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RESUMO: 0 avanco da tecnologia proporciona novas formas de prestar e de contratar servigos e produtos, ocasionando uma rdpida
modificagdo nos habitos sociais e econémicos. Um importante exemplo é o do aplicativo Uber, que rompeu modelos de mobilidade
urbana, trouxe reflexos econdmicos, sociais, ambientais e - como ocorrem com as mudancas inesperadas - gerou grande resisténcia
por parte dos players estabilizados no mercado, ameagados pela nova concorréncia. Valendo-se do método hipotético-dedutivo de
abordagem, o presente texto objetiva investigar uma das consequéncias juridicas decorrentes das dindmicas inovagoes tecnoldgicas: a
assimetria regulatoria, o que faz com base em revisao bibliografica, de precedentes judiciais, bem como de noticias veiculadas na midia.
Ap6s, avalia-se criticamente como o Supremo Tribunal Federal solucionou o conflito ocasionado pelas leis municipais (claramente
capturadas por um lobby setorial) que tentaram impedir os transportes intermediados pelo aplicativo Uber, investigando se a tese fixada
em sede de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal pode ser aplicavel a situagoes andlogas, delineando quais os reflexos e as
lacunas deixadas pela decisdo, a partir da andlise do caso Buser. Ao final, conclui-se como tem reagido o ordenamento juridico patrio
mediante novos casos de assimetria regulatoria surgidos a partir da tecnologia.
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ABSTRACT: The technological advance provides new ways of offering and contracting services and products, causing a fast change in
social and economic habits. An important example is the Uber application, which disrupted urban mobility models, brought economic,
social and environmental consequences and - as with unexpected changes - generated great resistance from established players in
the market, threatened by the new competition. Using the hypothetical-deductive method of approach, this paper aims to investigate
one of the legal consequences of dynamic technological innovations: regulatory asymmetry, which it does based on a bibliographic
review, judicial precedents, as well as news published in the media. Then, it critically evaluates how the Supreme Court resolved the
conflict caused by municipal laws (clearly captured by an industry lobby) that tried to prohibit transportation intermediated by the Uber
application, investigating whether the thesis established in the general repercussion by the Federal Supreme Court may be applicable to
similar situations, outlining the consequences and gaps left by the decision, from the analysis of the Buser case. Finally, we conclude
how the Brazilian legal system has reacted to new cases of regulatory asymmetry arising from technology.
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1 INTRODUGAO

O rapido avanco da tecnologia tem propiciado novas formas de interacao social e
econdmica, tendo em vista que as plataformas de colaboracao ou de compartilhamento entre
usuarios permitiram aumentar a escala de contratacoes de fornecedores e/ou de prestadores
de servico que antes nao representavam nenhuma ameacga a grandes players consolidados
em seus mercados. A situacao que ocorreu com a empresa Uber representa muito bem a
questao problematizada neste artigo: o ordenamento juridico brasileiro esta preparado para
recepcionar as inumeras inovagoes disruptivas que ainda estao por vir?

Para responder a essa indagacao, o presente texto partira da analise de um caso
concreto envolvendo a empresa Uber e de uma das consequéncias que gera intensos debates
entre 0s concorrentes: a assimetria regulatéria. Por meio de revisao da doutrina especializada,
de precedentes judiciais e do estado da arte, pretende-se concluir se as solucoes propostas
para a atividade desempenhada pela Uber sao aplicaveis aos novos arranjos, elegendo-se o
caso da empresa Buser para ilustrar.

Assim, no primeiro tépico havera uma contextualizacao dos diferentes modelos
de organizacao da atividade econémica que estao surgindo, com foco na atividade de
intermediacao de transporte individual de passageiros realizada pela Uber, descrevendo
como ela foi interpretada no sistema juridico brasileiro até conseguir operar em um cenario
de seguranca juridica.

Apds, no segundo topico, serda avaliada a assimetria regulatéria instaurada,
identificando, com apoio no entendimento de especialistas no tema, se ha ilegalidade ou
inconstitucionalidade que prejudique a livre concorréncia.

O estudo também analisara criticamente a solugao proposta pelos Poderes Legislativo
e Judiciario na tentativa de elucidar sua aplicabilidade perante as inovagoes que estao vindo
a seguir, tentando-se adequar o precedente ao caso Buser.

Ao final, almeja-se concluir como o ordenamento juridico tem reagido mediante novos
casos de assimetria regulatoria surgidos a partir da tecnologia, mesmo apoés as dificuldades
juridicas enfrentadas pela Uber.

O texto segue o método dedutivo e envolve abordagem analitica com avaliacao
qualitativa documental e quantitativa (ndo estatistica) das decisdes dos Tribunais Patrios,
além da revisao bibliogréafica relevante.

2 0 SURGIMENTO DE UMA NOVA ALTERNATIVA DE PRESTAR E CONTRATAR 0S SERVIGOS/PRODUTOS
PROPICIADA PELA TECNOLOGIA E A DISRUPGAO CAUSADA: ANALISE A PARTIR DO CASO UBER

Alguns cientistas informam que o direito pode travar o avanco. O ex-presidente do
Forum Econdmico Mundial, Klaus Schwab, comentou que a ciéncia avanga tao rapido
gue, no momento, as limitacdes existentes sao mais juridicas, regulamentares e éticas
do que técnicas.®

Além da possibilidade de frear evolucdes tecnologicas que poderiam melhorar a vida de
diversas pessoas, 0 descompasso entre as recentes e dinamicas modificacoes nas relacoes
sociais e o direito — ainda muito vinculado a formalismos e tramites burocraticos — pode trazer
um cenario de inseguranca juridica para seus operadores e para a sociedade.

Tal revolucao ja esta causando rupturas nos atuais modelos politicos, econdémicos e

3 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugao Industrial. Tradugdo Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro, 2019, p.31.
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sociais, transformando as relacdes de trabalho, os comportamentos, 0s eventos sociais, entre
outros vinculos — 0 que exige que 0s agentes da mudanca estejam capacitados.

As inovagbes sao mais velozes do que a regulamentacao e, muitas vezes, sao tao
peculiares e disruptivas que a auséncia de previsibilidade sobre como a nova situagao
existente pode ser interpretada pode tornar inviavel a avaliagao de riscos para que juristas
possam emitir suas orientacoes e para que juizes possam interpretar a aplicacao das normas
em vigor. A demora ou auséncia de posicionamento estatal para novas tecnologias traz um
papel central para as relagoes privadas (contratuais). Entretanto, sabe-se que tais relagoes
podem ser futuramente deslegitimadas pelo préprio Estado, trazendo instabilidade para todos
0s atores (cidadao-empresa-Estado).

E, portanto, necessaria a construcédo de alicerces juridicos sélidos, tranquilizando os
agentes econdmicos no entendimento de suas limitacdes e de suas liberdades. No Brasil, ha
um exemplo que ilustra o tema aqui tratado: o emblematico caso envolvendo as empresas de
tecnologia que, ao inovarem a economia por meio de plataformas de compartilhamento e/ou
colaboragao?, promovem a intermediagao de servicos de transporte de passageiros.

Foi no ano de 2014 que os servicos da empresa Uber chegaram ao Brasil, depois
de ja fazerem sucesso e causarem polémicas em outros paises®. A partir de um aplicativo
de facil manuseio, a empresa colocou em pratica uma ideia simples: conectar alguém
que precisa se locomover na cidade com quem esteja disposto(a) a transporta-lo(a).
Inicialmente, a proposta era a intermediacdo de um servigo de transporte semelhante ao
transporte executivo, porém, os pregos praticados — muito similares aos dos taxis —, aliados
ao bom nivel do atendimento, fizeram com que o servico se tornasse popular para todo tipo
de deslocamento em poucos meses®.

Nao demorou muito para que os motoristas de taxis questionassem a nova atividade
propiciada pelo aplicativo Uber. Sujeitos a intensa regulacao estatal, inclusive com o
tabelamento de precos’” mediante a fixagao de valor maximo por quildmetro rodado conforme
a bandeira praticada, os taxistas acompanharam seus passageiros contratarem motoristas
comuns, sem qualquer profissionalizacao, para chegarem aos seus destinos, fazendo com

4 Sobre o0 ponto: “Reitera-se, a Economia de Plataforma ou Economia de Plataforma Digital e mesmo Virtual ou, ainda, a Tendéncia a Bursatilizagao dos
Mercados, consubstancia-se na utilizagao da Tecnologia da Informacdo e da Comunicagao (TIC) para, em sintese, aproximar oferta e demanda, reduzindo-
se severamente 0s custos de transagdo. Nao se trata de simples inovagdo tecnoldgica, mas de um novo modo ou predomindncia desse tipo de organizacdo
nos mercados. Fendmenos diversos sao a Economia Compartilhada e a Economia Colaborativa. A primeira se caracteriza pelo compartilhamento de bens,
permitindo a otimizagao de suas utilizagdes, bem como menor nivel de ociosidade e menor desperdicio de recursos, inclusive de modo a permitir melhor
e mais eficiente utilizagao de recursos naturais e, com isso, maior preservacao ambiental. Portanto, a Economia Compartilhada ndo pode ser confundida
com a Economia de Plataforma, haja vista que diz respeito ao compartilhamento e a otimizagdo da utilizagao de bens, v. g., locagdo, empréstimo, matuo,
etc., entre outras categorias afins ou atipicas (vide caso de aplicativos como Airbnb). N&o € algo propria ou intrinsecamente novo, mas que se potencializa
exponencialmente, é verdade, por meio das Economias de Plataforma, talvez por isso a frequente confusao entre tais figuras. Quicd por auséncia de uma
melhor identificacdo e diferenciagdo, como a qual ora se pretende apresentar, tais fendmenos sejam denominados, de forma genérica e imprecisa, como
“uberizagdo”.” (TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. Economia De Plataforma (ou tendéncia & bursatilizagao dos mercados): ponderagdes conceituais
distintivas em relagdo a economia compartilhada e a economia colaborativa e uma abordagem de andlise econmica do direito dos ganhos de eficiéncia
econdmica por meio da reducdo severa dos custos de transagdo. Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 6, n°4, 2020, p. 1988-1989).

5 BOUQUET, Cyril; RENAULT, Chloé. Taxis versus Uber: um perfeito exemplo de resisténcia a mudanca. £poca Negdcios. Brasil. 03 de setembro de
2014. Atualizado em 06 de outubro de 2014. Disponivel em: https://epocanegocios.globo.com/Informacao/Visao/noticia/2014/09/taxis-versus-uber-um-
perfeito-exemplo-de-resistencia-mudanca.html Acesso em: 05 nov. 2021.

6 GUEDES, Geison. Aplicativo de transporte executivo, Uber, & langado em Brasilia. Correio Braziliense. 27 de fevereiro de 2015. Disponivel em: hitps://
www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/tecnologia/2015/02/27/interna_ tecnologia,473096/aplicativo-de-transporte-executivo-uber-e-lancando-
em-brasilia.shtml Acesso em: 05 nov. 2021.

7 Lei 12.587/2012, Art. 12. Os servigos de utilidade publica de transporte individual de passageiros deverdo ser organizados, disciplinados e fiscalizados
pelo poder pdblico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranga, de conforto, de higiene, de qualidade dos servigos e de fixacdo prévia dos
valores maximos das tarifas a serem cobradas. (Redagao dada pela Lei n® 12.865, de 2013).
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que a demanda por corridas de taxi reduzisse. E nao é dificil lembrar o motivo disto, conforme
adiante se verificara.

Nessa época (ano de 2014), a oferta de taxis na maioria das cidades e capitais brasileiras
era menor do que a demanda de passageiros®. Sendo assim, para obter um transporte, era
necessario: se deslocar até um ponto de taxi; aguardar em algum local de grande movimento
e encontrar um carro disponivel; ou entao telefonar para uma cooperativa e esperar até ser
atendido. Ainda, os pagamentos ocorriam somente em dinheiro, 0 que representava uma
dificuldade; também nao era possivel prever quanto iria gastar, eis que as rotas eram escolhidas
pelos proprios motoristas e era muito incipiente a aceitagao de cartao de crédito e/ou débito
pelos taxistas. Ademais, os cuidados do veiculo com limpeza e conservacao e a cortesia do
motorista ndo eram frequentes e n&o havia um modo de acompanhar as recomendacoes de
outros passageiros sobre 0s servicos de cada taxista.

Em contrapartida, a Uber revolucionou a contratacao de transporte individual urbano,
trazendo facilidade na obtencao de um carro com motorista, em qualquer cidade do mundo, 0
que se tornou viavel com apenas alguns cliques no smartphone. O tempo de espera também
se mostrou inferior com a geolocalizacao dos carros disponiveis em local mais proximo ao
passageiro e com a grande oferta de prestadores de servigo. Sem contar que a rota eleita e o
valor cobrado passaram a ser informados antes da contratagéo, assim como a avaliagao que
outros passageiros fizeram sobre o motorista e sobre as caracteristicas do carro, possibilitando
alternativa de escolha prévia pelos usuarios. O pagamento era feito pelo aplicativo, mediante
uso de cartao de crédito, sem necessidade de troco e, para completar, a viagem era uma
experiéncia que até entao representava um privilégio usufruido por poucos: carros executivos
com motoristas educados que ofertavam itens a bordo como agua, balas e por vezes até
carregador de celular ou internet sem fio.

Nao bastando a conquista dos usuarios em razao das facilidades e das experiéncias
propiciadas, a atividade do Uber n&o estava submetida qualquer tipo de regulacao estatal, nem
mesmo exigéncias tributarias especificas, enquanto os taxistas precisavam de (i) habilitacao
especial para dirigir, (i) cursos profissionalizantes, (iii) certificacao especifica para exercer a
profissdo — que podia custar até R$ 300 mil reais a depender da cidade —, bem como, (iv)
inscricao no INSS e (v) carteira de trabalho no caso de taxista empregado, conforme previsoes
da Lei 12.468/2011 (Lei do Taxista).

Tal contexto fatico gerou reacao e descontentamento por parte dos taxistas mediante
carreatas e outras manifestacdes. Nao demorou muito para que prefeituras de diversas
cidades também se dessem conta que a atividade nao estava gerando arrecadacao tributaria
(ISSQN (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza), além de estar desvinculada de
qualquer controle pelos municipios, surgindo leis proibitivas do transporte de passageiros
intermediado pela Uber (e por outros aplicativos semelhantes que vieram a surgir).

E foi este o cenario que ensejou a discussao a respeito da constitucionalidade de
leis municipais que proibiram o exercicio da atividade de transporte de passageiros por
particulares, intermediada por aplicativos.

No panorama legal, vigia (e ainda vige, mas com nova redagao) a Lei 12.587/2012 que
instituiu as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, a qual definiu as modalidades
de transporte e outras determinacdes. Dentre o rol previsto pela lei, na modalidade de

8 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagGes regulatorias nos transportes pablicos municipais de passageiros: um estudo a partir do caso
Uber. Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n°4, 2016, p. 1701,
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servico de transporte motorizado individual havia apenas uma possibilidade: o taxi, descrita
no artigo 4°, inciso VIII: “transporte publico individual: servico remunerado de transporte de
passageiros aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a realizacéo
de viagens individualizadas”. Também havia previsao legal para o transporte individual por
carro particular, como meio de locomogao, conforme redacao original do artigo 4°, inciso X:
“transporte motorizado privado: meio motorizado de transporte de passageiros utilizado para
a realizagao de viagens individualizadas por intermédio de veiculos particulares”.

Esse diploma legal, seja na redagao original do artigo 12, seja na alteracao introduzida
pela Lei n® 12.865, de 9 de outubro de 2013, sempre considerou que 0s servigos de transporte
individual de passageiros (taxis) deveriam “ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo
poder publico municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto, de
higiene, de qualidade dos servicos e de fixagao prévia dos valores maximos das tarifas a serem
cobradas” e, portanto, atividade privada suscetivel de autorizacéao pelo poder publico municipal®.

Assim, quando a Uber surgiu no ano de 2014, nao havia previsao legal para essanova e
disruptiva modalidade de servigo de transporte individualizado e, por essarazao, as prefeituras
consideraram ilegal essa modalidade, sendo que leis municipais foram editadas para proibir o
uso de carros particulares cadastrados em aplicativos para o transporte remunerado individual
de pessoas (Lei Municipal de Sao Paulo, n.° 16.279/ 2015 e Lei Municipal de Fortaleza n.°
10.5653/ 2016. Ambas foram objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF)'.

Em apertada sintese, os municipios sustentaram que o servico de transporte de
passageiros “possui natureza publica e pressupde autorizagao do poder publico”, além do
cumprimento de uma série de requisitos, e, portanto, aceitar o mesmo servigo sendo prestado
de forma desvinculada da anuéncia estatal violaria o principio da livre concorréncia, além de
oferecer risco a qualidade da atividade oferecida aos consumidores (CF, art. 170, IV e V),
tendo em vista que a inexisténcia de certificacao emitida por parte do érgao publico municipal
nao asseguraria nenhum tipo de habilitacao profissional para aquela atividade.

Em contrapartida, entidades empresariais de todo o pais defendiam que as leis
municipais proibitivas cerceavam o exercicio do direito a livre iniciativa, além de impedir
outras externalidades positivas que refletiam no exercicio de direitos como a protecao ao meio
ambiente, defesa do consumidor e a propria efetivacao do direito social ao transporte, tendo
em vista a maior acessibilidade a novos publicos.

Antes do julgamento final pelo Supremo Tribunal Federal dos processos ja referidos,
a Politica Nacional de Mobilidade Urbana passou por alteracdes e, no ano de 2018, a lei
n° 13.640, de 26 de marco, deu uma nova redacao ao inciso X, do artigo 4° para prever
essa nova e disruptiva modalidade de transporte e criar uma distincao entre a atuagao do
servico prestado pelo taxi e a atuacao do servigo de intermediacao prestado pela Uber e
demais aplicativos:

X - transporte remunerado privado individual de passageiros: servigco
remunerado de transporte de passageiros, nao aberto ao publico, para
a realizagao de viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 449 DP Rel. Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno. Julgado em 08/05/2019. BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
RExt 1.054.110 SP Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2019, respectivamente.

11 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 justica social, observados 0s seguintes principios: (...) IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor;
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exclusivamente por usuarios previamente cadastrados em aplicativos ou
outras plataformas de comunicagao em rede.

Destacam-se, da nova modalidade, as caracteristicas de ser “um servico nao aberto ao
publico” e “solicitado exclusivamente por usuarios cadastrados em aplicativos”, diferenciando-
se dos servicos de transporte individual abertos ao publico, reservados aos taxis.

A mesma lei n° 13.640/2018 incluiu, ainda, a competéncia exclusiva dos municipios e
do Distrito Federal para (i) regulamentar e fiscalizar o servigo de transporte remunerado privado
individual de passageiros, (i) cobrar tributos municipais pela prestacao dos servicos, (iii) exigir
seguros obrigatoérios, impondo aos motoristas (a) inscricao no INSS, (b) habilitacao nacional
para dirigir que contenha a informacao de que exerce atividade remunerada, (C) respeito
aos requisitos de idade maxima do veiculo, (d) emitir e manter o Certificado de Registro e
Licenciamento de Veiculo (CRLV) e (e) apresentar certidao negativa de antecedentes criminais'?.

A alteracao legislativa pode ter influenciado a conclusao dos julgamentos pelo STF, que
decidiu pela constitucionalidade da atividade de intermediacao realizada pelos aplicativos,
conectando usuarios a prestadores de servicos de transporte individualizado.

Ressalta-se, contudo, que apesar dos debates realizados no ambiente juridico, o
pano de fundo que permeia a controvérsia é a dificuldade de lidar com uma ideia inovadora
gue revoluciona o mercado em que ela se insere, abalando a zona de conforto dos players
estabelecidos. Em poucos meses, uma empresa de tecnologia passou a ser protagonista na
atividade de transporte urbano de passageiros. E de destacar que além de apoiar dificuldades
de mobilidade urbana, a Uber ainda criou uma oportunidade de renda rapida para milhares de
pessoas, 0 que certamente contribuiu para a sua popularizagao.

Inovacdes como estas sao chamadas pela doutrina de inovacao disruptiva'®, eis que
seu surgimento rompe com a cultura até entao praticada no mercado. Com o advento da
revolucéo digital, também chamada de a Quarta Revolucéo Industrial, inovacdes como a da
Uber se tornam cada vez mais presentes na dindmica social e econémica, e esta nao € a
Unica disputa que ocorre entre novas tecnologias e mercados tradicionais, como referido pelo
Min. Barroso em um dos julgamentos do STF no caso UBER:

() o WhatsApp e as concessionarias de telefonia tém um contencioso
proprio; (i) o Netflix e as empresas de televisédo a cabo; (iii) o Airbnb e as
redes de hotéis;” e arremata “penso que nés temos de aceitar como uma
inexorabilidade do progresso social o fato de que ha novas tecnologias
disputando mercado com as formas tradicionais de oferecimento de
determinados servicos'.

Importa memorar que ha pouco mais de dez anos, o primeiro iPhone foi comercializado
como algo inovador e, hoje, os smartphones possuem processadores e funcionalidades
mais potentes do que aqueles que levaram o homem a lua, com cameras fotograficas

12 Verarts. 11-A e 11-B da Lei n® 12.587/2012.

13 Este termo surgiu a partir do livro “O Dilema da Inovagdo”, escrito por Clayton M. Christensen em 1997. No ano de 2012, uma nova edigdo brasileira foi
publicada e o autor atualizou o conceito, explicando que “inovagao de ruptura é aquela que transforma um produto que historicamente era tdo caro e complexo
que sO uma pequena parte da populagdo podia ter e usar, em algo que é tao acessivel e simples que uma parcela bem maior da populagdo agora pode ter e
usar. Em geral, isso cria um novo mercado. Ocasionalmente, o produto de ruptura pode se enraizar na base de um mercado existente.” (CHRISTENSEN, Clayton
M. O Dilerna aa Inovaggo. quando as novas tecnologias levam empresas ao Fracasso. Sao Paulo: M. Books do Brasil Editora Ltda, 2012, p.15).

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RExt 1.054.110 SP Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2019, p. 4.
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avancadas o suficiente para levarem a faléncia a gigante Kodak'®, depois de mais de 120
anos de dominancia mercadologica.

Nos dias de hoje, ha empresas fabricantes de carro produzindo agua potavel'®,
questionando-se conceitos de finalidade e de concorréncia. Tem-se engenharia para construir
prédios de quase sessenta andares em menos de vinte dias', alterando a dinamica de
planejamento urbano. O desenvolvimento de carros nao tripulados pode trazer seguranca,
porém também traz dlvidas com relagao a responsabilidade de eventuais danos.

As situacoes citadas acima ja sdo uma realidade, apesar de ainda nao estarem sendo
comercializadas em larga escala. Uma das travas para tanto é a regulamentagao, diante dos
impactos que tais inovacdes trarao em um contexto global, ndo podendo ser definidas pelas
normas de um Unico local — até mesmo pela dificuldade de se prever as consequéncias de
mudancas tao significativas.

Ao trazerem novas solucoes para produtos e/ou servigos de grande relevancia para a
populacao, uma inovacao disruptiva pode ocasionar uma situacao de assimetria regulatoria,
eis que a novidade, por praticar um conceito totalmente diferente do que havia até entéo,
acaba por atingir um mercado mesmo sem se enquadrar na regulamentagao existente, como
0 que ocorreu no caso Uber, situacéo que sera vista no topico a seguir.

3 A ASSIMETRIA REGULATORIA PROVOCADA POR INOVAGOES DISRUPTIVAS E MESMO 0 PROBLEMA?

Analisando o contexto relatado acima, que se exemplifica a partir do caso Uber, nao é
dificil perceber que havia e ainda ha uma diferencga entre aregulagéo dos servicos de transporte
de passageiros prestados pelos taxis (em que ha até mesmo tabelamento de pregos) e dos
servicos de transporte de passageiros prestados pelos motoristas de aplicativo, ainda que
nao haja similaridade entre os mercados a que cada um dos servicos se destina (sendo um
aberto ao publico e o outro somente para usuarios registrados, segundo a Politica Nacional
de Mobilidade Urbana e STF). Enquanto o primeiro (taxi) esta sujeito a intervencao estatal’®, o
segundo (Uber), assim que se originou, n&o possuia necessidade de observancia de nenhum
requisito, assim como vai ocorrer sempre que surgir um produto de ruptura.

Desta feita, agora passa-se a examinar se a assimetria regulatéria provocada por
inovacoes disruptivas € mesmo o problema. llustrando esta situacao a partir do caso Uber,
Sergio Guerra esclarece:

Outra situacao que merece destaque é o conflito de interesses entre o
servigo de taxi e o Uber. O Uber é um servico estruturado sob uma plataforma
tecnoldgica, utilizado via smartphones (APP). Todas as transacdes financeiras
sao online. Sao motoristas privados que prestam um servigo diferenciado
aqueles que optam por deslocar-se na cidade de forma alternativa.

15 CALURA, Sergio. Qual foi o real motivo da faléncia da Kodak? E como ela fez para retornar em 20207 AAA Inovagdo. Disponivel em: https://
blog.aaainovacao.com.br/kodak-motivo-da-falencia/ . Acesso em 02/10/2021. E BOCARD, Taysa. Fracasso da Kodak: como ndo falir na era digital.
UseMobile. Margo, 2020. Disponivel em: https://usemobile.com.br/historia-e-fracasso-da-kodak/ . Acesso em 03/10/2021.

16 DEARBORN, Mich. Ford apresenta ideia de carro com sistema que produz dgua potavel derivada do ar-condicionado. Ford Media Center.
Disponivel em: https://media.ford.com/content/ fordmedia/fsa/br/pt/news/2016/09/23/ford-apresenta-ideia-de-carro-com-sistema-que-produz-
agua-potave.html Acesso em: 03/10/2021. ] )

17 China constréi prédio de 57 andares em apenas 19 dias. EPOCA NEGOCIOS ONLINE. Maio, 2015. Disponivel em: https://epocanegocios.globo.
com/Informacao/Acao/noticia/2015/05/china-constroi-predio-de-57-andares-em-apenas-19-dias.html . Acesso em 03/10/2021.

18 Sergio Guerra refere se tratar de intervencdo estatal de média intensidade (GUERRA, Sérgio. Riscos, Regulagao estatal e novas tecnologias. In: /nt.
Pabl. — IP Belo Horizonte, ano 18, n. 100, p. 201-214, nov./dez., 2016, p. 210). Binenbojm aduz se tratar de intenso controle relatério (BINENBOJM,
Gustavo. Novas tecnologias e mutagoes regulatérias nos transportes ptblicos municipais de passageiros: um estudo a partir do caso Uber. Revista
de Direito da Cidade, v.08, n°4, 2016, p. 1692).
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O uberista, salvo algumas normas do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, ainda
nao sofre regulagao estatal nacional. Sua qualidade é controlada apenas
pelos usuarios, sob a otica colaborativa. Os precos das corridas variam,
dependendo do veiculo utilizado (UberBERLINE, UberX e UberPOP) ou da
disponibilidade da frota no momento do chamado.

Pela lei atual de mobilidade urbana, alterada para permitir a hereditariedade
do téxi, confirmou-se o transporte individual como atividade econémica. E
o Uber permaneceu diferenciado em relacao ao sistema prestado pelo taxi.
Os veiculos vinculados ao aplicativo ndo séo operados por um taxista. A
atividade de taxista, como profissao, esta disciplinada na Lei n® 12.468/2011.
Limitava-se ao antigo servico publico de transporte individual. Que, pela lei,
nao mais existe.

Os motoristas privados, que utilizam a tecnologia do Uber, exercem atividade
privada. Como exercem, agora, os taxistas, estes sob regulagao municipal
de média intensidade.™

Tal situagao é denominada pela doutrina de “assimetria regulatéria”, que na definicao
de Floriano de Azevedo Marques Neto consiste na “admissao, na exploragao de servigcos
publicos, de varios operadores submetidos a graus de incidéncia regulatéria diferenciados (...)
ou seja, agentes econdmicos sujeitos a uma incidéncia regulatéria dispar, mas que competem
na exploracao de uma mesma atividade publica”®. Mais recentemente, Gustavo Binenbojm
a definiu como sendo a “convivéncia harmonica entre alguns prestadores sob regime de
servigo publico e outros prestadores sob regime de atividade econdmica em sentido estrito.”'

Importante destacar que, no panorama juridico brasileiro, nem todas as atividades
econdmicas estao sujeitas a intensa regulacao, a qual “deve variar de acordo com a atividade
a sofrer intervencgao estatal indireta.”?? Sobre o0 ponto, o referido autor anota:

Nos casos em que aregulacao incidir sobre a prestacéo de servigos publicos,
a que se refere o art. 175 da Constituicdo Federal, sob um regime juridico
diferenciado (tarifa, bens, intervencdo, caducidade, etc.), a regulacao
devera ser forte, intensa. Tem-se como exemplo 0s servicos publicos
de telecomunicacdes, energia elétrica, distribuicdo de gas canalizado,
transporte, radiodifusao sonora e imagem etc.

Caso a regulacao incida sobre atividade econdmica, isto &, de titularidade
exclusiva do particular nos termos do art. 170 da Constituigdo Federal, a
regulacao deve ser aplicada de forma minima (fraca). E o caso, por exemplo,
da regulagéo do exercicio de atividades da industria do tabaco — Lei n°
6.437, de 20 de agosto de 1977, Lei n°® 9.294 de 15 de julho de 1996 e Lei n°
9.782, de 26 de janeiro de 1999, basicamente incidindo sobre os locais de
venda do produto, rétulos e embalagens.

Por fim, caso a regulacao incida sobre atividade que n&o seja de titularidade
estatal, mas possa impactar servicos de utilidade publica prestados a
sociedade, de modo que tenham que ser permanentemente adaptados,
o nivel de regulacao deve ser médio (art. 174 da Constituicao Federal). A
regulacdo nesse nivel e intensidade sobre certas atividades econdémicas
pode ser representada na telefonia celular, salde suplementar, TV a cabo,
determinadas atividades.?®

19 GUERRA, Sérgio. Riscos, Regulagao estatal e novas tecnologias. In: /nt. Publ. —IF Belo Horizonte, ano 18, n. 100, p. 201-214, nov./dez. 2016, p. 210.
20 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulago dos servigos publicos. Revista de Direito Administrativo - RDA, v.228, p.18-19, 2002, p. 23.
21 BINENBQJM, Gustavo. Assimetria Regulatéria no setor de Transporte Coletivo de Passageiros: a constitucionalidade do art. 3° da lei 12.996/2014.
Revista de Direito da Cidade, v. 09, n°3, 2017, p. 1271.

22 GUERRA, Sérgio. Riscos, Regulagao estatal e novas tecnologias. /nt. Publ. — IP Belo Horizonte, ano 18, n. 100, p. 201-214, nov./dez. 2016, p. 207.
23 GUERRA, Sérgio. Riscos, Regulagao estatal e novas tecnologias. In: Int. Pabl. — IR Belo Horizonte, ano 18, n. 100, p. 201-214, nov./dez.
2016, p. 207-208.
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No caso Uber, a necessidade de regular os servicos prestados por taxistas foi
defendida em razdo de sua discutivel natureza publica, conforme preconizava a Politica
Nacional de Mobilidade Urbana (Lei n.° 12.587/2012 ), a Lei do Taxista (Lei 12.468/2011 ),
consubstanciadas no art. 22, IX e Xl da CF, o que se justifica em face de sua “relevancia
social, cuja exploracao a Constituicao ou a Lei cometem a titularidade de uma das esferas
da federacao como forma de assegurar 0 seu acesso a toda gente, permanentemente.”
Binenbojm ainda justifica com outros motivos:

Tradicionalmente a racionalidade regulatoria do servigo de taxi € apresentada
a partir de quatro principais preocupagoes: (i) reducdo da assimetria de
informagao (dados os altos custos de transacao envolvidos na identificagao
e na escolha pelo usuario do seu transportador) (ii) garantia de segurancga na
atividade; (iii) melhoria na qualidade do servico; e (iv) controle de externalidades
negativas (poluicao ambiental e congestionamento urbano). Informado por
tais objetivos, o Poder Publico tem historicamente submetido o mercado de
taxi a um intenso controle regulatério, marcado que € pela disciplina juridica
de variaveis econdmicas centrais para o0 exercicio da atividade, tais como
entrada, preco, qualidade e seguranca. E neste sentido que o servigo de taxi
configura uma modalidade de transporte publico individual de passageiros,
isto €, uma atividade econémica em sentido estrito, sujeita a intensa regulagao
estatal, mas nao um tipico servigo publico, como sao os diferentes modais de
transporte publico coletivo de passageiros.

A fiscalizacao de entrada é apresentada como medida voltada a reduzir
o impacto de externalidades negativas (pelo controle do volume de trafego
urbano e dos niveis de poluicdo ambiental) e a garantir a seguranca de usuario
e terceiros (ao permitir a verificacao da habilitagao técnica e da idoneidade
moral dos condutores, além das condigbes de funcionamento dos veiculos).
O tabelamento de precos volta-se a mitigar as assimetrias de informagao e 0s
altos custos de transagao que oneram o usuario do servico. Ja os indicadores
de performance buscam otimizar a qualidade do servigo e a seguranga no
exercicio da atividade, estipulando, por exemplo, tempo maximo de rodagem
dos automoveis, testes periddicos do velculo, regularidade do taximetro,
identificacdes no automovel, verificacdo rotineira de antecedentes criminais do
motorista, exames medicos, limites de idade, dentre outros requisitos.?*

Alguns autores admitem que o compromisso do Estado em garantir o acesso de
determinados servicos a toda coletividade nao pressupde o monopadlio deste ou dos agentes
privados autorizados na sua exploragao — monopdlio este que pode vir a ser justificado
em situagbes especificas®, mas nao somente por sua natureza publica. Assim, quando

24 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagdes regulatorias nos transportes publicos municipais de passageiros: um estudo a partir do
caso Uber. Revista de Direito da Cidade, v. 08 (2016), n® 4, p.1692.

25 “A existéncia de um monopolio natural pressupde a inviabilidade ou a extrema ineficiéncia de instalagdo de mais de um produtor ou prestador de
servigo no mesmo mercado. A titulo exemplificativo, Hal Varian cita o caso das distribuidoras de gas, cujas atividades envolvem “custos fixos muito
grandes — criacdo e manutencdo de canalizagdo para gas — e um custo marginal muito baixo para ofertar unidades extras de gas -, uma vez que a
canalizagdo esteja instalada, custa muito pouco bombear gés para dentro dela”. O monopdélio natural, portanto, é uma das justificativas relevantes
para atribuir, aos Estados da Federagao, a titularidade da exploracdo (direta ou por intermédio de suas concessiondrias) dos servigos puablicos de
gas canalizado, conforme imposigao expressa do art. 25, §2° da Constituicdo.” (BINENBOJM, Gustavo. Assimetria Regulatdria no setor de Transporte
Coletivo de Passageiros: a constitucionalidade do art. 3° da lei 12.996/2014. Revista de Direito da Cigade, v. 09, n°3, 2017, p. 1273). Ainda sobre
0s monopdlios: “so faz sentido a incidéncia da regulagdo dos servigos publicos, sob um regime de titularidade estatal, se a atividade se revestir
de uma essencialidade que a justifique. E a exclusividade (interdicdo a livre concorréncia) s6 pode ser admitida quando estiver demonstrada sua
absoluta necessidade para a consecucao das finalidades publicas do servigo. Vale entdo a tese do contraste: sem que o Estado assuma o dever de
prover aquela atividade, hd perda nos aspectos de civilidade e de solidariedade consagrados na Constituicdo? Se houver risco desta perda, estard
justificado que a atividade seja qualificada como servigo publico, afastando-se o regime concorrencial.” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Littera Express, n.°535, jan. 2016. Disponivel em: https://manesco.com.br/ler-litteraexpress/535).
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determinado servico publico nao pressupor monopdlio, sua exploracao pode ser feita por
mais de um ente publico ou entre entes publicos e entes privados que nao estarao abrangidos
pelo mesmo regime regulatério.

O setor de transportes, particularmente, sempre operou em regime de plurais
regulacoes, resultando em diversos niveis de competicao entre os atores, como explica
Marques Neto? ao exemplificar que em uma viagem intermunicipal entre Sao Paulo e Rio de
Janeiro, pode-se utilizar de (i) permissionarias de transporte interestadual de passageiros, (ii)
concessionaria de linha férrea e eventualmente (i) um permissionario dos servigos de taxi,
ou até mesmo (iv) concessionarias de linhas areas. Mais adiante em seu texto, avaliando
0 setor de telecomunicagOes e transportes, o autor analisou peculiaridade mais ousada:
entes publicos e privados concorrendo mesmo quando submetidos a regimes regulatérios
totalmente distintos.

E isto ndo é incomum. Alexandre Santos de Aragao enquadra a assimetria regulatéria
como um instrumento de otimizacao da concorréncia, classificando como umdos “mecanismos
conciliatérios da concorréncia com o atendimento as necessidades dos servigos publicos”2.
Em outras palavras, costuma-se encara-la como uma maneira conscientemente utilizada pelo
ente publico para se valer dos beneficios propiciados por um mercado em que ha disputa de
fornecedores (v.g. melhores precos e melhor qualidade) em favor dos usuarios/consumidores
daquele servigo/produto tido como essencial.

Contudo, € importante destacar que, com 0 advento de novas tecnologias, nem
sempre esta situagéo de assimetria vai ocorrer de forma estratégica e proposital. No caso
envolvendo a empresa Uber, a concorréncia assimétrica primeiro se implantou e se mostrou
eficaz, para que depois a intermediacao operada fosse considerada pelo Poder Legislativo
como atividade econémica stricto sensu, reservada a iniciativa privada®,

Veja-se que tal situacao nao configura uma automatica ilegalidade, tendo em vista que:

nao ha, no texto da Constituicao Federal de 1988, nada que autorize
essa apartagao absoluta de regimes juridicos, ou mesmo que imponha,
automatica e obrigatoriamente, a interdicdo a concorréncia na prestagao de
servigos de utilidade publica. Tal verificagao (...) assume maior relevancia
em face do advento das denominadas ‘inovagoes disruptivas’ (...).%°

26 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulagao dos servigos publicos. Revista de Direito Administrativo - RDA, v.228, 2002, p. 22.

27 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 4. ed. 1. Reimpressao. — Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 230.

28 Destaca-se a utilizagao do termo ‘atividade econdmica stricto sensu’ para designar sua titularidade a iniciativa privada, tendo em vista que alguns
autores abarcam no termo ‘atividade econémica /afo sensu’ 0s servigos publicos de titularidade do Estado. Tal sistematizacdo € atribuida a Eros Grau
e é até hoje replicada por administrativistas, vide a seguir: “No ambito do presente, cumpre abordar a nocdo de servigo publico na sua acepgdo
restrita, propria, nos termos do previsto no art. 175 (portanto, como espécie do género atividade econdmica). Portanto, doravante me referirei a
“servigo publico” ndo como sindnimo de atividade estatal, mas como a produgdo e oferecimento de utilidades publicas dotadas de valor econdmico
e, por consequéncia, passiveis de exploracdo econdmica. Entendo que o fato de uma atividade ser considerada servigo publico nao estrai dela o seu
contetdo econdmico, a possibilidade de ser esta atividade explorada em termos econémicos, com a possibilidade de geragdo de lucros. Mesmo
quando estas atividades sao exploradas diretamente pelo Estado, isso ndo retira o contetdo de atividade econdmica em sentido amplo. (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulagdo dos servigos publicos. Revista de Direito Administrativo - RDA, v.228, 2002, p. 18-19). No mesmo
sentido: “De enorme importancia sdo os dispositivos constantes no Capitulo dos principios da ordem economica (arts. 170 a 181), que deixam
bastante exposto o liame dos servigos publicos com o Direito Constitucional Econdmico, de maneira que 0s servios pablicos podem, na dicgdo
desse capitulo constitucional, ser considerados uma espécie de atividade econdmica.”(...) “ndo seria procedente a alegagao de que os valores da
livre-iniciativa e da livre concorréncia (art. 170, CF) seriam aplicaveis apenas as atividades econdmicas stricto sensu, e ndo aos servigos publicos,
ja que esses também sdo atividades econdmicas /afo sensu. Tanto é assim que a livre iniciativa e a livre concorréncia sao principios fundamentais
da ordem econdmica constitucional (Titulo VIl da Constituicdo Federal), da qual o art. 175, que rege os servigos publicos, faz parte” (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. 4. ed. 1. Reimpressao. — Belo Horizonte: Forum, 2017, p.118;328).

29 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os novos quadrantes da publicatio e da assimetria
regulatoria. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 75-108, out./dez. 2016, p. 79.
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Nesta senda, Marques Neto e Freitas defendem que a livre iniciativa prepondera
em situacdes como esta, admitindo eventuais interdicbes a concorréncia somente quando
absolutamente necessaria para consecucao de atividade publicas e em restritas hipoteses,
eis que nao ha orientacao constitucional que retire determinada atividade da livre concorréncia
sO por ter carater essencial. Dadas estas constatacoes, os referidos autores concluem:

Nesse quadrante, a interdicao, aprioristica, do servigo de carona remunerada
intermediado pela Uber, aceitando-se que o transporte individual de
passageiros tenha carater essencial (premissa questionavel, considerando
as caracteristicas do servico prestado pelos permissionarios de taxi), s
poderia ser admitida se estivesse comprovado que ela oferece risco de
inviabilizar o servigo de taxi.

(")

Portanto, temos para nos que a questao juridica envolvida no “Caso Uber”
nao diz com uma diferenciacao aprioristica entre os regimes juridicos dos
“servigos publicos” e de “atividades econdmicas em sentido estrito ou
reguladas”, mas com o dever de uma adequada “calibragem regulatéria”,
de tal sorte que tais atividades nao se aniquilem mutuamente, em prejuizo
dos consumidores. Mais tecnicamente, diz com a incidéncia do principio da
proporcionalidade na escolha da variavel que devera ser regulada (preco,
entrada, informagao, qualidade, quantidade) para a instituicado de uma
assimetria regulatoria entre as referidas atividades, o que, na ponta, desafia
o conceito tradicional publicatio, o qual predicaria a incidéncia de um regime
juridico regulatério Unico para ambas.®

No julgamento da ADPF 449, o Ministro Relator Luiz Fux ainda destacou o papel da
tecnologia como meio de assegurar 0 que antes somente por regulacao se conseguia proteger:

A tecnologia, portanto, tratou de solucionar, em definitivo, problemas
classicamente entendidos como “falhas de mercado” antes justificadoras
da intervencao regulatéria, de modo que as inovacbes espontaneas da
sociedade, além de proporcionarem novas comodidades a coletividade,
afastaram os inconvenientes que os custos de transacao e as assimetrias
de informacao poderiam causar em um mercado sem barreiras de entrada.®

Deste modo, em um contexto de assimetria regulatéria advinda de novas tecnologias, é
valida a reflexao sobre a regulacao da nova atividade, a ser feita por parte do ente estatal, haja
vista que seu obijetivo pode vir a ser atingido por outros meios. No caso dos taxis, Gustavo
Binenbojm demonstra que a regulacao intensa nao contribuiu para alcancgar seus objetivos
perquiridos (antes ja referidos) e ainda aduz que os mecanismos tecnoldgicos desenvolvidos
pela Uber cumpriram melhor este papel:

A economia da regulagdo deve lancar luzes para orientar a atuacao
regulatéria do Estado no sentido da maximizacdo de objetivos socialmente
desejaveis, mas também para revelar a obsolescéncia e a ineficiéncia de seu
sistema de incentivos quando ele for superado em decorréncia de inovagoes
tecnolégicas e gerenciais, que se revelem aptas a gerar niveis mais elevados
de concorréncia, eficiéncia e bem-estar para os consumidores.®

30 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras de. Uber, WhatsApp, Netflix: os novos quadrantes da publicatio e da assimetria
regulatoria. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 75-108, out./dez. 2016, p. 83.

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 449 DP Rel. Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2019, p. 47.

32 BINENBOJM, Gustavo. Novas tecnologias e mutagdes regulatorias nos transportes publicos municipais de passageiros: um estudo a partir do
caso Uber. Revista de Direito da Cidade, v. 08 (2016), n® 4, p.1705.
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Assim, foi possivel verificar que: (a) a priori, € licita e constitucional eventual assimetria
regulatdria que se instaure a partir do surgimento de uma nova tecnologia que venha a
concorrer com produtos e servigos disponiveis, de natureza publica ou nao; (b) tal assimetria,
inclusive, € explorada como instrumento de incentivo a livre concorréncia, utilizando-a
como meio de obter beneficios aos usuarios/clientes/consumidores; (c) de outro modo, sua
interdicao s sera aceita caso a concorréncia instaurada se torne tao desequilibrada a ponto
de tornar inviavel a atuacao dos outros concorrentes, criando-se um monopdlio; e (d) nos
casos em que se constatar que a livre concorréncia restar prejudicada em razao da regulacao
assimeétrica, caberia ao ente estatal “calibrar” sua intervencao, avaliando se € necessaria a
imposicao de condicdes aos Novos players ou se a propria concorréncia instaurada nao deu
conta de atingir os objetivos estatais perseguidos com a regulacao anterior, verificando-se,
inclusive, a viabilidade de flexibilizagcao das normas até entao existentes.

Superado o entendimento de que a assimetria regulatéria ndo é necessariamente uma
barreira para o surgimento de novas atividades propiciadas pelas tecnologias existentes ou
que vierem a surgir (sendo por vezes uma aliada), passo seguinte sera o de analisar se 0
sistema legal atual esta aberto a novos arranjos, diante do que foi até entao definido pelo STF
no caso Uber e do entendimento da doutrina.

4 ANALISE DA SOLUGAO DADA AO CASO UBER: PORTA ABERTA PARA 0 CASO BUSER?

Considerando a licitude e a constitucionalidade de possiveis assimetrias regulatérias
(desde que nao gerem desequilibrio tal que afaste a possibilidade de concorréncia), propoe-
se analisar se as inovacoes que ja surgiram ou que ainda surgirao podem estar amparadas
pelas teses fixadas pelo STF no caso Uber e pelos dispositivos legais atuais, o que se faz com
foco em um servigo conhecido como “uber dos 6nibus”: 0 Buser.

Iniciando pela solucao dada ao caso Uber, parte importante da sua regularizagao no
Brasil se deve a redacéao dada pela Lei n® 13.640/2018 ao inciso X, do artigo 4° da lei que
instituiu a Politica Nacional de Mobilidade Urbana, que passou a admitir a prestagao de servico
de transporte individual de passageiros, descrita da seguinte maneira:

X - transporte remunerado privado individual de passageiros: 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 de comunicacao em rede.

Neste ponto, convém dar o primeiro destaque: a articulagcao politica que resultou nesta
lei atendeu aos interesses em jogo, pois, ao regularizar as empresas de aplicativos, reservou,
exclusivamente aos taxis, a possibilidade de captar passageiros nas ruas, circular em faixas
exclusivas de transito, oferecer servicos ao publico em geral sem prévio cadastramento,
possibilidades vedadas aos motoristas da Uber.

Tal formato, além de impor limitagcbes ao Uber e demais plataformas (como, por
exemplo, o impedimento de embarcar um passageiro que esteja aguardando na saida do
aeroporto quando outro desembarca, sem necessidade de solicitar uma nova corrida pelo
aplicativo), pode inibir futuras inovagdes que possam surgir para otimizacao deste tipo de
necessidade, que resta atendida exclusivamente pelos taxis. Assim, aqueles passageiros
que nao possuem acesso aos smartphones, a internet mével ou que simplesmente desejam
proteger seus dados pessoais, evitando fornecé-los a terceiros, se véem impossibilitados
de utilizar qualquer outro servico que nao seja o do taxi.
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Com relagao aos julgamentos do STF, é possivel extrair premissas de ordem geral,
tais como: (a) a livre iniciativa é o principio fundamental da economia e é predominante,
eis que transcende a dimensao econbmica, pois a liberdade € um dos fundamentos do
Estado Brasileiro, conforme art. 1°, CF/1988; (b) por corolario 16gico, deve ser declarada
inconstitucional qualquer proibicao a livre iniciativa e eventual intervencao estatal nas
atividades desenvolvidas por particulares s6 pode ocorrer quando expressamente previsto
na propria CF/1988 ou em casos excepcionais, a serem avaliados conforme critério da
proporcionalidade — v.g. cotejo entre a livre iniciativa/livre exercicio profissional vs. outro
direito fundamental, como protecao ao consumidor; e (c) o poder de regulamentacao e
fiscalizagao do Estado nao pode ser imposto de maneira que inviabilize a iniciativa privada.

Todavia, em que pese a adocao de alicerces que poderiam ser aplicaveis a todas novas
atividades, o Supremo Tribunal Federal definiu a questao em duas teses especificas (Tema 967):

1. A proibic&o ou restricao da atividade de transporte privado individual por
motorista cadastrado em aplicativo € inconstitucional, por violagao aos
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia;

2. No exercicio de sua competéncia para regulamentacgéo e fiscalizagéo do
transporte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito
Federal ndo podem contrariar os parametros fixados pelo legislador
federal (CF/1988, art. 22, XI)

Analisando as teses fixadas nestes julgamentos, Julia Cani destaca a mencao feita
aos fundamentos que lhes serviram de embasamento como algo peculiar:

A opcao por um ou outro fundamento como determinante (ratio decidendi),
isto é, sem o qual a decisao seria diversa, pode ter um significado maior.
Dentre todas as questoes discutidas no caso, os principios da livre iniciativa e
livre concorréncia foram aqueles com maior peso para que o resultado fosse
a declaracéo de inconstitucionalidade das leis restritivas e a consequente
permissao desse tipo de transporte de passageiros.

[..]

Fazer constar da tese de repercussao geral o motivo determinante da
deciséo € ir ainda mais longe. E reunir em um Unico enunciado o “que” foi
decidido e “porque” a questao foi decidida daquela maneira.®

Ao justificar os motivos que levaram a determinada decisdo, permite-se certa
previsibilidade a respeito de outros casos que podem ensejar 0 mesmo desfecho, por
possuirem motivacoes similares (v.g, outro caso que gere violacao a livre iniciativa ou a livre
concorréncia, mesmo que nao se enquadre nos exatos contornos da tese, tendera a ser
freado pelo STF). Tal escolha impoe reflexos ao ordenamento juridico, tendo em vista que dita
os limites a serem respeitados pelos entes publicos e privados.

Todavia, ndo se pode ignorar que o precedente pode ter deixado lacunas com relagao
a seu escopo de aplicabilidade. Verifica-se que as teses fixadas pelo STF tracaram contornos
muito destinados ao (i) transporte privado, (i) individual, (iii) prestado por motorista cadastrado
em aplicativo e, (iv) exclusivamente para usuarios também previamente cadastrados no
aplicativo. Assim, apesar da louvavel fundamentacao no teor dos acordaos, a restricao acima

33 CANI, Julia Wand-del-Rey. O caso Uber no Supremo: uma tese juridica com ‘fundamento determinante’? JOTA. 26 jan. 2019. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/supra/o-caso-uber-no-supremo-uma-tese-juridica-com-fundamento-determinante-29062019. Acesso em: 23 nov. 2021.
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pode excluir qualquer outra inovagao disruptiva do amparo do que foi decidido pelo STF em
sede de repercussao geral.

Mas e como ficam as outras modalidades de transporte que puderem ser otimizadas
pela tecnologia? Para fins investigativos, o texto restringe-se a andlise de um exemplo recente
que tem renovado as discussdes sobre startups de transporte: 0 caso da empresa Buser.
Segundo o site da empresa, a Buser é:

A plataforma conecta pessoas que querem viajar com as empresas de
fretamento. Assim, as viagens chegam a custar menos que a metade
do preco da rodoviaria, além de contarem com seguro gratis, motoristas
parceiros treinados, 6nibus de qualidade, diversas opgbes de poltronas e
tecnologias de seguranca. E se tiver que remarcar, aqui tem facilidade e
reembolso rapido.3

Consoante informagbes disponibilizadas em sua pagina sobre o servigo, 0s
interessados em viajar podem pagar para reservar vaga(s) em viagens ofertadas por diversas
empresas de fretamento. A Buser se compromete a confirmar a viagem em até 48 horas antes
do embarque, o que ira ocorrer a depender da disponibilidade da empresa de transporte
parceira, do volume de reservas feitas naquela viagem e da ocupacao do 6nibus. Ainda, em
caso de cancelamento da viagem, o valor pago pela reserva é devolvido pela Buser®.

Com tantas vantagens ofertadas ao consumidor, nao levou muito tempo para que essa
disruptiva forma de intermediar viagens chamasse a atencao das empresas de transporte que
prestam servicos de transporte intermunicipal e interestadual de passageiros. As referidas
empresas se viram afetadas pela nova modalidade de concorréncia e consideram ilegal este
novo e disruptivo modelo de servico (como os taxistas fizerem no caso Uber).

De inicio, em que pese alguma semelhanca ao modelo de negdcio da Uber, a Buser
intermedeia, via site e/ou aplicativo, transporte coletivo de passageiros - 0s quais podem
ser de carater intermunicipal ou interestadual e, por isso, podem nao estar protegidos pela
delimitacdo fixada nas decisdes do STF e, consequentemente, ficar submetidos a outros
regramentos. Nos termos do art. 21, XlI, “e” da CF/88 a exploragao do transporte interestadual
compete, direta ou indiretamente, a Unido Federal, que regulamentou o tema pela Lei n.°
10.233/2001 e o transporte intermunicipal compete aos Estados, consoante arts. 24, §2° e
25, §1° da CF/88. Tais premissas poderiam afastar a aplicabilidade imediata do julgado do
STF, tendo em vista que as teses firmadas se restringiram a atividade de transporte privado
individual por motorista cadastrado em aplicativo.

No caso Buser, as discussOes a respeito da regularidade da intermediacao
realizada estao presentes em tribunais regionais federais® e alguns tribunais de justica

34 Disponivel em: https://www.buser.com.br/sobre/termos-de-uso-do-usuario. Acesso em: 11 nov. 2022.

35 Disponivel em: https://www.buser.com.br/sobre/termos-de-uso-do-usuario. Acesso em: 11 nov. 2022.

36 Nos tribunais regionais federais, o entendimento predominante, manifestado em decisoes interlocutorias e de mérito, tem sido no sentido de
considerar ilegal a atividade desempenhada pela Buser e pelas empresas de fretamento que se utilizam da plataforma para intermediagao de clientes
e venda de passagens em circuito aberto, como se vé, exemplificativamente, nos julgados: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Agravo de Instrumento n.° 1035889-32.2020.4.01.0000. Relator Desembargador Federal JAMIL ROSA DE
JESUS OLIVEIRA. Sexta turma. Julgado em 27/05/2022; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Agravo de Instrumento n.° 5031935-
50.2020.4.03.0000/SF. Relatora Desembargadora Federal MONICA AUTRAN MACHADO NOBRE. Quarta. Julgado em 26/09/2022; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 42 Regido. Apelagdo Civel n.° 5027566-06.2018.4.04.7000/PR. Relator Desembargador Federal ROGERIO FAVRETO. Terceira
turma. Julgado em 31/08/2021.
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estaduais®, em virtude das diferentes competéncias para legislar o tema do transporte
coletivo quando realizado em ambito interestadual ou intermunicipal. Os pontos principais e
comuns encontrados nas decisdes de segunda instancia referem-se a: (i) possibilidade de
venda individual de passagens (intermediacao) em carater habitual®®; e (i) a competéncia
da ANTT e departamentos estaduais de transporte rodoviario fiscalizarem a Buser, tendo em
vista ndo ser empresa transportadora, mas sim uma startup de tecnologia que promove a
intermediacao de compra e venda de servicos de fretamento.

Sendo assim, apenas para fins de comparagao com o contexto fatico e com a solugéao
dada para as controvérsias que envolveram a empresa Uber, sera feito um breve relato sobre as
discussodes envolvendo a Buser, o que se fara a partir da legislacao federal, eis que, consoante
art. 22, IX e Xl da CF/88, é da competéncia Uniao fixar as politicas nacionais de transporte. Como
referido, o cerne das discussdes judiciais € similar, 0 que nao prejudica a reflexao ora proposta.

Ademais, a analise da adequacao da Buser a cada uma das leis estaduais e suas
respectivas discussoes desvirtuaria o foco do presente artigo que é analisar a receptividade
das novas tecnologias pelo ordenamento juridico, demonstrando que mesmo em casos
praticos muito semelhantes, 0 apego a normas e arranjos, muitas vezes ja defasados, pode
prejudicar a livre iniciativa e livre concorréncia.

Pois bem, para demonstrar o que foi alegado, é importante esclarecer que, em
ambito federal, o debate cinge-se em torno da Lei 10.233/2001, que em seu art. 13, previu a
hipotese de a Unido, por meio da Agéncia Nacional de Transporte Terrestres (ANTT), conceder
autorizacao para empresas que prestam servicos de transporte terrestre coletivo interestadual
de forma regular, bem como para empresas que prestam servicos de fretamento, sendo esta
segunda a modalidade intermediada pela Buser. O fretamento, previsto no art. 26, Ill, da Lei

37 Exemplificativamente: BAHIA. Tribunal de Justica da Bahia. Agravo Interno Civel n. 8026209-88.2019.8.05.0000. Relator Desembargador Joao
Augusto Alves de Oliveira Pinto. Quarta Camara Civel. Julgado em 18/06/2021: ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Agravo
de Instrumento n.° 5001094-64.2021.8.08.0000. Relator Desembargador Robson Luiz Albanez. Quarta Camara Civel. Julgado em 10/09/2021;
ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Agravo de Instrumento n.° 5000451-43.2020.8.08.0000. Relator Desembargador Robson
Luiz Albanez. Quarta Camara Civel. Julgado em 17/03/2020; MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Agravo de Instrumento-CV n.°
1.0000.20.473041-0/001. Relator Desembargador Estevdo Lucchesi. Décima Quarta Camara Civel. Julgado em 15/12/2020; PARANA. Tribunal de
Justica do Parand. Agravo de Instrumento n° 0051987-93.2019.8.16.0000. Relatora Juiza Subst. 2°Grau Cristiane Santos Leite. Quarta Camara Civel.
Julgado em 17/04/2020; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 0016889-29.2020.8.19.0000.
Desembargador Relator Antonio Carlos Arrdbida Paes. Julgado em 17/12/2020; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Apelagao Civel N° 70078299302 (N° CNJ: 0195142-05.2018.8.21.7000). Relatora Desembargadora Ludcia de Fatima Cerveira. Julgado em
29/08/2018; SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n.° 5005457-84.2020.8.24.0000. Segunda Camara
de Direito Pablico. Relator Desembargador Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto. Julgado em 08/09/2020; SAQ PAULO. Tribunal de Justica
de Sao Paulo. Apelagdo civel n.° 1033775-97.2018.8.26.0053. Relator Desembargador José Benedito Franco de Godoi. 232 Camara de Direito
Privado. Julgado em 09/12/2020; SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n.° 2025973-88.2021.8.26.0000. Relator
Desembargador Décio Notarangeli. 92 Camara de Direito Piblico. Julgado em 17/03/2021: SAO PAULO. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Agravo
de Instrumento n.° 2028626-97.2020.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Marrey Uint. 32 Camara de Direito Publico. Julgado em 30/07/2020;
SAQ PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n.° 2048860-66.2021.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Maria Laura
Tavares. 52 Camara de Direito Publico. Julgado em 17/08/2021; SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n.° 2108205-
60.2021.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Heloisa Martins Mimessi. 52 Camara de Direito Pablico. Julgado em 25/06/2021; SAQ PAULO.
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n.° 2217630-22.2021.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Marcelo L Theoddsio.
112 Camara de Direito Publico. Julgado em 25/10/2021; SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n.° 2217653-
65.2021.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Teresa Ramos Marques. 102 Camara de Direito Pablico. Julgado em 27/10/2021; SAQ PAULO.
Tribunal de Justica de Séo Paulo. Agravo de Instrumento n.° 2226290-05.2021.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Osvaldo Magalhdes.
42 Camara de Direito Publico. Julgado em 13/12/2021; SAO PAULO. Tribunal de Justica de So Paulo. Agravo de Instrumento n.% 2231856-
66.2020.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Maria Laura Tavares. 52 Camara de Direito Publico. Julgado em 10/11/2020; SAQ PAULO. Tribunal
de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n.® 2299815-54.2020.8.26.0000. Relator(a) Desembargador(a) Oscild de Lima Janior. 118 Camara
de Direito Publico. Julgado em 03/03/2021; SAQ PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n.° 3000951-11.2021.8.26.0000.
Relator(a) Desembargador(a) Vera Angrisani. 22 Camara de Direito Publico. Julgado em 30/03/2021.

38 No site da Buser é possivel adquirir passagens para fretamento por trecho (v.g., s6 de ida para um local, sem necessidade de serem as mesmas
pessoas na ida e na volta), para apenas uma pessoa (e ndo para um grupo fechado) e em dias e hordrios que se repetem com determinada
frequéncia, a depender da rota (o que torna questiondvel a eventualidade do fretamento realizado).
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10.233/2001 é regulado pelo Decreto 2.521/98 e Resolugao n.° 4.777/15 da ANTT, que o
resumem a trés hipoteses: turistica, eventual e continua. Nas trés circunstancias, exige-se que
0 circuito seja fechado (ida e volta, sem paradas e alternancia de passageiros), sendo que
no turistico e no eventual exige-se o carater ocasional da prestacao do servico, enquanto por
fretamento continuo define-se o transporte habitual fornecido por pessoas juridicas para seus
empregados, alunos, professores ou associados.

Dentre os julgamentos ja realizados pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs),
destacam-se os proferidos pelo TRF-42 Regiao que ja possui decisdes de mérito que proibem
a Buser de operar nos estados da regiao sul do pais (RS, SC e PR). Instado a decidir sobre o
possivel enquadramento da Buser em qualquer uma das hipdteses anteriormente descritas
na lei e sobre a licitude das suas atividades, o TRF-42 regido concluiu que a Buser nao se
limita a ser uma mera intermediadora de transporte em regime de fretamento, porque:

(1) sdo disponibilizados diversos trajetos diarios, com preco individual
e horarios fixos, em circuito aberto (s6 ida), e sem informagao quanto a
empresa responsavel pelo transporte;

(2) aregularidade na oferta dos servicos (viagens diarias, no mesmo horario),
a venda de bilhetes individuais e a compra facultativa da passagem de volta
(circuito aberto) revelam que nao se trata de servigo de carater ocasional,
mas sim de “estabelecimento de servicos regulares ou permanentes”;

(8) as empresas cadastradas na plataforma da ré possuem apenas
autorizagao para fretamento no circuito fechado.*

Diante dessas conclusoes, o TRF-42 Regiao reconheceu a irregularidade da atuagao
da Buser no formato “oferta (divulgacao, comercializagao e realizacao) de servico aberto e
continuo, sem prévia autorizagao” determinando a ANTT a suspensao de qualquer viagem
comercializada pela Buser e/ou por empresas parceiras, “para transporte interestadual de
passageiros, no formato ora proibido, com partida ou chegada no Estado do Parana”®.

As empresas de transporte coletivo regular argumentam que a autorizagao concedida
pela ANTT impde o cumprimento de certos requisitos aos quais a Buser nao estaria sujeita,
tais como: oferecimento de transporte em rotas com baixo atrativo financeiro, cumprindo
0 requisito da universalizacao do transporte*'; obrigatoriedade de ofertar o transporte
independentemente do nimero de passagens comercializadas*, cujo valor € fixo*; além da
necessidade de oferecer passagens gratuitas a idosos*, etc.

39 BRASIL. Tribunal Regional de 42 Regido. Ac6rddo em APELACAQO/REMESSA NECESSARIA N° 5027566-06.2018.4.04.7000/PR. Relator: Desem-
bargador Federal Rogerio Favreto. Julgado em 31/08/2021. )

40 BRASIL. Tribunal Regional de 42 Regido. Acérddo em APELACAO/REMESSA NECESSARIA N° 5027566-06.2018.4.04.7000/PR. Relator: Desem-
bargador Federal Rogerio Favreto. Julgado em 31/08/2021, p. 32-33.

41 Resolugao 4.770/15 da ANTT, art. 45. Os mercados deverdo ser atendidos por periodo minimo de 12 (doze) meses, contados a partir do inicio
da operagdo, conforme frequéncia cadastrada junto a ANTT.

42 Resolugdo 4.770/15 da ANTT, art. 33. A frequéncia minima dos mercados solicitados deverd ser de, a0 menos, uma viagem semanal por sentido,
por empresa.

43 Decreto 2.521/1998, art. 27. A tarifa a ser cobrada pela prestagao dos servicos destina-se a remunerar, de maneira adequada, o custo do trans-
porte oferecido em regime de eficiéncia e os investimentos necessarios a sua execugao, e bem assim a possibilitar a manutengdo do padrédo de
qualidade exigido da transportadora.

§ 1° A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT elaborard estudos técnicos, necessarios a aferigdo dos custos da prestagao e da manutengao
da qualidade dos servigos, relativos a cada ligagdo, observadas as respectivas caracteristicas e peculiaridades especificas.

§ 2° A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT estabelecerd os critérios, a metodologia e a planilha para o levantamento do custo da
prestagao dos servigos.

44 i 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), art. 40. No sistema de transporte coletivo interestadual observar-se-4, nos termos da legislagao especifica:
| —areserva de 2 (duas) vagas gratuitas por veiculo para idosos com renda igual ou inferior a 2 (dois) saldrios-minimos;

Il — desconto de 50% (cinquenta por cento), no minimo, no valor das passagens, para 0s idosos que excederem as vagas gratuitas, com renda igual
ou inferior a 2 (dois) saldrios-minimos. )

Lei 8.899/1994 (Lei do Passe Livre), art. 1° E concedido passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes, no sistema
de transporte coletivo interestadual.
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Essas empresas alegam que, para atender as exigéncias acima descritas,
compensam estes custos com o lucro obtido por meio da venda de passagens nos trajetos
mais procurados, 0s quais possuem a concorréncia da empresa Buser. O risco apontado é
que tal concorréncia reduza substancialmente o lucro obtido pelas empresas de transporte e
torne inviavel o atendimento aos requisitos a que estao sujeitas, comprometendo o objetivo
de universalizar o0 acesso ao transporte.

Por outras palavras, enquanto as empresas de transporte devem prestar servigos em
rotas com alta rentabilidade e em rotas com baixa rentabilidade, os servigcos intermediados
pela Buser estariam sendo seletivos, escolhendo apenas as rotas com alta rentabilidade,
em virtude da maior procura.

Em contrapartida, ressalta-se que esta interpretacao fatica sobre a natureza das
atividades da Buser, relatada acima, nao € unanime. A conformidade das operacoes
intermediadas pela Buser é defendida sob o argumento de que se trata de uma empresa
de tecnologia (e por isso nem se sujeita a regulacao da ANTT) que intermedeia contratos
de transporte entre passageiros/consumidores com prestadores de servico (estes, sim,
sujeitos a regulacao da ANTT), os quais prestam o transporte coletivo de forma incerta e
nao rotineira®.

Alguns pontos identificam o caso Buser com o caso Uber: (a) ambas as empresas
utilizam plataforma digital de aproximacao da oferta (prestadores de servigo) a demanda
(usuarios e consumidores); (b) somente usuarios e consumidores previamente cadastradores
possuem acesso ao servigo; e (c) ambas nao possuem frota de veiculos e se utilizam
exclusivamente de veiculos de terceiros. A sintese acima expde a semelhanca com o
tema investigado, ao passo que envolve uma nova e disruptiva atividade econémica que
surgiu sem regulacao especifica em virtude da sua natureza até entao desconhecida, mas
que influencia antigos mercados altamente regulados, instaurando-se uma concorréncia
assimeétrica do ponto de vista regulatério.

Assim como no caso da Uber, o que se observa é que apesar dos fundamentos
constitucionais tragados pelo STF para interpretacao destes casos, ainda ha inseguranca

45 Analisando a questdo sobre o prisma do transporte intermunicipal, sujeito a outros diplomas formais (os quais foram excluidos da presente
andlise, conforme recorte metodoldgico exposto no inicio deste capitulo), vale registrar que o Tribunal de Justiga de Sao Paulo analisou a atividade
da Buser e concluiu que a Buser ndo estd sujeita a regulagao de transportes, por ser empresa de tecnologia, acolhendo os seguintes argumentos “o
itinerdrio e o custo das passagens ndo é o mesmo, variando de acordo com a demanda e a oferta do mercado. Nao existe a garantia ou disponibi-
lidade de viagens como no transporte publico”. Destacou, ainda, que as rotas e datas sao definidas previamente e precisam ser confirmadas pelos
passageiros com antecedéncia, para andlise da viabilidade da viagem, “as quais sdo exclusivamente determinadas pelos fretadores de acordo com
a demanda dos consumidores”. O Tribunal Paulista destacou parecer de Carlos Ari Sundfeld que reconheceu a atividade da Buser facilita a inte-
gragdo entre potenciais passageiros e empresas que prestam servigo de fretamento, nos seguintes termos: A atividade de fretamento eventual tem
previsdo na Lei 10.233/2001 e as empresas conectadas a Buser desempenham suas atividades de acordo com as exigéncias legais. (...) Empresas
de fretamento realizam, elas proprias, o transporte de passageiros. Possuem veiculos, empregam motoristas, emitem notas fiscais pelo servico
de transporte, observam todas as normas de seguranca e sdo registradas junto ao poder publico competente. A Buser apenas conecta potenciais
passageiros a essas empresas por meio de plataforma tecnoldgica. Sua atividade econdmica: é a intermediagdo, ndo o transporte. (SAO PAULO.
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n.° 1033775-97.2018.8.26.0053. Relator Desembargador José Benedito de Franco Godoi. 232
Camara de Direito Privado. Julgado em 09/12/2020).

46 Além das decisoes judiciais, no ambito do transporte intermunicipal e municipal também ja comegam a aparecer leis estaduais promulgadas especifi-
camente para proibir a atividade da Buser, como no caso da Lei do estado de Minas Gerais, de n.° 23.941/2021 que expressamente vetou a “a realizagao
de viagens habituais, com regularidade de dias, hordrios ou itinerarios” e a “a comercializagdo de passagens individualizadas por passageiro” além de
estabelecer que as sangdes previstas em caso de descumprimento das normas também se aplicam “a pessoa fisica ou juridica que promover ou intermediar
servigo de fretamento em desacordo com a legislagdo aplicavel”. A referida lei foi objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.0000.21.264940-
4/000, que tramitou perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais, cujo mérito ndo foi analisado em razao de ilegitimidade passiva da parte e falta de
interesse processual por auséncia de pertinéncia temdtica: MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1.0000.21.264940-4/000. Relator Desembargador Saldanha da Fonseca. Orgdo Especial. Publicado em 19/04/2022. Disponivel em: https://www4.timg.
jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000212649404000. Acesso em: 12 nov. 2022.
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juridica, tendo em vista as vedacoes impostas por decisoes judiciais*. Ao que tudo indica, a
possivel solucao pacificadora vira do Congresso Nacional, nos mesmos moldes do que fez
com a Uber: restringe expressamente o que deve ser proibido e condiciona as autorizacoes
a serem concedidas pela ANTT ao cumprimento de determinados requisitos, que antes nao
eram exigidos das empresas de fretamento.

Isso porque foi promulgada a Lei n.° 14.298, de 5 de janeiro de 2022. A recente
norma inicialmente objetivava vetar expressamente a intermediacao e venda de reservas
individualizadas em viagens por meio de fretamento, mas a redagao final proibiu a venda de
bilhetes de passagem para a hipotese de prestacao nao regular de servigcos de transporte
terrestre coletivo de passageiros, conforme nova redagao do letra “a”, inciso V, do artigo 13,
da Lei 10.233/2001.

Também fixou as exigéncias a serem atendidas pelas empresas de fretamento, tais
como acessibilidade, seguranca, capacidade técnica, operacional e econémica da empresa
de transporte, bem com possuir capital social minimo de R$ 2 milhdes, conforme redacao
do § 3°, do artigo 47-B, da Lei 10.233/2011.

Finalmente, a nova redacao da Lei n.° 10.233/2001 também estabelece que s6 havera
limitacbes para concessao de autorizagdes em casos de inviabilidade técnica, operacional
e econdmica, as quais deverao ser definidas pelo Poder Executivo, e que as empresas de
transporte deverao providenciar inscricao estadual em todos os estados da federagao que
pretendam operar, para fins de recolhimento do ICMS.

A modificacao legal ainda € muito recente para analisar os impactos nas decisdes
dos tribunais em discussoes judiciais pendentes e nas futuras. Contudo, a trajetéria da
empresa Buser ja percorrida até o momento demonstra que a solucao dada ao caso Uber
pode nao ter gerado seguranca juridica para novas disrupgoes.

Mas ja ha um avanco porque, diferente das iniciativas legislativas envolvendo o
caso Uber, que radicalmente proibiram a atividade agora, esta recente alteracao permite a
atividade, fixa as condi¢cdes operacionais e condiciona eventual limitacao de autorizacdes
somente em casos de inviabilidade técnica, operacional e econémica a serem definidas
pelo Poder Executivo. Quanto a eventual limitacao, vale repetir que o Supremo Tribunal
Federal ja fixou 0s seus pressupostos: (a) a livre iniciativa é o principio fundamental da
economia e € predominante, eis que transcende a dimensao econémica, pois a liberdade
é um dos fundamentos do Estado Brasileiro, conforme art. 1°, CF/1988; (b) por corolario
l6gico, deve ser declarada inconstitucional qualquer proibigao a livre iniciativa e eventual
intervencao estatal nas atividades desenvolvidas por particulares s6 pode ocorrer quando
expressamente previsto na propria CF/1988 ou em casos excepcionais, a serem avaliados
conforme critério da proporcionalidade — v.g. cotejo entre a livre iniciativa/livre exercicio
profissional vs. outro direito fundamental, como protecado ao consumidor; e (c) o poder de
regulamentacao e fiscalizagdao do Estado ndao pode ser imposto de maneira que inviabilize
a iniciativa privada.

5 CONCLUSAO

O caso Uber mostrou que o ordenamento juridico brasileiro nao estava preparado
para recepcionar aquela inovagao disruptiva na atividade de transporte de passageiro.
Verificou-se que algumas autoridades regulatorias municipais logo foram capturadas pelas
categorias afetadas e apressaram-se em proibir a nova modalidade. Felizmente, a Suprema
Corte reconheceu que, nestas hipoteses, o desafio do Estado esta em como acomodar
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a inovacao com os mercados preexistentes — parafraseando o Ministro Barroso naquele
julgamento “a proibicao da atividade na tentativa de contengéo do processo de mudanga,
evidentemente, ndo € o caminho, até porque acho que seria como tentar aparar vento com
as maos”.

Verificou-se que 0s agentes estabelecidos no mercado, quando afetados por
uma atividade inovadora e disruptiva, imediatamente reagem para tentar impedir ou criar
dificuldades para o seu funcionamento dessa nova atividade, ja que compromete o “status
quo” de manutencao e de estabilidade dos agentes tradicionais, em detrimento da melhoria
do servico prestado e do bem-estar do consumidor.

As teses fixadas pelo STF restringiram detalhadamente a sua incidéncia ao (i)
transporte privado, (ii) individual, (iii) prestado por motorista cadastrado em aplicativo e, (iv)
exclusivamente para usuarios também previamente cadastrados no aplicativo, o que pode
ensejar lacunas para entendimentos que comprometam a livre iniciativa quando presente
assimetria regulatéria entre os antigos e 0s novos concorrentes, como esta ocorrendo com
a empresa Buser e plataformas semelhantes.

Todavia, comparando-se o caso Uber ao caso Buser, constata-se um progresso:
a nova regulagao do caso Buser n&o proibiu o funcionamento da atividade inovadora,
como ocorreu com o caso Uber e a possibilidade de limitagao de autorizacdes, como visto
acima, ja tem as suas balizas previamente fixadas pelo Supremo Tribunal Federal e nao
podera inviabilizar as atividades inovadoras, porque a livre iniciativa, principio fundamental
da economia, deve ser predominante, eis que transcende a dimensao econdémica, pois a
liberdade é um dos fundamentos do Estado Brasileiro, conforme consta no portico da Carta
Magna (art. 1°, CF/1988).

Ita Speratur!
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