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1. Introducgao

A evolugéo da tecnologia da informacéao, conjugada com a evolugao dos servigos de
comunicagdo moével propiciaram o desenvolvimento de uma série de servigos baseados na
ubiquidade de comunicagao e transfeéncia de dados. Tais servigcos, usualmente acionados
por um aplicativo acessivel via dispositivo moével, tém provocado revolugbes em setores
tradicionais da economia.

Tome-se o caso do AirBnb, do whatsapp, do Uber, do Lyft, do Blabacar e de tantos
outros aplicativos que se fundam na facilidade de comunicagdo de dados e na imensa base
de usuarios de servigos de comunicagao movel.

Esses aplicativos méveis inovam a forma de prestacdo de determinados servicos,
criando tensdo n&o apenas com os tradicionais prestadores de servicos no regime de
mercado (como € o caso do AirBnb com relacdo as redes tradicionais de hotéis), mas
também com os prestadores de servicos qualificados como servigos publicos. A imprensa
retrata diariamente situagcdes derivadas dessa tensdo nao apenas no Brasil como também
em outros paises.

O surgimento desses novos servigos coloca em questionamento a compatibilidade da
inovagao com o regime juridico da prestag¢ao dos servigos publicos.

2. A questao da atualidade do servigo publico

Note-se que o fato de se tratar de um servico publico, assim qualificado pela
Constituicao ou pela legislagao infraconstitucional ndo significa que ndo haja necessidade de
que a sua prestacao observe a necessidade de permanente evolugao e inovagao.

2.1. A exigéncia legal de prestacao do servigo adequado e atualizado

Pelo contrario, ha previsdo explicita na legislagdo de concessdes estabelecendo a
necessidade de prestacao de servico adequado. Servico adequado, nos termos da Lei, é
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aquele que “satisfaz as condigbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na prestagdo e modicidade das tarifas” (art. 6°, §1°, da Lei
8.987).

A atualidade, conforme a lei, “compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagbes e a sua conservagcdo, bem como a melhoria e expansdo do
servigo” (art. 6°, §2°).

2.2. A tendéncia natural a obsolescéncia dos servigos publicos

A previsdo legal a respeito da necessidade de prestagdo de servico adequado e
atualizado néao significa que o servigo sera sempre prestado com o uso das técnicas, dos
equipamentos e da infraestrutura mais avancados para a época.

Pela propria natureza dos servigos publicos, cuja prestacao pressupde a existéncia de
infraestruturas de altissimo custo e, consequentemente, delega¢cdes com prazo alongado, de
modo a permitir a amortizagdo adequada dos investimentos, ndo € possivel que o servigo
seja prestado sempre se valendo dos equipamentos ou técnicas mais modernos.

Em outras palavras, a prestacdo dos servigos publicos ndo pressupbe que 0s
equipamentos correspondam sempre ao que se entende por “state of the art’, ou seja, o que
ha de mais avangado com relagao aquele tipo de equipamento e servigo. Pode até ocorrer de
0s servigos inicialmente serem prestados com os meios e equipamentos mais avancados
possiveis, mas estes vao se tornando mais obsoletos ao longo do contrato de delegagao ou
da prestacao direta do servico.

2.3. Os anseios da sociedade e dos usuarios do servigo

Ocorre que essa obsolescéncia ndao € compativel com os anseios da coletividade e
dos usuarios do servigo publico.

Em parte por conta da evolugao tecnoldgica e da ubiquidade das telecomunicagdes,
cada vez mais a sociedade tem acesso a servigos e produtos com sofisticacdo crescente a
custos decrescentes. Tome-se o exemplo dos televisores de LCD/LED. A cada ano que
passa a qualidade da imagem (e o tamanho das telas) aumenta, com pregos decrescentes.
O mesmo se da com relagéo a computadores pessoais e a smartphones.

Assim, a tendéncia natural da sociedade e dos usuarios de servigos publicos é de
cobrar que os servigos prestados pelo proprio Estado ou por seus delegatarios também
acompanhem o ritmo dessa evolugéao.
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2.4. A frustragcao das expectativas

No entanto, ndo é o que ocorre na generalidade dos casos. Isso conduz a uma
fundamental frustragdo com o servigo prestado e a uma percepgao do servigo publico como
algo retrogrado e obsoleto.

Essa frustragao repercute em varios campos, mas o efeito mais evidente consiste na
fuga, por parte daqueles que detém condi¢gdes para tanto, do servigo publico prestado.
Assim, o cidadao acaba por custear o seu proprio plano de saude, procura prover a
educacao de seus filhos em escolas particulares, vale-se do transporte individual ao invés do
transporte coletivo e assim por diante.

2.5. A repercussao nos custos

Em parte, a frustracdo das expectativas dos usuarios e da coletividade relativamente a
atualidade dos servigos publicos deriva da inviabilidade financeira de se prestar sempre o
servico mais atualizado, em termos tecnoldgicos.

Y

Isso implicaria repercussdo enorme nos custos necessarios a prestagao,
especialmente no caso de servicos que pressupdem infraestruturas complexas e
equipamentos de elevado custo. Assim, parece inviavel — em qualquer lugar do mundo, nao
apenas no Brasil — que o servigo de transporte metroviario, por exemplo, seja prestado
apenas com trens e vagdes com no maximo um ano de fabricagao.

Os elevados investimentos necessarios a prépria viabilizagdo da prestagédo do servigo
pressupdem um periodo mais alongado de amortizagcao e depreciagao.

Assim, a eventual imposicdo de que o servico fosse sempre o mais atualizado
possivel implicaria custos altissimos, que nenhum usuario estaria disposto a pagar — e
nenhuma organizagéo governamental teria capacidade de custear.

2.6. O necessario ponto de equilibrio

Assim, é necessario atingir um ponto de equilibrio entre o servigco mais atual e o custo
necessario a sua prestacao. Os valores constitucionais que ampararam a proépria instituicao
do servigo publico igualmente impdem que ele seja prestado a um custo adequado, que néo
comprometa a sua prépria prestacdo ou a prestacdo de outras utilidades por parte da
organizacgao estatal.
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Essa tensdo entre servigo atualizado ou prestado com tecnologia de ponta e custo e
necessidade da coletividade sempre estara presente e deve ser devidamente solucionada
pela entidade publica titular dos servigos. A atualizagao tecnoldgica € essencial, mas adogao
de tecnologias de ponta n&o pode produzir a inviabilizagao da prestagao do servigo publico.

Tampouco pode representar o prejuizo aos demais servigos de competéncia do ente
estatal. Nao faria nenhum sentido, assim, que uma determinada cidade tivesse o sistema de
metré mais moderno e eficiente do mundo, mas que apresentasse o pior servico municipal de
saude. O balango a ser encontrado deve considerar ndo apenas aspectos internos ao servigo
sob exame, mas considerar a capacidade da entidade estatal relativamente aos demais
servigos publicos sob sua responsabilidade.

3. Inovagao e servigos publicos
3.1. Compatibilidade da inovagdao com a nogao e regime juridico dos servigos publicos

Como demonstrado acima, em termos juridicos, inovagdo e servigco publico sao
conceitos plenamente compativeis. O servico publico € compativel com a nocéo de inovagao
e pressupde a incorporagao da melhor técnica e tecnologia aplicaveis ao servigo publico.

Note-se que a questdo da inovagcao passou a ser tratada diretamente pela
Constituicdo. A emenda constitucional 85, de fevereiro de 2015, incorporou ao texto
constitucional a inovagdo como competéncia comum da Unido, Estados e Municipios (art. 23,
inc. V). Nos termos do referido dispositivo constitucional, tais entidades publicas deverao
“proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa
e a inovagao’. Ademais, em dispositivo especifico, previu-se que cabe ao Estado promover
e incentivar “o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagao cientifica e tecnoldgica
e a inovagao” (art. 218).

Depois, o proprio principio constitucional da eficiéncia impde que a atuagao do Estado
(e de seus delegatarios, no caso da delegacao da prestacao de servigos publicos) seja a
mais eficiente e adequada possivel, em termos de técnicas e de utilizacdo racional de
recursos publicos que sdo escassos.

A conjugacao dessas previsdes constitucionais ao contido na Lei 8.987/1995, que
trata das concessdes de servicos publicos, confirma que a prestagcao dos servigos publicos
pode (deve) estar associada a inovagéao técnica e tecnoldgica. Alids, em determinados casos
é perfeitamente possivel que o servigo publico de cunho inovador seja prestado de modo a
estimular o desenvolvimento de determinadas areas ou de determinados conhecimentos.
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Nao ha qualquer previsdo normativa que estabeleca que os servigcos publicos nao
deverao acompanhar as técnicas e tecnologias inovadoras. Pelo contrario, as determinagdes
sdo justamente em sentido contrario e recomendam que a prestagao do servigo publico se dé
de modo adequado e atualizado.

3.2. Principal problematica: rigidez e falta de atualizagao do regulamento do servigo

Na pratica, no entanto, a questdo € extremamente problematica, tendo em vista dois
fatores especificos.

O primeiro € a relativa rigidez da forma estabelecida para a prestagdo dos servigos.
Na grande maioria dos servigcos publicos, define-se um regulamento do servigo, que
estabelece os parametros minimos para a prestacdo dos servigos. Ocorre que a definicao
desses parametros, a despeito de constituir uma garantia de que o delegatario dos servigos
ira prestar o servigo adequado, também acaba por estabelecer critérios rigidos que inibem a
inovacao no ambito do referido servigo.

O segundo consiste na falta de atualizagdo adequada desses regulamentos de
servico. A auséncia de atualizacdo vincula os prestadores a exigéncias por vezes
anacrbnicas e desatualizadas. Em muitos casos, sdo impostas exigéncias burocraticas
infundadas e incompativeis com as necessidades do servico e que nao contribuem para a
qualidade da prestacéo.

Isso se traduz também na vedacido a inovagdes que sejam incompativeis com um
determinado esquema rigido concebido pelo Poder Concedente ha muitos anos.

3.3. Engessamento da forma de prestacao e desestimulo a inovagao

Em consequéncia, produz-se o engessamento da forma de prestagdo do servigo.
Tanto o Estado que presta o servigo diretamente como o delegatario ficam premidos por
regras desatualizadas e desvinculadas de qualquer finalidade.

Ao invés do estimulo e do incentivo a inovacado impostos pela Constituicdo, produz-se
o desestimulo a inovacao por parte dos prestadores.

3.3. Consequente desatualizagao do servigo e perda de atratividade

O principal efeito desse desestimulo consiste na consequente “desatualizacdo” do
servigo, que passa a nao deter competitividade frente a outros servicos similares prestados
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no regime privado ou esquemas e técnicas inovadoras para o fornecimento de utilidades
similares a coletividade.

3.4. Surgimento de servigos paralelos, clandestinos

” *

Verifica-se também o surgimento de servigos “paralelos”, “clandestinos”, que passam
a ser preferidos pela populagdo em razdo de suas caracteristicas. Seja porque tais servigos
paralelos sdao mais flexiveis, seja porque apresentam maior comodidade ao usuario, eles
acabam por prevalecer sobre 0 servigo publico.

Ha um esvaziamento do numero de usuarios que recorre ao servico publico, tendo
como consequéncia a reducgao significativa da receita obtida com a sua prestagcéo e queda
de qualidade do servico prestado. Isso, sem falar na consequente auséncia de estimulo ou
perspectiva para se produzir qualquer inovagao no ambito do referido servigo publico. Essa
situagdo configura um circulo vicioso que tem como consequéncia a redu¢ao na qualidade do
servigo prestado ou mesmo na sua destruigao.

3.5. Incapacidade de reacao efetiva pelos prestadores

Por outro lado, a reacdo dos prestadores de servigo publico ao surgimento de tais
servicos € limitada pelas determinagdes do regulamento do servico e pelas normas que
sobre ele incidem.

Resta a tais prestadores pouca margem para melhorar a eficiéncia do servigo
prestado e para inovar nas técnicas utilizadas. Isso se da tanto em razdo da auséncia de
estimulo por parte do regulamento e das normas aplicaveis ao servigco, como em decorréncia
da inviabilidade de compensar eventuais custos adicionais necessarios para a producido da
inovacéo pretendida.

3.6. As possiveis solugoes

Essas dificuldades ndo podem suprimir a necessidade de atualizacido permanente do
servico prestado e da regulagao sobre ele incidente.

A solugédo para o impasse nao € simples. Podera eventualmente ser perseguida com
providéncias de diversas ordens e medidas especificas. Dentre estas, podem ser referidas as
seguintes:

(a) Assegurar maior flexibilidade no modo de prestacdo do servigo publico, através da
definicdo de obrigagdes de fim e ndo de meio. Cabe estabelecer normas e
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regulamentos de servigo que assegurem que o prestador podera adotar determinados
modos alternativos de prestar o servico, sem que haja prejuizo a sua avaliagao ou
remuneracgao;

(b) O reconhecimento e definicdo especifica da possibilidade de instituicado de servigos

acessorios ou complementares, com estimulo a utilizacdo da receita acessoéria gerada
pelo prestador do servico ou com a previsdo de que parte da receita devera ser
destinada a atividade de pesquisa e inovacdo no ambito do servico. A tradicional
previsdo genérica de que as receitas acessoérias serdao incorporadas e revertidas a
modicidade tarifa constitui uma formula evidentemente insuficiente para estimular a
criagao de servigos acessorios inovadores e rentaveis.

(c) Necessidade de manutengdo de permanente didlogo com a coletividade, com os

usuarios do servigo e prestadores do servico, de modo a definir as necessidades a ser
atendidas em “tempo real”. Utilizacdo frequente de audiéncias e consultas publicas,
bem como de pesquisas de satisfagdo do usuario. Posteriormente, incorporagado das
necessidades identificadas as normas e aos regulamentos da prestagdo do servigco
publico.

(d) Imprescindibilidade da capacitagdo dos agentes reguladores e do poder concedente.

De modo geral, a capacitagao técnica — inclusive em termos de inovagao tecnoldgica e
técnica — dos agentes responsaveis pelo acompanhamento e fiscalizagdo dos servigos
nao é atualizada. Tem-se uma falta de estimulo ao aperfeicoamento técnico do
pessoal, que deve ser solucionada.

(e) Estabelecimento de liberdade de precos/tarifas. Trata-se de questdo polémica e que

depende de estudos e exames adequados, considerando cada situagao especifica e a
natureza do servigco prestado, sua estrutura de custeio e do mercado em que é
prestado. De qualquer modo, o estabelecimento de um regime de relativa liberdade
tarifaria pode contribuir para a flexibilizacdo do modo da prestagcado do servico sob o
aspecto de seu custeio.

Determinacdo da obrigatoriedade da realizagdo de analise de impacto regulatério
tanto para as exigéncias estabelecidas no regulamento do servigo, como para as
eventuais medidas para a sua utilizacdo. E necessario que a entidade estatal titular do
servico pondere e considere as principais consequéncias de suas determinacdes na
regulacao do servigo. Quanto a isso, confira-se o exposto anteriormente pelo autor em
A Constituicdo brasileira e a analise de impacto regulatério (Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo, vol. 3/2013, p. 135 — 158, Out - Dez/2013).

(g) Tentativa de aproximacgao da prestacédo em regime privado, com o estabelecimento de

concorréncia entre prestadores de um mesmo servico. Evidentemente, essa
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aproximacado de regimes nao é aplicavel a todo e qualquer servigco publico. Ha
servigos cuja natureza é mais propicia a prestacado em regime de competicdo e outros,
nao. De qualquer modo, a competicdo pode representar importante mecanismo de
estimulo a inovagao por parte dos prestadores do servigo publico.

3.7. Insuficiéncia da mera revisao normativa e atualizagdo dos regulamentos de
servico

Cabe, no entanto, uma adverténcia. Nao basta a revisdo das normas que
regulamentam o servigo. A revisdo normativa € necessaria mas nao suficiente, por si so, para
resolver o contraste entre as inovagdes privadas e o engessamento da forma de prestagao
dos servigos publicos.

Em qualquer caso, as normas nao podem constituir obstaculo a inovagdo ou a
prestacéao flexivel do servico publico em prol da coletividade. Devem ser revistas sempre que
se identificar essa situagdo, produzindo-se a analise de impacto regulatério, a fim de
ponderar os beneficios e custos da alteragao pretendida.
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