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RESUMO

A expansdo da economia de compartilhamento também atingiu o ramo de transporte
individual de passageiros e ganhou maior destaque a partir da introducéo do aplicativo
Uber. A medida em que a popularidade da tecnologia ganha forcas a nivel mundial,
no Brasil, seu ingresso é alvo de calorosos debates, principalmente acerca da
categoria juridica na qual se enquadra a nova modalidade de servicos de transporte.
A presente pesquisa tem por escopo verificar se a atividade desenvolvida pela
plataforma tecnoldgica configura-se como servico publico ou como atividade
econdmica em sentido estrito e, a partir desses conceitos, provocar reflexdes sobre
possiveis meios de adequar o modelo tradicional as inovacdes propostas pela
economia de compartilhamento de modo que possam driblar os conflitos e conviver
de maneira harmonica.

Palavras-chave: Economia de compartilhamento. Transporte individual de
passageiros. Uber. Servico Publico. Atividade econbmica em sentido estrito.



RESUMEN

El avance de las nuevas tecnologias alcanzo el transporte de pasajeros y logro mayor
importancia cuando la aplicaciébn mévile desarrollada por la empresa Uber adentro em
el mercado. Su popularidad lleg6 a niveles mundiales y a propocion que se fortalecio
en el Brasil su legada origind calurosas discursiones acerca de cudl seria la categoria
juridica la cual se encuadra la nueba modalidad de servicios de transporte. La
presente pesquisa objetiva verificar si la actividad desarrollada por la aplicacion mévile
tiene configuracion de servicio publico o actividad econdémica stricto sensu y a partir
de la analisis de los conceptos descriptos producir reflejos al respecto de los posibles
medios de adecuacion del modelo tradicional a las inovaciones tecnoldgicas
propuestas por las economias colaborativas de manera que puedan alejarse de los
conflictos y convivir de manera armonica.

Palabras-llave: Enomias colaborativas. Nueba modalidad de transporte de pasajeros.
Uber. Servicio Publico. Actividad econdmica stricto sensu.
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1 INTRODUCAO

Em 2009 o mercado mundial foi agraciado com um novo modelo de negocios
no ramo de transporte individual de passageiros, a Uber, empresa norte americana,
com sede na Califérnia, que inovou ao conectar motoristas parceiros e usuarios por
meio do uso de aplicativo de celular. Disponivel em mais 87 paises, 0 servi¢o é palco
dos mais diversos debates, que variam desde a legalidade da atividade até a

precarizacao das relacdes de trabalho.

No Brasil, iniciou suas atividades em 2014, no Rio de Janeiro, com ampla
aceitacdo popular, expandindo suas fronteiras nacionais para mais de 100 cidades.
Atualmente, a sua atividade esta regulamentada pela Lei n°® 13.640 de 26 de marco
de 2018, que a categorizou como transporte remunerado privado individual de
passageiros. No entanto, enquanto se discutia sua aprovagdo, muitos impasses
sociais e insegurancas juridicas surgiram em decorréncia da lacuna legislativa no que

diz respeito ao enquadramento da atividade nessa seara.

A revisao bibliografica apresentada tem como objetivo geral demonstrar em que
medida a atividade desenvolvida pelo aplicativo se distancia do conceito de servico
publico, uma vez que foi inserida no mercado tradicional de transporte individual de
passageiros gerando inseguranca e criando um ambiente de rivalidade por parte dos

seus operadores tradicionais, 0s taxistas.

Os objetivos especificos consistem em, a partir da abordagem dos referenciais
tedricos sobre os conceitos de servigo publico; de atividade econdmica em sentido
estrito; de intervencdo do Estado no dominio econdmico via regulacéo; de no¢des de
economia de compartiihamento. Também mencionou-se sobre como a nhova
tecnologia trazida pela empresa Uber se insere no contexto de economia

compartilhada.

Em seguida apresentou-se o processo de producado legislativa da Lei n°
13.640/2018 - que regulou a atividade - desde a andlise feita pelas casas legislativas
até sua sancéo pelo Presidente da Republica, refletir sobre possiveis meios de

adequar o modelo tradicional as inovacdes trazidas pela economia de
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compartilhamento de modo que possam driblar os conflitos e conviver de maneira

harmonica.

Tendo em vista a dificuldade de convivéncia da inovagdo tecnolégica com o
setor tradicional revelada pelos conflitos existentes, considerando a, até entdo, inércia
do legislativo, busca-se responder o seguinte problema de pesquisa: em que medida
a atividade desenvolvida pela plataforma Uber se distancia do conceito de servigco
publico? Tendo como hip6tese que € atividade de caréater privado a ser exercida

exclusivamente por particular no ambito do dominio econémico.

O eixo tedrico metodoldgico adotado para enfrentar a problematica proposta foi
o dogmatico instrumental a partir da utilizacdo do tripé, doutrina, legislacdo, e
jurisprudéncia, que no contexto abrange algumas decisdes do poder judiciario e
verificacdo de posicionamentos do 6rgado antitruste brasileiro, Conselho Administrativo

de Defesa Econdmica - CADE.

A pesquisa estrutura-se da seguinte forma: no primeiro capitulo foi realizada
uma revisdo sistematica do instituto dos servigos publicos. Como discutir servigos
publicos envolve definir qual seria a funcao do Estado e tracar quais séo os limites de
sua atuacdo na esfera privada, desenvolveu-se uma analise histérica para entender
como que no Brasil a relacédo Estado e governados foi construida até chegar aos dias
de hoje e como a concepcao dessa relacao repercute na esfera dos servigos publicos.
Tracados os limites para atuacéo estatal na esfera publica e privada, foi examinado
como o aplicativo se insere nesse contexto, enquadrando-se ou ndo nos elementos

gue definem uma atividade como servico publico, consagrados pela doutrina.

No segundo capitulo, foram abordados os fundamentos, objetivos e principios
da ordem econbmica de acordo com o disposto na Constituicdo Federal de 1988 para
explicar que todas as atividades que estdo sob o dominio econémico se submetem a
esses pressupostos, inclusive as atividades que abrangem o transporte individual de
passageiros. Apos isso, foi definido o conceito de atividade econdmica em sentido

estrito.
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No terceiro capitulo foi identificada a categoria na qual se enquadra a inovacao
tecnoldgica e desenvolveu-se uma analise do processo de producéao legislativa que
incluiu no ordenamento juridico a atividade econémica desenvolvida pela inovagéo

tecnolégica em comento, por meio da Lei n° 13.640/2018.

A Ultima parte traz algumas reflexdes que caminham no sentido de buscar
solugdes as reclamacdes recorrentes dos taxistas, uma possivel revisdo do regime

regulatorio rigido e desatualizado ao qual estdo submetidos.
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2 SERVICO PUBLICO, NOCOES GERAIS

Ao longo da histéria a nocéo de servico publico esteve relacionada a presenca
do Estado no desenvolvimento de diversas atividades. Ao definir servigo publico, sdo
fixadas as funcdes do Estado, seus limites de atuacdo enquanto titular das atividades
prestadas e a esfera reservada a atuacao dos particulares. O modelo desenvolvido

por cada Estado é muito peculiar e varia de acordo com o contexto histdrico,

econdmico e social vividos.

Um breve apanhado historico é oportuno para demonstrar o desenvolvimento
deste modelo no Brasil.

2.1 Um Apanhado Histérico

A génese do Direito Administrativo € francesa e tem relevante participacdo na

construcdo juridica da ideia de servico publico nos paises latinos americanos.?!

Para Léon Duguit?, a nocdo de servico publico é fundamento do Estado,
substitui até mesmo a compreensédo de soberania. Para o jurista, a partir do momento
em que se concebe na consciéncia dos homens a nocdo de que a relacdo de
governantes e governados gera obrigacfes e realizacdo de deveres por parte dos
governantes devido a sua condicdo de superioridade, origina-se também a sua
concepcao de servico publico:

é toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e
fiscalizado pelos governantes, por ser indispenséavel a realizacéo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, e de tal natureza que s6
possa ser assegurado plenamente pela intervencdo da forca
governante (...). Dizer que um servigo € um servico publico quer dizer
gue esse servico € organizado pelos governantes, funcionando sob a

IARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servi¢os publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
76-77.

2 Léon Duguiti, além de jurista integrante, foi o principal representante da Escola de Bordeaux ou
tambeém conhecida Escola do Servigo Publico. DUGUIT. Leon. Traité de Droit Constitutionnel. 3 ed.
Paris: De Boccard, 1928, p. 61, t. Il apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos
publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p
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sua intervencdo e devendo ser por eles assegurado o seu

funcionamento sem interrupgéo.®
O contexto social e historico nos quais o autor estava inserido ndo eram
favoraveis a formulacéo desse conceito, pois, a propriedade privada era exaltada e o
liberalismo econémico, laissez-faire, era a politica econémica adotada. Em meio a
influéncias opostas, ele buscava uma justificativa solida para fundamentar a
intervencdo do Estado, rechacando a importancia conferida a propriedade privada.
Assim, a existéncia de atividades com a finalidade de garantir o bem da coletividade,
asseguradas pelo Estado, a época, era uma visdo que se chocava com a concepcao
de Estado Liberal, proveniente dos pensamentos trazidos pela Revolu¢do Francesa,

no século XIX.

Vitor Rhein Schirato* ao analisar a definicdo de Duguit acredita que o conceito
de servico publico possuia, portanto, um objetivo pratico, qual seja, tracar os limites
de intervencdo do Estado e orientar os caminhos que a jurisprudéncia do Conselho
de Estado deveria seguir a fim de “manter a nogao de liberalismo e conforma-la as
demandas sociais amparadas pelas declaragdes de direito.” Assim, nogcao de servigo
publico adotada pelo direito francés passou a ser incorporada pelo ordenamento
juridico de outros paises como lItalia, Espanha e Alemanha até alcancar as fronteiras
do Brasil.

No Brasil-colénia e no Império surgiram as primeiras manifestacbes de
organizacdo de servicos publicos nas quais eram predominantes algumas
caracteristicas:

a) elevado patrimonialismo, em muitas situacbes, “a instalacdo de
servigcos” pelo Estado visava atender tdo somente a satisfacdo do
interesse particular de determinada pessoa, sem sequer ter em vista
a Coroa, classes da nobreza ou da burguesia; b) improviso na criagédo
de estruturas prestacionais, muitas vezes iniciadas em propriedades
privadas pelo préprio particular. A eletrificacao no Brasil, por exemplo,
comecgou a ser feita pelos proprietarios rurais em suas fazendas; c)
poucas defini¢cdes juridicas, legislativas ou jurisdicionais quanto aos

Sldem, p. 82-83

4SCHIRATO, Vitor Rhein. A nocao de servico publico em regime de competicdo. 2011. 323 f. Tese
(Doutorado em Direito de Estado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2011. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-03092012-110406/pt-
br.php. Acesso em 11 maio. 2018.
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direitos e deveres das partes nos contratos de concessao, o que levou
a que as divergéncias fossem geralmente resolvidas politicamente,
nao por critérios técnicos; d) utilizacdo da prestacdo de servigos
publicos como mecanismo eleitoral de conquista de votos, o que
muitas vezes gerou uma irracionalidade na elaboracdo de projetos e

expansio geografica das redes ou na fixag&o do valor de tarifas.®
A nocdo de servigos publicos de infraestrutura urbana comecou a fazer parte
das exigéncias da populacdo de dominio econémico, concomitante a vinda da corte
de Dom Jo&o VI para o Brasil. A nobreza fez pressdo sobre o rei, para que
providéncias fossem tomadas devido a insalubridade instalada no Rio de Janeiro.
Neste periodo, a partir da ideia de utilizacdo do dominio publico, foram realizados os
primeiros contratos de concessao regulados pela Lei Geral n° 641, de 1852 — que
autorizava o Governo Federal a conceder autorizagcdo para construcéo e exploracao

de uma ferrovia entre as provincias do Rio de Janeiro, Minas Gerais e Sdo Paulo.®

Ainda neste periodo havia o entendimento de que o Estado deveria
desempenhar atividades de interesse coletivo. Era permitido o desempenho por
particulares, por meio de um mecanismo de concessao e sujeitando-se ao controle

estatal.

No Brasil-Republica manteve-se o0 aumento da preocupagdo com
desenvolvimento das infraestruturas. A Proclamacdo da RepuUblica e edicdo da
Constituicdo de 1891 rompeu com o espirito dos monopolios régios, existentes em
decorréncia de privilégios da coroa. Nesse contexto, as referidas atividades
anteriormente consideradas pertencentes a Coroa passaram a ser atividades de

interesse publico sujeitas a alguma forma de controle estatal.’

Na década de 1930, o Estado Novo inaugurou o processo de estatizacao da
prestacdo de servicos publicos no Brasil. O governo, inspirado por um forte carater
nacionalista passou a cultivar certa desconfianga em relagdo as multinacionais

delegatéarias dos servicos publicos. Ademais, o advento da Constituicdo Federal de

SARAGAO, Alexandre Santos de, op. cit. p. 58-59.
ldem, p. 60-61.
"SCHIRATO, Vitor Rhein. op. cit, p. 16.
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19378 reforcou a tendéncia a retomada do controle pelo Estado da prestacédo de
servicos publicos. A titulo de exemplo, é possivel citar o artigo 15:
[..]

Art 15 - Compete privativamente a Unido:
[...]
VI - manter o servi¢o de correios;
VII - explorar ou dar em concessdo o0s servicos de telégrafos,
radiocomunicacdo e navegacao aérea, inclusive as instalacbes de
pouso, bem como as vias férreas que liguem diretamente portos
maritimos a fronteiras nacionais ou transponham os limites de um
Estado;

Ao tracar um comparativo com a Constituicdo de 1891, verifica-se que nao ha

previsdo semelhante nesse sentido.

Assim, atividades que outrora eram consideradas puramente privadas, embora,
Sujeitas ao acompanhamento publico, passaram entdo a ser consideradas como
atividades publicas, pertencentes ao Estado e s6 exploradas por agentes ndo estatais

em circunstancias especificas.

Em meados de 1930, formou-se uma comissao de juristas, a qual foi incumbida
do dever de elaboragcéao de uma lei geral acerca da fiscalizag&o e controle dos servigos
publicos concedidos, conforme estabelecia o artigo 147 da Constituicdo Federal de
1937.° Como resultado dos trabalhos desenvolvidos pela Comissdo Geral e votacdes

da Comisséo Coordenadora, o conceito de servi¢co publico foi ampliado.

Odilon Braga, jurista que compunha a referida Comiss&o afirmou que “o servigo
denomina-se ‘publico’, ndo porque seja de utilizagao do ‘publico’ ou de ‘um publico’,

mas porque pertence ao sistema das atividades do poder publico”.19

8BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 20/05/2018.

9 SCHIRATO, Vitor Rhein. op. cit.. p. 19.

10 BRAGA, Odilon. Servigos publicos concedidos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
V. 7, p. 33-51, jan. 1947. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/9685/8712. Acesso em: 14 de maio. 2018.
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Dessa forma, nos termos do pensamento delineado pelo autor, as atividades
que até entdo eram reguladas passaram a ser incorporadas as funcdes publicas

simplesmente por constituir servigos publicos.

De acordo com Vitor Rhein Schirato, a Constituicdo de 1937 foi um marco para
o direito administrativo brasileiro, pois representou uma significativa transicdo das
atividades privadas sujeitas a uma regulamentacéo publica, construida nos moldes
norte-americanos, para atividades publicas, pertencentes ao poder publico, cuja
execucao poderia ser transferida a particulares. Em sintese, € possivel afirmar que
houve transferéncia de uma concepc¢ao mais funcionalista do servi¢o publico para uma
concepcdo com predominancia organica do servico publico. Essa transicdo
caracteriza-se como fundamento para assuncao direta pelo poder publico de uma
grande quantidade de servicos publicos além de servir como alicerce para a

construcdo doutrinaria do conceito de servico publico até hoje existente.

Adentrando no contexto politico, Getulio Vargas em 04 de maio de 1931,

destacou:

Dispomos de grandes possibilidades de expansdo econdmica. Somos
pais rico em matérias-primas, inexploradas e em produtos exéticos, e,
simultaneamente, vasto mercado consumidor. Nestas condicoes,
apolitica econdmica brasileira deve, em parte, orientar-se no sentido
de defendera posse e exploragdo das nossas fontes permanentes de
energia e rigueza, como sejam as quedas-d’agua e as jazidas
minerais. Julgo ainda aconselhdvel a nacionalizacdo de certas
industrias e a socializag&o progressiva de outras, resultados possiveis
de serem obtidos, mediante rigoroso controle dos servigos de utilidade
publica e lenta penetracdo na geréncia das empresas privadas, cujo
desenvolvimento esteja na dependéncia de favores oficiais.!?

Logo, a partir de uma breve analise do discurso de Getulio Vargas, constata-se
motivado pela presenca de uma forte tendéncia ao nacionalismo, o objetivo a época
era promover o ingresso do Estado na iniciativa privada, assumindo diretamente a
gestdo de uma gama de atividades que se configuravam como servi¢os publicos. Com
a implantacdo do regime militar em 1964, por vinte anos o0 modelo estatizante foi

mantido e ampliado tanto na area dos servi¢os publicos quanto no ramo das atividades

HIFAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacgdo do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo:
Globo, 2012. p. 622-623.
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econOmicas em geral.'? O que demonstra a forte atuacédo estatizante entre 1930 e
1990.

A partir da década de 80, a postura estatizante anteriormente adotada,
influenciada por uma onda mundial de desestatizacdes e privatizacdes, passou a ser
substituida pela figura regulamentadora, executora e fiscalizadora dos servi¢cos
publicos uma vez que o contexto econémico era pautado pela elevacdo do déficit
publico atrelado a ideia de ineficiéncia do setor publico. O Estado brasileiro entdo
vendeu a iniciativa privada grande parte de suas empresas que exploravam
determinadas atividades econémicas além de delegar a prestacdo de muitos servicos

publicos que eram oferecidos por sua Administracdo Direta e Indireta.'®

Os primeiros indicios de privatizacdo no Brasil, portanto, surgiram no governo
do General Figueiredo (1981-1984) com a edicdo do Decreto n° 86.215 de 15/07/1981.
Nessa oportunidade aproximadamente 20 empresas brasileiras (ex.: Riocel, América
Fabril, Companhia Quimica Recdncavo) que estavam sob o controle da Unido foram

privatizadas gerando uma receita de 190 milhdées de ddlares.

No governo do presidente José Sarney, as privatizacdes alcancaram 18
empresas (ex.. Companhia Brasileira de Cobre, Celulose Bahia, Caraiba Metais)
originando um montante de 533 milhdes de dolares aos cofres publicos. Em seguida,
com os dois anos de governo Collor (1990-1992) as privatizagbes continuaram a ser
estimuladas, foi editada a Lei n° 8.031, de 12/04/1990, que inaugurou o Programa
Nacional de Desestatizacdo, alvo de algumas modificacbes até sua revogacao e
substituicdo pela Lei n°® 9.491 de 09/09/1997 que por sua vez foi alterada pela Lei n°
9.635 de 15/05/1998 e pela Lei n® 9.700 de 12/11/1998.

Em governos sucessivos, ja com o amparo dessa legislacdo, 66 empresas e
participacdes acionarias estatais federais foram alvo de privatizagdes. Dentre elas, a
época, as consideradas as duas maiores empresas nacionais, quais sejam,

Companhia Siderdrgica Nacional (aco e metais) e Companhia Vale do Rio Doce

12ARAGAO, Alexandre Santos de. op;. cit., p. 70.
Blpbidem. p. 71.



19

(minério). Estima-se que a transacdo que deu origem a privatizacdo das duas ultimas

empresas rendeu um montante de 37,43 bilhdes de ddlares, até meados de 2002.14

Além disso, a gestdo de diversos servicos que antes eram de titularidade da
Unido também foram transferidos ao setor privado por meio do surgimento de novos
institutos como concessao, permissao e autorizacdo com o advento da Constituicao
Federal de 1988.

E possivel depreender que grande parte dos problemas oriundos dos
programas de desestatizacdo, ocorridos a nivel mundial, que consequentemente
influenciaram o Brasil, decorrem de sua motivagéo, ou seja, como consigna Alexandre
Santos de Aragao, esses programas visavam mais a “reducao do déficit publico do

que propriamente a garantia de um servigo publico de qualidade”.'®

O processo de transferéncia da exploracé@o de servigos publicos para iniciativa
privada possibilitou verificar a separacdo das figuras operador (ente privado, nao
sujeito a controle estatal) e regulador (uma vez que a atividade regulatoria permanece
nas méaos do Estado que a exerce, portanto, de forma indireta). Logo, a delegacao da
exploracé@o a particulares por meio de instrumentos como concessdes e permissdes
implica também em profundas transformac¢des no cenério regulatorio, o que, segundo
Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, “torna a regulacdo sobre as atividades
econdmicas mais efetiva e ao mesmo tempo mais complexa”. No inicio da década de
90, com a abertura dos mercados, crescimento do direito concorrencial e influéncia do
pressuposto de que a ocorréncia da competicdo beneficia o consumidor houve a
introducdo da pratica da competicdo nos servicos publicos. O mesmo autor destaca
quels:

Os avancos tecnoldgicos que tornaram possivel o compartilhamento
de redes e viabilizam o convivio econdmico de mais de um prestador

14 SILVA, Almiro do Couto e. Privatizagdo no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas por
particulares. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 230, p. 45-74, out. 2002. p. 54-55.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45915. Acesso em: 15 de
maio. 2018.

ISARAGAO, Alexandre Santos de. op. cit. p. 73.

16 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A nova regulacdo dos servicos publicos. Revista
de Direito Administrativo - FGV, vol. n° 228, Rio de Janeiro: abril-junho, 2002. p. 20-23. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46521/57635. Acesso em: 16/05/2018.



http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45915
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46521/57635
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se utilizando de uma mesma plataforma, reduziram fortemente as
barreiras econémicas que sustentavam a necessidade de exploracdo
monopolista destas atividades e esvaziaram o peso da escala na
exploracao de utilidades publicas (MARQUES NETO, 2002, p. 20-23)

Com base nesses acontecimentos, constata-se que a concepcao tradicional de
servigos publicos entra em crise, a qual se estende até a atualidade: uma visdo
absoluta de servico publico é substituida pelo entendimento de que, ainda que o poder
publico tenha o 6nus de assegurar que determinada atividade (servico publico) esteja
a disposicao da coletividade e haja continuidade do servico, isso ndo indica que este

necessariamente tenha o dever ou prerrogativa de exploracdo exclusiva.

2.2 Servigos Publicos

A plataforma tecnoldgica Uber ingressou no mercado de transporte individual
de passageiros, setor que tradicionalmente era operado pelos taxistas. Na doutrina e
jurisprudéncia a atividade desenvolvida pelos operadores tradicionais do setor ja era
alvo de intensos debates que envolviam a discussao se o servico de taxi se trata de
servico publico ou apenas de interesse publico. Com o surgimento da nova tecnologia
as divergéncias quanto a categoria juridica que se enquadram 0s setores se
exasperaram, pois, supostamente a empresa estaria exercendo ilegalmente a
atividade haja vista que incorporou sua atividade em um setor que aparentemente
oferece servico publico. Neste caso, o conceito de servi¢co publico sera abordado em

sua visao subjetiva, objetiva, formal.

2.2.1 Construcao da Nocédo de Servico Publico a partir da Constituicdo Federal de
1988.

A Constituicdo Federal de 1988, representa a principal referéncia a partir da
qual se deve realizar a busca pelo conceito de servicos publicos, pois, esta delineia
com detalhes as atividades estatais.Nesse sentido corrobora Ruy Cirne Lima:

A definicdo do que seja, ou ndo, servigo publico pode, entre nds, em
carater determinante, formular-se somente na Constituicdo Federal e,
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guando ndo explicita, ha de ter-se suposta no texto daquela. A lei

ordindria que definir o que seja, ou nao, servico publico tera de ser

contrastada com a definicdo expressa ou suposta pela Constituicdo.’

A Carta Magna busca conciliar interesses das esferas publica e privada bem

como as concepcbes que envolveram a elaboracdo dos mesmos para posterior
aplicacao. Os servicos publicos, por sua vez, ndo poderiam seguir outro nexo tendo

em vista encontrar-se no limiar dessas esferas.

A Constituicdo Federal (CF)® de 1988 concerne as diferentes formas de
atividade estatal (categorizadas como servicos publicos e atividade econémica em
sentido estrito), regimes juridicos distintos, fundado nesse fator, grande parte dos
conceitos extraidos da doutrina que circundam o que se concebe por servi¢o publico,
abrangem em maior ou menor grau, atividades estatais que tenham por finalidade
alcancar o bem-estar da coletividade, embora eventualmente possuam regimes
juridicos incomuns. Logo, 0s servicos publicos compreendidos como atividades
econdmicas em sentido amplo podem integrar a esfera publica ou privada. Contudo,
como destaca Alexandre Santos de Aragéo:

O Constituinte ou o Legislador, em funcdo de uma avaliagdo do
interesse da coletividade em determinado momento histdrico,
entendeu que o Estado deveria, para cumprir as suas funcdes
constitucionais de protecdo dos liames sociais, tomar atividade como

sua.’®
Portanto, nota-se que o Estado brasileiro ndo apresenta uma posicdo de
neutralidade diante das necessidades de desenvolvimento econdémico e social da
coletividade, afinal, a Constituicdo determina que este, diretamente ou por meio da
iniciativa privada, atue como garantidor de determinadas prestacdes. Tal postura
revela-se como reflexo do disposto no art. 1° o qual traca, dentre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa. O art. 3° da CF, também justifica esse posicionamento ao

17 LIMA, Ruy Cirne. Pareceres Direito Publico. Porto Alegre: Sulina:, 1963. p. 122 apud ARAGAO,
Alexandre Santos de. Conceito de servigcos publicos no Direito Constitucional brasileiro. Revista
Eletr6nica de Direito Administrativo Econdmico - REDAE, n. 17. Salvador: fevereiro/margo/abril,
2009. p. 10.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: .
Acesso em: 15 maio. 2018.

19ARAGAO, Alexandre Santos de. op. cit., p. 128-132.
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estabelecer como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, a reducéo das

desigualdades sociais e regionais.

Dessa forma é possivel afirmar que a Constituicdo designa ao Estado brasileiro
um largo leque de obrigacdes que, uma vez garantidas, tém por finalidade resguardar
0 bem-estar da coletividade. Entretanto, como sdo inumeras as previsdes
constitucionais fixadas, a constru¢cdo do conceito de servigo publico ndo poderia
privar-se a analisar especificamente cada delas.

Ha, porém, hipéteses em que a caracterizacao de determinada atividade como
servico publico configura-se indiscutivel em raz8o de expressa determinagdo
constitucional. Ou seja, o constituinte manifestou a sua vontade ao fixar como

competéncia exclusiva da Unido Federal no art. 21.:

[...]

Art. 21. Compete a Unido:

[...]

X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional;

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissado, os servigos de telecomunicac¢des, nos termos da lei, que
dispord sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um 0Orgéo
regulador e outros aspectos institucionais;

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissao:

[...]

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de
Estado ou Territério;

€) os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

Contudo, € possivel verificar que a Constituicdo nao faz qualquer referéncia ao
transporte individual de passageiros — categoria que constitui objeto do presente
estudo — como servigo publico. Ao contrario somente no art. 30, que cuida das
competéncias municipais, o inciso V, estabelece que a estes compete “organizar e
prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou permissao, 0s servigos publicos

de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.”

Os dispositivos que constam no Titulo VII, Capitulo I, intitulado Dos principios

gerais da atividade econdmica (arts. 170-181) sdo essenciais para entender a
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concepcao de servico publico sob a 6tica do Direito Constitucional Econédmico uma
vez que a partir dessa compreensdo 0s servicos publicos podem ser considerados

uma espécie de atividade econbmica.

O art. 175, integrante do Capitulo supracitado, disciplina os servi¢os publicos
de forma genérica, dispde que a sua prestacéo incumbe ao poder publico, diretamente
ou sob o regime de concessao ou permissao a prestacao de servi¢os publicos:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo,
a prestacéo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢cbes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigagéo de manter servigo adequado.

Entdo, a partir da leitura do dispositivo percebe-se que a titularidade de
prestacdo das atividades mencionadas € do Estado, embora o faca indiretamente,
utilizando-se de instrumentos como concessao e permissédo, sempre precedida do
procedimento licitatorio. Nesses casos o Estado configura-se como titular do servigo
mesmo quando houver delegacdo da prestacdo aos particulares, além de ser
responsavel por estabelecer a forma como o servi¢o sera prestado dispondo sobre os
direitos e deveres dos prestadores e usuarios, como as atividades deverdo ser

executadas, etc.?0

Nesse contexto, o caput do art. 173 também assume papel significativo porque
instrui que a exploracdo de atividades econdmicas pelo Estado deve ocorrer em
carater excepcional ou subsidiario, admitindo-se apenas em razao da seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, vedado o monopdlio, salvo nas hipéteses ja
previstas na CF. Nos casos em que a Administracdo Publica exercer “atividade

econdmica de producao ou comercializacdo de bens ou de prestacéo de servicos deve

20 SARMENTO, Daniel. Ordem constitucional econémica, liberdade e transporte individual de
passageiros: O “caso Uber”. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13,
n. 50, p. 9-39, jul./set. 2015. p. 15-17.
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submeter-se ao mesmo regime juridico das empresas privadas, que continuam livres
para desempenhar suas atividades sem precisar de qualquer delegacdo do poder

publico.?!

Os arts. 176 e 177, por sua vez, hdo de ser considerados pois estabelecem o
monopdlio da Unido sobre determinados bens e atividades. O caput do primeiro
estabelece que as jazidas, demais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem bens da Unido. O art. 177 prevé espécies de atividades
econbmicas que s6 podem ser prestadas pela Unido ou por seus delegatarios (ex.:
refino de petréleo), quando comparado com supracitado art. 175, é perceptivel que
este também estabelece que determinadas atividades, as quais denominam-se
servigos publicos, sejam prestadas pelo Estado ou por seus delegatarios dado que

ambas integram o Capitulo que trata das atividades econémicas.

Conforme anteriormente narrado, sdo inUmeras as previsdes constitucionais
fixadas para garantia de que o Estado assuma obrigacbes para com a populacéo:
referindo-se a servicos publicos revestidos de carater econdmico, ou seja, atividades
cuja titularidade € do Estado mas que podem gerar lucro (ex.: arts. 145, Il e 175), como
sinbnimo de Administracdo Publica (ex.: art 37), para tratar do servico de saude
prestado pelo Estado constituido pelo Sistema Unico de Satde - SUS (art. 198),

21Art. 173, CF: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sO sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: | -
sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; Il - a sujeicdo ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga¢des civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios; Ill - licitacdo e contratacdo de obras, servigcos, compras e alienacdes,
observados os principios da administracé@o publica; IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos
de administracéo e fiscal, com a participacao de acionistas minoritarios; V - os mandatos, a avaliacdo
de desempenho e a responsabilidade dos administradores.§ 2° As empresas publicas e as sociedades
de economia mista nao poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.§ 3° A
lei regulamentara as relag6es da empresa publica com o Estado e a sociedade.§ 4° - lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagcao da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.8§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.”
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fazendo referéncia apenas com a utilizacdo do termo “servigos” (ex.: art. 21) ou com

o uso do termo “servigos de relevancia publica (ex.: arts. 129, Il e 197).

2.2.2 Concepcéo Doutrinaria

Em meio a uma pluralidade semantica para utilizacdo da nomenclatura no texto
constitucional, a busca pela posicao doutrinaria, a principio, parece ser um eficiente
instrumento para construcdo da nocdo de servico publico. Apesar de que, muitos
doutrinadores destacam que conceito de servico publico estd condicionado a uma
realidade multifacetaria e dinamica, inclusive, Caio TAcito?? ressalta: “[...] ndo h&a um
conceito aprioristico de servico publico, elastecendo-se 0 seu ambito na medida em

que se expande a presencga do Estado nos dominios da vida social contemporanea.”

A doutrina tradicional entende que para delinear a definicdo de servigo publico
ha a necessidade de estarem presentes trés elementos: subjetivo ou organico,
relacionado a prestacdo do servico pelo Estado; objetivo ou material, associado a
natureza da atividade, voltada a satisfacdo de expressivas necessidades coletivas; e,
por fim, o formal, que consiste na submissao da atividade a um regime juridico peculiar

de Direito Publico.%3

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define servigos publicos como “toda atividade
material atribuida por lei ao Estado para que este a exerca diretamente ou por meio
de entes escolhidos, com a finalidade de promover a satisfacdo concreta das
necessidades coletivas, sob um regime juridico especifico, qual seja “total ou
parcialmente publico.”** Nesta senda, Celso Antonio Bandeira de Mello categoriza
servigos publicos como:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou de comodidade
material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel

22TACITO, Caio. A configuracao juridica do servico publico. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 242, p. 209-212, out. 2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42989/44604>Acesso em: 22/05/2018.

23 SARMENTO, Daniel. op. cit. p.22. Corroboram com essa constru¢do: JUSTEN FILHO, Marcal.
Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 731 e DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 100.

24Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 107.
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singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais — , instituido
em favor dos interesses definidos como puablicos no sistema

normativo.2®
Logo, a partir de uma analise dos elementos que a doutrina construiu como
bésicos para definir servico publico, € possivel verificar que para Di Pietro, Celso
Antdnio Bandeira de Mello e outros autores, a presenca do elemento formal, ou seja,
a subordinacao da atividade ao regime de Direito Publico € importante. Pois, para eles
0 servico publico sera sempre disciplinado pelo Direito Publico. Categorizam a
subordinacéo ao regime juridico especifico como caracteristica inerente ao conceito

de servico publico.

Porém, é valido indicar que atualmente o engessamento trazido pela nocao
tradicional, ora apresentada, enfrenta a existéncia de crise.?® A sociedade é sujeita a
constantes e relevantes mudancas que por sua dinamicidade acabam por esvaziar os
critérios que podem revelar-se deficientes. A aplicacdo do critério subjetivo, por
exemplo, tornou-se inviavel uma vez que a prestacdo de servigos publicos também
pode ser exercida por particulares ou pela exploracéo direta da atividade econdémica
em sentido estrito pelo Estado. O critério objetivo, também se apresenta com muitas
variantes por estar condicionado diferentes entendimentos sobre o papel do Estado

na sociedade.

Ha& também quem apresente criticas a importancia direcionada ao elemento
formal: Vitor Rhein Schirato, por exemplo, afirma que “a criagdo de um regime juridico
dos servigos publicos no Brasil apresentou efeito reverso”, ao invés de assegurar o
efetivo alcance de suas finalidades, criou meios para conceber um Estado ineficiente
dotado de privilégios que nao condizem com “o conteudo garantistico da Constituicao

Federal”.?’” Para ele, a adocéo de um regime juridico especifico atua como entrave na

25MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 689.

26ARAGAO, Alexandre dos Santos e MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coords.). Direito
Administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017. pp. 397-412.
2ISCHIRATO, Vitor Rhein. op. cit., p. 66.



27

relacdo Estado-cidaddo dado que, como coloca, mais beneficia o Estado que

assegura a concretude de direitos da sociedade e dos cidadaos individualmente.

Ainda sobre a crise do conceito enfrentada na contemporaneidade, constata-
se gque ha uma forte tendéncia a relativizacdo de institutos e principios que
tradicionalmente configuram o regime juridico-administrativo. No ramo dos servi¢os
publicos, o emprego de mecanismos regulatérios mais flexiveis, baseados na

dualidade consenso e eficiéncia enfraquecem a rigidez e o engessamento conceitual.

De outro modo, a concepc¢do de servico publico também pode ser tracada a
partir de uma perspectiva econdmica. Para o Eros Grau?8, servigo publico “é tipo de
atividade econbmica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao setor
publico”, note-se que preferencialmente distingue-se do termo exclusivamente, haja
vista que o setor privado presta servico publico em regime de concessdao ou
permisséo. Portanto, a luz do estabelecido no mencionado art. 175 da Constituicdo
Federal, diante dos pressupostos pensados para ordem econdmica, servi¢co publico é
espécie de atividade econdbmica em sentido amplo. Logo, configura-se como
intervencao direta do Estado na estrutura econémica. Entdo, quando uma atividade
configurar-se como servigo publico, nessa seara haverd o fenbmeno da intervencéo

estatal direta.

Nesses casos por assumir a titularidade de prestacédo dos servigos publicos —
ainda que exista a previséo de transferéncia da execucéo das atividades a particulares
(concesséao ou permisséo), conforme exposto — o Estado adotard uma ampla atuagéo
normativa embora néao ilimitada, podendo fixar toda a disciplina apropriada, inclusive
abrangendo os direitos e deveres dos prestadores e usuarios, controle de precos ou

tarifas, além da submisséo ao regime juridico publico.

Em sintese, servico publico € o conjunto de atividades especificas

desenvolvidas pelo Estado. Como confirmacéo desse conceito, Floriano de Azevedo

28 GRAU, Eros. Constituicdo e Servico Publico. In: GRAU, Eros (coord). Direito Constitucional:
estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003.



28

Marques Neto?® assevera que dentro do rétulo de servigcos publicos estéo incluidas as
diversas atividades estatais:

servigco publico como funcéo publica, que sao atividades que oferecem
determinada comodidade aos particulares, mas néo tém o carater de
atividade econdmica e, portanto, ndo podem ter sua prestacao
transferida a particulares; ii) servicos publicos como atividades
econbmicas, divididos em quatro subgrupos: (a) os servicos publicos
gue podem ser delegados a particulares, nos termos do art. 175 da
Constituicdo Federal; (b) os servigos publicos que tem que tém que
ser delegados a particulares (servigos de radiodifusdo sonora de sons
e imagens, nos termos do art. 223 da Constituicdo Federal; (c) servicos
publicos que podem ser explorados por particulares de forma
suplementar (por exemplo, servigos publicos na area de saude); e (d)
servigos publicos que podem ser livremente prestados por particulares
juntamente com o Estado, a quem incumbe constitucionalmente
presta-los (por exemplo, servicos de educacéo).

Assim, tecidas as consideracfes doutrinarias acerca do conceito de servico
publico e considerados os elementos subjetivo ou organico, objetivo ou material e 0
formal, fundamentais para a construcéo desse conceito, é possivel depreender que a
atividade desenvolvida pela empresa Uber ndo atende a nenhum dos critérios
estabelecidos pelos elementos tidos como basilares para a constru¢do do conceito

em comento.

Dado que a empresa exerce atividade privada, o elemento subjetivo ou
organico relacionado a prestacéo do servico pelo Estado nédo é preenchido, e também
o elemento formal, que vincula a submissdo da atividade a um regime juridico
especifico, o de Direito Publico. A inovacao tecnoldgica, portanto, exerce atividade de
carater estritamente privado, submetendo-se ao regramento de Direito Privado.
Analisado o critério objetivo ou material, associado a natureza da atividade, que deve
ser voltada a satisfacdo de expressivas necessidades coletivas, este também néo é
cumprido. Afinal, o exercicio da atividade apesar de satisfazer alguns interesses da
coletividade, tragos como essencialidade, continuidade e universalidade ndo estéo

presentes.

2NETO MARQUES, Floriano de Azevedo. Concesséo de servigco publico sem 6nus para o usuario.
apud SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servi¢os publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012.
p. 28-29.
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Logo, o Estado ao prestar servi¢co publico ou ao regular tal prestagcédo, atua em
area de sua propria titularidade ou, de acordo com Eros Grau, em area de titularidade
natural, ou seja, na esfera publica. Contudo, em area cuja titularidade € do setor
privado, o Estado apenas podera intervir moderadamente para regular.*® O que ocorre
entdo em relacdo a empresa Uber que por ndo se enquadrar nos quesitos de servigo
publico, exercer atividade privada e, em alguma medida, esta susceptivel a

intervencéo estatal.

2.2.3 Regulacéo

O capitalismo prega que a atuacdo na economia seria concebida como uma
atividade peculiar a iniciativa privada sem a interferéncia do Estado. Entretanto, a
manutencao de postulados classicos do Liberalismo Econdmico em alguns momentos
criticos vivenciados pela humanidade pareceu algo inviavel de modo que, até mesmo,
‘em paises com imensa tradicdo liberal e capitalista, passou-se a admitir a
necessidade de intervencédo do Poder Publico no mercado e na economia, ainda que
extremamente restrita ou em setores especificos e predeterminados.”3! Assim,
constata-se que o0 modo de encarar as relacdes econdmicas dentro da estrutura do
Estado Moderno sofre muitas alteracdes. Nesse sentido Alexandre Santos de Aragéo
coloca que:

Arelacéo entre o Estado e a economia é dialética, dindmica e mutavel,
sempre variando segundo as contingéncias politicas, ideolégicas e
econdmicas. Inegavel, assim, uma relacdo de mutua ingeréncia e
limitagdo: o Direito tem possibilidades, ainda que néo infinitas, de
limitar e direcionar as atividades econdmicas; e estas influenciam as
normas juridicas ndo apenas na sua edicdo, como na sua aplicacgéo,
moldando-as também limitadamente, as necessidades do sistema
econdémico.*?

30GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17. ed.. Séo Paulo: Malheiros,
2015. p. 90-91.

SITAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sédo
Paulo: METODO, 2011. p. 49-50.

2ARAGAO, Alexandre Santos de. O conceito de regulacdo da economia. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional. n. 6. p. 62. Disponivel em:
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/750/558. Acesso em: 01 de jun. 2018.
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Dessa forma o direito influencia a economia e por ela é influenciado
constantemente. A nossa Constituicdo Federal de 1988 reconheceu que o Estado
pode vir a intervir na seara econémica ao passo em que estabeleceu limites para isso,
como por exemplo, os principios da ordem econdmica e os fundamentos do Estado
Democréatico de Direito, os primeiros elencados nos artigos 3° e 170. Logo, a
intervencgao do Estado nao é revestida de carater absoluto, ao contrario deve “ostentar
nitido carater instrumental”, ou seja, deve ser um meio para o alcance dos fins

estabelecidos na Constitui¢éo.*?

Nesse contexto o Estado estaria autorizado a intervir no dominio econémico
para corrigir falhas de mercado de modo a minimizar externalidades negativas,
provendo bens publicos, diminuindo as assimetrias de informacdo, mantendo o
equilibrio das forcas competitivas e combatendo as situagdes que possam ameacar
tal equilibrio, enfim, dispondo de acdes que possam maximizar e manter o bem-estar
econdmico. Diante disso a regulacdo ganha corpo e configura-se como modalidade

da intervencéo estatal no dominio econémico. 3*

Nota-se que nas situacfes elencadas acima a regulacdo é instrumento
socialmente desejavel. E nesse cenario, que é objeto do estudo aqui desenvolvido, a
tematica da regulacdo assume maior relevancia.3® O oferecimento de transporte

individual por meio da plataforma digital para smartphones inaugurado pela empresa

33 TAVARES, André Ramos. A intervencdo do Estado no Dominio Econdémico. In: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (coords).
Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 225-229.

34 RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert; RODRIGUES, Eduardo Frade. Proporcionalidade e melhora
regulatéria a regulacéo dos servigos de taxi. Revista do IBRAC, v. 19, n. 22, jul./dez., 2012. p. 279.

35 Apesar de na doutrina existirem definicdes pontuais acerca das diferencas terminoldgicas entre os
termos regulacgdo e regulamentacao, para os fins deste estudo, tais expressdes serdo abordadas como
sindnimas. Alexandre dos Santos Aragdo, por exemplo, trata da expressdo regulacdo com extensao
td0 ampla que incluiria como um dos seus instrumentos a regulamentacdo. (ARAGAO, Alexandre
Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo econémico. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 27-30 apud CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jo&o Eduardo Lopes;
SANTOS, Mércia Walquiria Batista dos (coords). Direito Administrativo Econémico. S&o Paulo: Atlas,
2011, p. 1015). No ordenamento juridico a regulacdo assume atribuicdes diversas sendo ela capaz de
normatizar, gerenciar, ordenar, planejar, fiscalizar, sancionar. Entretanto, por questdes metodoldgicas,
o sentido de regulacéo empregado neste trabalho se resume na tentativa de analisar como o Estado
intervém para conduzir o uso das novas tecnologias, especificamente no ramo de transporte
remunerado privado individual de passageiros, mercado no qual se inseriu a empresa objeto da
investigacao, Uber.
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Uber, nos Estados Unidos em 2010 e lancado no Brasil em 2014, despertou, conforme
sera abordado mais adiante, intensas reacfes em diversos setores da sociedade: por
oferecer servigo semelhante ao modelo tradicional ofertado pelos taxis causou revolta
nesta categoria, ao passo em que ganhava aceitagcdo dos consumidores. O poder
publico também, nas diversas esferas, se manifestava com ado¢cdo de medidas na

tentativa de lidar com a inovacgéao.

Patricia Baptista e Clara Iglesias Keller, ao estudarem sobre desafios trazidos
pelas inovacdes disruptivas, apontam que as principais dificuldades impostas ao
Estado com o ingresso das inovacfes seriam decidir quando, por que e até onde
regular, além de trabalhar no sentido de definir o melhor desenho regulatério para
cada caso de modo que sua atuagao ocorra especialmente para promover e preservar
a inovacdo, assegurando a livre concorréncia, condicdo para que a inovacao
aconteca. Lembrando-se sempre que pressupostos como seguranca do usuario e
liberdades fundamentais devem ser respeitados. As autoras salientaram que:

Quanto ao momento de regular, verifica-se que, se a intervencgao
ocorrer logo que a nova tecnologia surge, pode se revelar prematura;
se, por outro lado, aguardar a consolidacdo da inovacdo, pode ser
tardia, especialmente diante da resisténcia a regulacdo do mercado ja
estabelecido (...). O desenho regulatério a ser adotado deve ser capaz
de conjugar ferramentas de regulacdo forte e fraca que permitam a
adaptacdo e o aprendizado diante de uma realidade velozmente
mutavel.3®

Desta maneira, o regulador deve agir sempre motivado em promover o bem-
estar social de maneira eficiente para que os gastos publicos empenhados na funcéo
regulatoria sejam supridos pela sensacdo de bem-estar proporcionada. Assim é
apropriada uma analise do comportamento que os reguladores tém adotado diante

das mudancas trazidas pelo ingresso dos novos modelos de negdcio (ou novos

players) no mercado.

S6BAPTISTA, Patricia e KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas tecnologias.
Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro, n° 273, set./dez. 2016. p. 124.
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Raquel Lopes Telésforo®’ ao desenvolver um estudo com enfoque no aplicativo
Uber, analisou a reacéo dos reguladores diante insercdo da plataforma tecnolégica
em diversas megacidades. Apontou que em todo mundo 0s agentes responsaveis
pela regulacdo desse setor seguiram um padrdo relativamente similar, o qual
denominou de ciclos de intervencdo regulatoria. A autora destaca que diante da
inovacdo os reguladores do setor adotaram as seguintes posturas: |) proibicao
imediata do servico; 1) aplicagdo de regulamentacdo equivalente a do servigo de taxis
com precgo; e entrada regulados e por fim Ill) estudo para implantacdo de uma
regulacdo diferenciada, retratando, portanto, cada ciclo de intervencdo. Analisar a
ordem com que cada atuacdo regulatéria ocorre € importante pois pode representar

um fator de prevencao das consequéncias que repercute cada processo de regulagéo.

Os novos modelos de negdcio, trazidos pelo avanco tecnologico — que
possibilita a aproximacdo das pessoas para compartilhar bens e servicos — ndo se
enquadram nos marcos regulatérios tradicionais, que foram pensados para
adequacao em outros tempos. O grande desafio dos reguladores a partir de entao
seria encontrar solucdes que beneficiem o consumidor proporcionando 0 acesso a
bens e servicos de qualidade sem barrar o desenvolvimento tecnolégico e ao mesmo
tempo consiga regular o novo modelo haja vista que a capacidade legislativa parece
ndo acompanhar o ritmo da evolucéo tecnoldgica, com normas claras e apropriadas.3®
Nesse sentido agente regulatorio enfrenta riscos que envolvem a adocdo de medidas
gue podem ser muito abrangentes, incorporando todos os desdobramentos abarcados
pela tecnologia ou muito severas que acabam desvirtuando o alcance dos fins a que

se propos.

No primeiro ciclo de intervencéo, o regulador optou por assumir o0 risco que

envolveu adocao de medidas mais severas com imediato bloqueio, proibicdo e/ou

S’TELESFORO, Raquel Lopes. Uber: inovacéo disruptiva e ciclos de intervencéo regulatéria. 2016.
109f. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Regulacdo). Fundacdo Getllio Vargas — FGV. Rio de
Janeiro, 2016. p. 48. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18082/RLT%20-
%20DISSERTACAO%20MESTRADO%20-%202017.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em: 05
jun. 2018.

38 TELESFORO, Raquel Lopes. op;. cit. P. 52.
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criminalizacdo do aplicativo. No referido estudo, Raquel Lopes Telésforo analisou 22
(vinte e duas) megacidades, dentre elas, duas sdo brasileiras, Sdo Paulo e Rio de
Janeiro, constatando que em 100% das regides examinadas houve imposicao de
bloqueio do aplicativo, validando, portanto, o percurso pelo primeiro ciclo de

intervencao.

A titulo de exemplo, no estado de S&o Paulo, foi proposta Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2216901-06.2015.8.26.0000, pela Confederagcao Nacional de
Servigos - CNS, em face do Prefeito do municipio de S&o Paulo e de sua respectiva
Camara Municipal para declarar inconstitucional a Lei Municipal n® 16.279 de 08 de
outubro de 2015, que tratava da proibicdo do uso de carros particulares cadastrados
em aplicativos para o transporte remunerado individual de pessoas no municipio de
Séao Paulo. O 6rgéo especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por unanimidade
julgou procedente a ADI, suspendendo o ato, pois, ndo foram apresentadas

motivacdes validas que justificassem a proibic&o.3°

Dessa forma, observa-se que o poder legislativo local, como uma reacéo
imediata a pressao dos setores vigentes sem muitas motivacdes tentou reverter o
cenario ao status quo. Tal tentativa, conforme aponta o estudo, foi recorrente nas
diversas capitais brasileiras: Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Brasilia, Recife, Salvador,
dentre outras. No entanto, mesmo com a proibicdo do aplicativo o judiciario quando
provocado, se manifestava no sentido de assegurar o funcionamento do aplicativo na

maioria dos casos.

Entdo, diante do fato de que nem sempre o legislador conseguia alcancar
efetividade na edicdo de normas proibitivas ao funcionamento do aplicativo, o
regulador adotou uma nova postura adentrando no segundo ciclo de intervencéo
regulatoria o qual buscava equiparar 0 novo servico aos parametros regulatorios
vigentes. Dado que os operadores tradicionais do transporte individual eram os

taxistas a segunda postura regulatéria adotada foi a adesao de uma regulagao “a la

3 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI n.
2216901-06.2015.8.26.0000. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/tj-derruba-lei-proibia-uber-
transporte.pdf. Acesso em: 13 de jun. 2018.
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taxi” como uma tentativa de enquadrar a atividade oferecida pela plataforma Uber e

demais aplicativos concorrentes, dentro do padrédo existente.4°

A ideia central constatada no segundo ciclo seria estabelecer um mecanismo
de controle indireto que dificultaria a operacéo do aplicativo. Em Belo Horizonte, por
exemplo, tramitou um projeto de lei que condicionava o funcionamento do aplicativo
ao cadastro da pessoa juridica junto a autarquia mineira com disputa de licitagdo. A
empresa estaria obrigada a realizar cadastro e disponibilizar os motoristas e veiculos
ao municipio, além de ter que fornecer sua base de dados operacionais. Ha uma clara
tentativa de conter o fenémeno tecnoldgico. A partir da investigacdo desenvolvida nas
megacidades constatou-se que no segundo ciclo o regulador também assumiu um
comportamento padréao justificado pela implementagcdo das seguintes medidas:

i) licenciamento de veiculos; ii) preservacéo das informacgdes relativas
aos clientes do aplicativo e protecdo de dados pessoais
(obrigatoriedade de manutencdo dos dados em servidores
especializados); iii)incentivo para acesso a areas menos favorecidas;
iv) divulgagao ao 6rgdo competente do cadastro de veiculo e motorista
e V) mecanismo responsavel por dar notas (avaliacdo em rede) de
motoristas.**

Além do padréo regulatorio acima relatado, outras exigéncias também foram
fixadas, como pagamento de taxa ou tarifa adicional, exigéncia que a empresa efetue
o treinamento dos motoristas, imposi¢cdo de limites a quantidade de carros em
circulacdo, obrigatoriedade de recibo, seguro, contribui¢cdes a previdéncia, verificacdo
de seguranca e antecedentes criminais, dentre outras. Logo, a caracteristica mais
marcante deste ciclo seria o imperativo de regulacdo por quantidade, ou seja, a

imposicao de barreira a entrada pelo controle de licencas para operacao do aplicativo.

Conforme apontado inicialmente, a intervencdo do Estado ocorre como uma
tentativa de reduzir as falhas de mercado. Todavia verifica-se que as novas
tecnologias sdo capazes de consertar essas falhas através dos recursos que oferece,

nao havendo mais a necessidade de, ao menos no ramo de transporte individual de

40 TELESFORO, Raquel Lopes. op. cit., p. 56.
4L |Ibidem. p. 57-58.
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passageiros, area de atuacéo de plataformas como a desenvolvida pela Uber, haver

excessos de intervencao.

Em diversos momentos da pesquisa serao apontados os beneficios propostos
pelas economias de compartiihamento que ganhou tanta forca e adeptos que na
atualidade pode ser considerada um fendmeno ou uma revolucéo visto que teve o
poder de modificar os habitos das pessoas e, especificamente, no setor de transporte
individual de passageiros, ostentar solu¢cdes que propdem melhorias até mesmo as

politicas de mobilidade urbana, fomentando o desenvolvimento das cidades.

Em contrapartida, também atende ao consumidor e ao interesse coletivo.
Assim, as falhas de mercado, assimetrias de informacao e externalidades negativas
sdo sensivelmente reduzidas com a expansdo tecnolégica e sua consequente
implementacéo. E, a medida em que os agentes reguladores se conscientizam dos
beneficios gerados pela economia de compartiihamento passando a ponderar 0s
amplos beneficios sociais que apresenta, ha a evolucao para o terceiro e ultimo ciclo

de intervencéo regulatoria.

O terceiro ciclo trata da proposta de uma regulamentacdo especifica para os
aplicativos de modo que proporcione a integracao das novas tecnologias a sociedade
reconhecendo no ordenamento juridico sua existéncia e peculiaridades. O regulador
entao passa a perceber que a autorregulacao do setor nao seria mecanismo suficiente
para correcdo de possiveis falhas de mercado geradas pelo novo modelo — apesar de
todos os beneficios elencados — e concretizacdo de direitos ao passo em gque busca

implementar solu¢des mais flexiveis e adaptaveis de regulacéo.*?

O Brasil ja se encontra nesse ciclo de intervencdo regulatoria. Inclusive em
momento oportuno, sera abordado, ainda que indiretamente, o desenrolar de cada
ciclo no processo de producao legislativa que materializou a regulacao dos aplicativos
no Brasil, a Lei n° 13.640, de 26 de marco de 2018.

42 |bidem., p. 74.
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Dessa forma, observou-se que no terceiro ciclo o agente regulador procurou
encontrar um equilibrio frente as posi¢cdes antagbnicas existentes entre 0s grupos que
defendiam a total desregulacdo do mercado e aqueles que eram favoraveis a uma
forte presenca do Estado regulador. Nesse contexto se encaixa a teoria da regulagéo
responsiva proposta por lan Ayres e John Braithwaite:

Trata-se de um modelo flexivel, baseado na premissa de que
diferentes setores e agentes demandam diferentes respostas
regulatdrias, na efetividade e no didlogo entre todos os agentes
relevantes e na ideia de que uma regulacéo eficiente afeta tanto a
estrutura do setor regulado quanto a motivacdo dos agentes
participantes.*?

Ha que se comentar sobre a teoria seria responsiva no sentido de que um
regime regulatorio deve ser elaborado como resposta a conduta dos agentes. O
comportamento destes aliado as peculiaridades do setor atuam como fatores
determinantes para modular os niveis de intervencdo. Logo, de acordo com o0s
autores, esta ndo deve ser encarada como um modelo definido de regras com
respostas prontas as indagac¢des de como regular melhor, sua aplicacédo ao contrério,
esta conjugada ao contexto, cultura e histéria institucional do Estado. Até porque as
regras estaticas condicionam os padrbes ao momento em que foram escritas. Nesse
sentido a teoria objetiva proporcionar um ambiente saudavel que aprimore o arranjo

institucional e atinja os resultados desejados.

John Braithwaite** considerou que o regulador responsivo deve adotar
determinada conduta ao regular e para isso propds alguns principios para aplicacao
pratica da teoria. Considerou que o regulador a) deve avaliar o contexto, ou seja, deve

48 AYRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation. Trascending the deregulation debate.
Nova York: Oxford University Press, 1992. p. 216. apud RIBEIRO, Bruno Santos. Principios e desafios
para regulacdo da economia de compartilhamento, com substrato na Teoria Responsiva e enfoque na
atuacao do aplicativo Uber. 2016. 74f. Monografia (Graduagcdo em Direito) - Universidade de Brasilia -
UNB, Brasilia: 2016. p. 24. Disponivel em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/14214/1/2016_BrunoSantosRibeiro_tcc.pdf. Acesso em: 14 maio.
2016.

44 BRAITHWAITE, John. The essence of responsive regulation. UBC Law Review, v. 44, n. 3, p. 475-
520. Vancouver: mar, 2011. apud RIBEIRO, Bruno Santos. Principios e desafios para regulacdo da
economia de compartilhamento, com substrato na Teoria Responsiva e enfoque na atuacdo do
aplicativo Uber. 2016. 74f. Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade de Brasilia - UNB,
Brasilia: 2016. p. 28-32. Disponivel em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/14214/1/2016_BrunoSantosRibeiro_tcc.pdf. Acesso em: 14 maio.
2018.
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levar em conta a realidade fatica que enseja a conduta regulatéria, ndo adotando uma
postura radical; b) estabelecer dialogo com as partes interessadas para melhor
compreensdo do ambiente regulatério com a finalidade de estudar condi¢des para
desenvolver mudancgas na cultura regulatdria; c) encarar a resisténcia como uma
oportunidade para aprimoramento do arranjo regulatorio, pois a resisténcia indica que
ha interesses em pauta e através do dialogo podem ser discutidas estratégias para
até mesmo aperfeicoar os modelos j& existentes; d) estimular inovacdo e melhorias
continuas para que os agentes regulados saiam da zona de conforto e procurem
sempre alcancar novos padrdes de exceléncia; e) sinalizar preferéncias por apoio e
capacitacao para reforcar as habilidades, ou seja, buscar elementos fortes do setor
regulado que trazem mais beneficios a coletividade expandindo sua esfera de
atuacao; e f) sinalizar que se o0s entes regulados violarem 0s pressupostos

regulatorios pré-estabelecidos as intervencdes serdo cada vez mais incisivas.

Mencionados o0s principios que norteiam a regulacao responsiva e ao observar
a conduta do legislador ou agente regulador na producédo legislativa da Lei n°
13.640/2018, a qual regula o transporte individual de passageiros no Brasil, é
perceptivel que o agente regulador, na sua atuacéo, aplicou ao menos dois principios
da teoria: estabeleceu diadlogo, dando voz as partes interessadas — os taxistas,
consumidores, prestadores de servicos vinculados ao aplicativo — utilizando
instrumentos como audiéncias *° e consultas publicas*® e conforme sera considerado
mais adiante, sua opcao regulatéria e reconheceu a importancia da inovagao no setor
de transportes ao tracar apenas diretrizes gerais para nortear a atuacdo das

plataformas no setor, ndo adotando um regime regulatorio restritivo.

Agora, cumpre aos municipios e ao Distrito Federal o desafio de adotar uma
postura regulatéria responsiva, uma vez que a estes entes foi delegada competéncia

exclusiva para regulamentar e fiscalizar o servigo de transporte remunerado privado

45 SENADO FEDERAL. A regulamentacdo de aplicativos para transporte de passageiros deve
avancar na proxima segunda-feira. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/09/20/regulamentacao-de-aplicativos-para-
transporte-de-passageiros-deve-avancar-na-proxima-semana. Acesso em: 14 jun. 2018.

46 SENADO FEDERAL. Consulta Publica PLC n° 28. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/ecidadanial/visualizacaomateria?id=128659. Acesso em: 14 jun. 2018.
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individual de passageiros, uma vez considerada a extensdo do pais e as

peculiaridades de cada regido.

Tendo em vista os recorrentes conflitos existentes nesse setor, debates que
guestionam se atividade desempenhada pela plataforma Uber se trata de transporte
individual de interesse publico ou privado e se o servi¢o oferecido pelos taxis trata-se
de servico publico ou apenas de interesse publico assumem particular relevancia a

medida que auxiliam na justificativa proposta no presente trabalho.

Uma vez fixadas as categorias juridicas nas quais se inserem esses modelos,
o regime juridico aplicavel a cada situacdo podera ser identificado representando um
passo a frente, de modo que as divergéncias produzidas nos conflitos possam ser
vislumbradas como uma oportunidade para aprimorar 0os arranjos regulatorios rigidos
e desatualizados, como no caso dos taxis. As inovacdes sdo estimuladas pelo
reconhecimento e aceitacdo desses novos modelos pelo ordenamento juridico

vigente.

2.3 Servico Publico e Atividade Econbmica

No Brasil, a Constituicdo representa o regramento maximo que alicerca todo o
ordenamento juridico. O carater basilar e sua forca normativa elevam a Constituicdo
a um patamar hierarquicamente superior as demais leis que dela emanam. O seu texto
engloba um conjunto principios e normas que devem ser cumpridos para assegurar

sua efetividade.

No passado, os principios ndo eram dotados da for¢ca normativa que possuem
hoje, seus efeitos juridicos dependiam de decisdes do legislador infraconstitucional.
Eram considerados “proclamacgdes retdricas”, destituidos de eficacia concreta.
Atualmente, essa concepg¢édo mudou, 0s principios constitucionais séo revestidos de

forga normativa e sao de relevante importancia. De acordo com Daniel Sarmento, “séo
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pilares do ordenamento”.*’” Assim, atuam como balizas estabelecendo limites ao
legislador infraconstitucional, freando os excessos que eventualmente podem ser

cometidos pelo Estado ou por particulares.

Apesar de sua forca normativa, para a aplicacédo, eles exigem o exercicio da
atividade de interpretacdo, ou seja, a criacdo das leis e sua aplicacdo as situacoes

faticas devem sempre ser guiadas pelos principios constitucionais.

No dominio da ordem econdémica, a Constituicdo também trouxe uma série de
principios que devem atuar como guias das relagées econdmicas. Estes encontram

previsdo no art. 170%:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢ca social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

Assim, é possivel extrair do caput que a ordem econdmica possui dois
fundamentos, a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa. Ao falar em
finalidade, sdo tracados os objetivos a serem alcancados com a implantacdo dos
imperativos econémicos. Entéo, consta-se que a ordem econémica tem duplo objetivo:
assegurar a todos existéncia digna segundo os ditames da justica social. Esses
objetivos reafirmam o que o constituinte tracou como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I): constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Quanto a existéncia digna, também hé relagdo com o art. 1°, inciso Il da

Constituicdo que confere a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos

47 SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 4.
48 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 170.
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do Estado brasileiro. As finalidades ndo sdo isoladas da ordem econdémica pois sao

pilares da ordem constitucional como um todo.

Os incisos | ao IX elencam a relagcéo de principios que atuardo como bussola
para guiar as relacdes econdmicas. No contexto das relacdes estabelecidas no ambito
do transporte individual de passageiros, para melhor interpretacdo e aplicacdo das
normas que cuidam deste setor, sera analisado o principio da livre concorréncia
(inciso 1V) juntamente com o fundamento da livre iniciativa disposto no caput do art.
170.

Conforme destacado, a livre iniciativa ndo se configura apenas como
fundamento da ordem econémica, mas “é um dos fins de nossa estrutura politica, é
dizer, um dos fundamentos do préprio Estado Democratico de Direito”.#° Ao eleger a
livre iniciativa como fundamento da Republica o constituinte declarou que a economia
de mercado adotada pelo pais seria de ordem capitalista, afinal, a liberdade dos
agentes privados € intrinseca ao regime capitalista. Logo, a liberdade de iniciativa
envolve a liberdade conferida ao particular para iniciar uma atividade econémica, gerir
organizar e conduzir essa atividade. Como também, alcanca outras liberdades que
ndo as relacionadas a liberdade de empresa: liberdade comercial e contratual
(autonomia negocial), protecdo a propriedade privada, dentre outras. Dessa forma,
André Ramos Tavares destaca que:

Assim, sinteticamente, é possivel estabelecer a liberdade de iniciativa
no campo econbmico como constituida pela liberdade de trabalho
(incluidos o exercicio das mais diversas profissdes) e de empreender
(incluindo o risco do empreendimento: o que produzir, como produzir,
guanto produzir, qual o preco final), conjugada com a liberdade de
associacdo, tendo como pressupostos o direito de propriedade, a
liberdade de contratar e de comerciar.

[...]

Estd constitucionalmente preservada, na Constituicdo de 1988, a
ampla liberdade profissional, que envolve o direito de optar pela
melhor forma de organizacdo para fins de prestacdo de servicos.

E parte do que se pode denominar como autonomia privada e que
integra a chamada liberdade de associagdo. Isso quer dizer que o
individuo pode oferecer seus servicos (desde que atenda aos

49 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito econémico brasileiro. Sdo Paulo: IBDC, 2000. p. 115. Apud
TAVARES, André Ramos. op. cit. p. 234.
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pressupostos de habilitagcdo eventualmente existentes) organizando-
se da forma que atenda mais adequada para atuar. (Grifos do autor)®°

Todavia, o principio da livre iniciativa apesar de abarcar todas essas garantias
relacionadas a um amplo campo de liberdades, ndo é em sua totalidade absoluta,
como consagram o0s preceitos do liberalismo econémico. A ordem econdmica
constitucional impde a liberdade de iniciativa alguns condicionamentos, ao passo em
gue se constata a necessidade de garantir a valorizagdo do trabalho humano, a
existéncia digna ou dignidade da pessoa humana, justica social, funcdo social da
propriedade, defesa do consumidor e do meio ambiente, reducdo das desigualdades
regionais e sociais. Enfim, outros principios inaugurados pela ordem econdmica
contém o ambito de incidéncia da liberdade de iniciativa. E tanto que, conforme sera
abordado mais adiante, nossa Constituicdo autoriza a intervencdo do Estado na

economia para corrigir eventuais falhas e promover objetivos fundamentais.

Daniel Sarmento menciona que a livre iniciativa se apoia em dois fundamentos
essenciais: “liberdade individual e promogao da riqueza e desenvolvimento econémico
em prol da coletividade”. Ou seja, a regra geral parte da liberdade conferida aos
particulares para desenvolverem as atividades econdmicas, desde que preservem 0s

relevantes interesses da coletividade e n&o violem os direitos de terceiros. °1

Intimamente ligado a livre iniciativa esta o principio da livre concorréncia. Tem
previsdo no art. 170, inciso IV da Constituicdo Federal e também se configura como
base da ordem econdmica. Tal principio busca estimular a competicdo entre os
agentes econdbmicos no mercado, em condi¢des de igualdade, a fim de melhorar a
gualidade dos bens e servicos, proporcionando precos justos também para beneficiar
o consumidor. Nesse cenario, o consumidor tera sua liberdade de escolha ampliada

optando pelo que melhor satisfagca seus interesses.

Logo, constata-se que dentre as finalidades do principio da livre concorréncia

esta a tutela do consumidor, uma vez que, na relacao de consumo, este ocupa posi¢ao

50 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2011. p. 237.
51 SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 9.



42

de parte hipossuficiente e, por determinacéo constitucional (art. 5°, inciso XXXII), o
ordenamento devera Ihe conferir a protecdo devida. Nesse sentido, Tércio Sampaio
Ferraz Junior®? menciona que:

[..]
A livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em
gue competitividade induz a uma distribuicao de recursos a mais baixo
preco. De um ponto de vista politico, a livre concorréncia é garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, € uma forma de
desconcentracdo de poder. Por fim, de um &ngulo social, a
competitividade deve gerar extratos intermediarios entre grandes e
pequenos agentes econdmicos, como garantia de uma sociedade
mais equilibrada.

Além de tutelar o consumidor, o principio da livre concorréncia também busca
promover a manutencdo de um mercado livre e saudavel. Isso acontece porque 0
principio atua como fonte de protecdo a competicdo, 0s precos e 0s produtos
corresponderdo aos valores que a sociedade lhes atribui e as empresas motivadas
pelo desejo de prosperar no mercado, reduzem seus custos e elevam a qualidade dos
produtos e servicos que fornecem. A concorréncia estimula, portanto, “a inovagao e o

progresso”.53

Nesta senda, Daniel Sarmento confere ao principio da livre concorréncia uma
dupla faceta. Menciona que ao passo em que limita o Estado no sentido de colocar
frear a instituicdo de restricdes que eventualmente possam impedir o ingresso,
desenvolvimento e competicdo dos agentes no mercado, o principio “impde que o
Poder Publico atue sobre o mercado para protegé-lo prevenindo e coibindo praticas
que envolvam o abuso de poder econémico condutas anticoncorrenciais, como
formacgao de monopdlios, oligopdlios, cartéis e etc”. Entéo, o Estado age para detectar
as patologias que possam atingir a livre concorréncia, combatendo-as. A Lei n°
12.529/2011 traz mecanismos eficazes para prevencao e repressao as infracoes
cometidas contra a ordem econdmica.

A rigor, a legislagéo antitruste visa a tutelar a prépria estruturagédo do
mercado. No sistema capitalista, a liberdade de iniciativa e a
competicdo se relacionam com aspectos fundamentais da estrutura
econdmica. O direito, no contexto, deve coibir as infracdes contra a

52FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A economia e o controle do Estado. O Estado de S&o Paulo:
04/06/1989. p. 50. apud GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 183-185.
53 SARMENTO, Daniel. op. cit., p. 10.
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ordem econdmica com vistas a garantir o funcionamento do livre
mercado. Claro que, ao zelar pelas estruturas fundamentais do
sistema econdmico de liberdade de mercado, o direito de concorréncia
acaba refletindo ndo apenas sobre os interesses dos empresarios
vitimados pelas praticas lesivas a constituicdo econdmica, como
também sobre os consumidores, trabalhadores e, através da geragéo
de rigueza e aumento dos tributos, os interesses da propria sociedade
em geral.>*

Assim, todas as atividades abrangidas pela ordem econémica submetem-se ao
alcance do fundamento da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia. De modo
gue todas as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas e elaboradas
sempre a luz desses preceitos. O setor de transporte individual de passageiros,
concebido como espécie de atividade econbmica em sentido amplo — atividade
econdmica em sentido estrito — também sera guiado pelos principios mencionados,

bem como qualquer legislacdo que venha a regular essa atividade.

A Constituicdo de 1934° consagrou a ordem econdmica no ordenamento
juridico brasileiro, ampliando a esfera de atuacao estatal. Consequentemente originou
a dualidade atividade econdémica e servico publico com clara finalidade de delimitar o
campo pertinente a liberdade dos particulares e a seara de atuacdo do Estado,

“demarcando os espacos publico e privado.”*®

O texto da Constituicdo Federal de 1988 ao se referir a expressao atividade
econdmica pode gerar uma dupla interpretacdo, pois em alguns momentos usa a
expressao para referir-se ao género. Nesse caso incorpora-se também o conceito de
servico publico. Mas a Constituicdo também faz referéncia a atividade como espécie,
gue seria a atividade econdmica em sentido estrito. Para fins da analise aqui tracada
€ interessante separar 0 conceito de atividade econdmica em sentido amplo do seu

conceito mais estrito. A respeito disso, Eros Grau explica:

54 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei n° 8.884/94. Sao Paulo:
Saraiva, 1995. p. 5. apud TAVARES, André Ramos. op.cit., p. 257.

%  BRASIL. Constituicdo de  1934. Titulo IV, art. 115. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 02 jun. 2018.

5 COSTODIO FILHO, Ubirajara. Andlise critica da dicotomia servicos publicos x atividades econémicas
no Direito brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE. Belo Horizonte, ano 4, n. 15,
jul./set. 2006. Disponivel em:
http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_periodico_telacheia_pesquisa.aspx?i=37254&p=8. Acesso em: 02
jun. 2018.
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Como tenho observado, inexiste, em um primeiro momento, oposi¢cao
entre atividade econdmica e servico publico; pelo contrério, na
segunda expressao esta subsumida a primeira. (...) 'A prestacédo de
servico publico esta voltada a satisfacdo de necessidades, o que
envolve a utlizacdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai
podermos afirmar que o servico publico € um tipo de atividade
econbmica. Servico publico dir-se-4 mais é o tipo de atividade
econdmica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao setor
publico. Nao exclusivamente, note se, visto que o setor privado presta
servico publico em regime de concessao ou permissao. “Desde ai
poderemos também afirmar que o servico publico esta para o setor
publico assim como a atividade econémica esta para o setor privado.”
Salientei, no préprio texto, o fato de, no trecho aqui transcrito, utilizar-
me da expressdo atividade econdmica em sentidos distintos: “Ao
afirmar que servigo publico é tipo de atividade econ6mica, a ela atribui
a significacéo de género no qual se inclui a espécie, servico publico.”
“Ao afirmar que o servigo publico esta para o setor publico assim como
a atividade econbmica estd para o setor privado, a ela atribui a
significac@o de espécie.” Dai a verificagdo de que o género atividade
econdmica compreende duas espécies: o0 servigo publico e a atividade
econdmica.>’

Assim, é valido considerar que o constituinte identificou na ordem econémica —
atividade econémica em sentido amplo — duas categorias de atividades econémicas:
a atividade econbmica em sentido estrito e servigco publico, a Ultima, seria entdo
atividade cuja exploracdo se tornou dever do Estado. Dessa forma vislumbramos
como o conceito de servigo publico se insere na ordem econdmica brasileira. Nos
termos do art. 175 da Constituicdo, a prestacdo de servico publico na ordem
econOmica configura-se como dever do Estado, a titularizagdo para prestar os
servicos em regra sera direta, mas conforme indica o artigo podera ser indireta —

precedida de licitacdo, utilizando-se dos instrumentos concessao e permissao.

Entretanto no ambito da liberdade conferida aos particulares para o exercicio
de atividades econbmicas de carater privado — atividades econémicas em sentido
estrito — o Estado s6 pode adentrar nesse ramo em carater excepcional obedecendo
a trés hipoteses: a) casos em que a propria Constituicdo ja faz ressalvas e institui o
monopolio das atividades em favor do poder publico, ainda que sejam revestidas de
carater privado: pesquisa e lavra das jazidas de petroleo, gas natural e outros

hidrocarbonetos fluidos, refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro, importacao e

57 GRAU, Eros Roberto. op. cit.,. p. 99.
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exportacdo dos produtos e derivados basicos dele resultantes, transporte maritimo do
petréleo bruto nacional ou de seus derivados basicos, transporte por conduto do
petroleo bruto, seus derivados e gas natural, assim como pesquisa, lavra,
enriquecimento, reprocessamento, industrializacdo e comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados, hipéteses estas elencadas no art. 177, CF; b) quando,
conforme definido em lei, a exploracdo da atividade econémica for necessaria para
atender os imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo. Fora
estas hipoteses o Estado s6 pode atuar no campo da atividade econbémica na

prestacao de servicos publicos.

Nesses casos, pode-se conceituar servi¢o publico como atividade econémica a
ser explorada e garantida pelo Estado com o objetivo de satisfazer as necessidades
por meio da utilizacdo de bens, servicos e recursos escassos, com o objetivo de obter

resultados mais eficientes e satisfatorios possiveis.

Baseando-se em uma concep¢do ampla, parte-se do principio de que os
servicos publicos sdo meios existenciais a sociedade uma vez considerados o0s
valores e necessidades do momento, titularizados e prestados pelo préprio Estado.
Corrobora com essa nogéo Eros Grau:

Atividade explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como
indispenséavel, em determinado momento historico, a realizacdo e ao
desenvolvimento da coesado e da interdependéncia social (Duguit) —
ou, em outros termos, atividade explicita ou supostamente definida
pela Constituicdo como servigo existencial relativamente a sociedade

em um determinado momento histérico (Cirne Lima).58
Nessa situacdo, o Estado, por titularizar os servicos publicos mesmo nas
hip6teses em que transfira a execucdo aos particulares, contard& com atuacao
normativa ampla, porém ndo irrestrita, podendo estabelecer toda a disciplina
correspondente, englobando direitos e deveres dos prestadores e usuarios, controle

de preco ou tarifa, além da submisséo ao regime juridico publico.

Em outro momento, ja foi destacado que ha hipdteses em que o texto

constitucional, expressamente categoriza determinada atividade como servigco

58 GRAU, Eros Roberto. op. cit.,, p. 132.
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publico, a titulo de exemplo, o disposto nos arts. 30, inciso V e 198, pacificando
qualquer discussédo que surja quanto a natureza juridica da atividade, ou seja, se pode
ou ndo ser alocada como servigo publico. Em outras situacdes também restou-se
demonstrado que a Constituicdo, embora sem reportar-se diretamente ao instituto
aqui tratado, possibilita a interpretacdo do art. 175 com outros dispositivos que
impdem aos entes federados a prestacdo ou exploracdo direta de determinados
servicos ou concede a opcgdo de explorar mediante transferéncia a iniciativa privada
(ex.: arts. 21, inciso X - servico postal e correio aéreo nacional - e 25, 82° - gas

canalizado - CF).

Contudo, observa-se que na Carta Maior ndo constam critérios objetivos e
expressos que orientem o enquadramento ou categorizagcao de determinada atividade
como servico publico ou atividade econdmica em sentido estrito, tarefa essa que nos
propomos a cumprir com a presente pesquisa. Portanto, ao contrario do que ocorre
com a modalidade de transporte coletivo na esfera municipal, expressamente definida
como servigo publico, conforme apresentado, é possivel afirmar que inexiste previsdo
constitucional que classifique o transporte remunerado privado individual de

passageiros como servico publico.

Parte da doutrina defende o entendimento que de que inexiste no ordenamento
juridico uma obrigacdo constitucional para caracterizacdo de uma atividade como
servigo publico, a também denominada “reserva de Constituicdo™®. Até porque o
legislador infraconstitucional pode optar por incluir outras atividades nesta
classificacdo. Além de que néo seria logicamente coerente que o texto constitucional
tivesse a obrigacdo de apresentar exaustivamente todas as atividades que se

configuram como servico publico.

Nesta senda, Marcal Justen Filho®, faz alusédo ao fendmeno da publicatio ou
publicizacdo o qual revela que para qualificagdo de um servico como publico, é

necessaria a existéncia de ato estatal formal. Para isso, o ato de publicizacéo precisa

59 SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 18.
60JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 733.



47

constar em lei. Portanto, seria ilegal a instituicdo de um servi¢o publico por simples
ato administrativo. Isto significa que, a auséncia de “tipificacao legislativa” implicaria
na presuncgdo de que a atividade qualifica-se como atividade econémica em sentido
estrito. Entretanto, o legislador precisa vencer a faculdade politica que lhe foi
concedida por respeitar as balizas constitucionais, inclusive as de protecdo a ordem
econbmica, existentes a fim de que ndo cometa excessos e livremente categorize

qualquer atividade econdémica como servigo publico.

Além do mais, o desenvolvimento social, econdmico, cientifico e crescente
expansao tecnoldgica atuam como estimulos ao progresso da sociedade, favorecendo
0 nascimento de novos modelos de servicos e bens no ambito do mercado. A
legislacdo ndo parece conseguir acompanhar a rapidez e dinamicidade do surgimento
desses novos modelos. Cenario que também se construiu no campo do servico de

transporte urbano individual remunerado de passageiros.

2.3.1 Transporte Individual de Passageiros

Considerando que a Constituicdo Federal, por definicdo constitucional,
qualificou apenas o transporte coletivo municipal como servico publico, pode-se
afirmar que a Lei n® 12.587, de 03 de janeiro de 2012%%, que institui as diretrizes da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, materializou-se como primeiro instrumento

normativo regulador de extensdo nacional que trata da matéria de transportes.

O art. 1° da lei traca os objetivos principais a serem alcancados com a
instituicdo das diretrizes de mobilidade urbana, qual sejam, “promover a integragéo
entre os diferentes modos de transporte e melhorar as condicbes de acesso e
mobilidade das pessoas e cargas, no territério do Municipio” e, assim, “contribuir para

0 acesso universal a cidade, o fomento e concretizacdo das condi¢des que contribuam

61 BRASIL. Lei n. n° 12587, de 03 de janeiro de 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/I12587.htm. Acesso em: 14 maio. 2018
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para a efetivacdo dos principios, objetivos e diretrizes da politica de desenvolvimento
urbano, por meio do planejamento e da gestdo democratica do Sistema Nacional de
Mobilidade Urbana.” (art. 2°)

A legislacdo em comento, por se tratar de normas de alcance nacional,
classifica os modos de transporte urbano, delineando principios, tracando objetivos
das diretrizes ali estabelecidas. Também, propde planos de regulamentacdo, bem
como, dispbe acerca dos direitos dos usuarios, fixa competéncias politico-
administrativas dos entes federados sobre a matéria, além de orientar o planejamento

e gestdo dos sistemas de mobilidade urbana.

Ao definir o Sistema Nacional de Mobilidade Urbana a lei categoriza os modos
de transporte urbano, o que muito se aplica a probleméatica aqui tecida. O art. 3° prevé:

[...]

Art. 32 O Sistema Nacional de Mobilidade Urbana é o conjunto
organizado e coordenado dos modos de transporte, de servicos e de
infraestruturas que garante os deslocamentos de pessoas e cargas no
territério do Municipio.

§ 1°Sao modos de transporte urbano:

| - motorizados; e

Il - ndo motorizados.

§ 22 Os servigos de transporte urbano séo classificados:

| - quanto ao objeto:

a) de passageiros;

b) de cargas;

Il - quanto a caracteristica do servico:

a) coletivo;

b) individual;

Il - quanto a natureza do servigo:

a) publico;

b) privado.

§ 32 S&o infraestruturas de mobilidade urbana:

| - vias e demais logradouros publicos, inclusive metroferrovias,
hidrovias e ciclovias;

Il - estacionamentos;

Il - terminais, estacdes e demais conexodes;

IV - pontos para embargue e desembarque de passageiros e cargas;
V - sinalizacéo viéria e de transito;

VI - equipamentos e instalacgoes; e

VII - instrumentos de controle, fiscalizagdo, arrecadacdo de taxas e
tarifas e difusédo de informacdes.

Com a previsdo ora tracada, € relevante consignar que o objeto da analise

consiste em examinar a classificacdo trazida pelo §2°, inciso I, alinea ‘a’ (traz a
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categorizagdo do transporte urbano quanto ao objeto: “de passageiros”); inciso I,
alinea ‘b’ (categorizagao quanto a caracteristica do servigo: “individual”) para, por fim,
explorar as espécies categorizadas no inciso Ill, (quanto a “natureza do servigo: alinea

‘a’ publico ou alinea ‘b’ privado”).

No contexto em estudo, em 2014, com o surgimento do aplicativo Uber no
Brasil, diversas discussdes foram instauradas com a finalidade de descobrir em qual
categoria tragada pelo inciso Ill da Lei n°® 12.587/2012 se encaixaria 0 novo modelo de
negocios. Os debates entdo giraram em torno de qual seria a natureza da atividade:
se esta seria inserida na alinea ‘a’ ou ‘b’ do referido inciso, ou seja, se possuiria carater
publico ou privado. Com a regulamentacdo dos aplicativos inaugurada pela Lei n°
13.640/2018, que serad tratada mais adiante, essa questdo foi elucidada. Pois,
acrescentou o inciso X ao art. 4°, os arts. 11-A e 11-B a lei em comento, pacificando,
portanto, os conflitos existentes, porque o novo modelo de negdcio adquiriu definitiva

roupagem, denominado-se transporte remunerado privado individual de passageiros.

O art. 4° traz consigo importantes definicdes que sédo de grande ajuda no exame
das categorias. O inciso |, define transporte urbano como: conjunto dos modos e
servigos de transporte publico e privado utilizados para o deslocamento de pessoas e
cargas nas cidades integrantes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. O inciso
VIII, conceitua o transporte publico individual: € todo servico remunerado de transporte
de passageiros aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a
realizagéo de viagens individualizadas. O inciso X, com a alterag&o produzida pela Lei
13.640/2018 passou a ter a seguinte redacao:

Transporte remunerado privado individual de passageiros: servico
remunerado de transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para
a realizagao de viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas
exclusivamente por usuarios previamente cadastrados em aplicativos
ou outras plataformas de comunicagao em rede.
A antiga redacdo revogada pela alteragdo legislativa classificava como
transporte motorizado privado. O inciso mencionava que seria um “meio motorizado
de transporte de passageiros aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel,

para realizagao de viagens individualizadas”.
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Ainda no ambito da Lei n°® 12.587/2012, emerge outro debate acerca da analise
da atividade exercida pelos taxistas, considerando que este grupo apresentou rispidas
reacfes ao modelo de negocios entdo inserido por considera-lo uma ameaca a
atividade por eles exercida. Por isso, realizar um breve exame sobre essa questdo é
compativel para maior explanacdo e desenvolvimento do tema. Os arts. 12 e 12-A
deste diploma estabelecem:

Art. 12. Os servigos de utilidade publica de transporte individual de
passageiros deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo
poder publico municipal, com base nos requisitos minimos de
seguranga, de conforto, de higiene, de qualidade dos servicos e de
fixagcao prévia dos valores maximos das tarifas a serem cobradas

Art. 12-A.O direito a exploragdo de servigos de taxi podera ser
outorgado a qualquer interessado que satisfaca os requisitos exigidos
pelo poder publico local.

§ 1°E permitida a transferéncia da outorga a terceiros que atendam
aos requisitos exigidos em legislagdo municipal

§ 2°Em caso de falecimento do outorgado, o direito a exploracdo do
servigo serd transferido a seus sucessores legitimos, nos termos dos
arts. 1.829 e seguintes do Titulo Il do Livro V da Parte Especial da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002(Cddigo Civil).

8 3%As transferéncias de que tratam os 88 1%e 22dar-se-ao pelo prazo
da outorga e sdo condicionadas a prévia anuéncia do poder publico
municipal e ao atendimento dos requisitos fixados para a outorga.

Por outro lado, a Lei n® 12.468, de 26 de agosto de 2011, que regulamenta a

profissao de taxistas, apontou:

art. 2°. E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizagéo de
veiculo automotor, préprio ou de terceiros, para o transporte publico
individual remunerado de passageiros, cuja capacidade sera de, no
maximo, 7 (sete) passageiros.

Por sua vez, a Lei Distrital n° 5.323, de 17 de margo de 2014, que regulamenta

a prestacao do servi¢co de taxis no ambito do Distrito Federal, no art. 1° estabelece:

Art. 1° Esta Lei disciplina a prestagdo do servico de taxi no Distrito
Federal.

Paragrafo anico. O servico de téxi é atividade de interesse publico que
consiste no transporte de passageiros e bens em veiculo automotor
de aluguel, proprio ou de terceiro, a taximetro ou na modalidade pré-
paga, cuja capacidade seja de até sete passageiros.

Dessa forma, depreende-se da analise dos dispositivos elencados que o
servico prestado pelos taxistas € altamente regulado e que a cada municipio onde o

servico é disponibilizado é delegada a funcdo de normatizacdo propria segundo suas

peculiaridades, sem prejuizos do que foi disposto na legislacdo federal (12.468/2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1829
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1829
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Mesmo havendo a regulac&o pelos municipios a doutrina e a jurisprudéncia sao
palco de intensos debates que buscam resolver a questdo da natureza do servico
prestado pelos taxistas. A intencdo aqui ndo é a de exaurir as questdes levantadas no
debate, até porque o objeto da pesquisa se perderia nas entrelinhas das
argumentacfes, mas sim € examinar com brevidade a controvérsia, uma vez que
reside em saber se o servico é considerado um servigo publico ou se é atividade
privada, ainda que sujeita a autorizagdo, como demonstrado no caso do Distrito
Federal.

Uma parcela da doutrina classifica a atividade explorada pelos taxistas como
de natureza privada por ndo abrigar interesse publico essencial de maneira que
justifique sua caracterizacado como servico de titularidade do Estado, ainda que atenda
as necessidades coletivas. José dos Santos Carvalho Filho expressa que possuli
dificuldades em “tracar uma linha demarcatéria” para distinguir as atividades que
podem ser consideradas de mero interesse privado ou que possuam carater de
relevancia e utilidade publica. Em relacéo aos servicos taxis, o autor aponta:

A atividade de transporte de passageiros, por exemplo, as vezes

suscita duvida, e isso porque ha servigos publicos e servigos privados

de transporte de pessoas. E o caso de vans que conduzem moradores

para residéncias situadas em local de mais dificil acesso em morros.

Ou ainda o servico de taxis. Trata-se, em nosso entender, de

atividades privadas e, por isso mesmo, suscetiveis de autorizacado. E,

sendo autorizacdo, ndo seré realmente para nenhum servigo publico,

ja que este se configura como objeto de permiss&o. (Grifos do autor)8?

No mesmo sentido, também assevera Daniel Sarmento ao defender seu
entendimento de que “o servigo de taxi ndo configura propriamente servigo publico”,
mas sim, adquire o aspecto de “servigo de utilidade publica” e, conforme destaca sao
institutos  diferentes.®® Segundo anteriormente elucidado, o servico publico é
titularizado pelo Estado (prestacdo direta), porém, eventualmente, sua prestacao pode
ser concedida a particulares mediante concessao ou permissao, sempre precedida de
licitacdo, nos termos do que preconiza o art. 175 da Constituicdo. O servico de

utilidade publica conforma-se no dominio da atividade econdémica, o que ndo o exime

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 452.
83SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 27.
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de regulacgao e fiscalizagao estatal por se tratar de atividade com ligagao a “interesses
sensiveis da sociedade”. Alexandre Santos de Aragao, por exemplo, conceitua servico
de utilidade publica como:

Atividades da iniciativa privada para as quais a lei, face a sua relacao
com bem-estar da coletividade e/ou por gerarem desigualdades e
assimetrias informativas para os usuarios, exige autorizacdo prévia
para que possam ser exercidas, impondo ainda a sua continua
sujeicdo a regulacdo do poder publico autorizante, através de
ordenamento juridico setorial.(...) Com efeito ndo é possivel sustentar
gue a Constituicdo de 1988 tenha um tal conceito de servico publico,
abrangente de atividades exclusivamente privadas de forte interesse
publico, saude e educacgdo privadas, instituices financeiras, taxis,
despachantes, algumas atividades de potencial risco a saude, servi¢cos
funeréarios quando o municipio ndo tenha publicizado a atividade etc.,
pois, se fosse assim, seria despicienda a referéncia a tais “servicos de
relevancia publica”. 64

Note-se que o autor inclui dentre as diversas atividades que encara como
exclusivamente privadas, o servico de taxis, embora destaque que todas possuam
evidente relevancia publica. Na mesma senda h& alguns posicionamentos
jurisprudenciais. Em meados de 2017, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal (STF),
por unanimidade de votos, negou provimento ao Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 1.002.310/ SC, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes. O Tribunal
de Justica de Santa Catarina declarou inconstitucional artigo de Lei Municipal de
Florian6polis que dispensava a exigéncia da realizacdo de licitacdo para a execucao
do servico de taxis. E a ementa do Agravo:

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.002.310 SANTA
CATARINA 1. Agravo regimental no recurso extraordinério. 2. Acao
direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiga Estadual.
3. Servigo de transporte individual de passageiro. Taxis. Prorrogagéo
das atuais autorizagbes ou permissdes que estiverem com 0 prazo
vencido, ou em vigor por prazo indeterminado, por 15 anos, admitida
prorrogacao por igual periodo. 4. Servico de utilidade publica prestado
por particular. N&ocaracterizacdo como servigo publico. 5.
Inaplicabilidade do art. 175 ou do art. 37, XXI, da Constituicdo Federal.
Inexigibilidade de licitacdo. 6.Necessidade de mera autorizacdo do
Poder Pudblico para a prestacdo do servico pelo particular.
Competéncia do Municipio para estabelecer o0s requisitos
autorizadores da exploracédo da atividade econdmica. 7.Precedente do
Plenério desta Corte: RE 359.444. Inteligéncia do art. 12-A da Lei
12.587/2012, com a redacdo dada pela Lei 12.865/2013. 8. Agravo
regimental a que se nega provimento.

6 ARAGAO, Alexandre Santos de. op.cit. p. 191-192, 194.
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Em seu voto o relator destaca que a premissa adotada pelo acérddo recorrido
no sentido de entender que o servico de taxis inclui-se na categoria de servicos
publicos, o que acarretaria a exigéncia do procedimento licitatorio, conforme previsao
do art. 175 da Constituicdo, ndo se sustenta. Pois, consigna que “o servigo de taxis é
servico de utilidade publica, prestado no interesse exclusivo do seu titular, mediante

autorizacdo do Poder Publico”.

Ainda no bojo do acoérdao, extrai-se do voto, explicacdo doutrinria acerca da
motivacdo de alguns autores que qualificam a atividade desenvolvida pelos taxistas
como servico publico. Observa-se que a antiga redacdo conferida ao art. 12, da
mencionada Lei n°® 12.587/2012, referia-se a atividade de transporte publico individual
de passageiros, caso no qual categorizavam-se 0s taxis, como servico publico
prestado sob permissao. Entretanto, com o advento da Lei n°® 12.865, de 09 de outubro
de 2013, que alterou o texto do dispositivo em tela, a atividade passou a caracterizar-
se como servico de utilidade publica, conferindo ao poder publico municipal sua

disciplina e fiscalizacao.

Logo, é possivel depreender que os autores que defendem a atividade como
sendo servico publico ndo se atentaram ao disposto na nova redagédo conferida ao
dispositivo (art. 12), a titulo de exemplo, cabe mencionar a posi¢cao advogada por Eros
Grau, que em um parecer o ex-ministro do STF, afirma que como a Lei n® 12.468/2011,
gue regulamenta a profissdo dos taxistas e, portanto, confere aos profissionais
taxistas o exercicio da atividade — transporte publico individual remunerado de
passageiros — de forma privativa, o servi¢o, no Brasil, “se consubstancia como servigo

publico”.%°

Na jurisprudéncia ha também quem apresente entendimento diverso do firmado
pelo STF no referido acérdéo, € caso do Superior Tribunal de Justica (STJ). Em 2015,
foi julgado o Agravo Regimental em Recurso Especial n° 1.441.510/ RJ, interposto

65 GRAU, Eros. Parecer. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-eros-grau-ilegalidade-
uber.pdf. Acesso em: 24 de maio. 2018.
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pelo Municipio do Rio de Janeiro, contra decisédo que, além das questdes processuais,
fixou como imprescindivel o procedimento licitatério para delegagdo do “servigo
publico” de taxi. E a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVICO
DETRANSPORTE PUBLICO. TAXI. LICITACAO. VIOLACAO AO
ART.535 DO CPC. NAO OCORRENCIA. VIOLACAO AO ART. 462
DO CPC.ALEGACAO DE LEGISLACAO SUPERVENIENTE. NAO
DEMONSTRACAO DE COEXISTENCIA COM OS LIMITES DA
DEMANDA. VIOLACAO AOS ARTS. 130, 264, 330, |. REEXAME DE
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A
omissao apta a ensejar os aclaratérios € aquela advinda do préprio
julgamento e prejudicial & compreenséo da causa, e ndo aquela que
entenda o embargante. Portanto, ndo ha omissao apta a ensejar
acolhimento dos aclaratérios nos moldes propugnados pela agravante.
2. A aplicacdo de legislacdo superveniente exige a demonstracdo de
gue o novo diploma se amolda aos limites da demanda e que a lide
poderia ser resolvida mediante os contornos do novo texto normativo.
In casu, a parte agravante ndo logrou éxito em evidenciar tais
pressupostos. 3. A alegacéo de cerceamento de defesa ndo comporta
exame nessa seara recursal, porquanto implica reexame fatico-
probatorio dos autos. Incidéncia da Sumula 7/STJ. 4. A aplicacao do
artigo 102, § 2° da CF, é circunscrito as acbes direitas de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade. 5. Os
fundamentos de decisdo judicial ndo fazem coisa julgada, mas sim a
parte dispositiva do julgado. 6. Agravo regimental ndo provido.

O relator foi o Ministro Mauro Campbell que em seu voto reforgou a tese de que
0 STJ encara as atividades prestadas pelos taxis como servi¢co publico, acrescentou
gue nenhum dos diplomas normativos ja mencionados, quais sejam, as Leis Federais
12.468/11 e 12.587/12, vedam expressamente a realizacéo de licitacdo para outorga
de permissao para o exercicio da atividade. Inclusive, fez referéncia aos arts. 12 e 12-
A da Lei 12.587/12 — alvo das alteracdes inauguradas pela Lei 12.865/2013, também
ja exploradas — reiterando que as modificaces ndo excluem a possibilidade de
realizacdo do certame licitatério jA que o poder publico local pode estabelecer tal
critério como requisito para “outorga do direito a exploragédo dos servigos de taxi”.
Ponto que foi rebatido no Recurso Extraordinario, pois, ainda que aos municipios seja
estendida a tarefa de estabelecer os requisitos autorizadores da exploracdo da

atividade este deve limitar-se as balizas da legislacao.

Mais do que simplesmente tracar uma noc¢ao de servi¢o publico e em seguida
confronta-la com outro modelo de atividade, para atestar se € possivel enquadra-lo

neste ou naquele campo, ha uma importancia pratica por tras disso: verificar o regime
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juridico aplicavel e os efeitos que tal aplicacdo vai gerar na esfera juridica, social e
econbmica de modo que seja possivel identificar as fronteiras entre publico e o
privado. Langadas essas consideragfes, é indispensavel revisar alguns elementos
bésicos, que apesar das criticas atribuidas, sdo essenciais para averiguar se

determinadas atividades séo ou nao servico publico.

O elemento subjetivo ou organico remete a concepcdo da presenca ou
titularidade do Estado na prestacao do servigo. O elemento objetivo ou material tem
relacdo com a natureza da atividade, se esta se propde a satisfacdo das necessidades
coletivas. O terceiro elemento, formal, configura-se na exigéncia de submissdo a um

regime juridico especifico, qual seja o publico.®®

Logo, a partir desse delineamento conceitual € plausivel aferir que o transporte
individual de passageiros nao se qualifica como servico publico. Conquanto o critério
subjetivo ndo possua muita relevancia na categorizagao, a titularidade para execucao

do servigco de taxi ndo é do Estado. Assim, exclui-se a presenca desse elemento.

Quanto ao regime juridico, observa-se que o critério formal também é ausente,
pois ndo ha prévia licitacdo e posterior concessao ou permissao aos taxistas,
conforme estabelece a Constituicdo Federal (art. 175). Inclusive, foi demonstrado que
a Administracdo se utiliza de instrumento precario — autorizacdo — para viabilizar a

prestacao do servigco, como é o caso do que ocorre no Distrito Federal.

Quanto ao critério material apesar de parcialmente atendido, dado sua
representatividade para satisfacdo das necessidades da coletividade, ndo € obrigacao
do prestador de servigo, no caso em comento o taxista, assegurar sua continuidade
para permanéncia do critério material. Ou seja, se este optar por deixar seu veiculo
parado, pode fazé-lo. Ndo h& necessariamente dever do Estado em prestar ou
providenciar a prestacdo do servigo, nesse caso. Assim assevera Celso Antonio

Bandeira de Mello: 67

66 SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 15.
67 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Pareceres de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 217
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[...] cabe observar que os servicos prestados pelos taxis — e quanto a
isto nada importa que o0 sejam por autbnomos ou por empresas —
possuem especial relevo para toda a coletividade, tal como se passa,
alids, com inUmeras outras atividades privadas, devendo por isso ser
objeto de regulamentacédo pelo Poder Publico, como de fato ocorre,
mas obviamente isto ndo significa que sejam categorizaveis como
servicos publicos.

Nem a Constituicdo, nem a Lei Organica dos Municipios, nem a lei municipal
regente da matéria qualificam os servigos de taxi como servigos publicos. Contudo, a
Constituicao foi expressa em qualificar como servico publico o servico municipal de
transporte coletivo local de passageiros (art. 30, V), ndo se podendo, como é 6bvio,
considerar casual a explicita mencdo a “coletivo”. Nisto, a toda evidéncia, ficou
implicito, mas transparente, o proposito de excluir o transporte individual de

passageiros da categorizagdo de servico publico.®®

Com isso, é possivel afirmar que o transporte individual de passageiros é afeto,
em sua totalidade, a atividade econémica em sentido estrito. Ainda que por vontade
do legislador, manifesta em legislacdo federal (Lei n°® 12.587/2012, art. 3°, §2°, inciso
lll, alineas ‘@’ e ‘b’), tenham sido incluidas na categoria transporte individual de
passageiros duas modalidades: publica e privada. Assim, no ambito do direito
econdmico, nesse caso, ao invés da ocorréncia do fendmeno de atuacao, constata-se
a ocorréncia da intervencao estatal indireta. O Estado, portanto, adota uma postura
de agente normativo, submetendo as atividades econdmicas em sentido estrito a

regulacéao.

Diante do exposto, € perfeitamente possivel afirmar que a natureza juridica da
atividade proposta pela inovacdo tecnoldgica inaugurada pela empresa UBER em
muito se diferencia do conceito de servico publico. Em momento anterior a sangao
presidencial da Lei n® 13.460/2018, a redagao do art. 3°, § 2°, inciso |, alinea ‘a’, inciso
II, alinea ‘b’ e inciso lll, alinea ‘b’ da Lei n° 12.587/2012 preconizava que a
classificagdo dos servicos de transporte urbano se daria, quanto ao objeto: de
passageiros ou de cargas, quanto a caracteristica, coletivo ou individual e quanto a

natureza, publica ou privada. Entdo, por deducdo e interpretacdo do texto

68 |Ibidem, p. 218.
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constitucional, inferia-se que a atividade desenvolvida pela plataforma seria de carater
privado. Desse modo, se categorizaria como transporte individual privado de
passageiros, 0 que até entdo, por uma “lacuna” legislativa n&o teria sido incluida no

rol do j& mencionado art. 4°.

Inclusive, o assunto foi alvo de pretensas discussdes no bojo das propostas do
PLC n° 28/2017%°0 qual objetivou regulamentar o servico de transporte individual
privado de passageiros, equiparando-o a servigo publico, pois a intencéo inicial seria
regulamentar o aplicativo como se fossem taxis. Esse foi o pronunciamento da
conselheira do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, Cristiane
Alkimin’®, que manifestou repudio ao projeto de lei em tela, segundo ela “os mercados
novos devem ser tratados como tais”, ndo sendo entdo “cabivel regular os aplicativos

como se fossem taxis”.

Este era o cenario implantado até o advento da Lei n°® 13.640, sancionada e
publicada em 26 de margo de 2018. A norma alterou a Lei n° 12.587, de 03 de janeiro
de 2012, com o intuito de regular o transporte remunerado privado individual de
passageiros e de alguma forma encerrar os desentendimentos havidos nessa seara,
uma vez que incluiu no rol de modalidades de transportes o transporte remunerado
privado individual de passageiros. Note-se que a prépria nomenclatura, privado
individual, demonstra que atividade assume contornos tipicos das atividades

desempenhadas por particulares no exercicio da livre iniciativa.

2.3.2 Atividade econbmica em sentido estrito

O art. 170, paragrafo Unico da Constituicdo inaugura o instituto da atividade
econdbmica em sentido estrito no ordenamento juridico brasileiro demarcando o campo

de atividade préprio dos particulares:

69 Proposta de alteracdo Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/128659. Acesso em: 29/11/2017.

0 jntegra da manifestacdo Disponivel em: https:/jota.info/concorrencia/nao-e-cabivel-regular-
aplicativos-como-se-fossem-taxis-31102017. Acesso em: 30/11/2017.
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[...]

Art. 170. (...)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A atividade econdbmica em sentido estrito funda-se, portanto, em uma das
caracteristicas que regem os sistemas capitalistas de uma maneira geral, ou seja, na
liberdade conferida ao particular para atuar no mercado. Fundados nos pilares da
livre-iniciativa e livre concorréncia, com exercicio dessas atividades, os particulares
sao estimulados a produzir e fazer circular as riquezas, inovar no sentido de criar
novos modelos de negdécios, organizando-os e gerindo-o0s, sempre visando o

desenvolvimento econémico em prol da coletividade.

Entretanto, o modelo constitucional ndo confere aos particulares liberdade
absoluta, pois, conforme ja abordado em outro momento, a ordem econémica possuli
fundamentos, objetivos e principios que direcionam o desenvolvimento dessas
atividades e atuam freios a eventuais tentativas de violagdo. Assim, nessa esfera a
Constituicdo admite a intervencao estatal em menor grau justificada pela finalidade de
assegurar o cumprimento desses preceitos de modo a garantir as condicbes

saudaveis de mercado e da concorréncia.”?

Como destaca o Ministro Eros Grau, “a atividade econdmica em sentido amplo
€ o0 género, do qual a atividade econdmica em sentido estrito é espécie”.”> O exercicio
da atividade econdmica entdo supde a iniciativa privada. A atividade econdmica em
sentido estrito seria alheia a atuacao publica porque € atribuida aos agentes privados.
O Estado, portanto, fica impedido de operar na exploracdo direta de atividade
econbmica, excepcionado apenas nos casos de monopdlios estatais (art. 177, CF) e
para atender aos imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo

(art. 173, CF), como ja considerado.

L ARAGAO, Alexandre Santos de. O servico publico e as suas crises. In. ARAGAO, Alexandre Santos
de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos
paradigmas. 2. ed.. Belo Horizonte: F6rum, 2017. p. 408.

72 GRAU, Eros Roberto. op. cit. p. 100.
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Dessa forma, as economias de compartilhamento representam a autonomia
empreendedora conferida aos agentes econdmicos no ambito da iniciativa privada.
Logo, classificam-se como atividades econémicas em sentido estrito e submetem-se
aos preceitos da livre iniciativa, livre concorréncia e aos demais regramentos

aplicaveis ao direito privado.

3 UBER: ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO

O momento atual € marcado pela presenca de inovacdes tecnoldgicas
decorrentes do amplo uso da internet por meio de computadores pessoais (desktops,
notebooks ou laptops) e aparelhos moveis (tablets ou smartphones). Os mercados
gue ddo destague a tais inovacfes denominam-se peer-to-peermarkets (P2P), ou
seja, sdo mercados que se desenvolvem a partir do compartilhamento continuo de

informacdes entre prestadores de servicos e seus usuarios.

As inovagfes concretizam-se por meio das plataformas digitais ou tecnoldgicas
gue fornecem um ambiente virtual onde os consumidores tém acesso as informacgdes
sobre os produtos que desejam usufruir temporariamente e, a0 mesmo tempo, 0s
ofertantes possuem amplo acesso ao mercado consumidor. A eficiéncia desses
mercados € alvo de constantes estudos desenvolvidos pelo ramo da ciéncia
econdmica que analisa as repercussdes do novo modelo de mercado nas alocacdes

de recursos, sharing enonomy ou economia de compartilhamento.’*

7?  DEE elabora nota técnica sobre impacto do UBER. Disponivel  em:
http://www.cade.gov.br/noticias/dee-elabora-nota-tecnica-sobre-impacto-do-uber. Acesso em:
28/11/2017. Integra, nota técnica:

http://sei.cade.gov.br/seil/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?ykEKjdQQb7U1M8
PcRRs0Bzi0fe6QRN3m5a87x-1xAa0xcMRs8ZmAUN1ROSBO7ScNvVAbrpwIwQ159yU-URXxZw.
Acesso em: 28/11/2017.

74 Representagdo Diretério Central de Estudantes - DCE do UNICEUB e DCE da UNB perante o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, p. 30, no Processo n°: 08700.006964/2015-71.
Disponivel em: http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/processo_exibir.php?g3XpuoWYp-
THVPthOqfy4BTnTQGB-1fZe5x7Wj6r2vvQIBP2xTzNEz2A21dxz0TK9BIsnN66TIKUipd6_wEIQQ.
Acesso em 19/11/2017.
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Assim, constata-se que as plataformas digitais atuam como verdadeiras molas
propulsoras da economia compartilhada. Logo, esse modelo de negdcios caracteriza-
se pela existéncia de um mediador ou provedor hospedado na rede mundial de
computadores, dois protagonistas: um ofertante e um demandante, que interagem por
meio de uma plataforma tecnologica e, pela consequente diminuicdo dos custos de

transacdo.” A plataforma digital Uber insere-se, portanto, exatamente nesse contexto.

A empresa Uber foi fundada em 2009, na Califérnia, Estados Unidos, e tem por
finalidade conectar passageiros e motoristas através de um aplicativo que funciona
por georreferenciamento. Utiliza-se da modalidade for-profit-ridesharing, no qual “por
meio de um sistema tecnoldgico de contratacdo se permite que o motorista receba

uma contrapartida financeira pelo transporte compartilhado de passageiros”.”®

Em sintese, a proposta da empresa em tela funciona da seguinte forma: I) o
consumidor baixa, via aparelho movel (smartphone ou tablet), o aplicativo; II)
estabelece os pontos de origem e de destino, pelo sistema de georreferenciamento, e
solicita a corrida; Ill) o aplicativo, entdo, encaminha a solicitacdo aos motoristas
disponiveis naquela rota, indicando em quanto tempo este chegara ao consumidor,
bem como, qual tarifa sera cabivel; IV) uma vez aceita a corrida, o consumidor
recebera um alerta, contendo as informacdes sobre o motorista e o veiculo e, por fim,
V) finalizada a corrida, o consumidor efetuard o pagamento por meio do referido
aplicativo ou em pecunia, momento em que podera realizar avaliacdo do servico

prestado pelo motorista.

Insta registrar que até o advento da Lei n°® 13.640/2018 nao havia relevantes
barreiras a entrada para a prestacao desse servico: o interessado em presta-lo deveria

efetuar cadastro, gratuitamente, de um veiculo no endereco eletrénico da referida

75 E valido consignar a definicido de custos de transacdo, que consistem nos “custos incorridos pelos
agentes econdmicos, na procura, na aquisicdo de informagdo e na negociacdo com outros agentes
com vistas a realizacéo de uma transacao, assim como na tomada de decisdo acerca da concretizacéo
ou ndo da transacdo e no monitoramento e na exigéncia do cumprimento, pela outra parte, do que foi
negociado.” In. PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo Direito, economia e mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2006. p. 75.

6 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Peixoto. Uber, WhatsApp, Netflix: os novos quadrantes da
publicatio e da assimetria regulatéria. Revista de Dir. Publico da Economia - RDPE. Belo Horizonte,
ano 14, n. 56. p. 80-81, out./dez. 2016.
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empresa, possuir uma habilitacdo para uso comercial e contratar um seguro especifico
para o transporte individual de passageiros. Cumpridos tais requisitos, 0 agente
deveria repassar uma porcentagem padréo do valor cobrado dos consumidores (25%)
para os detentores da tecnologia.

Assim, em sintese, a plataforma digital oferece o servico de intermediacao entre
motoristas e passageiros. De um lado, os motoristas passam a auferir renda a partir
da comercializacdo de bens pessoais com capacidade potencialmente ociosa — 0s
carros — e da prestacéo de servicos como profissionais autbnomos — motoristas — que
sdo remunerados por cada corrida realizada. De outro, 0s passageiros ganham
algumas facilidades para se locomover, como a redugao do preco, o que permitiu uma

maior universalizacdo dos servicos, e a praticidade de chamar o veiculo pelo celular.

Em meio a implementacdo de ideias que promovem inumeras facilidades ao
consumidor, a empresa Uber ganhou repercussédo global: esta presente em 737
cidades de 84 paises do mundo’’. No Brasil, sua representacdo é um tanto
significativa, pois alcangou as 27 capitais da Federacao. Atualmente, € considerada a
startup’® com maior valor de mercado, sendo avaliada em aproximadamente $ 70
bilhGes’™.

77 Dados disponiveis no site da empresa: https://uberestimator.com/cities. Acesso em: 28 maio. 2018.
8 Em reportagem, a Revista Exame publicou a definicdo que muitos especialistas e investidores déo a
startup: um grupo de pessoas a procura de um modelo de negécios repetivel e escaléavel, trabalhando
em condi¢Bes de extrema incerteza. Um cendrio de incerteza significa que ndo ha como afirmar se
aguela ideia e projeto de empresa irdo realmente dar certo, ou a0 menos se provarem sustentaveis. O
modelo de negdcios, por sua vez, configura-se em como a startup agrega valor, ou seja, como
transforma seu trabalho em dinheiro. Ser repetivel significa ser capaz de entregar 0 mesmo produto
novamente em escala potencialmente ilimitada, sem muitas customizac¢6es ou adaptacdes para cada
cliente. Isso pode ser feito tanto ao vender a mesma unidade do produto vérias vezes, ou tendo-0s
sempre disponiveis independente da demanda. Por fim, ser escalavel pode ser chave de uma startup:
significa crescer cada vez mais, sem que isso influencie no modelo de negécios. Crescer em receita,
mas com custos crescendo bem mais lentamente. Isso fard com que a margem seja cada vez maior,
acumulando lucros e gerando cada vez mais riqueza. Disponivel em: https://exame.abril.com.br/pme/o-
que-e-uma-startup/. Acesso em: 04/06/2018.

79 Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE. DEE elabora nota técnica sobre impacto do
UBER. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/noticias/dee-elabora-nota-tecnica-sobre-impacto-do-
uber. Acesso em: 28/11/2017. integra, nota técnica:
http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?ykEKjdQQb7U1M8
PcRRs0Bzi0fe6QRN3mM5a87x-1xAa0xcMRs8ZmAuUN1ROSBO7ScNvVAbrpwIwQ159yU-URXXZw.
Acesso em: 28 maio. 2018.
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Entretanto, ao passo em que as inovacdes tecnoldgicas apresentam inimeros
beneficios estas também inauguram questbes nebulosas em razdo de sua
complexidade, neste ponto reside o dilema que acompanha a expansao da economia
de compartilhamento. Como bem destaca a professora Ana Frazéo, “sob o “guarda-
chuva” da economia do compartiihamento encontra-se uma multiplicidade de
interagbes humanas que podem ter configuragdes bem distintas”,?® ou seja, tal
fendmeno alcanca tamanha dimenséo, que afeta ndo apenas o0s sujeitos envolvidos
nas atividades inseridas nesse contexto (plataformas, prestadores de servigo,
consumidores, etc.), mas também propaga seus efeitos sobre os operadores

tradicionais do mercado e publico em geral.

Quando o enfoque s&o as plataformas atuantes no transporte individual de
passageiros, especificamente, no aplicativo Uber, pode-se afirmar que os contornos
da complexidade sao ainda maiores, pois adentram em setor previamente regulado,

tornando-se terreno fértil para intensos debates académicos e sociais.

Desde 2014 até junho de 2017, em que a plataforma alcancou a ultima capital,
Macapa, no extremo norte do pais, esse avanco ndo foi bem recepcionado pelos
operadores tradicionais do mercado. A insercdo do aplicativo foi duramente criticada
pelos taxistas que atuam no ramo de transporte individual de passageiros. Os taxistas
se sentiram ameacados, pois consideram que o servigo prestado pelos motoristas
vinculados ao aplicativo € semelhante ao servico por eles prestado. E,
consequentemente, reputam que estes operam em condi¢cdes mais favoraveis, sem o
necessario atendimento as barreiras regulatérias impostas a classe. Até 2017,
destacavam que os profissionais submetiam-se apenas as imposi¢cdes ditadas pela

prépria empresa criadora da plataforma.

O surgimento da ferramenta também ocasionou a manifestacdo de diversas

inquietacbes, como relacionadas ao modelo de contratacdo implementado pela

8 FRAZAO, Ana. Economia do compartilhamento e tecnologias disruputivas. Disponivel em:
http://www.anafrazao.com.br/files/publicacoes/2017-06-14-
Economia_do_compartilhamento_e_tecnologias_disruptivas.pdf. Acesso em: 28 maio. 2018.
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empresa Uber e plataformas semelhantes, que afastariam a incidéncia de normas
trabalhistas pelo carater informal do servico prestado, além da questdo da
responsabilidade civil, onde a empresa transfere o dnus de reparacdo dos danos
causados no exercicio de sua atividade aos motoristas, eximindo-se da

responsabilidade.

Outro ponto que também levantou questionamentos é em relacdo a protecao e
seguranca dos passageiros usuarios, 0s requisitos impostos para o sistema de
credenciamento dos motoristas levanta contestacées quanto a sua real capacidade
de garantir seguranca aos usuarios e passageiros. Quanto a seguranca da
informacdao, é valido ressaltar que empresa possui acesso a uma gama de dados do
consumidor e o aplicativo possui a capacidade de monitorar a origem, o destino, os
horérios e a data das corridas de cada consumidor. A inseguranca, nesse aspecto,

gira em torno da protecéo e salvaguarda desses dados.

Alguns criticos também afirmaram que as plataformas tecnolégicas de uma
maneira geral inauguraram um cenario inverso onde os entes ou empresas privadas
“utiizam de uma base tecnoldgica para se inserir em mercados tradicionais ja
regulados”, como € o caso da startup Uber, no ramo de transportes, Airbnb, no ramo
de hotelaria, Whatsapp na telefonia, Diarissima e Taskrabbit no ramo de prestacéo de
servicos de manutencdo e limpeza, dentre outras. Assim, 0os novos modelos de
negocio podem ter gerado certa medida de desconfianca em alguns, sob o
fundamento de que podem camuflar suas reais intengbes nos ideais do

compartilhamento.8!

Entretanto, mesmo em meio a uma série de insegurancas e questionamentos
em relacdo aos novos modelos de negdcio propostos pela economia de
compartilhamento, no que diz respeito ao aplicativo Uber e demais plataformas de

comunicacdo em rede que abrangem a seara do transporte individual de

81 RIBEIRO, Gabriel Miranda. Tecnologia, “novos servigos” e direito, reflexdes a partir da introdugéo do
Uber no Rio de Janeiro. In: FRAZAO, Ana. Constituicio, empresa e mercado. Brasilia: Universidade de
Brasilia. 2017, p. 439. Disponivel em: http://www.docs.ndsr.org/liviogecem.pdf. Acesso em:
21/11/2017.
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passageiros®?, ndo se pode ignorar a existéncia de diversos problemas enfrentados

pela populacéo urbana quando o assunto se resume em mobilidade.

O deslocamento das pessoas no ambiente urbano representa pauta de
prioridades em qualquer governo, pois, funciona como um dos motores para o
desenvolvimento econdémico e social. Tal situacdo ganha mais destaque quando
consideramos que a maioria da populacdo habita os grandes centros urbanos
necessita da utilizagdo dos sistemas de transporte urbano para se locomover. Os
usuarios, por sua vez, se deparam com uma dura realidade, o ideal de funcionamento
do sistema ndo é atingido e geralmente opera em condicfes de defasagem e
precariedade gerando constante insatisfacdo e prejuizos para a economia e
sociedade. Nesse cenario conviviam os tradicionais meios de transporte: 6nibus

coletivos, metr6s, taxis, etc., até o surgimento de uma nova op¢ao de mobilidade.

Assim, estes aplicativos surgiram como uma tentativa de atenuar a existéncia
de um problema que alcanca grandes proporg¢des e atinge a toda a populacdo urbana
brasileira, o de mobilidade urbana. E claro que tudo que é novo enseja algumas
desconfiancas e origina situacdes que necessitam de adaptacdes e, como sera
abordado mais adiante, o Estado - Poder Executivo, Legislativo e Judiciario -
implementa tentativas para concretizar essas adaptacoes.

Por outro lado, trazendo a tona problematica que busca demonstrar em que
medida a atividade exercida pela plataforma se distancia do conceito de servico
publico existente no ordenamento juridico brasileiro, é possivel afirmar que transporte
remunerado privado individual de passageiros que contempla o aplicativo é realizado
sob o regime privado. Como demonstrado, o aplicativo foi desenvolvido pela empresa
Uber e aplicado em niveis mundiais ganhando adeptos em todo mundo, inclusive no
Brasil. O aplicativo ao disponibilizar comodidade eficiéncia e simplicidade aliadas a

qualidade do servigo prestado e ao preco cobrado ganhou a aceitagdo do publico que

82 Cabe ressaltar que no final do segundo semestre de 2016 algumas empresas concorrentes
ingressaram no mercado, tais como Cabify, Easygo e 99 Pop. (RESENDE, Guilherme Mendes. e
ANDRADE LIMA, Ricado Carvalho. Efeitos concorrenciais da economia do compartilhamento no Brasil:
a entrada do Uber afetou o mercado de aplicativos de taxi entre 2014 e 20167 Brasilia: CADE, 2018.
p. 26.)
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passou a priorizar o modelo de negdcios nas suas escolhas enquanto consumidores.
O aplicativo € manifestacdo da autonomia de empreender conferida aos particulares
ao exercerem atividade econdmica em sentido estrito, fundada nos preceitos da livre

iniciativa e livre concorréncia.

A Lei Federal que disciplina o Marco Civil da Internet estabelecendo os direitos
e deveres para o0 uso da internet no Brasil (Lei n® 12.965/2014) consagra como um
dos principios do marco civil, a liberdade dos modelos de negécios promovidos na
internet, desde que néo conflitem com os demais principios estabelecidos ha mesma
lei (art. 3°, VIII). Além de fixar dentre os objetivos basicos para o uso da internet a
promocéao da inovacao e do fomento & ampla difusdo de novas tecnologias e modelos
de uso e acesso. Cenario em que se enquadra a plataforma tecnolégica de transporte
remunerado privado individual de passageiros. Além de que a prépria Constituicdo,
no Capitulo IV que trata da ciéncia, tecnologia e inovacédo, no art. 218 caput, fixa que
o Estado deve promover e incentivar o desenvolvimento cientifico e capacitacéo

tecnoldgica e a inovagéo.

Entdo, constata-se que o transporte remunerado privado individual de
passageiros que contempla a plataforma tecnolégica ndo € servico publico, mas sim,
atividade econdbmica em sentido estrito, atividade que no dominio econdmico é
desenvolvida por particulares. Ainda que eventualmente possa estar sujeita a
regulamentacao tipica, ndo deixa de ter natureza essencialmente privada porque é
remunerada com precos livres, pressupde que o motorista aceite ou nao a solicitacao
de corrida feita pelo consumidor e sua prestacdo ndo € viabilizada pela atuacédo do

poder publico.

Nesta senda, ao considerar a presenca dos critérios — subjetivo ou organico,
objetivo ou material e formal — que a doutrina adota para configurar ou ndo uma
atividade como servigco publico, constata-se que o transporte remunerado privado
individual de passageiros se distancia da nocdo de servico publico, afinal, 1) a
prestacdo do servico ndo é feita pelo Estado direta ou indiretamente; 2) embora o
mercado que envolva a mobilidade urbana seja de significativo interesse para a

coletividade, se a atividade deixasse de ser oferecida, necessidades coletivas
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consideradas essenciais nao deixariam de ser supridas, uma vez que, a populacao
também dispbe de outros meios para locomocao — 6nibus coletivos, metrd, veiculos
particulares, etc.; e 3) a atividade desenvolvida pelo aplicativo ndo se submete ao
regime juridico de direito publico, mas sim ao de direito privado.

Como atividade econbmica em sentido estrito, a atividade implementada pelo
aplicativo Uber esta imune a forte intervengéo do Estado, mas esta sujeita em alguma
medida a doses de regulagao.

4 LEGISLACAO: DO NASCIMENTO A SANCAO PRESIDENCIAL DA LEI Ne°
13.460/2018

A Lei 13.640 foi sancionada em 26 de marco de 2018, pelo Presidente da
Republica. Entre a apresentacéo do projeto, em 12/06/2016 e sua sancao, a proposta
foi discutida durante aproximadamente dois anos. A propositura objetiva alterar a Lei
n°® 12.587/2012 que, como ja mencionada, trata da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana, para regulamentar os aplicativos de transporte individual de passageiros. Na
Camara dos Deputados, foi enviada para sancéo presidencial sob o nimero 5.587-
C/2016, mas, no debate publico, ficou famosa por sua antiga numeracao: tratava-se
do referido PLC 28”.83

O projeto em tela foi apresentado pelo lider do Partido dos Trabalhadores -
PT/SP na Camara dos Deputados (CD), Carlos Zarattini em parceria com outros
quatro deputados. O texto inicial da proposta incluia as plataformas digitais apenas na
modalidade de transporte individual aberta ao publico — onde se inserem os taxis —
alterando o inciso VIl do art. 4° (QUADRO 1).

Além da proposta de alteracdo do inciso VIII, o projeto procurava manter a
modalidade de transporte motorizado privado disposta no inciso X, porém, com a

83 Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-muda-com-a-regulamentacao-
dos-aplicativos-de-transporte-22042018. Acesso em: 05 jun. 2018.
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ressalva de que esta modalidade ndo poderia ser exercida por meio da exploracao de
atividade econbmica, prestacdo de servicos, remuneracao ou vantagem econdémica

direta ou indireta, excluindo, portanto, a atuacdo dos novos modelos de negocios.

Quadro 1 — Comparativo entre as Lei n° 12.587/2012 e PL n. 5.587/2016

Lei n° 12.587/2012:

PL n° 5.587/2016:

Art. 42Para os fins desta Lei, considera-se:
VI - transporte publico coletivo: servigco
publico de transporte de passageiros
acessivel a toda a populacdo mediante
pagamento individualizado, com itinerarios e
precos fixados pelo poder publico.

X - transporte motorizado privado: meio
motorizado de transporte de passageiros
utilizado para a realizagdo de viagens
individualizadas por intermédio de veiculos

particulares;

Art. 4-(..)

VIII - transporte publico individual: servigco
remunerado de transporte de passageiros
aberto ao publico, inclusive por meio de
cadastramento prévio de usuarios em
plataformas  digitais, executado  por
intermédio de veiculos de aluguel com
capacidade de até 7 (sete) passageiros para
a realizacdo de viagens individualizadas.

X - transporte motorizado privado: meio

motorizado de transporte de passageiros
utiizado para a realizacdo de viagens
individualizadas por intermédio de veiculos
particulares, sem qualquer exploracdo de
atividade econdmica, prestagéo de servicos,
remuneragdo ou vantagem econdmica direta

ou indireta;

Fonte: Criagdo do autor.

Como o referido inciso X, da Lei n® 12.587/2012 abria espaco para
interpretacfes no sentido de enquadrar as plataformas digitais na modalidade de
transporte motorizado privado, para apoiar a operacao desses modelos conforme
levantado em diversas discussdes na seara social, na justificacdo do projeto em
comento, como forma de combater esses entendimentos concluiram que:

[...] o transporte privado individual ndo € definido como servigo, nédo
esta aberto ao publico e ndo exige veiculo de aluguel, ou seja, refere-
se exclusivamente ao automével particular usado pelos cidadéos para
as suas proprias viagens e sem a prestacdo de qualquer servigco
remunerado. No entanto, diante da discusséo social sobre diversas
linhas de interpretacéo, é imperiosa correcao do texto para sepultar as
davidas e manter incélume a regulamentacdo dos servigcos de
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transporte publico individual de passageiros nos Municipios
brasileiros, haja vista que o crescimento do transporte clandestino,
inclusive por meios tecnolégicos, esta impactando negativamente na
gestdo publica, além de desconstruir o mercado de taxi, invadir o
campo restrito ao profissional taxista e causar inseguranca aos
consumidores.®

O ultimo ponto do projeto seria acrescentar o do art. 12-C a Lei de Mobilidade
Urbana. O artigo 12-C restringia a atividade de transporte individual remunerado de
passageiros somente aos veiculos de aluguel conduzidos por taxistas e vedava a
utilizacdo de veiculos particulares para realizacdo de qualquer tipo de viagem —
municipal, intermunicipal ou interestadual — que pudesse extrair qualquer tipo de
proveito econdmico direto ou indireto das partes envolvidas no transporte. O texto da
lei fez referéncia expressa as plataformas digitais, incluindo-as na vedacao.

No decorrer do processo legislativo para aprovacdo do projeto, o autor
apresentou Requerimento de Urgéncia para que este fosse apreciado com celeridade.
Em 30/11/2016, foi criado grupo de trabalho destinado a viabilizar a discusséo de
guestBes atinentes ao transporte individual remunerado, transporte motorizado
privado e regulamentacdo dos aplicativos digitais, inclusive o GTTAXI. Nessa
oportunidade, o Deputado Thiago Peixoto (PSD - GO) apresentou algumas sugestdes
ao PL 5.5587/2016 que modificaria a proposta original. As seguintes foram as que
mais se destacaram:

I. Definir com clareza o Transporte Privado Individual, considerando-o
como servigo remunerado, em que passageiros e motoristas estejam,
necessariamente, interligados por meio de plataformas digitais para
viagens individuais ou compartilhadas; Il. Determinar que o Transporte
Privado Individual de passageiros seja organizado, disciplinado e
fiscalizado pelo poder publico municipal, com base nos requisitos
minimos de seguranca, de conforto, de higiene e de qualidade dos
servigos, mas sem a fixacao de valores minimos e maximos, pois deve
prevalecer a livre concorréncia e livre escolha dos usuérios; (...) V.
Dispensar a Autorizacdo Publica (licitagcdo) pela exploracdo do
Transporte Privado Individual, considerando que este servico
acontece, primordialmente, de forma eventual; (...) VII. Respeitar a

84 Projeto de Lei n° 5.587/2016. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1468253&filename=Tramita
cao-PL+5587/2016. Acesso em: 05/06/2018.
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crescente demanda que ndo consegue ser atendida pelo Téaxi, de
modo a garantir a liberdade de escolha dos usuarios; (...).%°

Assim, constata-se que as sugestdes apresentadas buscavam categorizar 0s
aplicativos digitais no ramo de transporte individual de passageiros, porém com
carater exclusivamente privado, estabelecendo algumas regras basicas para o seu
funcionamento, uma vez que tal modelo representa uma inovagao e nunca fora alvo
de exploracéo. Vale destacar que na proposta foram considerados alguns limites
constitucionais para o exercicio da atividade corroborando com o fato de que a
liberdade conferida aos agentes que exercem atividade econdmica ndo é absoluta,

mas funda-se na livre concorréncia e escolha dos usuarios.

Em 14/12/2016, por ato da Presidéncia da Céamara foi criada Comissao
Especial para apreciacao do projeto que seguiu para exame da Comissao de Ciéncia
e Tecnologia, Comunicacédo e Informética, Comissao de Desenvolvimento Urbano e
demais comissbes. Em 04/04/2017, foi designado pela referida Comissao Especial o
Deputado Daniel Coelho (PSDB-PE) para proferir parecer em Plenéario apresentando

substitutivo.

O parecer pela Comisséo Especial apresentado pelo relator muito se aproximou
do texto sancionado permitindo a utilizacdo do transporte via aplicativo. Sugeria,
porém, a exigéncia de emplacamento do veiculo na categoria aluguel remetendo a
necessidade de utilizacdo das placas vermelhas bem como a obtencédo de autorizagao
especifica emitida pelo poder publico municipal ou do Distrito Federal para prestacéo
do servico. Encerradas as discuss6es em Plenério, o projeto foi emendado. No mesmo
dia, a redacao final foi votada e aprovada com a assinatura do Deputado relator. Entdo
foi encaminhada ao Senado Federal (PL 5.587-A/2016).

No Senado Federal, o Senador Alvaro Dias solicitou a tramitacio da proposta

em conjunto com o referido PLC n°® 28/2017 por se tratar do mesmo assunto e entao,

85 O inteiro teor do documento que consta a relacéo de todas as sugestdes apresentadas pelo Deputado
foi disponibilizado em PDF no site da Camara dos Deputados, no historico de tramitagdo do projeto.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1512052&filename=Tramita
cao-PL+5587/2016. Acesso em: 07/06/2018.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1512052&filename=Tramitacao-PL+5587/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1512052&filename=Tramitacao-PL+5587/2016
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foi encaminhado as Comissdes de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicacao e
Informatica; de Constituicdo, Justica e Cidadania; de Assuntos Econdmicos; de

Assuntos Sociais; e de Servicos de Infraestrutura.

E interessante destacar que nos bastidores da producéo legislativa, diversos
setores da sociedade se mobilizavam na tentativa de exercer algum tipo de pressao
sobre as casas legislativas a fim de obter satisfacdo de seus interesses. De um lado,
0s taxistas apoiavam a aprovacgao do texto sem muitas modificacbes, de outro, por
meio de peticbes on-line, e-mails para usuarios, videos e propagandas em redes
sociais que circulavam incessantemente com o objetivo de trazer o apoio da
populacao, estavam os representantes dos aplicativos. Os motoristas dos aplicativos
realizavam carreatas em todo o pais em protestos contra a regulamentacéo.s®
Inclusive em 31/10/2017, por meio de movimento conduzido pela empresa Uber, foi
entregue ao Senado Federal, abaixo assinado com 77.900 péginas, que constavam
assinaturas das pessoas que se manifestavam contra a aprovagao do projeto por
acreditarem gque a proposta representava uma ameaca a permanéncia dos aplicativos
no pais.t’” Nesse periodo o judiciario e outros 6rgdos da administracdo eram
constantemente provocados para resolver as demandas originadas pela inseguranca

juridica existente.

Nesse contexto, uma polémica foi levantada. Em 31/10/2017, dia em que a
proposta foi votada pelo Senado, o diretor executivo da empresa Uber a nivel mundial,
reuniu-se com Henrique Meirelles, Ministro da Fazenda a época. O presidente da
empresa, quando questionado sobre uma possivel retirada da empresa do pais,

respondeu que isso dependeria de uma decisdo do Congresso.

86 BRETAS, Valéria. O que muda se 0 PLC 28/2017 que regula o Uber, for aprovado. Exame. Disponivel
em: https://exame.abril.com.br/brasil/o-que-muda-se-plc-282017-que-regula-uber-for-aprovado/.
Acesso em: 07 jun. 2018.

87 O inteiro teor do documento foi disponibilizado em PDF no site do Senado Federal, no histérico de
tramitacdo do projeto. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/128659. Acesso em: 07 jun. 2018.

88 VEJA. Senado muda proposta sobre apps e texto volta a Camara. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/economia/senado-aprova-texto-base-do-projeto-sobre-apps-de-transporte/
Acesso em: 07 jun. 2018.
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Em 31/10/2017, o Senado Federal aprovou trés emendas ao projeto, todas de
autoria do Senador Ricardo Ferraco (PSDB/ES). A Emenda n° 13-PLEN, com a
respectiva subemenda, e a Emenda n°® 16-PLEN foram aprovadas em globo, porém,
o Senador Lindbergh Farias solicitou destaque para votagdo em separado da Emenda
n° 14-PLEN. Assim, ocorreram as votacoes e redacéo final das Emendas do Senado

ao projeto foi ratificada.

A Emenda n® 14 - PLEN foi apresentada como Emenda n° 1, e pretendia alterar
o caput do art. 11-A do PL da Céamara, que conferia, em carater exclusivo,
competéncia aos municipios e ao Distrito Federal para regulamentar e fiscalizar o
servico de transporte remunerado privado individual de passageiros. A alteracdo
sugeriu a retirada da competéncia regulamentar dos referidos entes, mantendo
apenas a competéncia para fiscalizar. Na justificacdo, o autor da proposta alega que
a transferéncia da competéncia regulamentar aos municipios e ao Distrito Federal
estaria eivada de inconstitucionalidade sob o argumento de que tal competéncia, por
definic&do constitucional, foi designada a Uni&o.

A Emenda n°® 16 - PLEN foi apresentada como Emenda n° 2, que sugeria a
supresséo do inciso lll, do art. 11-B. De acordo com o dispositivo, para prestar o
servico, haveria a necessidade de possuir e portar autorizacdo especifica que seria
emitida pelo poder publico local (municipios ou Distrito Federal). No documento que
consta a justificacdo, o senador destaca que esta barreira a entrada representa um
ponto de limitacdo agressivo tendo em vista que a prestacao do servi¢co é de natureza
privada e exclui a necessidade de autorizacdo expressa do poder publico para o
exercicio da atividade. Acrescenta que a manutencédo do texto proposto pela Camara
nesse aspecto viola principios constitucionais como o da livre iniciativa (art. 1°, IV,
CF), o direito fundamental ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
(art. 5°, Xlll, CF) e liberdades econbmicas, o que inclui a livre concorréncia (art. 170,
8§ Unico, CF). Além de limitar o desenvolvimento tecnoldgico e a inovagdo ao contrario
do que, a prépria Constituicao (art. 218, CF) e a legislacao infraconstitucional, como a
do Marco Civil (Lei Federal n® 12.965/2014), estabelecem: a promog¢éao do incentivo a

esses modelos.
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A Ultima, Emenda n® 3 (Emenda n°® 13 - PLEN) prop&e nova redac¢éo ao inciso
IV e acréscimo do inciso V ao art. 11-B, nos termos do art. 3° do PL. O texto do inciso
IV, proposto pela Camara, exigia que o ato de licenciamento do veiculo ocorresse no
municipio de prestacdo do servico, além da obrigagcdo do prestador, no caso, 0s
motoristas, possuir o veiculo em nome proprio, com registro e emplacamento do

veiculo na categoria aluguel.

Mais uma vez na justificacdo da emenda foram invocados os principios que
integram a ordem constitucional - livre iniciativa e livre concorréncia, bem como, o livre
exercicio de qualquer trabalho e profissdo sob o argumento de que, em termos
econdmicos, restringir a prestacdo de servigos de transporte individual a motoristas
licenciados e residentes no municipio geraria impactos negativos, pois as viagens
intermunicipais deixariam de ser rentaveis para o motorista e para a regido diminuindo
a oferta do servico com capacidade para atender ndo somente 0S municipios como

também toda a regido metropolitana.

Ainda no inciso IV, quanto a restricdo ao servico que impde que os veiculos
sejam dirigidos por motoristas que tenham o automovel em seu nome o argumento foi
gue a exigéncia se desvia do conceito de economia compartilhada, que consiste na
maximizacdo do uso ou exploragdo de um bem ou recurso, desagregando e
diminuindo o periodo de ociosidade deste, de maneira a aumentar os beneficios
oriundos desta utilizacdo ou exploracdo, se distanciando da necessidade de

propriedade.

Dessa forma, pensar em politicas publicas de mobilidade inteligente que
fomentem a utilizacdo de veiculos compartilhados, diminuindo o nimero de veiculos
particulares adquiridos, traz inUmeros beneficios para os grandes centros urbanos
pois impacta diretamente no transito diminuindo a quantidade de carros nas ruas,
gerando menos gastos para o motorista que opta pelo compartilhamento, inclusive
com manutencdo do veiculo. O acréscimo do inciso V, por sua vez, consiste na
exigéncia aos motoristas, de apresentacdo de certiddo de antecedentes criminais

visando promover mais protecdo e seguranga aos USUarios.
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Em 08/11/2017 a Mesa Diretora da Camara dos Deputados recebeu o Oficio n®
1.200 (SF) do Senado Federal, comunicando a aprovacdo do PL n° 5.587/2016,
porém, em revisdo e com as referidas emendas. Estas foram encaminhadas a
Comisséo Especial para proferir parecer e em 28/02/2018, em sesséo deliberativa

extraordinaria, foram submetidas ao Plenario para discussao.

O Deputado Daniel Coelho (PSDB/PE) foi designado como relator e proferiu o
parecer da Comissdo Especial. No parecer as Emendas n® 2 e 3 foram aprovadas,
entretanto, sugeriu-se a rejeicdo da Emenda n° 1, que retira a competéncia dos
municipios e Distrito Federal para regulamentar a matéria. Nesse aspecto, segundo o
Deputado relator, a proposta é que se mantenha o formato da Camara, que se
posiciona a favor da delegacéo da competéncia para regulamentar especificamente a
matéria aos municipios e Distrito Federal. Considerando que o Brasil € um pais de
vasta imensiddo continental e por sua extensdo cada regido possui caracteristicas

peculiares. Destacou que:
O que ndo podemos permitir € que haja uma regra federal, Unica,
achando que o Brasil, com imensiddo continental, tenha as mesmas
caracteristicas nas cidades do interior do Norte ou do Nordeste ou em
Sé&o Paulo e no Rio de Janeiro.®°
Assim consideradas as sugestdes apontadas pelo parecer as emendas foram
submetidas a votacdo no Plenario. As Emendas n° 2 e n° 3 foram aprovadas e a
Emenda n° 1 foi rejeitada por 283 votos a 29, levando em conta a ocorréncia de 4
abstencées.®® A redacdo final foi aprovada na mesma sessdo e em 06/03/2018 a

matéria foi encaminhada a sancéo do Presidente da Republica.

No processo de sancdo presidencial, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
Inovacdes e Comunica¢cBes vinculado a Presidéncia, expediu Nota Técnica n°
5515/2018/SEI-MCTIC sugerindo a sancao do texto em sua integra. A Nota apontou

89 O inteiro teor do parecer, proferido pelo Deputado relator da Comisséo Especial, foi disponibilizado
em PDF no site da Camara dos Deputados, no histérico de tramitagdo do projeto. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=34503B9FD2FC47A57BD
030310621A7EG6.proposicoesWebExternol?codteor=1641972&filename=Tramitacao-PL+5587/2016.
Acesso em: 08 jun. 2018.

90 CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/atividadelegislativa/plenario/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.
gov.brnternet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=8213&tipo=partido. Acesso em: 08 jun. 2018.
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gue a nova redacéao conferida ao art. 4°, inciso X da Lei n® 12.587/2012 - que inclui no
rol das modalidades de transporte o transporte remunerado privado individual de
passageiros — demonstra que a Politica Nacional de Mobilidade Urbana esta se
adequando as novas demandas de deslocamento das pessoas e a pratica comercial
ofertada pelas empresas de economia digital. Com isso, “amplia a oferta de servigos
de transporte a populacéo, viabiliza a convivéncia com os modelos tradicionais de
prestacdo do servigo e resolve a disputa de competéncia entre os diferentes entes
federativos”.®* Por fim, em 26/03/2018, o PL 5.587/2016 foi transformado na Lei
Ordinéaria n® 13.640/2018, apos sancao presidencial . No Apéndice A, é realizado uma
guadro comparativo entre o Projeto de Lei apresentado pela Camara dos Deputados
e a Lei aprovada em 2018. (APENDICE A).

Cumpre considerar que com a edicdo da Lei n° 13.640/2018, condicdes
minimas para a oferta do novo servico foram fixadas. A lei trata sobre matérias que
repercutem também nos niveis de seguranca, qualidade e competicdo entre as
diferentes modalidades. Além de representar um avancgo na reducdo das barreiras a
digitalizacdo da economia e ndo impor exigéncias desproporcionais ao surgimento de

negocios inovadores adequando-se as demandas dos usuarios nacionais.

Conforme ja discutido, o art. 11-A fixou a competéncia exclusiva aos municipios
e do Distrito Federal para regulamentar e fiscalizar a prestacdo do servico no ambito
de seus respectivos territérios. Essa competéncia deve ser exercida tendo em vista
as diretrizes previstas no paragrafo primeiro para assegurar eficiéncia, eficacia,
seguranca e efetividade na prestacédo. Assim, ao regulamentar e fiscalizar, os entes
federativos deveréo observar: a efetiva cobranca de tributos municipais devidos pela
prestacdo do servico (inciso |); a exigéncia de contratacdo de seguro de Acidentes
Pessoais a Passageiros (APP) e do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados
por Veiculos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT) (inciso Il); e a exigéncia de

%1 SISTEMA ELETRONICO DO SERVICO DE INFORMAGCAO AO CIDADAO (e-SIC). Documento
disponibilizado apo6s realizacdo de cadastro e registro do pedido. Disponivel em:
file://IC:/Users/Aluno/Downloads/NT_5515 2018 SEI_MCTIC.pdf. Acesso em: 08 jun. 2018.
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inscricdo do motorista como contribuinte individual do INSS (inciso 111).°2 Desta
maneira, ao dispor sobre a questao tributaria, de responsabilizacéo civil, protecédo do
usuario e seguridade social a legislagdo pde fim a algumas insegurancas ja
apontadas.

Ao delegar aos municipios e ao Distrito Federal a competéncia para
regulamentar a matéria e fiscalizar a prestacdo do servi¢o de transporte remunerado
privado individual de passageiros, oportuniza a esses entes federativos diagnosticar,
acompanhar e avaliar o impacto da oferta das diversas modalidades de transporte em

seus territérios evitando medidas que dificultem a operacéo de tais servigos.®?

Dessa forma, foi possivel observar que a Lei n°® 13.640/2018, ao incluir normas
de seguranca, ndo impondo grandes barreiras regulatorias a entrada, nem restricées
a liberdade tarifaria apenas estabeleceu regramentos minimos para guiar a execugao
da atividade. Entretanto, estudos demonstram que a entrada do aplicativo Uber e dos
demais concorrentes, bem como sua regulacdo, geraram grandes impactos sobre o
mercado de taxis. Nesse contexto, foi de grande importancia o estudo desenvolvido
pelo Departamento de Estudos Econdémicos (DEE), vinculado ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), divulgado em meados de abril do ano
corrente, o qual destaca a necessidade de revisdo das normas que disciplinam os
servicos tradicionais de transporte individual:

De forma complementar, € necessario 0 amadurecimento do debate
na direcdo da desregulamentagdo gradual dos servicos de téxi, em
especial, nos aspectos relacionados a barreiras a entrada e a
liberdade tarifaria. Tal desregulamentacdo pode ser pensada, por
exemplo, apenas para o segmento de radiotaxi por meio de aplicativos
de internet. Desse modo, seria possivel incentivar modelos de negdécio
com mais concorréncia entre os aplicativos, levando a beneficios para

92 JOTA, OPINIAO E ANALISE. Servico de transporte individual por aplicativo. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-justen/transporte-individual-aplicativo-
18052018. Acesso em: 08 jun. 2018.

9 A titulo de curiosidade, cabe acrescentar que mesmo antes da edicdo da Lei 13.640, diversos
municipios j& haviam regulamentado o servigo, dentre eles estdo: S&o Paulo (SP), Decreto 58.981/16;
Vitéria (ES), Decreto 16.770/2016 e Decreto 16.785/ 2016; Sdo José dos Campos (SP), Decreto
17.462/2017; Osasco (SP), Lei 4.850/2017; Campinas (SP), Lei 15.539/2017 e Resolucéo 84/2018;
Brasilia (DF), Lei Distrital 5.691/2016 e Decreto 38.258/17; Belo Horizonte (MG), Decreto 16.832/2018;
Curitiba (PR), Decreto 1.302/2017 e Resolucéo SMF 3/2017. (JOTA, OPINIAO E ANALISE. Servico de
transporte individual por  aplicativo. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/coluna-do-justen/transporte-individual-aplicativo-18052018. Acesso em: 08/06/2018).
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http://www.sjc.sp.gov.br/legislacao/Decretos/2017/17462.pdf
http://www.sjc.sp.gov.br/legislacao/Decretos/2017/17462.pdf
https://leismunicipais.com.br/a1/sp/o/osasco/lei-ordinaria/2017/485/4850/lei-ordinaria-n-4850-2017-dispoe-sobre-a-regulamentacao-da-prestacao-do-servico-de-transporte-individual-privado-de-passageiros-baseado-em-tecnologia-de-comunicacao-em-rede-no-municipio-de-osasco-e-da-outras-providencias?q=4850
http://sagl.campinas.sp.leg.br/generico/pdfJS/viewer_html?file=http://sagl.campinas.sp.leg.br/sapl_documentos/norma_juridica/45004_texto_integral.pdf?1519688794.5
http://www.emdec.com.br/eficiente/repositorio/1SiteNovo/2018/16808.pdf
http://www.buriti.df.gov.br/ftp/diariooficial/2016/08_Agosto/DODF%20148%2003-08-2016/DODF%20148%2003-08-2016%20SECAO1.pdf
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=38258&txtAno=2017&txtTipo=6&txtParte=.
http://portal6.pbh.gov.br/dom/iniciaEdicao.do?method=DetalheArtigo&pk=1189651
http://legisladocexterno.curitiba.pr.gov.br/DiarioSuplementoConsultaExterna_Download.aspx?Id=1512
http://legisladocexterno.curitiba.pr.gov.br/DiarioConsultaExterna_Download.aspx?Id=2312
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-justen/transporte-individual-aplicativo-18052018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-justen/transporte-individual-aplicativo-18052018
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o consumidor em termos de servicos mais inovadores, com melhor

qualidade e seguranca, menores precos e mais opcoes de escolha.®*

Assim, o crescente avango das novas tecnologias ganha espaco na vida da
populacdo mundial e alcanca inclusive o ramo de transporte individual de passageiros
como até entdo relatado. No Brasil, 0 uso de aplicativos nesse ramo, como O
inaugurado pela empresa Uber, ganhou especial relevo ao ser aceito por grande parte
da populagéo e reconhecido pelo ordenamento juridico como transporte remunerado
privado individual de passageiros repercutindo entdo sobre setores que

tradicionalmente conduziam a oferta do servico.

4.1 Repensando os Modelos Tradicionais: Uma Proposta de Flexibilizagcédo das
Normas que Regulam o Servi¢o Oferecido Pelos Taxis

Consoante ja discutido, ndo restam davidas de que o transporte individual de
passageiros se distancia da nocéo de servico publico ao passo que se configura como
atividade econbmica em sentido estrito. No ordenamento juridico brasileiro, o
transporte individual de passageiros se desdobra em duas modalidades: transporte
publico individual de passageiros (ofertado tradicionalmente pelos taxis) e o transporte
remunerado privado individual de passageiros (ap6s o advento da Lei n° 13.640/2018,

ofertado pelos aplicativos).

A principal diferenca entre as duas modalidades € que a primeira, transporte
publico individual, é aberta ao publico e se “configura como servico de utilidade
publica, conquanto pertencente a esfera de atividade econémica stricto sensu, sujeita
a intensa regulagao estatal”, enquanto a segunda, € atividade puramente privada e
sua oferta depende exclusivamente da plataforma tecnoldgica, também sujeita a

regulacdo estatal mais branda.%

9 RESENDE, Guilherme Mendes. e ANDRADE LIMA, Ricado Carvalho. Efeitos concorrenciais da
economia do compartilhamento no Brasil: a entrada do Uber afetou o mercado de aplicativos de taxi
entre 2014 e 20167 Brasilia: CADE, 2018. p. 45.

9% SARMENTO, Daniel. op. cit. p. 40.
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Com chegada dos aplicativos de transporte no Brasil e, consequentemente, no
decorrer do processo de producédo legislativa para regulamenta-los, o transporte
individual de passageiros se tornou um ambiente de rivalidade exercida pelos servigcos
de caronas pagas. A entrada das plataformas tecnoldgicas, portanto, foi interpretada
pelos prestadores de servicos de taxi e por algumas autoridades regulatérias e
legislativas como ilegal e desleal, trazendo como implicacdo decisdes de proibicéo e

banimento dos aplicativos e do préprio servico de caronas pagas.

Por outro lado, os prestadores de servicos de caronas pagas e grupos de
consumidores alegavam que a entrada no mercado de transporte individual de
passageiros pelas inovacgdes eram constantemente barradas pelas atividades lobistas
dos taxistas, viabilizada pela captura de autoridades reguladoras e legislativas.% A
resisténcia por parte dos operadores tradicionais do mercado era manifesta até

mesmo por meio de protestos violentos e alcangou repercussao mundial.

Uma vez corroborado o entendimento de que ambos os agentes atuam no
mesmo ramo, ou seja, o de transporte individual de passageiros € possivel afirmar
gue h& concorréncia entre eles. Os representantes dos operadores estabelecidos na
economia tradicional, por sua vez, submetem-se a fixagao prévia e controle de precos,
impossibilidade da escolha de passageiros (limite a autonomia da vontade), sujei¢éo
a um regime de fiscalizac&o rigido onde o descumprimento ou viola¢do do acordado
pode acarretar em san¢Bes administrativas que incluem a cassacao da licenca para

operacao®’.

Diante da assimetria regulatoria, observou-se que o comportamento padrao dos
taxistas foi a utilizacdo de forcas para a mobilizacdo politica a fim de exercerem
pressao sobre o poder legislativo para edi¢cdo regimes regulatérios que viessem a
proibir ou restringir demasiadamente a utilizacdo dos aplicativos. Esse cenario

contextualizava o processo de aprovacdo na Camara dos Deputados do ja discutido

96 ESTEVES, Luiz Alberto. Uber: o mercado de transporte individual de passageiros — regulacgéo,
externalidades e equilibrio urbano. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 325-
361, set. 2015. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/58746/57539. Acesso em: 10 jun. 2018.

97 RIBEIRO, Bruno Santos, 2016. op. cit. Acesso em: 10 jun. 2018.
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PL n°5.587/2016. Em termos gerais, uma das principais alegacdes dos taxistas era a
de que a empresa UBER estaria exercendo a pratica de concorréncia desleal. A
Comissédo de Defesa do Consumidor da Camara dos Deputados peticionou
representacéo no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE tendo como
representado a empresa UBER, no Inquérito Administrativo n°: 08700.010960/2015-

97, a fim de apurar esta préatica®:

EMENTA: Inquérito Administrativo. Representante: Comissao de
Defesa do Consumidor da Camara dos Deputados. Representada:
Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Suposta pratica de concorréncia
desleal. Transporte individual remunerado de passageiros.
Argquivamento nos termos dos arts. 13, IV e 66 da Lei Federal n°
12.529/2011 c/c os arts. 181 e seguintes do Regimento Interno do
Cade.
No inquérito a representante alegava que a empresa ao prestar servicos de
transporte individual de passageiros, ndo estaria obedecendo a uma série de
imposicdes regulamentares, como, por exemplo, vistoria veicular peridédica, puni¢ao

por servico mal prestado, pagamentos de impostos etc.

Instada a manifestar-se, a empresa UBER respondeu que por ofertar “apenas
uma solucdo tecnoldgica que integra motoristas e pessoas que buscam uma
alternativa de locomocdo, 0s quais, por sua vez, desempenham papéis
consistentemente distintos em transagdes comerciais entre si com a plataforma” nao
seria concorrente direta de prestadores de servicos de transporte individual, como,
por exemplo, taxistas, concorrendo apenas com outros fornecedores de aplicativos
que desenvolvem modelo de negdécios similar. Por fim, o CADE manifestou néo
possuir competéncia para apurar tal conduta, pois esta adstrito a investigar possiveis
violacbes a ordem econdmica, inauguradas pela Lei n° 12.529/2011. Logo, o
ordenamento brasileiro prevé sancdes diferentes para a pratica da conduta de

concorréncia desleal, tuteladas pela Lei de Propriedade Industrial - Lei n°® 9.279/96.

Em outro momento, a empresa UBER, por meio de representacéo do Diretdrio

Central de Estudantes (DCE) da Universidade de Brasilia (UNB), juntamente com o

%  Disponivel em: http://sei.cade.gov.br/seil/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.
php?hMriKdMVrbISIT6F7ECLIRWH5BYHT7ZG1-NWxnNiQECCOxpdjv_LDzLAWE1sSkxBd6WeHJdT
KzEts6zkUQT 7FA. Acesso em: 30/11/2017.
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Diretério Central de Estudantes (DCE) do Centro Universitario (UniCEUB) denunciou
a pratica de condutas anticompetitivas por parte dos taxistas®®. As praticas analisadas
abrangiam o suposto abuso do direito de peticdo em trés ac¢des judiciais movidas por
representantes da categoria de taxis — conduta internacionalmente conhecida como
shamlitigation — e o emprego coordenado de violéncia e grave ameacga contra
motoristas da Uber e passageiros do aplicativo. A Superintendéncia Geral do CADE

recomendou o arquivamento feito.1%°

Enquanto os taxistas utilizavam-se da estratégia de mobilizacdo politica e
assumiam o risco de ganhar ou perder, uma vez que as decisfes politicas tomadas,
diante da inseguranca juridica existente até entdo, poderiam ser favoraveis ou ndo a
categoria por eles representada, a empresa UBER e demais agentes da economia
compartilhada adotavam outras estratégias mais sofisticadas para inverter o jogo ao

seu favoriol,

O primeiro passo foi ingressar no mercado com a finalidade de atingir maxima
guantidade de usuarios e ganhar consciéncia do publico com atuacgéo pratica. O apoio
do publico atuou como fator determinante no embate politico com a outra categoria.
O segundo passo consistiu na uniformizagdo do discurso de que “ndo seriam
prestadores de servi¢os de transporte, e sim plataforma que conecta os prestadores
de servigos independentes aos usuarios”, o que se observou com analise do Inquérito
Administrativo n°: 08700.010960/2015-97. O terceiro passo, entdo, foi constatado
quando o aplicativo ganhou alto nivel de aceitacdo publica e os préprios usuarios
foram utilizados como meio para pressionar o legislativo a tomada de decisdes que

favorecessem a atuacgdo da plataforma.t?

99 Representacao do Diretério Central de Estudantes. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/dl/representacao-uber-cade.pdf. Acesso em: 21 maio 2018.

100 Noticia disponivel em: http://www.cade.gov.br/noticias/superintendencia-do-cade-conclui-
investigacao-no-mercado-de-aplicativo-de-transporte-individual-de-passageiros-1. Acesso em: 21
maio 2018

101IRIBEIRO, Bruno Santos., op. cit., p. 47-48.

102No periodo de andlise do PLC n° 28 no site do Senado foi realizada pesquisa onde a populagdo
poderia se manifestar favoravelmente ou ndo ao projeto que pretenderia regulamentar a atividade
ofertada pelo aplicativo UBER e demais concorrentes. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128659. Acesso em: 30/11/2017.
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Em niveis globais, autoridades antitruste também se manifestaram acerca do
problema, que teve repercussdes nas principais economias do mundo. Na América
Latina, por exemplo, em junho de 2015, a autoridade antitruste mexicana - Comission
Federal de Competencia Econdémica - expediu um documento, aos governadores de
Estados, ao chefe do Distrito Federal e aos legisladores do pais, com algumas
recomendacdes para que 0s governos locais reconhecessem 0s servi¢cos de caronas
pagas intermediados pelos aplicativos sugerindo que nao adotassem medidas no
sentido de proibir ou banir os servigos:

La normativa vigente en nuestro pais no contempla esta nueva
modalidad de servicios de transporte que deriva de los avances
tecnoldgicos y de los esfuerzos de innovacién. Como se ha expuesto
con antelacion, el desarrollo de aplicaciones mdéviles para el transporte
de pasajeros resuelve problemas de asimetrias de informacion y
problemas de coordinacién entre conductores y pasajeros, contribuye
a la movilidad urbana, fomenta la innovacion y, en general, ofrece
opciones eficientes de consumo que generan bienestar social. En
consecuencia, esta COMISION recomienda que se reconozca, a
través de la via que corresponda, una nueva categoria o modalidad
para la prestacion de este servicio innovador que tiene impacto

relevante en la dinamica social.193
Assim, é possivel extrair dos argumentos expostos pela autoridade antitruste
mexicana que os aplicativos para dispositivos moveis, como o desenvolvido pela Uber,
contribuem amplamente para o bem-estar social, resolvendo problemas de assimetria
de informac¢des, comunicacdo entre condutores e passageiros contribuindo para a
mobilidade urbana, além de fomentar as inova¢des. Tanto consumidores quanto os
que ofertam em alguma medida se beneficiam. Os consumidores “sao beneficiados
porque conseguem usufruir de determinados bens de maneira temporaria, com uma

maior variedade de op¢cBes de consumo e com pregos geralmente mais baixos”.

Por outro lado, o acesso ao mercado consumidor € viabilizado aos ofertantes
com mais facilidade e eficiéncia, além de agregar valor aos seus bens que
anteriormente estavam em condi¢ao de ociosidade. Portanto, “reduzem-se os custos
de transacdo e as ineficiéncias relacionadas, criando valor para toda a economia”.

Além de que as economias de compartilhamento de um modo geral apresentam uma

103 ESTEVES, Luis Alberto. op. cit. p. 343-344. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs
/index.php/rda/article/view/58746/57539. Acesso em: 10/06/2018.
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nova proposta quanto a reducdo do consumo acelerado, uma vez que 0 acesso ao
bem ou produto possui carater temporario afastando o ideal da necessidade de

propriedade.04

Entretanto, em meio a tantos beneficios que o avanco da economia de
compartilhamento pode representar, como por exemplo estimular a competicdo entre
0S agentes atuantes no mercado por viabilizar a entrada de novos ofertantes, uma vez
que os custos de transacao séo reduzidos, pode também gerar a reducao das receitas
para os tradicionais setores da economia. O que nao foi diferente no ambito do
transporte individual de passageiros: a entrada dos aplicativos nesse mercado gerou

conflito com o tradicional servico de taxi.

Entdo, uma das principais razfes que podemos apontar para a existéncia do
conflito gira em torno da diminui¢éo das receitas para os ofertantes do servico de taxis
diante da ampliacdo da oferta de servigos similares por terceiros, via aplicativos. Para
entender melhor o impacto gerado, é necesséria uma breve analise de como opera o

mercado de taxis.

Outra razdo que poderia justificar a existéncia do conflito € a forte regulacdo
incidente sobre o setor de téxis. Historicamente o exercicio da atividade € alvo de
diversas preocupacdes — como, seguranca publica, protecdo econbmica dos
consumidores, congestionamentos e desempenho — por parte do poder publico que
submeteu esse mercado a uma regulacéo intensa. Luiz Alberto Esteves ao explicar
cada uma das preocupacdes ressalta que sdo nos segmentos de pontos de taxi de
rua que ocorrem as principais falhas de mercado, portanto, destaca:

Seguranga publica: envolve a protecéo fisica dos consumidores, de
terceiros e da adequacdo dos veiculos. Isso implica estabelecer
padrdes minimos de requerimento para 0os condutores e para 0S
veiculos;

Protecdo econbmica dos consumidores: envolve prevenir 0s
consumidores de incorrer em prejuizos em situagbes de barganha
desproporcionalmente desvantajosa. Por exemplo, o0s taxistas
cobrarem em uma condicdo de barganha favoravel um preco

104 RESENDE, Guilherme Mendes; LIMA, Ricado Carvalho Andrade. Efeitos concorrenciais da
economia do compartilhamento no Brasil: a entrada do Uber afetou o mercado de aplicativos de taxi
entre 2014 e 20167 Brasilia: CADE, 2018. p. 9-10.
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significativamente maior do que cobrariam em uma situacdo com
condicbes de barganha inferior;

Congestionamentos: os taxis sao regulados de forma a serem evitados
maiores congestionamentos nos centros urbanos. Em muitas
situagcbes os mercados de taxi em centros urbanos séo disciplinados
para operarem por meio de pontos de taxi, de forma a néo ficarem
circulando em busca de passageiros. Deste modo as licencas de taxi
podem ser racionadas conforme a disponibilidade de espac¢os urbanos
para pontos de taxi;

Desempenho: o0s reguladores podem manipular diferentes
combinacdes de disponibilidade de pontos, tarifas maximas e nimero
de licencas para alcancar um mercado que opere sob um grau de
desempenho desejado. 1%

Nesse contexto, a regulacdo surge como uma tentativa de reparar essas
preocupacdes, que resumidamente consistem na: |) redugdo da assimetria de
informacéo, tendo em vista os altos custos envolvidos no processo de identificacédo e
escolha por parte do usuario/consumidor do seu transportador; 1) garantia de
seguranca ao usuario na oferta da atividade; Ill) melhoria na qualidade do servico; e
IV) controle das externalidades negativas, que abrangem congestionamento urbano e
poluicdo ambiental.’®® Assim, por meio de atos de intervengdo, o Estado utiliza
instrumentos de controle para inspecionar o mercado como controle de acesso ao
mercado, ou imposi¢ao de barreiras a entrada, tabelamento de precos e medidas para

garantir a qualidade e segurancga.

As barreiras a entrada ou controle de acesso ao mercado atuam para reducao
das externalidades negativas que acabam afetando agentes que estdo fora do
mercado. Tais barreiras viabilizam o controle de congestionamentos e
consequentemente trazem reflexos positivos quanto ao volume de trafego urbano
além de ser mecanismo eficaz para controle da poluicdo sonora e do meio ambiente.
Também operam para garantia da seguranca de usudrios e terceiros quando
estabelecem a necessidade de inspecao da habilitagédo técnica e idoneidade moral do
condutor (como, por exemplo, a necessidade de apresentacdo de certiddo negativa

de antecedentes criminais estipulada pela Lei n® 13.640/2018) e ao determinar as

105 ESTEVES, Luis Alberto. op. cit. p. 338. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda
[article/view/58746/57539. Acesso em: 10 jun. 2018.

106 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagBes regulatérias nos transportes publicos
municipais de passageiros: um estudo a partir do caso Uber. Revista de Direito da Cidade. vol. 08, n°
04. ISSN 2317-7721 DOI: 10.12957/rdc.2016.26051. p. 1692-1694.
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condi¢cbes de funcionamento dos veiculos, se estes se enquadram nos requisitos
minimos de seguranca. A livre entrada poderia, a principio, ser ambiente favoravel a

ocorréncia de externalidades negativas.

O tabelamento de precos ou regulacéao tarifaria, por sua vez, foi pensado como
uma tentativa de coibir a cobranca abusiva e altos custos de transag¢éo que oneram o
usuério, tendo em vista a ocorréncia de outra falha existente no mercado, as
assimetrias de informacao. Carlos Emmanuel Ragazzo destacou que o consumidor
ao buscar um taxi ndo tem conhecimento prévio sobre informacdes importantes como
melhor preco e opgao de servigos disponiveis, “como ndo sabem quando outro taxi ira
passar nem guanto esse outro motorista ira Ihe cobrar, 0s potenciais passageiros
dificilmente rejeitam o primeiro taxi que Ihes é oferecido”, além de possuirem pouca
margem para negociacdo da corrida. Assim, o passageiro sO consegue tracar as

proporcdes de quantidade e qualidade do servigo apds o encerramento da corrida.%”

Por outro lado, ainda que a regulagéo do setor tenha por proposta minimizar as
falhas de mercado descritas, também gera elevados custos sociais. Por exemplo, o
tabelamento de precos ou regulacdo de tarifas fixas pode inviabilizar a possibilidade
de negociacdo de descontos nas corridas e, consequentemente, desestimula a
competicao via precos, uma vez que o operador do setor encontra-se na condigédo de
obrigado a seguir a risca os valores previamente estimulados. Em relacado a limitacao
de licencas, esta pratica regulatéria inibe a entrada de novos motoristas no mercado
de taxi, o que pode levar a uma escassez da oferta e, consequentemente, ao

enfraquecimento do mercado.1%®

Voltando as barreiras de entrada, constata-se que no Brasil o poder publico
local emite o instrumento de outorga, autorizagdo, para regularizar a oferta da
atividade. Entretanto, parece que as legisla¢des locais ou municipais que estabelecem

em termos quantitativos o nimero de novas licencas que serdo outorgadas se

107 RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert; RODRIGUES, Eduardo Frade. op. cit. p. 287.

108 BEKKEN, J. T.; LONGVA, F. Impact of Taxi Market Regulation: an international comparison. T@I
Report. v. 658, n. 1, p. 4-99, 2003. apud RESENDE, Guilherme Mendes; LIMA, Ricardo Carvalho
Andrade. op. cit. p. 15.
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encontram em condicdo estatica. No Distrito Federal, por exemplo, a legislacdo
disciplina que “a relagcao de taxi por habitante ndo pode ser inferior a quinhentos
habitantes por taxi, nem superior a setecentos habitantes por taxi”.1%® Logo, parece
que no mercado brasileiro de tadxis o ndmero de novas licengcas ndo costuma

acompanhar o crescimento das cidades.

Um estudo desenvolvido em 2016, com intuito de avaliar qualidade do servi¢o
prestado pelos taxis e pela empresa Uber, revelou que segundo o Censo IBGE
realizado no ano de 1980, a populacao do Distrito Federal perfazia o total de 1.203.333
(um milhdo duzentos e trés mil trezentos e trinta e trés) pessoas. A época, iSSO
significava dizer que havia 01 (um) taxi para cerca de 354 (trezentas e cinquenta e
guatro) pessoas. No mesmo Censo, a estimativa do IBGE para o ano de 2015, seria
de que a populacéo do Distrito Federal chegaria a casa dos 2.914.830 (dois milhdes
novecentos e quatorze mil oitocentos e trinta), reduzindo, portanto, a propor¢éao de 01
(um) taxi para cerca de 857 (oitocentos e cinquenta e sete) habitantes. Destaca que
h& 37 anos, ap6s um aumento da frota ocorrido em 1979, ndo houve mais nenhum
acréscimo de veiculos, apesar da populacédo ter crescido em 142%, isso no ambito

Distrito Federal 110

Em topico anterior, destacou-se que recentemente o CADE desenvolveu um
estudo que também fez essa abordagem trazendo a relacdo entre o0 nimero de taxis
e a populacéo para cada capital brasileira em 20151, Em termos gerais concluiu que
no Brasil ha em média 01 (um) taxi para um grupo de 376 habitantes. No ambito do
Distrito Federal os numeros de 2015 nao sofreram muitas alteracdes, se mantiveram
(01 taxi para 857 habitantes).

109 DISTRITO FEDERAL. Lei n° 5.323, de 17 de marco de 2014, que dispde sobre a prestacdo do
servico de taxis no Distrito Federal e da outras providéncias, art. 26, § Unico.

110 FARIAS. F. M. V. Avaliagdo da Percepc¢do de Qualidade da Prestacao do Servicos de Transporte
Individual de Passageiros do Distrito Federal: Taxi e Uber. 2016. 142 f. Dissertacdo (Mestrado em
Trasnportes) - Universidade de Brasilia, 2016. p. 26-27.

111 RESENDE, Guilherme Mendes. e ANDRADE LIMA, Ricado Carvalho. Efeitos concorrenciais da
economia do compartilhamento no Brasil: a entrada do Uber afetou o mercado de aplicativos de taxi
entre 2014 e 20167 Brasilia: CADE, 2018. p. 15-16.
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Ocorre que cruzados esses dados com o0s parametros estabelecidos pela
legislacdo do Distrito Federal especificamente, observaremos que nem mesmo 0
quantitativo minimo é alcancado, haja vista que a proporc¢éo de habitantes por taxi ndo
pode ser superior a 700 (setecentos). Portanto, os dados demonstram que o0
guantitativo chega aos 857 (oitocentos e cinquenta e sete) ultrapassando o disposto
na legislacdo. Nesse contexto, aplicam-se as conclusdes de Gustavo Binenbojm:

Analisadas as circunstancias do caso UBER, percebe-se claramente
o efeito impressionante que o desenvolvimento de aplicativos (apps)
contendo sistemas de “economia compartilhada” (sharing economy)
causou em uma estrutura regulatoria rigida e relativamente estavel até
entdo, provocando um choque que pde em xeque a eficiéncia da
estrutura regulatoria até entéo adotada.'?

Por isso, o debate no sentido de tornar mais flexiveis as normas que regulam
esse setor, assume carater de relevancia. E claro que uma regulacéo que imponha
padrées de qualidade e seguranca nos servicos de taxi é efetivamente necessaria
para corrigir possiveis assimetrias de informagfes as quais se sujeitam o0s
passageiros na condicdo de consumidores, conforme ja discutido. Até porque, como
parte hipossuficiente, o consumidor ndo possui mecanismos para verificar se 0s
veiculos atendem a todos os padrbes de seguranca e se 0s condutores realmente
estdo capacitados para o exercicio da profissdo. Nesses quesitos, a regulacdo parece

ser o meio mais adequado.

Todavia, pensar em alternativas para as restricbes rigidas que ndo possuem
justificativas plausiveis para existéncia e por sua vez “comprometem a qualidade da
oferta do servico, diminuindo as opcdes disponiveis ao consumidor, restringindo a
concorréncia entre os prestadores, pressionando o aumento de precos, prejudicando
0s passageiros” sem produzir qualquer contrapartida a sociedade, na atual conjuntura,

parece ser a proposta mais viavel.'13

Quanto ao argumento de que uma das razfes para a ocorréncia dos conflitos

no setor seria a crescente diminuicdo das receitas para os ofertantes tradicionais do

112 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagfes regulatorias nos transportes publicos
municipais de passageiros: um estudo a partir do caso Uber. Revista de Direito da Cidade. v. 08, n.
04. p. 1700. 2016.

113 RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert; RODRIGUES, Eduardo Frade. op. cit., p. 296-297.
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servico, o ja mencionado estudo desenvolvido pelo DEE vinculado ao CADE, veio para
fortalecer essa tese, pois, se propds a mensurar em termos quantitativos os impactos

concorrenciais provocados pela entrada do aplicativo Uber no mercado.

A pesquisa estimou os efeitos gerados pelo ingresso da empresa Uber
especificamente em face dos aplicativos de taxis, tendo em vista que as empresas
que ofertam os servicos de taxis por aplicativo disponibilizaram os dados requisitados,
via Processo SEI/CADE n° 08700.000924/2017-87. Utilizou-se como base 590

municipios brasileiros entre os anos 2014 e 2016.

De acordo com o estudo, a presenca da Uber no mercado provocou, em média,
uma reducédo de 56,8% no numero de corridas de aplicativos de taxi, considerando
todos os municipios analisados. Além disso, verificou-se que, para cada 1% de
aumento no numero de corridas da Uber, as de aplicativos de taxi cairam cerca de
0,09%. Isso indica que a Uber conquistou novos usuarios e também parte daqueles

que ja utilizavam servicos de aplicativos de taxi.

Ao investigar os impactos competitivos da entrada da Uber nas 27 capitais
brasileiras, o estudo revela uma reducdo de 36,9% no numero de corridas de
aplicativos de taxis. Nessas cidades, houve também uma reducéo de 7,8% no valor
médio pago por quildmetro em taxis de aplicativo. Esse resultado mostra que 0s
aplicativos de taxi reagiram a entrada da Uber nessas localidades, reduzindo (via

descontos) os precos cobrados pelo servigo.

O documento demonstra também que nas capitais do Norte e Nordeste — em
gue houve entrada tardia da Uber, entre margo e dezembro de 2016 — a reducao no
namero de corridas de aplicativos de taxis foi de 42,7%. Ja nas capitas das regides
Sul, Sudeste e Centro-Oeste, em que a entrada se iniciou em maio de 2014, a reducao
foi de 26,1%. Para o DEE, esses dados sinalizam que inicialmente a entrada da Uber
em um municipio pode ter um efeito grande, reduzindo substancialmente o nimero de
corridas de taxi. Com o passar do tempo, no entanto, ocorre uma recuperagao

gradativa desse numero.
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Ademais, o estudo mostra que, quando € realizada essa analise regional
apenas para o grupo de capitais das regides Sudeste, Sul e Centro-Oeste, a entrada
da Uber gerou reducao de 12,01% nos valores das corridas cobrados pelos taxis. Esse
resultado indica que o setor de taxi por aplicativo reagiu oferendo descontos nos
precos das corridas apdés um periodo mais longo de exposicdo a um ambiente

competitivo.

Desse modo, o DEE conclui que é possivel verificar uma crescente rivalidade
ao longo do tempo entre os dois tipos de aplicativos. O estudo do departamento
aponta que a entrada da Uber no mercado provoca queda no numero de corridas de
taxi, reacbes via reducbes de precos por meio de descontos e, finalmente,
recuperacdo do nimero de corridas dos aplicativos de taxi.t'4

Isto posto, na conclusdo do estudo o 6rgao propde solucdes que fomentem
debates em direcdo de uma desregulamentacdo gradual dos servicos de taxis,
sugerindo a implementacdo primeiramente, nos servigos de radiotaxi desenvolvidos

por meio de aplicativos.

Em um duro conflito de interesses o que se busca ndo € a sobressaléncia de
nenhum em razdo de sua forca, todavia, o bem-estar do maior ente tutelado pelo
direito da concorréncia e consagrado como um principio da ordem econdmica pela
Constituicdo Federal de 1988, o consumidor. Sobre esse ponto, a professora Ana
Frazao!l®> assevera que:

A relacdo entre o Direito da Concorréncia e a prote¢do do consumidor
€ visceral e, de certa forma, presente desde os debates que
propiciaram o ShermanAct. O que variou ao longo da histéria do Direito
da Concorréncia foi 0 modo pelo qual este foi compreendido e aplicado
no propésito de proteger o consumidor. Dessa maneira, ndo se discute
gue o Direito da Concorréncia tem um compromisso importante com o
consumidor, mas tdo somente o modo e a extensdo com 0s quais a
autoridade concorrencial deve cumpri-lo.

114 CADE. Conselho Administrativo de defesa econdmica. DEE analisa efeitos concorrenciais da
entrada da Uber sobre o mercado de aplicativos de taxi. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/noticias/dee-analisa-efeitos-concorrenciais-da-entrada-da-uber-sobre-
mercado-de-aplicativos-de-taxi. Acesso em: 15 jun. 2018.

115 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p.
52-53.



88

Um dos maiores desafios para a regulacdo hoje, talvez resida em assegurar
mecanismos que permitam a adaptacdo do direito aos novos tempos. Na acirrada
guerra de interesses, atender a somente uma das partes, exterminando ou
interrompendo bruscamente a prestacao de um servigco em detrimento de outro, pode
surtir efeitos nocivos nas diversas areas nas quais atuacdo de ambos impacta: no
mercado, no direito do consumidor, na livre iniciativa e no proprio estimulo a inovacao.
Como destaca Alceu Fernandes da Costa Neto!?®:

Assim, uma reavaliagdo institucional que busque compatibilizar o
aplicativo com o sistema existente, buscando comportar os interesses,
ao invés de suprimir um a outro, parece incorporar melhor a
complexidade da inovagdo conservando as externalidades positivas
do processo.

Em torno da sistemética da regulacdo ainda hd uma zona cinzenta quando se
pensa na dimensao que as novas tecnologias podem alcancar e na dinamica e rapidez
gue estas funcionam. Além de que as disputas regulatorias revelam-se cada vez mais
competitivas em busca de interesses e acabam esquecendo-se da sua real finalidade.
Diante do leque de beneficios apresentados, seria valido enrijecer os sistemas de
inovacéo, freando a expansao da economia de compartilhamento? Pouco se fala na
proposta de diminuicdo dos entraves burocraticos ou na flexibilizacdo das normas que
regulam os operadores tradicionais do mercado, em aplicacdo ao discutido, os
taxistas. Ou, em uma possivel compatibilizacdo para utilizacdo do aplicativo entre

ambos os setores a fim de favorecer o consumidor.

116 COSTA NETO, Alceu Fernandes da. Entre os novos comportamentos sociais e as velhas
ferramentas regulatérias: uma analise sobre a trajetoria da regulacdo do Uber nas capitais brasileiras.
In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL DO IDP, 20, 2017. Brasilia.
Anais... Brasilia: IDP, 2018. p. 63. Disponivel em: http://idp.edu.br/wp-content/uploads/2018/06/e-
book_XX-Congresso-Internacional-de-Direito-Constitucional-do-IDP_v062018.pdf. Acesso em: 15 jun.
2018.
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5 CONCLUSAO

A expansdo da economia compartilhada propde mudancas significativas nos
setores pelos quais ingressa. O constante aprimoramento do potencial tecnolégico
inaugura modelos de negoécios que atingem diferentes mercados e a vida da
populacdo em geral, representando muitas vezes um rompimento com a légica dos

modelos tradicionais vigentes.

O modelo de negécios introduzido pela empresa Uber alcangcou no mercado de
transporte individual de passageiros, setor que tradicionalmente era operado pelos
taxistas, criando um ambiente eivado de rivalidade e de asperas reacdes. Afinal, para
0s taxistas a nova tecnologia estaria indevidamente invadindo um setor, que a
principio, a eles era reservado e que para parcela da doutrina se configura como
servico publico. Por outro lado, surgiram opinibes que se opdem a esse

posicionamento e defendem que o Uber ndo se qualifica como servigo de taxis.

Diante desse contexto, o presente estudo teve por objeto analisar como a
atividade desenvolvida pelo aplicativo se distancia da no¢do de servico publico e em
qual categoria definida pelo ordenamento juridico, e pertinente ao setor, esta se
enquadra. Uma vez fixadas as categorias juridicas, as regras do jogo poderdo ser
postas, o regime juridico aplicavel a cada situacdo podera ser identificado, facilitando
o trabalho dos operadores do Direito e minimizando as insegurancas juridicas

existentes.

Esse cenario foi plano de fundo para a realizacdo de uma revisao sistematica
do instituto dos servigos publicos. Como discutir servi¢cos publicos envolve definir qual
seria a funcdo do Estado e tracar quais sao os limites de sua atuacdo na esfera
privada, foi oportuno desenvolver uma analise histdrica para entender como que no

Brasil a relagdo Estado e governados foi construida até chegar nos dias de hoje.

Inicialmente, por influéncias do direito francés, a no¢éo de servi¢os publicos era
vinculada a presenca do Estado como titular da prestacdo desses servicos para
garantida do bem-estar da coletividade. Todas as atividades desenvolvidas pela

Administracéo Publica portanto, eram consideradas servigos publicos.
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Entretanto, a concepcao de titularidade estatal passou a ser modificada pelo
reconhecimento de que algumas atividades de interesse coletivo poderiam ser
desempenhadas por particulares ainda que sujeitas em alguma medida ao controle
estatal. Em seguida uma forte tendéncia nacionalista motivada pela promocao do
ingresso do Estado na iniciativa privada acompanhada pelo regime militar acendeu
novamente a chama do modelo estatizante em que o Estado assume o controle das

atividades.

A partir da década de 80 uma onda mundial de desestatizac0es e privatizacdes
influenciou o modelo estatizante que vendeu a iniciativa privada grande parte de suas
empresas que exploravam determinadas atividades econémicas, além de delegar a
prestacao de muitos servigcos publicos que eram oferecidos pela Administracéo Direta
e Indireta. Enfim, com apanhado historico foi possivel concluir que as privatizacdes
levaram o Estado brasileiro a caminhar rumo ao modelo adotado hoje. Ainda que o
poder publico tenha a responsabilidade de garantir a prestacdo de determinada
atividade, isso néo indica que necessariamente tenha o dever ou prerrogativa de sua

exploracdo exclusiva.

Apesar de que, inclusive pela breve andlise historica, se constar que o conceito
de servico publico esta sujeito a constantes transformacdes, podendo sofrer
influéncias do contexto em que esta inserido, a doutrina tradicional adota trés
elementos tidos como fundamentais para categorizar determinada atividade como

servico publico: o subjetivo ou orgéanico, objetivo ou material e o formal.

Ao entender o significado de cada um deles e confronta-los com atividade
desenvolvida pela empresa objeto da pesquisa, concluiu-se que atividade
desenvolvida pelo aplicativo Uber néo € servico publico, pois, o Estado nado € o titular
da prestacao do servico (auséncia do elemento subjetivo ou organico); o exercicio da
atividade néo é vinculado ao regime de Direito Publico (auséncia do elemento formal)
e esta ndo se volta a atender expressivas necessidades coletivas (auséncia do

elemento objetivo ou material), a despeito de sua ampla aceitacéo social.

Uma vez respondida a probleméatica apresentada o proOximo passo entao

consistiu em validar ou refutar a hipétese proposta. A hipotese se resume a ideia de
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gue a atividade desenvolvida pela plataforma Uber é tipicamente privada e, portanto,
configura-se como atividade econdmica em sentido estrito. No ordenamento juridico
brasileiro, por influéncias do Direito Econdmico, a esfera de atuag&o das atividades
econdbmicas em sentido estrito € reservada aos particulares. Nesse campo 0s
particulares sédo estimulados a producéo e circulacéo de riquezas e a inovacdo com a
criacdo de novos modelos de negocios com o0 proposito de fomentar o

desenvolvimento econémico e agregar beneficios a sociedade.

O aplicativo, portanto, € manifestacdo da autonomia de empreender conferida
aos particulares ao exercerem atividade econémica em sentido estrito, afinal atividade
€ remunerada com precos livres, pressupde que o motorista aceite ou ndo a
solicitacdo de corrida feita pelo consumidor e sua prestacdo ndo € viabilizada pela

atuacao do poder publico.

O advento da Lei n° 13.640/2018, também foi favoravel a confirmacdo da
hipotese inicialmente levantada. Ao alterar a redacdo do inciso X, art. 4° da Lei n°
12.587/2012, incluindo no rol do artigo a modalidade de transporte remunerado
privado individual de passageiros, encerrou a controvérsia. O ordenamento juridico a
partir de entéo, reconheceu o servico remunerado de transporte de passageiros, nao
aberto ao publico, para a realizacdo de viagens individualizadas ou compartilhadas
solicitadas exclusivamente por usuarios previamente cadastrados em aplicativos ou
outras plataformas, como atividade de carater privado. A propria nomenclatura trazida

pela nova redacao: transporte remunerado privado é um indicativo da categorizagao.

Por outro lado, ao analisar a postura do agente regulador no processo de
producdo legislativa que originou a referida lei, observou-se que este adotou uma
atitude responsiva, pois, estabeleceu regramentos minimos apenas para guiar a
execucao da atividade, estimulando o avanco tecnolégico. Ocorre que a entrada do
novo player no mercado gerou alguns impactos uma vez que ambos atuam no mesmo
ramo - o transporte individual de passageiros - e exercem atividade econdmica em

sentido estrito, apesar das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais ja discutidas.

Nao se pode desconsiderar o fato de que os operadores tradicionais ainda que

exercam atividade econdmica em sentido estrito se sujeitam a intensa regulacao
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estatal, pois, se configuram como servico de utilidade publica. Assim a regulacdo nao
pode ocorrer de forma isolada ignorando a realidade fatica. Por isso, parece uma boa
solucédo a sugestao de revisdo do regime regulatorio rigido e desatualizado ao qual se
submetem os taxistas tendo em vista que esse regime encontra-se desconecto das

transformacdes sociais e econdmicas trazidas pelas inovacdes tecnologicas.

O estudo realizado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica -
CADE, divulgado em meados de abril deste ano, corroborou com a sugestdo ao
mensurar 0s impactos da entrada do modelo de negocios para os operadores
tradicionais e propor a desregulamentacao, ainda que gradual, dos servicos de taxis
em especial nos aspectos concernentes a imposi¢cdo de barreiras a entrada e a
liberdade tarifaria. Com a finalidade de promover o incentivo de modelos de negécios
com técnicas que melhorem a qualidade na prestacao do servico, ampliando o leque

de escolhas para o beneficio do consumidor.
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APENDICE - Quadro Comparativo

PROJETO DE LEI N° 5.587-A DE 2016:

LEI ORDINARIA N° 13.640/2018:

Ementa:

Altera a Lei n°® 12.587, de 3 de janeiro de 2012,
para regulamentar o transporte remunerado
privado individual de passageiros.

Ementa:

Altera a Lei n°® 12.587, de 3 de janeiro de 2012,
para regulamentar o transporte remunerado
privado individual de passageiros.

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n® 12.587, de 3 de
janeiro de 2012, que institui as diretrizes da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, para
regulamentar o transporte remunerado privado
individual de passageiros, nos termos do inciso
XIII do art. 5° e do paragrafo Unico do art. 170
da Constituicdo Federal.

Art. 2° O inciso X do art. 4° da Lei n°® 12.587, de
3 de janeiro de 2012, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

“Art. 4° (...)

X - transporte remunerado privado individual de
passageiros: servico remunerado de transporte
de passageiros, ndo aberto ao publico, por meio
de veiculos de aluguel, para a realiza¢éo de
viagens individualizadas ou compartilhadas
solicitadas exclusivamente por usuarios
previamente cadastrados em aplicativos ou
outras plataformas de comunicagéo em
rede”(NR).

Art. 3° A Lein® 12.587, de 3 de janeiro de 2012,
passa a vigorar acrescida dos seguintes arts.
11-Ae 11-B:

“Art. 11-A. Compete exclusivamente aos
Municipios e ao Distrito Federal requlamentar e
fiscalizar o servico de transporte remunerado
privado individual de passageiros previsto no
inciso X do art. 4° desta Lei no ambito dos seus
territorios.

Paragrafo Unico. Na regulamentacéo e
fiscalizacdo do servi¢co de transporte privado
individual de passageiros, os Municipios e o
Distrito Federal deverdo observar as seguintes
diretrizes, tendo em vista a eficiéncia, a eficacia,
seguranca e a efetividade na prestacdo do
servico:

| - efetiva cobranca dos tributos municipais
devidos pela prestacéo do servico;

Il - exigéncia de contratacdo de seguro de
Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e do
Seguro Obrigatério de Danos Pessoais

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n® 12.587, de 3 de
janeiro de 2012, que institui as diretrizes da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, para
regulamentar o transporte remunerado privado
individual de passageiros, nos termos do inciso
XIIl do art. 5° e do paragrafo Gnico do art. 170
da Constituicéo Federal.

Art. 2° O inciso X do art. 4° da Lei n® 12.587, de
3 de janeiro de 2012, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

“Art. 4° (...)

X - transporte remunerado privado individual de
passageiros: servico remunerado de transporte
de passageiros, ndo aberto ao publico, para a
realizagéo de viagens individualizadas ou
compartilhadas solicitadas exclusivamente por
usuarios previamente cadastrados em
aplicativos ou outras plataformas de
comunicagao em rede”(NR).

Art. 3° A Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012,
passa a vigorar acrescida dos seguintes arts.
11-A e 11-B:

“Art. 11-A. Compete exclusivamente aos
Municipios e ao Distrito Federal requlamentar e
fiscalizar o servigo de transporte remunerado
privado individual de passageiros previsto no
inciso X do art. 4° desta Lei no a&mbito dos seus
territdrios.

Paragrafo tnico. Na regulamentacgéo e
fiscalizagcdo do servico de transporte privado
individual de passageiros, os Municipios e o
Distrito Federal deverdo observar as seguintes
diretrizes, tendo em vista a eficiéncia, a eficacia,
a seguranca e a efetividade na prestacdo do
servico:

| - efetiva cobranca dos tributos municipais
devidos pela prestacéo do servico;

Il - exigéncia de contratacdo de seguro de
Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e do
Seguro Obrigatério de Danos Pessoais
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causados por Veiculos Automotores de Vias
Terrestres (DPVAT);

Il - exigéncia de inscricdo do motorista como
contribuinte individual do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), nos termos da alinea h
do inciso V do art. 11 da Lei n® 8.213, de 24 de
julho de 1991.”

“Art. 11-B. O servigo de transporte remunerado
privado individual de passageiros previsto no
inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios que
optarem pela sua regulamentagéo, somente
sera autorizado ao motorista que cumprir as
seguintes condicoes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitagdo na
categoria B ou superior que contenha a
informacao de que exerce atividade
remunerada,;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos
de idade maxima e as caracteristicas exigidas
pela autoridade de transito e pelo poder publico
municipal e do Distrito Federal;

[l - possuir e portar autorizacdo especifica
emitida pelo poder publico municipal ou do
Distrito Federal do local da prestacéo do servigo
autorizado;

IV - emitir e manter o Certificado de Registro e
Licenciamento de Veiculo (CRLV) no Municipio
da prestacao do servico, obrigatoriamente em
seu nome, como proprietario, fiduciante ou
arrendatario, com registro e emplacamento do
veiculo na categoria aluguel.

Paragrafo Unico. A exploracao dos servigos
remunerados de transporte privado individual de
passageiros sem o cumprimento dos requisitos
previstos nesta Lei e na regulamentacgéo do
poder publico municipal e do Distrito Federal
caracterizara transporte ilegal de passageiros.”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacao.

causados por Veiculos Automotores de Vias
Terrestres (DPVAT);

Il - exigéncia de inscricdo do motorista como
contribuinte individual do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), nos termos da alinea h
do inciso V do art. 11 da Lei n°® 8.213, de 24 de
julho de 1991.”

“Art. 11-B. O servigo de transporte remunerado
privado individual de passageiros previsto no
inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios que
optarem pela sua regulamenta¢éo, somente
sera autorizado ao motorista que cumprir as
seguintes condicdes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitagcdo na
categoria B ou superior que contenha a
informacéo de que exerce atividade
remunerada;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos
de idade maxima e as caracteristicas exigidas
pela autoridade de transito e pelo poder publico
municipal e do Distrito Federal;

11l - emitir e manter o Certificado de Registro e
Licenciamento de Veiculo (CRLV);

IV - apresentar certiddo negativa de
antecedentes criminais.

Paragrafo Unico. A exploragdo dos servigos
remunerados de transporte privado individual de
passageiros sem o cumprimento dos requisitos
previstos nesta Lei e na regulamentacéo do
poder publico municipal e do Distrito Federal
caracterizara transporte ilegal de passageiros.”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacéo.




