramo ou
com o mesmo objetivo. No glossario do Portal do Consumidor da Autoridade Nacio-
nal de Comunicag¢des de Portugal (2020, p. 1) encontra-se o conceito de “over the
top”, ja com exemplos notorios destes servicos:

Expressdo usada para descrever os servicos disponibilizados através
da Internet "aberta"”, como por exemplo os servicos de mensagens
instantaneas (como o Facebook Messenger, o iMessage e o WhatsApp),
servicos de chamadas de voz e video (como o FaceTime, o Skype e o
Viber), servigcos audiovisuais de dudio e de video (como a Apple Mu-
sic, o Spotify e o Vevo no caso da musica e o Hulu, Netflix, o Youtube e
o Wuaki.tv no caso dos audiovisuais de video), compra e descarga de
ficheiros media (como a Amazon e o iTunes), redes sociais (como o
Facebook, o Instagram, o LinkedIn e o Twitter), jogos que podem ser
transferidos para consolas de jogos, computadores ou telemoéveis e
jogos online interativos, motores de busca e agregadores de informa-
cdo (como o Google e o Yahoo), partilha de ficheiros que oferecem o
peer-to-peer ou grupos de debate (newsgroups) como modelos de
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distribuicdo (como o BitTorrent, o eDonkey e o Gnutella), armazena-
mento que envolve transferéncias de dados usando o Protocolo de
Transferéncia de Dados (File Transfer Protocol) e seus derivados
(como a Apple, a Dropbox, a Google e a Microsoft).

Como se denota, a principal semelhanca entre tais servigos é o fato de serem ofere-
cidos por meio de aplicativos de telefone celular, sendo que em alguns casos o nome
da plataforma acaba sendo utilizado para descrever o préprio servico, como nos ca-
sos do Google e do WhatsApp, o que ratifica a sua predominancia no respectivo ramo.
Ademais, é caracteristica comum que haja uma menor burocracia para a utilizacao
destes servigos, de modo que acabam sendo menos dispendiosos aos consumidores,
tanto em termos de tempo quanto de recursos. Especificamente quanto aos servicos
de telecomunicacdo, plataformas como Netflix acabam por ser mais vantajosas se
comparadas aos servicos convencionais de televisao por assinatura.

Outro fator que impulsionou a disseminac¢do dos servigos OTT foi a auséncia de in-
termedidrios entre o provedor do servico e o consumidor final. Em verdade, depre-
ende-se que ndo ha o Estado ou outro ente intermediando a relagdo, bastando que o
usuario efetue o download do servico no telefone celular e que tenha acesso a inter-
net. Dentre essas atividades, estdo também os populares servigos disponibilizados
por meio de streaming, ou seja, uma “tecnologia que é capaz de transmitir dados
através da internet sem a necessidade de baixar o conteido em um dispositivo”.

Os arquivos mais comuns transferidos por streaming sao imagens, audios, videos
curtos ou longos, como séries e filmes, textos, apresentacgdo de slides e musicas. As
plataformas mais utilizadas e que fazem uso desse tipo de tecnologia sao o Spotify, a
Netflix e a Amazon Prime (COSTA, 2020, p. 1). Alguns desses servicos ja contam com
mais de 20 anos desde a sua criacdo. Contudo, s6 se tornaram populares com a evo-
lucao da internet, que permitiu a transmissdao de uma maior quantidade de dados
em menor tempo. A titulo de exemplo, a Netflix, que transmite filmes e séries por
streaming, surgiu no ano de 1997, porém o uso em massa da plataforma sé veio a
ocorrer ap6s o ano de 2010 (KLEINA, 2020, p. 1).

Destarte, é de entender que os servicos over the top caracterizam-se como sendo o0s
servicos de tecnologia, geralmente prestados sob demanda, que pela facilidade do
uso e pelo barateamento do servigo, acabam por transformar e predominar o mer-
cado, trazendo maiores beneficios aos consumidores usudarios. A tendéncia é que
tais servicos, com o tempo, crescam tanto em termos quantitativos quanto qualita-
tivos, pois se aproveitam da inovagao tecnolégica para fornecer servigos mais efici-
entes e baratos aos consumidores, de modo que sua proliferacao é quase que inevi-
tavel. Outrossim, é bom lembrar que os servigos over the top evoluem na mesma
medida que a globalizacdo, que, com o passar dos anos, se mostra irreparavel, apesar
das ac¢oes restritivas impostas por alguns governos.
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3. Aordem economica e o regime de servi¢co publico no Brasil

A Constituicdo Federal do Brasil, além de trazer os valores da livre iniciativa como
fundamento da Republica (art. 12), elenca, no seu art. 170, como principios da ordem
econdmica, a soberania nacional, a propriedade privada, a fungao social da proprie-
dade, a livre concorréncia, a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido as pequenas
empresas. Além disso, no paragrafo Unico, refere ser livre o exercicio de qualquer
atividade econdmica, ressalvados os casos previstos em lei (BRASIL, 1988, [s.p.]).
Depreende-se que a Constituicdo optou pela manutencdo do regime de mercado e
concorréncia no que diz respeito as atividades econémicas, sendo a atuagao estatal,
neste quesito, meramente regulatoéria, de modo, inclusive, a nao interferir no livre
exercicio do empreendedorismo por parte do cidadao.

Ao se referir ao exercicio direto de atividade econémica pelo Estado, a Carta Magna
rege que tal atuacdo s6 é permitida em casos de relevante interesse coletivo ou
quando for necessaria aos imperativos da seguranca nacional, conforme o disposto
no art. 173. A este propésito, prevé a Lei das Estatais (Lei n® 13.303/16), no seu art.
292, §12 que a constituicdo de empresa publica e sociedade de economia mista de-
pende de prévia autorizacdo legal que indique o preenchimento dos requisitos cita-
dos acima (BRASIL, 2016, [s.p.]).

Importa deixar claro que, ao se referir a atividade econémica, a Constituicao refere-
se as atividades econdmicas em sentido estrito, uma vez que, como é cedico, a ativi-
dade econémica é género do qual sdo espécies o servico publico e a atividade eco-
nOmica strictu sensu. Neste sentido, a restricao ao Estado prevista no art. 173 aplica-
se as atividades econdmicas em sentido estrito, sendo certo que cabe ao ente a pres-
tacdo de servicos publicos, diretamente ou por meio de delegacao, a luz do subsu-
mido no art. 175 da Carta. Acerca dessa disting¢do, leciona Eros Roberto Grau (2010,
p-101-2):

Ao afirmar que servigo publico é tipo de atividade econdmica, a ela
atribui a significacdo de género no qual se inclui a espécie, servico
publico.

Ao afirmar que o servigo publico estd para o setor publico assim
como a atividade econdmica esta para o setor privado, a ela atribui a
significacdo de espécie.

Dai a verificagcdo de que o género - atividade econémica - compre-
ende duas espécies: o servico publico e a atividade econdmica.

Estamos em condic¢des, assim, de superar a ambigiiidade (sic) que as-
sume, no seio da linguagem juridica e no bojo do texto constitucional,
esta ultima expressao, de modo que desde logo possamos identificar
de uma banda as hipéteses nas quais ela conota género, de outra as
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hipéteses nas quais ela conota espécie do género. A seguinte conven-
¢do, entdo, proponho: atividade econdmica em sentido amplo conota
género; atividade econdmica em sentido estrito, a espécie.

A divisdo acima nao possui efeitos meramente didaticos, uma vez que é necessaria
para determinar o ambito de atuagdo estatal na atividade econdmica (em sentido
amplo), em conformidade com os ditames da Constituicao Federal, sobretudo com
os dispositivos atinentes a Ordem Econémica do Brasil.

No que concerne aos servicos publicos, a Carta Magna assenta que estes devem ser
prestados pelo Poder Publico, diretamente ou por meio de delegacao, sempre se uti-
lizando do adequado procedimento licitatorio. A delegacdo ocorre com a entrega da
prestacao do servigo publico a empresa estatal ou privada, sob regime de concessao
ou permissao (BRASIL, 1988, [s.p.]).

Meirelles (2015, p. 408), tradicionalmente, conceitua servigo publico como aquele
que é “prestado pela administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncia do Estado”. Mister frisar que a delegacdo de servigo publico as
pessoas juridicas de direito privado, por intermédio de concessao ou permissao, di-
fere da conhecida “privatizagao”.

A delegacdo, na doutrina administrativista, é espécie do género desestatizacao. O
que se convencionou chamar de “privatizacdo”, trata-se de outra espécie do género,
sendo um fendmeno a parte. A privatizagdo, em um sentido amplo, é o repasse a so-
ciedade do controle e participacao sobre determinada atividade econémica e sobre
os processos produtivos. Restritamente, significa a transferéncia do controle acio-
nario de empresas estatais as pessoas fisicas ou sociedades empresarias privadas
(MEDAUAR, 2018, p. 86). Perdendo o carater publico do servico e passando a confi-
gurar atividade econdmica stricto sensu, a empresa atua em regime concorrencial
com outros agentes do mercado, sendo livre, assim como os demais agentes, para
gerenciar e oferecer os seus servicos.

Sob regime de delegacdo, por outro lado, ha transferéncia apenas na execugao do
servico publico, ou seja, a titularidade permanece com a Administragdo Publica, fi-
cando em condig¢des de superioridade em relacao ao concessionario, permissionario
ou autorizatario (MEIRELLES, 2015, p. 474). Na delegacao do servigo publico, ainda
ha a atuacdo do Estado Gerencial, por meio do segundo setor de suas funcdes.
Quando entregue a empresa privada, o servico publico ndo perde o carater publico
e assim, a empresa que o presta deve respeitar normas mais rigidas do que se atu-
asse simplesmente em regime concorrencial privado, préprio das atividades econo-
micas strictu sensu.

Ainda, quando delegada a empresa publica ou sociedade de economia mista (ou seja,
as pessoas juridicas de direito privado), a atividade economica de servigo publico
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ainda fica submetida a tutela administrativa e a supervisao ministerial, nos moldes
do art. 19 do Decreto-Lei n2 200, de 25 de fevereiro de 1967. Por 6bvio, a atuagdo do
Estado é maior, sendo que tais empresas sao pertencentes a Administracao Indireta.
(BRASIL, 1967, [s.p.])-

A proposito, alguns autores modernos, como Di Pietro (2020, p. 620), criticam o
modo como ¢é realizado o repasse de servico publico as empresas estatais, pois a
transferéncia ocorre sem o devido contrato de concessao ou permissdo, mas sim
com a edicdo da lei que cria a empresa publica ou a sociedade de economia mista.
No entendimento da autora, h4 ofensa a Constituicdo Federal, pois esta exige expres-
samente, no art. 175, paragrafo Unico, inciso I que a delegacdo de servigo publico
deva ocorrer mediante contrato.

Salienta-se que a tendéncia é que tais empresas pertencentes ao Estado e prestado-
ras de servicos publicos sejam alienadas a iniciativa privada ou deixem de existir,
em virtude de serem, na sua maioria, uma heranc¢a do Regime Militar (remete-se a
data em que o Decreto-Lei n2 200 entrou em vigor). A época, o Estado avocou diver-
sas atividades econdmicas que ndo lhe eram proprias, por meio da Reforma Admi-
nistrativa, o que resultou na ma gestdo, no déficit orcamentario e na utilizagado des-
sas empresas de forma clientelista, situagcdo que perdura até os dias atuais, embora
em menor escala. Nessa linha, Medauar (2018, p. 85) afirma:

As estatais tiveram grande expansdo nas décadas de 60 e 70. Sua atu-
acdo, no geral, suscitou varios problemas. Os objetivos de eficiéncia
e agilidade ndo foram atingidos. Tornaram-se “cabides” de empregos
e “feudos” de grupos politicos. Acarretaram grandes dividas e défi-
cits que o Tesouro Publico tinha de cobrir, e este, por sua vez, ante a
escassez de recursos, ndo poderia arcar com tais rombos. Os meca-
nismos criados para controlar as estatais revelaram-se ineficazes. No
Brasil, ha muito a imprensa vinha noticiando, com frequéncia, os pro-
blemas relativos aos déficits, ineficiéncia, abusos e incontrolabili-
dade das estatais.

O nimero de estatais diminuiu consideravelmente com a gradual redemocratizacao
do Brasil nos anos 1980, e notadamente com a edicdo do Programa Nacional de De-
sestatizacdo (Lei n2 8.031/90), que sofreu sucessivas alteragdes até ser completa-
mente revogado pela Lei n? 9.491/97, durante o Governo Fernando Henrique Car-
doso, prevendo um novo modelo de PND (BRASIL, 1997, [s.p.]). Esta lei também foi
reformada em diversas ocasioes, posteriormente. Dito isso, importa verificar a com-
peténcia para a prestacdo de servicos publicos, tendo como base o subsumido na
Constituicdo Federal de 1988.

A Carta preveé servigos que sdo privativos da Unido (art. 21) e comuns entre os entes
federativos (art. 23), dentre os quais se destaca o servico de saude, executado atra-
vés de sistema Unico (art. 198). Ademais, prevé que os servigos publicos comple-
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mentares serdo de competéncia estadual (art. 25, §12), reservando ao Estado, priva-
tivamente, a exploracdo de servigos locais ligados a gas canalizado (art. 25, §29). Fi-
nalmente, prevé os servigos publicos de competéncia do Municipio (art. 30), sob o
critério do interesse local (BRASIL, 1988 [s.p.]). Acerca dos servicos publicos de
competéncia da Unido, entende Hely Lopes Meirelles (2015, p. 422):

A competéncia da Unido em matéria de servicos publicos abrange os
que lhe sdo privativos, enumerados no art. 21, e os que sdo comuns,
relacionados no art. 23, que permitem atuacio paralela dos Estados-
membros e Municipios. Dentre os primeiros cabe destacar a defesa
nacional (inc. III); a policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras
(inc. XXII); a emissdo de moeda (inc. VII); o servigo postal (inc. X); os
servicos de telecomunicac¢des em geral (incs. XI e XII); de energia elé-
trica (inc. XII, “b”); de navegacdo aérea, aeroespacial e de infraestru-
tura portuaria (inc. XII, “c”), os de transporte interestadual e interna-
cional (inc. XII, “d” e “e”); de instalacdo e produgdo de energia nuclear
(inc. XXIII); e a defesa contra calamidades publicas (inc. XVIII). Al-
guns desses servicos s6 podem ser prestados pela Unido; outros ad-
mitem execucdo indireta, através de delegacdo a pessoas de Direito
Publico ou Privado e a pessoas fisicas.

Cumpre salientar, conforme entendimento de Di Pietro (2020, p. 301), que esta é
uma das trés incumbéncias de carater econdmico que a Constitui¢cao conferiu ao Es-
tado. As outras duas consistem no exercicio extraordinario de atividade econdmica
stricto sensu (a luz do art. 173 da CRFB), tratada acima, e nas situa¢cdes em que a
Unido exerce monopdlio, nos moldes dos arts. 176 e 177 da Carta Magna.

Quanto as competéncias da Unido para a prestacdo de servigcos publicos, depreende-
se do texto constitucional que o ente federal recebeu diversas incumbéncias. Alguns
dos servicos elencados no artigo sao prestados de forma direta, como a defesa naci-
onal, por intermédio das Forgas Armadas, e outros sdo delegados as empresas esta-
tais ou privadas, como o servico postal e o servico de telecomunicagdes. O que se
observa, com isso, é que diversas atividades econdmicas que poderiam ser pratica-
das concorrentemente pela iniciativa privada sdo exercidas em regime de concessao
ou permissao, sob o pretexto de prestarem servicos publicos. Consequentemente,
neste regime, ndo ha a livre concorréncia inerente das atividades econdmicas em
sentido estrito, pois para a prestacao dos servicos exige-se a contrata¢gdo com o Po-
der Publico, em que este efetua a delegacdo do servigo publico. Em nivel federal, a
delegacdo do servico publico significa, na pratica, o exercicio de atividade econdmica
por uma ou por poucas empresas. E o que acontece com o servico postal, praticado
em exclusividade pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, e com o servico
de telecomunicac¢des, em que poucas empresas exercem de fato a atividade econo-
mica (Tim, Claro, Vivo e Oi). Corolario dessa situagdo é a ineficiéncia do servico (pu-
blico) prestado.
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0 exercicio de atividade econdmica em exclusividade ou oligopdlio, com a subven-
¢do do Estado, dificulta ou até impede a atuagdo de outras empresas no ramo, cri-
ando uma espécie de “capitalismo de Estado”, em que a concorréncia privada nao é
plena e para atuar economicamente no ramo deve-se ter uma concessao ou permis-
sdo estatal. A propdsito, a ideia de capitalismo de Estado (ou “capitalismo politica-
mente orientado”) ndo é nova, tendo sido trabalhada pelo autor Raymundo Faoro,
em sua obra Os Donos do Poder: Formagdo do Patronato Politico Brasileiro. Segundo
ele, o patrimonialismo brasileiro encontra suas raizes em Portugal, tendo sido her-
dado daquele pais. Nesse viés,

Este o talhe, o perfil do capitalismo monarquico portugués, politica-
mente orientado. A Coroa, sé ela e mais ninguém, dirige a empresa
que é seu monopolio inalienavel. As terras descobertas, como se fos-
sem conquistadas, pertenciam, de direito e de fato, a monarquia. Se-
nhora das terras e dos homens, é-o, também, das rotas e do trafico.
Do exclusivo dominio sobre as descobertas e conquistas decorre, na-
turalmente, o monopdlio do comércio, que leva ao capitalismo mo-
narquico, sistema experimental de exploracdo econémica ultrama-
rina. (...) Outrossim, como sucedia na reconquista, 0 monarca pode
fazer concessdoes dos novos dominios, sem, contudo, abdicar do
mando. A Coroa nado delega a soberania, mas apenas o governo de
forma a podé-lo retomar a qualquer instante. Do mesmo modo pode,
se lhe convém, delegar a exploracdo do comércio mediante conces-
sdo graciosa (caso da concessdo ao infante dom Henrique) ou arren-
damento oneroso (pau-brasil a Ferndo de Noronha), sem, contudo,
perder o monopolio que decorre da propriedade dele, podendo tam-
bém retoma-la quando entender (FAORO, 2012, p. 74-75).

Depreende-se, desse cenario, as semelhangas com o atual regime, vigente no Brasil,
para os servigos publicos. A titularidade do servigo publico permanece com o Es-
tado, sendo apenas delegado o seu exercicio a pessoa juridica de direito privado
(empresa privada ou estatal). A iniciativa privada fica impedida de atuar sendao me-
diante concessdo ou permissao do Poder Publico, e se assim atua, detém o privilégio
de nado ter concorrentes, como € préprio de atividades econdmicas stricto sensu. Tal
situacao imperou por muito tempo no Brasil, e ainda impera, porém em menor es-
cala.

Resultante desse regime foi a impossibilidade de o pais chegar ao nivel pleno de Es-
tado Liberal, como nos paises anglo-saxdes, bem como o fracasso em se formar um
verdadeiro Estado Social, como em alguns paises europeus. Nas palavras de Luis Ro-
berto Barroso (2018, p. 94), trata-se do drama brasileiro, da dificuldade em se dife-
renciar a propriedade publica da propriedade privada. Nao tendo institucionalizado
a ideia de Estado de Direito, salienta o autor que “o Brasil jamais se libertou dessa
heranca patrimonialista”, vivendo sempre com a “existéncia paralela e onipresente
do Estado corporativo, cartorial, financiador dos interesses da burguesia industrial,
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sucessora dos senhores de escravo e dos exportadores de café” (BARROSO, 2018, p.
94).

Apesar de haver tais condigdes para o exercicio de determinadas atividades econo-
micas, a Constituicdo Federal de 1988 permitiu o exercicio livre da iniciativa privada
em outros ramos econdmicos tidos como de interesse publico, como é o caso da edu-
cacdo e dasadde. Os arts. 199 e 209 da Carta aludem expressamente a essa liberdade
de atuacao, sendo necessario apenas a observancia de diretrizes gerais, bem como a
autorizacdo da autoridade competente (BRASIL, 1988, [s.p.]). Importa fixar que es-
tas atividades sdo entendidas como sendo de interesse publico, mas somente serdo
tidas como servigo publico (propriamente dito), se forem exercidas pelo Poder Pu-
blico. Assim, a titularidade da atividade econdmica pode ser da iniciativa privada ou
da Administracdo Publica, coexistindo os dois sistemas, publico e privado.

Diferente é o que ocorre, como ja referido, com os servicos publicos exclusivos dos
entes federativos, que s6 podem ser transferidos a iniciativa privada por meio de
delegacdo, sendo que neste caso dificilmente havera concorréncia com outros agen-
tes do mercado. No caso especifico das empresas de telefonia, o predominio é de
grandes empresas privadas transnacionais, sendo insignificante ou nula a atuagao
de pequenas ou médias empresas, em concorréncia com as demais.

E neste cendrio que surgem os servicos over the top, que, em alguns casos, prestam
o servigo publico em condi¢des mais benéficas ao consumidor, contudo sem regula-
mentac¢do por parte do ente publico, ou seja, sem a devida concessao ou permissao
para a prestacdo do servico publico. Tais servicos, neste contexto, desafiam o privi-
légio ou oligopolio de empresas estatais e privadas, que tradicionalmente prestam o
servico delegado.

4. Os efeitos dos servicos “over the top” no regime de servigo publico

brasileiro

Como visto, sdo evidentes os reflexos que os servigos over the top podem implicar
no regime de servigco publico brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 prevé, ao
longo de seu texto, que incumbe ao Estado a prestacao de servicos publicos, trans-
mitindo competéncia para os entes federativos, dentre os quais a Unido detém mai-
ores incumbéncias, no que tange a prestacao de servico publico (BRASIL, 1988,
[s.p.]). Todavia, o que se vé em muitos casos, atualmente, é o predominio de certas
atividades econdmicas em sentido estrito, prestadas pela iniciativa privada, mesmo
em campos nos quais a Constituicdo prevé que cabe ao Estado a prestacdo do ser-
vico.

Em certas situagdes, em virtude das maiores vantagens trazidas aos consumidores
por estes servigos privado, os préprios entes publicos anuem com a atividade, em
dissonancia com o previsto na Carta Magna. No olhar de alguns doutrinadores, o ce-
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nario nao é novo no campo do Direito Administrativo. Apesar de acontecer, atual-
mente, em maior escala, em virtude da globalizacao e da disseminacao dos servigos
over the top, a tomada de servigos publicos pela iniciativa privada em regime con-
correncial se insere no que os autores convencionaram chamar de “crise na nogdao
de servico publico”.

Di Pietro (2020, p. 35) alude que tal “crise” é entendida como a “tendéncia de trans-
formar servigos publicos exclusivos do Estado em atividades privadas abertas a livre
iniciativa e a livre concorréncia”, havendo, em virtude disso, a privatizacdo nao da
forma de gestdo, como ocorre na delegacdo, mas sim das proprias atividades econo-
micas, que passam “a ser consideradas de natureza privada, com a devolugao das
mesmas a livre iniciativa, a liberacao de precos etc”. A controvérsia reflete no proé-
prio conceito de servigo publico, proveniente da Franca. Conforme salienta Odete
Medauar:

Na histéria do direito administrativo, a expressao “servigo ptublico”
foi trabalhada como teoria, como concepcao, nas primeiras décadas
do século XX, pela Escola do Servico Publico, também chamada Es-
cola de Bordeaux, encabecada pelos franceses Duguit e Jéze. Para
esta escola o servico publico era a ideia mestra do direito adminis-
trativo e o Estado seria uma cooperacgao de servigos publicos, orga-
nizados e controlados pelos governantes.

Tendo em vista que a Escola de Servico Publico concebia o servigo
publico como atividade prestada pelo Poder Publico, registrou-se
abalo nessa teoria quando se expandiu a execugio de servicos publi-
cos por particulares. Falou-se, entio, de crise da no¢ao de servico pu-
blico, que nada mais era do que inadequagao de uma teoria especifica
a extensdo das prestagoes estatais, hoje realizadas sob modos varia-
dos (MEDAUAR, 2020, p. 35-36).

Veja-se que essa crise levou, na Europa, a prépria alteracdo da terminologia “servigo
publico”, que passou a se chamar “servigo de interesse geral”, em virtude de decisdes
proferidas pela Corte de Justica da Unidao Europeia. Varios paises do bloco precisa-
ram se adaptar ao novo entendimento. Di Pietro (2020, p. 35-36) refere que a trans-
feréncia de servigos publicos ao mercado privado acontece de maneira legal nos pa-
ises europeus membros da Unido Europeia, nos quais, por interpretacao da Corte de
Justiga, passou-se a entender que a prestagdo exclusiva de servigos pelo Estado viola
os primados de livre iniciativa e livre concorréncia. Contudo, no Brasil tal interpre-
tacdo encontra uma restricao: a propria Constituicao, que prevé que a prestagdo de
servigcos publicos incumbe ao Estado.

Assim, o que se depreende é que alguns servicos, dentre eles os considerados over
the top, sdo prestados ao arrepio da Constituicdo, no que poderia se enquadrar em
um verdadeiro costume contra legem. Luis Roberto Barroso (2018, p. 172) leciona
que o costume é a ado¢do de uma pratica reiterada e que tenha sido reconhecida
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como valida, podendo, ndo raro, ser contrario ao disposto na Lei. Exemplo é o caso
dos servicos postais, de telecomunicagdes, radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
que a Constituicao impde sejam prestados pela Unido (art. 21, X, XI e XII, “a”), dire-
tamente ou mediante delegacao.

E inegavel que servicos de telecomunica¢des inovadores, ou seja, over the top, como
WhatsApp, Facebook Messenger, Telegram e Viber, que transmitem instantanea-
mente mensagens, sons, imagens e videos, estejam sendo prestados em descom-
passo com a legislacdo atinente ao servigo publico, pois praticam exatamente a ati-
vidade a qual a Constituicdo se refere, contudo, sem a devida delegacdao. No caso
especifico do WhatsApp, pertinente lembrar que hoje é tido como a maior rede social
de troca de mensagens do mundo, tendo, ja no inicio do ano de 2020, mais de 2 bi-
lhoes de usudrios no planeta, sendo que pelo menos 130 milhdes se encontram no
Brasil. Em apenas trés anos, ou seja, desde 2017, a rede social dobrou o nimero de
usuarios (G1, 2020, p. 1).

A disseminacgao de aplicativos de envio de mensagens instantaneas vem inclusive
levantando questdes acerca da real necessidade da Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos, empresa ptblica federal prestadora de servico publico postal. E de se
recordar que o Supremo Tribunal Federal referendou o privilégio que a ECT detém
sobre o servigo postal (mensagens remetidas entre pessoas em forma de cartas) no
territério nacional, quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n? 46. Assim referiu a ementa do acérdao:

0 servigo postal — conjunto de atividades que torna possivel o envio
de correspondéncia, ou objeto postal, de um remetente para ende-
reco final e determinado - ndo consubstancia atividade econémica
em sentido estrito. Servico postal é servico publico. A atividade eco-
noémica em sentido amplo é género que compreende duas espécies, o
servigco publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monop6-
lio é de atividade econdmica em sentido estrito, empreendida por
agentes econdmicos privados. A exclusividade da prestacdo dos ser-
vigos publicos é expressdo de uma situacao de privilégio. Monopélio
e privilégio sdo distintos entre si; ndo se os deve confundir no dmbito
da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario vulgar. A Consti-
tuicdo do Brasil confere a Unido, em carater exclusivo, a exploracdo
do servigo postal e o correio aéreo nacional (art. 21, X). O servico
postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT), empresa publica, entidade da administracdo indireta da
Unido, criada pelo DL 509, de 10 de mar¢o de 1969. E imprescindivel
distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestacio dos
servigcos publicos, do regime de monopolio sob o qual, algumas vezes,
a exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito é empreen-
dida pelo Estado. A ECT deve atuar em regime de exclusividade na
prestacdo dos servicos que lhe incumbem em situagio de privilégio,
o privilégio postal. Os regimes juridicos sob os quais em regra sio
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prestados os servicos publicos importam em que essa atividade seja
desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade.
Arguicao de descumprimento de preceito fundamental julgada im-
procedente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 42 da Lei 6.538 para restringir a sua aplicacdo as
atividades postais descritas no art. 92 desse ato normativo. [ADPF 46,
rel. p/ o ac. min. Eros Grau, j. 5-8-2009, P, DJE de 26-2-2010.] Vide RE
627.051, rel. min. Dias Toffoli, j. 12-11-2014, P, DJE de 11-2-2015,
Tema 402 (BRASIL, 2009, p. 20-21).

Em varios governos levantou-se a possibilidade de desestatizacao dos Correios, uma
vez que atividade econdémica propria da empresa poderia ser prestada facilmente
por uma ou diversas empresas advindas do setor privado, sem necessidade, por con-
seguinte, de gasto publico com a prestacdo do servigo. Na ultima oportunidade em
que tal questao veio a lume, empresas como Amazon e Magazine Luiza demonstra-
ram interesse na compra da estatal (EXAME, 2020, p. 1). Ressalte-se que, apesar de
a proposta ser a de acabar com o privilégio postal dos Correios, eventual desestati-
zacdo resultaria na transferéncia da atividade econémica para uma ou poucas em-
presas privadas, por meio de delegacdo, devido ao carater de servico publico (de
titularidade da Unido) que a atividade possui, consoante o subsumido na Constitui-
¢do Federal®.

Quanto ao servico de radiodifusao, mister relembrar, igualmente, do caso da Netflix
e outros servicos over the top de streaming, como Amazon Prime e Spotify. Tais apli-
cativos também desafiam um oligopdlio que existe em virtude da condi¢do de ser-
vico publico que a atividade de radiodifusdo sonora e de imagens ostenta. No ambito
dessas atividades, os servicos inovadores afrontam as tradicionais empresas dele-
gatarias Claro, Tim, Oi e Vivo, prestando servicos mais baratos e eficientes. Outro
exemplo bastante corriqueiro de como os servigos over the top podem impactar o
regime de publicatio brasileiro é o caso dos taxis e dos aplicativos de transporte,
como Uber, 99 Taxi e Cabify. Pela leitura da Carta Magna, a atividade econémica de
transporte de pessoas € servigo publico cuja prestacao cabe aos Municipios, sendo
considerado servico de interesse local, conforme o art. 30, V, da Constituicao de
1988 (BRASIL, 1988, [s.p.]).

Veja-se que na maioria dos municipios brasileiros o servigo de taxi é prestado por
meio de permissao publica, esta considerada como forma de delegacao de servico
publico. Assim, antes da disseminagdo dos aplicativos de transporte, os taxis muni-
cipais prestavam o servico em regime quase que monopolista, nao havendo concor-
réncia no ambito dessa atividade econémica. Com o advento de aplicativos como
Uber, Cabify e 99 Taxi, os taxistas e os motoristas destes aplicativos passaram a viver
em constante embate. Taxistas demandam, em protestos, a regulamentacdo dos

1 A desestatizacdo da ECT estd em andamento no Congresso Nacional, por meio do projeto de lei
591/2021, aguardando votagdo pelo Senado Federal (BRASIL, 2021, [s.p.]).
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aplicativos, como forma de impedir a “concorréncia desleal”, referindo que a ativi-
dade nio regulada prejudica o seu trabalho (DIARIO DO NORDESTE, 2020, p. 1). H4
casos, inclusive, que a gravidade da disputa toma proporg¢des criminais. Em 2016,
na cidade de Porto Alegre, um motorista do aplicativo Uber foi morto a mando de
um taxista, em virtude de aquele ter trocado o servico de taxi pelo servico do aplica-
tivo, sendo considerado, em razio disso, um “traidor”. O mandante do crime, taxista,
foi preso posteriormente (G1, 2016, p. 1).

Recentemente, houve iniciativa do préprio Uber de acabar com a controvérsia exis-
tente. O aplicativo passou a incluir uma ferramenta em que é possivel fazer uso do
proprio servigo de taxi da cidade, sendo que nessa modalidade os taxistas cadastra-
dos na prefeitura podem prestar o servico por meio do aplicativo (AGRELA; FILIPPE;
VITORIO, 2020, p. 1). Nessa situacdo em especifico, partiu da prépria empresa de
servico over the top a iniciativa de apaziguar os dnimos existentes entre as duas es-
pécies de servico, que ha muito disputam o ambito de atuacdo. Contudo, ainda assim,
vém ganhando espaco os servigos inovadores, por serem mais baratos que os tradi-
cionais. Destarte, o que se evidencia é que o servico over the top de transporte indi-
vidual impacta o regime de publicatio exigido pela Constituicao.

Os aplicativos de transporte ndo detém qualquer tipo de delega¢do por parte dos
municipios, contudo exercem suas atividades com maior nivel de aprovacao dos
usuarios. A concorréncia acaba por baratear o servigo fornecido pelos aplicativos,
que por sinal competem entre si, o que resulta também em um servico mais eficiente
ao consumidor. Apesar da desconformidade com a lei, a utilizagdo da grande maioria
dos servicos over the top se tornou reiterada e valida pela sociedade, uma vez que
tais servigos sdo mais benéficos, sobretudo aos consumidores, que os servigos pres-
tados diretamente pelo Estado ou pelas empresas delegatarias.

Reitera-se que os servicos publicos prestados diretamente pelo Estado e por seus
delegatarios ndao possuem incentivos a inova¢do, uma vez que nao ha o regime con-
correncial proprio do mercado e da iniciativa privada. Nesse sentido, mesmo que
sem qualquer regulacdo, os servicos privados de inovacao adentram o pais conco-
mitantemente ao processo de globalizacao, afetando o regime de servigo publico e
dando razdo a expressao “crise no conceito de servigo publico”.

Desconsiderando a possibilidade de reforma constitucional, por meio de Emenda
Constitucional, a saida para tal problematica seria a interpretacao, e consequente
sopesamento, de determinados principios constitucionais. Nesse sentido, afirma
Moraes (2020, p. 13-14):

O conflito entre direitos e bens constitucionalmente protegidos re-
sulta do fato de a Constitui¢io proteger certos bens juridicos (satude
publica, seguranca, liberdade de imprensa, integridade territorial,
defesa nacional, familia, idosos, indios etc.), que podem vir a envol-
ver-se numa relacdo de conflito ou colisdo. Para solucionar-se esse
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conflito, compatibilizando-se as normas constitucionais, a fim de que
todas tenham aplicabilidade, a doutrina aponta diversas regras de
hermenéutica constitucional em auxilio ao intérprete.

[.]

A Constituicdo Federal ha de sempre ser interpretada, pois somente
por meio da conjugacdo da letra do texto com as caracteristicas his-
toricas, politicas, ideoldgicas do momento, se encontrara o melhor
sentido da norma juridica, em confronto com a realidade sociopoli-
tico-econdmica e almejando sua plena eficacia.

Na presente pesquisa, trabalha-se o conflito existente entre o carater de servigo pu-
blico de algumas atividades econdmicas e o impacto que uma atividade privada “ali-
enigena” pode causar nesse servico publico, determinado pela Constituicdo da Re-
publica de 1988.

Em uma visdo sistematica, estao em jogo, de um lado, principios como a soberania
nacional, os valores sociais do trabalho, a protecdo ao meio ambiente, bem como o
proéprio servigo publico, de titularidade estatal. De outro lado, estdo os principios da
liberdade e propriedade, tendo como decorréncia a livre iniciativa, a livre concor-
réncia e o livre exercicio de atividade econ6mica, assim como a prote¢do do consu-
midor. Ao meio da colisdo, também se encontram principios como a reducao das de-
sigualdades sociais e a busca do pleno emprego.

Todos os principios citados possuem respaldo na Constituicdo Federal de 1988, de
modo que a colisao entre eles, no caso dos servigos publicos e dos servicos over the
top, é inevitavel. A ponderacao? dos principios constitucionais se faz de maneira que
nenhum principio tenha que ser afastado por completo, ou seja, o nicleo essencial
de qualquer principio em jogo deve ser mantido. Nesse caminho, leciona Luis Ro-
berto Barroso sobre a técnica de ponderacdo das normas constitucionais:

Relembre-se, como ja assentado, que os principios, por sua estrutura
e natureza, e observados determinados limites, podem ser aplicados
com maior ou menor intensidade, a vista de circunstancias juridicas
ou faticas, sem que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase de-
dicada a decisiao, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos
fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta,
de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos

2 Condicionam-se, assim, aos fatos e dilemas morais em conflito e dependem de ponderacio e julgamento
calcado na razoabilidade. Alexy (2011, 2011, p. 90) na sua teoria da argumentacdo e difusdo da famosa
“técnica da ponderacgdo de interesses”. Embora, cercado de criticas, a teoria alexyana é reconhecida
mundo afora como simbolo de um “pds-positivismo”, que se vale da critica ao positivismo kelseniano na
pés-modernidade. Alexy distingue regras e principios, considerando que os ultimos sdo normas que se
caracterizam pela possibilidade de realizagdo de algo na medida maior das circunstancias faticas e juridi-
cas, sendo considerados, portanto, “mandados de otimizagdo” (ALEXY, 2011, p. 90). Os principios, nesse
sentido, podem ser realizados em diferentes graus, ja que possuem essa via de “mdo dupla” para sua
efetivacdo: a fatica e a juridica.
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elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve pre-
ponderar no caso (BARROSO, 2018, p. 379).

A ponderagdo é uma técnica de hermenéutica constitucional bastante utilizada para
resolver conflitos entre normas previstas na Constituicdo, e para que se possa che-
gar a melhor solucdo no caso concreto. A interpretacao dos dispositivos pode resul-
tar inclusive no fendmeno da mutacao constitucional, que é a mudanca de sentido
da uma norma sem redugdo ou alteracao do texto. Assim, depreende-se que, em vir-
tude dos impactos que os servicos over the top causam diariamente no regime de
servico publico brasileiro, imperativa é a técnica de sopesamento de normas consti-
tucionais, como forma de compatibilizar as atividades econdomicas e viabilizar o
exercicio por parte de terceiros. Busca-se, assim, melhor atender ao consumidor e
usuario do servico publico, destinatario final de qualquer atividade econémica.

A globalizacdo é fendmeno que traz consigo os servigos inovadores, impulsionados
que sao pelas novas tecnologias. Caracterizados pela maior eficiéncia e baratea-
mento, os servicos over the top ja predominam a vida diaria da sociedade, e desafiam
a estabilidade propria do servico publico, condicdo esta conferida pela Constituicdo
Federal a determinadas atividades econ6micas, consideradas essenciais.

Sendo os servigos publicos prestados diretamente pelo Estado ou por meio de dele-
gacdo (concessdo ou permissao), cresce constantemente a problematica da influén-
cia e competicdo que os servicos privados de tecnologia podem causar ao regime de
publicatio. Nesse sentido é que se faz necessaria a analise e ponderagao dos disposi-
tivos constitucionais pertinentes, de modo a compatibilizar o ordenamento juridico
brasileiro com a nova realidade fatica.

5. Conclusao

A presente pesquisa foi repartida em trés sec¢des, a fim de tornar mais linear o raci-
ocinio e leitura mais didatica. A primeira parte do trabalho fez um apanhado histo-
rico do direito, ligando-o com a evolucao tecnologica, em ascensao irreparavel desde
a Revolucao Industrial, com inicio no século XVIII.

Relacionou-se, também, tal evolucao com a garantia de direitos como a livre inicia-
tiva, livre concorréncia e livre exercicio de atividade econdmica, todos principios
assentados constitucionalmente. Outrossim, vislumbrou-se que o crescimento tec-
nologico foi concomitante ao desenvolvimento humano, resultando no processo de-
nominado “globaliza¢do”, no fim do século XX. Com o desaparecimento gradual de
fronteiras territoriais, em termos econdémicos, houve o aumento das trocas comer-
ciais voluntarias e a evolucao tecnologica, dando azo ao surgimento dos chamados
servicos “over the top”. Ao final da se¢do, partiu-se a uma conceituagdo destes servi-
¢os, caracterizando-os como sendo os fornecidos por intermédio da rede mundial
de computadores, originados da livre iniciativa e atuantes em regime concorrencial
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de mercado, obtendo predominancia sobre outros servicos da mesma natureza em
virtude da qualidade e do preco.

Além da predominancia no mercado, viu-se também que tais servicos podem se so-
brepor até mesmo aos servicos tradicionalmente prestados pelo Estado, na forma
de servico publico. Na segunda parte da pesquisa, ateve-se ao regime de servico pu-
blico vigente no Brasil (publicatio). Conforme dito, o servigo publico, espécie do gé-
nero atividade econémica lato sensu, é o servico de titularidade do Estado, por de-
terminacao do art. 175 da Constituicdo Federal. O Estado pode escolher entre
prestar o servigo publico de maneira direta, ou por meio de delegacao, categoria da
qual fazem parte a concessdo e a permissao publica.

Depreendeu-se da pesquisa que o Brasil adota um sistema restrito em certos servi-
¢os publicos, uma vez que estes s6 podem ser prestados pelo Estado ou por empresa
publica ou privada concessionaria ou permissionaria de servico ptiblico. A exce¢do
das atividades econémicas de saude e educacdo, cuja titularidade é partilhada com
a iniciativa privada, os demais servicos considerados publicos sdo limitados drasti-
camente, em termos de atuagdo privada no setor.

Consoante o que foi tratado, concluiu-se que a delegacdo de servigo publico é regime
que vigora no Brasil ha muito tempo, sendo heranca de Portugal, quando da coloni-
zacdo. Viu-se que esse regime impede a atuacao de pequenos e médios empreendi-
mentos e perpetua o corporativismo de grandes empresas transnacionais, que man-
tém relacdes proximas com o Estado.

Além de limitar a concorréncia, o servigo delegado nao é prestado nos mesmos mol-
des de servicos privados proprios da iniciativa privada. Estando estagnados frente
ao processo de globalizacao, tais servicos sdo pouco inovadores e suscetiveis a mui-
tas criticas, de modo que a introdugao no territério nacional de tecnologias novas e
mais benéficas se faz de maneira quase que clandestina, pois os servicos que pres-
tam tais tecnologias ndo detém a delegacdo estatal.

O terceiro ponto deste trabalho limitou-se a averiguar os efeitos que os servigos
“over the top” podem causar no regime de servico publico brasileiro. Inferiu-se que
0s servicos over the top ja estdo sendo utilizados diariamente pela sociedade, em
razao de seus beneficios, de forma que sua restricao ou proibicao € impossivel e sua
evolugdo irrefreavel.

Em muitos casos, tais atividade prestam também servico publico, em termos faticos,
atuando paralelamente ao Estado ou aos seus delegatarios. Exemplificou-se a tema-
tica com o conflito existente entre taxistas e motoristas de aplicativo de telefone ce-
lular, no qual ha demandas por parte dos taxistas, que exigem a regulamentacdo da
atividade over the top, por entenderem que consiste em concorréncia desleal. Igual-
mente, foi analisado o caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que, em
vias de ser desestatizada, convive com o fato de que aplicativos de telefone celular,
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como WhatsApp e Facebook, prestam justamente a sua atividade, de maneira mais
rapida e de forma gratuita, pondo em xeque a existéncia da empresa publica federal.

Semelhante € o caso das delegatarias do servico publico de telecomunicag¢des, que
além de ter que aceitar a existéncia paralela dos aplicativos ja citados, que também
exercem a telecomunicacdo, igualmente deve suportar os servicos de streaming. Ati-
vidades over the top como Netflix e Amazon tomam cada vez mais o espacgo das tra-
dicionais empresas de telefonia e televisdo por assinatura, sendo mais baratas e for-
necendo um servico de melhor qualidade.

Ao final, percebeu-se que, apesar de prestarem servicos mais benéficos a populagao,
e ja terem sido introduzidos de forma definitiva na vida da sociedade, configurando
verdadeiro costume a luz do Direito, as atividades over the top que afetam os servi-
¢os publicos atuam de forma contra legem, em um paralelismo clandestino. Forne-
cendo servico considerado de carater publico (ou pelo menos de interesse geral), as
empresas inovadoras ndo possuem a devida delegacao por parte do Poder Publico,
conforme exigido pela lei.

Propds-se entdo, em virtude disso, uma compatibilizacdo entre o servigo publico,
conforme previsto na Constituicdo, com os servicos over the top, ja utilizados em
grande escala pela populagdo. A técnica utilizada, para tanto, seria a interpretacao
dos dispositivos constitucionais em colisdo, ponderando-se a importancia de todos
e fazendo predominar aqueles mais benéficos ao consumidor usuario, sem a exclu-
sdo completa dos principios preteridos, que mantém o seu nucleo essencial.

Nesse sentido é que ocorre a compatibilizacao entre os principios constitucionais
em jogo, viabilizando a atuacdo dos servicos over the top em conformidade com o
ordenamento juridico, permitindo a prestacdo de atividades cada vez mais benéficas
a sociedade. Tais servigos afetam diuturnamente a nogao de servigo publico, sendo
um dos efeitos que as novas tecnologias causam no Direito Constitucional e no Di-
reito Administrativo.
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