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RESUMO

Este trabalho analisa conceitos sobre Direito Regub, buscando uma compreenséo do
funcionamento e adequabilidade dos principais unséntos a disposicdo do Estado
regulador a cada caso concreto. Para isso, utismmetodologias advindas das ciéncias
econbmicas aplicadas ao Direito, com enfoque emlpgrara a Teoria dos Jogos.
Argumenta-se aqui que a modelagem econdmica magada ao contexto da interacédo
entre regulador e regulado é um Dilema dos Prigiom@gado por repetidas vezes. Nesse
modelo, pode-se atingir um equilibrio socialmentasnvantajoso, devendo o regulador,
guando adequado, abandonar uma postura excessiedegalista e punitiva e focando em
estratégias mais focadas na cooperacdo, na edueagdaonscientizacdo do regulado,
devendo recorrer a punicdo apenas como um ultimose. Com a teoria estudada, faz-se
uma analise do arcabouco legal do setor da avieigélp apontando-se para potenciais

pontos de sua melhoria.

Palavras-chave: Direito Regulatorio; Aplicacdo dd; lLAndlise Econdmica do Direito;

Teoria dos Jogos Aplicada ao Direito.



ABSTRACT

This essay works with basic concepts of Regulatmmlyzing the adequacy of the main
regulatory instruments and techniques availablegolators to each case. To achieve this
goal, the author applies some of the metodologee®ldped in the Economic Sciences to
the regulatory context. Special attention is gitenGame Theory metodologies. It is
affirmed that the most suitable model to the refguteegulatee interaction is a repeated
Prisoner's Dilemma game. In such a model, a sopiaihum equilibrium can be met when
the regulator uses a mix of the punitive and caoltabve enforcement strategies,
abandoning a strict legalist approach. Then, thlgulagdor should follow strategies of
consensus, cooperation and education before agpisaditional sanctions, which should
be seen as a last resource only. After presentiegnain ideas regarding Law and
Economics and Regulation, the basic legal frameworkBrazilian civil aviation is

assessed.

Keywords: Regulation; Law Enforcement; Economic ke of Law; Game Theory and

the Law.
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1. INTRODUCAO

O mundo moderno é caracterizado por uma seérie tdeefaque tornam as
analises sociais cada vez mais complexas. Um cedériglobalizacdo crescente, maior
conectividade entre pessoas, seja dentro de um g@aisom o exterior, maior
interdisciplinariedade entre os campos de conhetonemaior disponibilidade de
transportes, comunicacdes e acesso a informacOesadeira geral e grande evolucéo

cientifica e tecnoldgica.

Neste mundo de constante e rapida evolugdo, asipagées também se
alteraram profundamente. Saindo de uma estrutgidare hierarquica, as organizacdes
modernas de sucesso sdo mais flexiveis e rapidagap para absorver a velocidade das

mudancas em seu ambiente e de se adaptar contimigame

Nesse contexto, o Estado como organizacdo e ot®io®mo instituicao
também precisam se adaptar e se modernizar. Omgnigi e a evolu¢cdo do Direito
Regulatorio ao longo do século XX em todo o murefwesentam parte dessas mudancas.
Pode ser entendido como uma resposta do Direitoifistmativo tradicional de se adaptar
as exigéncias da sociedade por um Estado maisrgficimais preparado para atender aos
anseios da sociedade moderna.

Exploraremos neste trabalho um estudo do DireigguRé6rio com um enfoque
nos instrumentos regulatoérios, utilizando-se conetotiologia de analise um outro campo
moderno e interdisciplinar, que é a Analise Ecomando Direito, que se utiliza de técnicas
desenvolvidas primariamente nas ciéncias econoraicés sendo aplicadas cada vez mais

em outras ciéncias humanas e sociais.

Este trabalho se divide da seguinte forma. Apdés éseve Introducéo,
passamos a descrever no Capitulo 2 as principaasicelacionadas ao Direito Regulatorio,
trazendo seus conceitos principais, as princiggsas que justificam e fundamentam a
regulacdo, os principais instrumentos disponivaia p regulador exercer suas funcdes e
alguns principios basicos para se escolher umanietda opcao regulatéria e avaliar se a

regulacdo cumpriu com seus objetivos.

No Capitulo 3, passamos para a Analise Econdmic®idgito, com suas
principais fundamentacdes legitimadoras, bem colgones premissas basicas de sua
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aplicabilidade. Em seguida, detalhamos uma suliivila Andlise Econbmica, que é a
utilizagcdo dos conceitos da Teoria dos Jogos paemdise de situagbes juridicas.
Posteriormente, tratamos da Anéalise Econdmica deitDiPenal, por ser este um campo
de desenvolvimento relativamente avancado, e ast@pgerelativas as penas no Direito

Penal guardarem certa similaridade com as sangdb#eito Regulatorio.

O Capitulo 4 trata da aplicacdo da Analise Econara@ Direito Regulatorio,
primeiramente tracando um paralelo entre as saragiafistrativas e as sancdes penais.
Em seguida, trazemos um desenvolvimento econémieongpstrou a possibilidade de
surgir o comportamento cooperativo racional engenges que interagem repetitivamente,
mesmo quando ndo haveria essa predisposi¢cdo payaparacda priori. Concluimos
aplicando este conceito ao Direito Regulatorio zefido uma breve analise critica da
legislacado relativa a um setor da economia, gyal aeregulacdo da aviacéao civil, frente

aos conceitos trabalhados ao longo desta Monografia

Em seguida, tragamos algumas conclusdes a resjeettama. Esperamos que
este trabalho possa trazer ponderacdes interesgaari@ o regulador e o formulador de

politicas publicas no Brasil.
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2. DIREITO REGULATORIO

2.1. Conceitos Introdutérios de Direito Regulatorio

De forma breve e simplificada, podemos dizer quma do século XX no
Brasil assistiu a transformacao de um Estado paiatista, tradicionalista, comprometido
com a concesséo de privilégios a agentes espexifiomm os monopdlios estatais e com a
prestacdo direta de servigos publicos, em um EdRadmilador, pautado pelo ideal mais
contemporaneo de menor intervencionismo direto mmatervencionismo indireto, no
gual se separam as figuras do Estado como contratadio agente prestador. (ARANHA,
2014, pos. 1949-206p

O Programa Nacional de Desestatizacdo e a criagiAgEncias Reguladofas
na década de 1990, consolidam esse movimentoeP@msavancgo conceitual ainda recente
no Pais, essa nova forma de administracdo do Estmotodas suas nuances e
peculiaridades, ainda ndo é completamente compodsendor gestores publicos,
legisladores e juristas no Brasil, sendo necessaaprofundamento do estudo de seus
complexos mecanismos, inclusive no que diz respestanteracdes do Estado com os
agentes privados pertencentes ao setor reguladdilzacéo dos instrumentos disponiveis

ao Estado para disciplinar o setor.

Referindo-se a classificacao tipica no estudo deifdi pode-se afirmar que o
Direito Regulatorio é participe da tradicdo de Dar@Uublico, embora tributario dos ramos
de direito setorial. (ARANHA, 2014, pos. 344) Natunente, tal classificacdo néo explica
todos os institutos desse ramo do Direito em sugtziude, uma vez que, lidando com a
prestacao de servi¢os publicos por empresas peyeatiase utiliza de conceitos também de
Direito Privado.

1 As citagBes desta fonte usardo "pos.", de posicdo, que é a referéncia adequada para a versdo e-book, que foi
utilizada nesta pesquisa. A referenciacdo em posi¢do de e-book independe de formatagcdo e tamanho de fonte
utilizadas na visualizagdo.

2 Agéncias Reguladoras, neste texto, grafadas com iniciais mailsculas, se referem as Autarquias federais de
natureza especial, criadas nas décadas de 1990 e 2000 no Brasil. Sdo elas a ANA, ANAC, ANATEL, ANCINE, ANEEL,
ANP, ANS, ANTAQ, ANTT e ANVISA. Quando forem grafadas com inicial em minuscula, agéncias reguladoras
referir-se-do a érgdos publicos, genéricos, aos quais forem incumbidas as competéncias de exercer qualquer
atividade regulatdria, independente de sua natureza.
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Tratando dessa complexidade e das novas dinanacssctedade moderna, as
relacbes entre cidaddo, empresas e Estado e, idtkcud contexto de surgimento do
liberalismo, MICHEL FOUCAULT lecionou um curso, pesormente registrado no livro
Nascimento da Biopolitica, no qual ancora como néwedamento dos governos a
elaboracdo do poder publico e, principalmente, digaedas suas intervencdes indexadas
ao principio de utilidade para a sociedade. (2p080)

Assim, para que o governo tenha um bom funcionamenprincipalmente,
legitimidade, deve buscar continuamente seu prggnipio de autolimitacdo, com base
no interesse dos cidadaos. O autor define, nest&®)to, 0 interesse como um jogo
complexo entre os interesses individuais e colstive utilidade social e o beneficio
econdmico, entre o equilibrio do mercado e o regimpoder publico, um jogo complexo
entre os interesses individuais e independéncigaolsnados. (FOUCAULT, 2008, p.61)

E sob essa perspectiva que o regulador deve saaarpoliticas e formas de atuaco.

Prosseguindo na andlise do contexto instituciomadjee a regulacao se insere,
e tendo em vista que a regulacdo tem em seu cerEegdo aos direitos fundamentais,
podemos encarar o mercado ndo como um fim em snoewmas como um algo que &
derivado de uma relacdo com o Direito. Essa vis&op®rtante, uma vez que analises
puramente econdmicas tendem a simplificar o probleéanconcorréncia e dos mecanismos
de mercado. Dessa forma, o Direito Regulatorio eprgue o mercado deve sim ser
protegido, mas o fim dessa protecdo € o direigualdade de condi¢cdes concorrenciais.
(ARANHA, 2014, pos. 432-440) Como corolario, aemencdes estatais, muitas vezes
necessérias, sdo garantias da preservacéo daagpessimateriais essenciais a fruicdo dos
direitos fundamentais. (ARANHA, 2014, pos. 470)

Como destacado, a boa compreensao do Direito Régala, de forma mais
ampla, do Direito Administrativo moderno, exigemssl analista uma viséo integrada e
interdisciplinar. O jurista que pretende se esfliegaianessa area deve conhecer ndo apenas
varios ramos do Direito, como o Direito Adminisivat Direito Sancionatério, Direito
Econdmico e Direito Civil, mas também as relac@eBideito com as Ciéncias Econémicas
e, eventualmente, ter algum conhecimento técnipeo#éco do setor regulado. Para
ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, por exemplo, a relac@mtre o Direito e a
Economia é dialética, de mutua ingeréncia e lirddagNessa visdo, a0 mesmo tempo em
gue o Direito tem possibilidades de limitar e decdbobnar as atividades econémicas, estas

influenciam as normas juridicas em sua edicéoieag@alo. (2013, p. 23)
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Tratando-se do conceito de regulacdo, é importamiz diferenciacdo bésica
entre a legislacao, tipicamente realizada pelo Ploglgislativo, e a regulag&o propriamente
dita, realizada por 6rgéos especializados do Hexderutivo. Enquanto o Poder Legislativo
€ o formulador de politicas publicas gerais e tleiesacao dos setores de interesse publico,
ou seja, uma atividade normativa estruturante,dePBxecutivo exerce fungdo normativa
conjuntural destinada a acompanhar o setor emdaBu dinamismo, acompanhando de
perto as variagdes impostas pela realidade dosatiass. (ARANHA, 2014, pos. 1534)
Feito esse apontamento, pode-se definir regulag@m m processo de realimentacéo
continua das diversas decisdes sobre um sistemladegobservando-se os efeitos dessas
decisbes e reconformando a atitude do reguladarmeancadeia infinita caracterizada pelo
planejamento e gerenciamento conjuntural da reddid8usca-se, assim, por meio da
regulacéo, o alcance de um equilibrio dinamicoidi@sacdes do governo com os atores
setoriais, bem como desses atores entre si, enoroudhde com o interesse geral.
(ARANHA, 2014, pos. 731-3)

Para ROBERT BALDWIN, MARTIN CAVE e MARTIN LODGE, eegulagéo
poderia ser definida como um conjunto especificca®mandos, uma influéncia estatal
deliberada sobre uma determinada atividade eco@diaim que pese haver uma tendéncia,
tanto no Brasil quanto no exterior, de se assacmovimento regulatério com um controle
da prestacdo dos servicos publicos apds sua pagab, pode-se caracterizar a regulacao

de forma mais ampla como qualquer forma de inflid&acondémica ou social. (2013, p. 3)

Para ARAGAO, "a regulaciio estatal da economia émunto de medidas
legislativas, administrativas, convencionais, maigr ou econdmicas, abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira nestda autonomia empresarial ou
meramente indutiva, determina, controla ou infligne comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses tastiais, sociais e 0s orientando em
direcbes socialmente desejaveis”. (ARAGAO, 20130p.

BRONWEN MORGAN e KAREN YEUNG (2007, p. 2), na trgdo inglesa,
veem a regulacdo como resultantes das mudancasladvio viés liberalizante nos Estados
de Bem-Estar Social no pos-guerra, principalmeagsegpaises com democracias industriais
estabilizadas. Nesse arranjo, os valores a seamgados pela regulacéo estado de alguma
forma relacionados & competicdo de mercado, quésmma maior pressdo nas aspiracoes
sociais e de cidadania. Ainda, as autoras obseruama percepcdo generalizada,

principalmente nos paises adeptos da social-dewiacte que a intervencao estatal sobre
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a economia faz os mercados se alavancarem ou,onad@é hipoteses, equilibra sua
dindmica no sentido de propiciar maior inclusaaadodinda, destacam que as sociedades
vém formando uma percepcao cada vez mais consalaadue é adequado ao Estado um
papel de provisdo de bem-estar indireta. (MORGANEEING, 2007, p. 2)

Retomando FOUCAULT em sua analise do liberalismacsatiedade moderna
e do papel das instituicbes estatais, destacan®sd@p se apresentam razdes para supor
gue as instituicdes legais existentes sejam aqueklis adequadas a salvaguarda da
liberdade das transacdes, sendo necessarios magite®s sobre o quadro institucional
mais adequado ao funcionamento menos rigido e mfiiez do mercado. Para
FOUCAULT (2008, pp. 223-4), ser liberal ndo se coile, como por vezes se supde, com
ser conservador, no sentido da manutencéo deduiod de fato resultantes de legislacao
e instituicdes passadas. Ao contrario, "o libemadisnoderno significa ser essencialmente
progressista no sentido de uma continua adaptagdordem legal as descobertas
cientificas, aos progressos das organizagbes é¢édagkas econdmicas, bem como as
mudancas da estrutura da sociedade e as novas@agéa consciéncia contemporanea”.
Um exemplo que é dado pelo autor, para exempliiear conceito mais adequado de
liberalismo, diz respeito ao transito. Seria errpdosar que ser liberal significa defender a
auséncia total de restricoes aos agentes privddiessa premissa errdnea, ser liberal
significaria deixar com que os automdéveis trafegiasem todos os sentidos, em todas as
localidades, a seu bel-prazer e sem nenhum conidso, naturalmente, resultariam
engarrafamentos e acidentes incessantes. O opesie denario seria 0 planismo estatal
absoluto, no qual o Estado estabelece e determairragada carro sua hora de saida e o
proprio itinerério. Mas o Estado genuinamente &best4 na imposi¢cdo de um Caodigo de
Transito, no qual as pessoas devem observar umeadeéregras estabelecidas com o fim
de disciplinarem a atividade, evitando uma situaggaiica. Observa-se também que tal
Cddigo de Transito ndo € nem pode ser algo imutagatio atualmente, em um periodo de
transportes acelerados, bem diferente do que erasmo em épocas pregressas. Assim,
apos a analogia, afirma podermos compreender caor pr&cisao em que consiste uma
economia verdadeiramente liberal. "Trata-se de aommomia submetida a uma dupla
arbitragem: a arbitragem esponténea dos consursidpre partilham os bens e os servigos
gue lhes séo oferecidos no mercado ao sabor decsunasniéncias, utilizando-se dos

mecanismos de mercado, especificamente os pregqmreoutro lado, a arbitragem
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concertada do Estado, que assegura a liberdadaldade e a eficiéncia dos mercados".
(FOUCAULT, 2008, pp. 223-4)

Assim, o autor percebe o papel fundamental exengela regulacdo para o
exercicio dos direitos fundamentais pela sociedaais,o regime liberal ndo € o resultado
de uma ordem natural, mas de uma ordem naturahfierite disciplinada por uma ordem
legal. (FOUCAULT, 2008, p.224)

Destacamos, nessa analise, a total impossibilideade interpretar o econémico
COMO um processo mecanico ou natural, que se pepagar do restante da realidade féatica.
Apenas pode ser separado por uma absteapésteriorj por uma abstragdo formalizante.
O econdmico, assim, deve ser considerado como umurdo de atividades e, para
FOUCAULT, quem fala em atividades, fala necessaigm em atividades reguladas.
(2008, p. 226)

Passando para a abordagem da Economia, este ranummeo seu principal
paradigma o mercado competitivo. Segundo essaagBstridealizada de competicéo
perfeita, as firmas, individualmente, decidem sajwe tipo de produtos irdo produzir, em
gue quantidade, com que qualidade, com que insuqu@sto vao cobrar pelos bens
produzidos, dentre outras variaveis. Os consumsderdrabalhadores, por sua vez, e
também individualmente, decidem que parte do skuicayastardo, quanto pouparao e
guanto tempo sera dedicado ao trabalho. O mecaniEmmercado, que prescinde de
gualquer acao governamental, por meio de um eqoikéntre a oferta e a demanda de cada
um dos bens produzidos, chegara a uma alocacdenseebservico que estara de acordo
com seus melhores usos. Porém, saindo da absttagéercado puramente competitivo,
pode ser do melhor interesse publico que o goveseale seu poder constituido para, da
melhor forma possivel, restringir as possibilidadks acdo e decisdo dos agentes
econdmicos por meio da regulacédo, que quase sesapreima regulacéo especifica para
cada setor. (DUDLEY e BRITO, 2012)

De forma mais concreta, MORGAN e YEUNG, citando HD@ al. (2001, p.
23), partindo para as caracteristicas tipicas gidagéo, dizem que um sistema regulado é
aguele no qual o regulador possui trés capacidstesas. Primeiramente, a capacidade de
estabelecer padroes de cumprimento a serem segoédos agentes regulados. Dessa
forma, o Estado regulador admite o estabelecimaatpreferéncias sociais. Em segundo
lugar, ha a capacidade de se coletar informac¢@=ssmA o Estado regulador pode produzir

conhecimento sobre a situacao atual e eventuaiamgad no sistema regulado. Por ultimo,
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h& uma capacidade de modificagdo de comportameagosntes regulados e da sociedade.
Assim, a regulacdo tem, mesmo que indiretameregder de modificar o sistema na qual
esta inserida. (MORGAN e YEUNG, 2007, p. 3)

Dessa forma, a lei podem ser atribuidas duas gsdinedes na regulacao.
Primeiramente, possui um papel facilitativo, fazepdrte da infraestrutura mais ampla que
liga diretamente o Estado ao mercado, a sociedads imdividuos. Além disso, possui um
papel expressivo, no qual prové um ambiente no aplansacdes ocorrem. Nesse papel,
a lei interage fortemente com a moral e com aipalifMORGAN e YEUNG, 2007, pp. 3-
7)

Concluindo esta breve caracterizagdo basica do tamdireito regulatorio,
cumpre destacar que, em geral, a regulacdo tenolpetivo um ajuste na conduta dos
agentes econdmicos condizente com a conjuntureetds segulado, fazendo com que
aquele setor funcione melhor e torne possivelppae da populacao, a fruicdo de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos. Assis,instrumentos disponiveis ao
regulador, suas estratégias de atuacao, a es@shasdmecanismos, os modos de se fazer
cumprir a regulacao, entre outros, nunca podendeiges como fins em si mesmos, mas

COmMo meios para esse objetivo superior.

2.2. Teorias da Regulacao

Feita uma conceituacéo preliminar sobre a regujasiiige o0 questionamento
sobre quando se deve regular um determinado &etee. questionamento € natural, uma
vez que na economia ha setores com niveis de gégulauito distintos. Para responder a
essa questdo, devemos primeiramente identificarinalidade da regulacéo e,
posteriormente, listar as principais teorias dalagfio existentes. Por fim, identificaremos

os instrumentos disponiveis para o Estado paragegulacdo cumpra suas funcdes.

Inicialmente, cumpre destacar que o Estado regulédo produto de uma
sociedade moderna, complexa. Nesse contexto, @dAdministrativo tradicional, com
viés mais legalista, deixou de cumprir sua funcateader as necessidades atuais. Busca-
se, atualmente, uma atuacao estatal mais volta@daopeumprimento de seus objetivos,

atentando cada vez mais para o principio constitatida eficiéncia (dado pela Emenda
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Constitucional n. 19/19§8do que para o simples cumprimento de normasegioentos,

formas.

Nesse contexto, vale destacar uma caracteris@seme em qualquer analise
gue se pretenda mais completa de um direito sktorg@incipal objetivo da regulacéo &
possibilitar que o setor regulado funcione adeguatde, atendendo aos interesses
publicos correlatos e, conforme ja descrito acipnaporcionando a mais plena fruicdo dos

direitos fundamentais.

Dito isso, passamos as principais teorias da regajaentendidas como 0s
conjuntos de proposicfes ou hipoteses sobre o @algsurgimento das regulagbes, quais
atores contribuem para este surgimento e sobréeprelacionamento tipico dos atores
envolvidos. Seguindo este conceito, proposto poRGAN e YEUNG (2007, pp. 16-7),
as teorias da regulacéo se classificam em trés tysdeorias do interesse publico, as teorias

do interesse privado e as teorias institucionalista

As teorias do interesse publicbtrabalham com o pressuposto basico de que o
legislador e demais atores responsaveis pela algdmre implementacdo das regulacdes
tém um desejo de alcancar objetivos coletivos, a@edade como um todo, com a
finalidade de promover o bem-estar geral da conagi@dSao teorias, portanto, com um
viés positivo no que diz respeito a regulacdo, wem que seus formuladores sdo, por

hip6tese, bem intencionados e com foco no inter@skco.

O primeiro conjunto de teorias voltado para o igee publico é o danalise
do bem-estar econdmicd Partindo do principio econdémico de que um mercago
competicdo perfeita € um objetivo a ser alcangaflescola advoga que as premissas desse
modelo devem ser avaliadas para cada mercadoasonode desvios, o Estado intervira,
corrigindo a falha e trazendo o mercado regulada garesultados similares aos que seriam
de se esperar caso 0 mesmo operasse em regimmpteaaompetitivo. Assim, 0s setores
econdmicos nos quais ha imperfeicdo no ambient@ettivo, ou seja, onde ha falhas de
mercado, acompanhadas por falhas na lei civil gge aguele ambiente, sdo considerados

casogrima faciepara a intervencao estatal em razao do interédseq.

3 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte [...]

4 Public interest theories

5> Welfare economics approaches
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Naturalmente, tais teorias tém um viés econémicenderecam as quatro

classicas falhas de mercado.

Primeiramente, ha os mercados em que ha um mooamiliral. Esse tipo de
mercado se caracteriza por ser, devido a suastedsticas, um arranjo industrial no qual
€ menos custoso para a sociedade a producao dsdveralizada por uma Unica firma. Ou
seja, a existéncia de mais de uma firma, em teeo@sOmicos, faria com que os precos de
mercado fossem maiores. Isso normalmente ocornedguas custos fixos associados a
producao sdo altos em relacdo a demanda existdéte disso, ocorre o monopalio natural

guando existem consideraveis efeitos de rede e oampartilhado por mais de uma firma.

A segunda falha de mercado classica é a existdadians publicos. Esses bens
séo caracterizados pelo consumo do bem por paumdgente ndo impedir seu consumo
por um outro agente, e por ser proibitivo o custaegcluir o consumo de um potencial
agente que se recuse a pagar pelo bem. Quandmtdéee, a pré-disposicdo a pagar pelo
bem, conceito tdo caro a economia classica, desxpoder ser usada como medida da

demanda e o conceito de preco de mercado deixatardb fazer sentido.

Em terceiro lugar, podemos listar as externalidadas ocorrem quando o
comportamento de uma das partes impde custos @fities a outra parte, sem que para
isso tenha sido firmado um nego6cio especifico eatrdos. Dessa forma, os precos
envolvidos quando ha externalidades nao refleteataexente o que seriam 0s precos
adequados, fazendo com que o mecanismo de mereadegdlado gere um equilibrio

inadequado.

J& as assimetrias informacionais quebram a prerdesgaformacdo completa
disponivel aos tomadores de decisdo. Acontecem,n&ior ou menor grau, em
praticamente todos os mercados e setores, umauea gproducdo de informacdes é
geralmente cara, e 0s agentes econdmicos tém oediostacdes consideraveis para
armazenar, processar e assimilar informacdes. Al&so, devemos considerar que a
informacdo, por si, tem um forte componente de pébilico, por ser ndo rival e pouco
excludente. Dessa forma, havera menos incentivasgpaferta de informacéo do que seria
esperado caso a informacao fosse um bem comum. @ADRe YEUNG, 2007, pp. 17-
26)
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Passando para abordagens politicas substantivds agregam-se a anélise
vinculada a corregéo das falhas de mercado outfosag mais relacionados a justica social,
detalhados pelo jurista norte-americano CASS SUNSH seu livro After the Rights
Revolution: Reconceiving the Regulatory Statéado por MORGAN e YEUNG (2007) e

descritos resumidamente a seguir.

O primeiro desses valores € a redistribuicdo deerg focada no interesse
publico. Este é um assunto que geralmente estéiadsa uma grande controvérsia, uma
vez que ha na teoria econdmica relativo consensme@s politicas redistributivas geram
resultados inferiores ao que se obteria no casor@getransferéncia direta de dinheiro ao
publico alvo da politica. Além disso, se destaca g@gsas politicas comumente nao
conseguem se antecipar adequadamente a realidadendg efeitos complexos, nao

planejados e por vezes prejudiciais.

Um outro valor é o de potencializar a afluéncidelsejos e aspiracdes coletivas.
Isso se deve ao fato de que, quando esta partitipda debate publico, o senso de
cidadania se aflora e o individuo se comporta dadadiferente de quando esta tomando

suas decisfes puramente privadas.

Como existe também uma preferéncia natural pelgdadde posturas mais
seguras, € comum que os individuos escolham opgdeadoras com uma frequéncia
menor do que a que poderia ser considerada idesimAoutro valor a ser perseguido é a

formacao de novas preferéncias, que potencializdiveasidade.

Prosseguindo na lista de CASS SUNSTEIN, devemas kw consideracao a
utilizacé@o de instrumentos regulatérios para aieligiio ou reducéo da subordinagéo social
de alguns grupos desfavorecidos, como, por exeraplopinorias étnicas. Isso porque a
mera aplicacdo dos mecanismos de mercado paramangssa situacao de injustica pode

nao ser suficiente.

Além disso, o autor identificou que existem algurpasferéncias que sao
enddgenas, ao considerarmos o sistema legal. @uasgproprias preferéncias dos agentes
econdbmicos, em alguns casos, sdo moldadas pel&reiés ou pela alteracdo de um

determinado conjunto de normas legais.

6 Substantive political approaches
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Finalmente, ha de se considerar que algumas de@gi@iticas publicas geram
compromissos, por vezes irreversiveis, com as gesafuturas. H4, dessa forma um
conflito entre os interesses de quem toma as des;ied seja, a geracao atual, e quem arcara
com o0s custos dessa deciséo, isto é, as geractieasfuAssim, pode ser necessaria
regulacdo para que as preferéncias das decisdemdutque estdo fora do processo
decisério, sejam de alguma forma consideradas. (Bl&Re YEUNG, 2007, pp. 27-36)

Passando aabordagens do procedimento politich o foco passa a ser no
processo deliberativo em si. Tais escolas deferglesruma determinada regulagéo € util e
necessaria se houve legitimidade no processo daiile que a formou. Assim, utiliza-se
como referéncia uma “situacao ideal de debate’qued todos os participantes tém as
mesmas oportunidades para se pronunciarem, imciare dialogo de sua escolha, fazer
guestionamentos conforme sua conveniéncia e defends proprias posicoes. Além disso,
a discusséo deve estar livre de quaisquer restrig@@ostas pelas diferencas de poder entre
os participantes. (MORGAN e YEUNG, 2007, 37-41)

Abordando também as teorias de interesse publias d@& forma mais sintética,
BALDWIN, CAVE e LODGE dizem que o regulador devéenvir no mercado quando ha
monopdlios naturais e lucros excessivos ou indeyiéaternalidades; inadequacdes no
provimento; processamento e disponibilizacdo dermécdes; requisitos politicos de
continuidade e disponibilidade dos servicos; alguespécie de comportamento
anticompetitivo; existéncia de bens publicos; peslae barganha muito desbalanceados
entre 0s participantes; escassez e racionamemexdisos ou bens; ou ainda necessidades
de racionalizacdo ou de coordenacgdo dos agentasafgrancar a produtividade ou até
mesmo para viabilizar uma determinada atividadAL®NIN, CAVE e LODGE, 2013,
pp. 15-24)

As teorias de interesse privad ao contrario das teorias de interesse publico,
partem da premissa de que a regulacdo surge ds dg8eindividuos ou de grupos
organizados, que atuam junto aos reguladores, aduts/ pela maximizacdo de seus

préprios interesses.

As abordagens de interesse politico privadcenxergam a regulagdo como o

resultado da interacao entre os Varios grupostdeesgse, cada qual advogando pela entrada

7 Procedural political approaches
8 Private interest theories
% Political private interest approaches
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de seus interesses na agenda dos entes regul&gando tal visdo, os grupos de interesse
competem entre si. Para que suas demandas sejastepentes frente as demais, cada um
deles devera se organizar e se mobilizar. Isso @eesérie de custos que, de maneira
geral, podem ser considerados como ineficiéncies @aistema regulado. (MORGAN e
YEUNG, 2007, pp. 44-7)

Ja as abordagens it¢eresse econémico privadatilizam as analises de custo-
beneficio aplicadas a acao coletiva. Assim, termipar concluir que a regulacdo muito
provavelmente refletird predominantemente as pFeteas dos grupos politicamente mais
fortes e que geralmente tém interesses mais bamdief e com similaridade a interesses
de outros grupos. Assim, essa teoria também coqukiia regulacdo gera perdas sociais.
(MORGAN e YEUNG, 2007, pp. 47-51)

As teorias que focam nos interesses privados trameanvisdo mais pessimista
da regulacdo, focando nas chamadas falhas redgatt@u falhas de governo, e no
problema da captura, quando o regulador passar&@go se fora um agente do setor

regulado.

Por fim, as teorias institucionalistas® trazem um posicionamento
intermediario entre as teorias de interesse puble interesse privado, reconhecendo que
as fronteiras entre os interesses publicos e msaem que pese uma definicdo conceitual
relativamente simples, na pratica, ndo sdo cl&ssas teorias tém foco nas organizagdes
formais, nas normas e rotinas por elas seguidas sistemas que com essas organizacoes
interagem. Assim, além de se observar os intergs8bbcos ou privados que influenciam
aregulacéo, analisa-se também o funcionamentadietipo de organizacgéo, as instituicdes
gue regem as regras do jogo e a propria dinAmicantmente regulado. As principais
teorias apontadas por MORGAN e YEUNG séo o triparti, a teoria do espaco regulatorio

e a teoria dos sistemas, descritas a seqguir. (pp0B3-59)

O tripartismo ! € um conceito recente, aplicado em alguns se¢spEecificos,
e pode ser sucintamente definido como a politigala¢oria na qual se promove a formacao
de grupos de interesses publicos, definidos comsocas;0es de agentes nao
governamentais e também néo vinculados diretamemtmercado regulado, mas com

interesse nos resultados da regulacdo. A parti@gpeesses grupos de interesse se da por

10 Institutionalist theories
1 Tripartism
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meio de trés formas: pelo acesso as informacoesa@uelisponiveis ao regulador; pelo
direito de participar das negociacdes entre o aglgule os regulados; e pelo direito de atuar

como polo ativo em processos relativos aos reguitoaeem questao.

A teoria do espaco regulatdrié? enfatiza o [6cus em que ocorre a regulaco e
a dindmica sistémica a respeito da formacéo eipaigio de preferéncias dos atores do
setor. Afirma que a regulacdo € um processo deabhegentre os diversos atores, que
muitas vezes sao organizacdes grandes e podefssa®n, um aspecto interessante desse
modelo € que essas grandes organizagOes, atoeshiente regulatério, ndo podem ser
consideradas como meros objetos da regutidgaois atuam fortemente na elaboragédo das
regulacdes e, principalmente, sua implementacante§racdo de uma grande empresa na
implementacédo de uma determinada regulacéo €,swér@s uma condicao essencial para
ela ser considerada bem sucedida. (MORGAN e YEU2GY, pp. 59-68)

J4 a abordagem daoria dos sistemasenfoca nas inter-relagbes entre os
sistemas econbmico e politico, que geralmente s&alisados separada e
fragmentariamente. Aponta-se que a regulacdo fajpando ha incongruéncias
consideraveis entre a lei, a politica e a sociedama uma eventual legalizacado excessiva
da sociedade, ou uma socializagéo excessiva dMBRGAN e YEUNG, 2007, pp. 69-
74)

2.3. Instrumentos Regulatorios

Feita a explanacao acerca das principais teoriasuwngdamentam a regulacao,
passamos a discorrer sobre 0s principais instrwmetisponiveis para que o regulador

cumpra suas funcdes.

A regulacédo engloba, de maneira geral, todas asaforde organizacao da
atividade econémica atraves do Estado, trabalhemwidrés tipicos poderes a ela inerentes:
o poder de editar regras, de assegurar sua agieagale reprimir infracées. (ARAGAO,
2013, pp. 26-7)

12 Regulatory space theory
13 Usando a terminologia do original, em inglés, regulation-takers.



24

Resgatando as principais fungfes atribuidas aa&stederno, quais sejam,
as de fomento, coordenacao e fiscalizacédo da tivgigrivada, a regulacao atual tende a
se utilizar cada vez mais de instrumentos de pdameto racional, métodos de controle
menos restritivos e baseados em incentivos, admzig#o de riscos, técnicas de analises de
custo-beneficio e de impacto regulatério. (ARANI2A14, pos. 703-4; 793)

Especificando melhor, o Estado regulador é visto@wam meio termo entre o
Estado interventor direto e o Estado totalmenterdily definindo-se pelo papel de
coordenacao, de gerenciamento, de controle, devémigéo indireta. Assim, a regulacéo
faz o acompanhamento conjuntural e ponderado des;usfraestrutura, servigos, bens
publicos, tarifas, areas de cobertura, entre outfo® acompanhamento gerencial da
concretizacao dos direitos fundamentais mediangéaxpregulatorias de encaminhamento
do setor. (ARANHA, 2014, pos. 1392-1416)

Para cumprir com essas funcbes, exercendo a régutheta sobre o setor
alvo, os Estados possuem, em regra, uma série denimmos, capacidades e recursos
tipicos para serem utilizados para influenciaraderdo com seus objetivos, as atividades

industriais, econdmicas ou sociais.

BALDWIN, CAVE e LODGE introduzem o0s mecanismos reqgdrios
utilizados pelos Estados por seis tipos basicosritles a seguir. Em primeiro lugar,
comandar. Por esse termo, referem-se ao uso dieetuutoridade legal e a emisséo de
comandos de lei utilizadas para o atingimento dis séjetivos. E a forma mais direta e
tradicional de intervir nas atividades privadagjada sua obrigatoriedade. Em segundo
lugar, cita-se a utilizacdo de riqueza publica paralesenvolvimento de atividades
especificas. Assim, contratos diretos com a ini@aprivada, empréstimos, subsidios e
outros incentivos podem ser utilizados para infbiggno comportamento dos agentes. Em
terceiro lugar, trazem como forma de atuacdo awgiuwldo mercado, quando 0s governos
direcionam as forgas competitivas para se adequa@mue consideram o interesse
publico. O quarto mecanismo tipicamente utilizado regulacdo é o provimento de
informacgdes. Segundo essa abordagem, a informacéetathada e disponibilizada
estrategicamente, com o fim, inclusive, de forialeas consumidores para que estes se
posicionem melhor perante o ambiente de mercadpudbfazem parte. Em quinto lugar,
0S governos podem tomar agOes diretas sobre osagesicinserindo-se no ambiente
regulado ndo com seu poder normativo, mas tambémo con executor. Finalmente, em

sexto lugar, podem ser conferidos os direitos dprdade aos diversos agentes. ISso
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consiste em definir com maior clareza os direiteegeas de responsabiliza¢do, antecipando
para os agentes do setor as possiveis decisoesjsidrestricdes e incentivos para o
comportamento. (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2013, pp.5t6)

As estratégias regulatorias, conceito mais ample @s instrumentos
regulatérios em si, podem ser compostas de um a6sl imgrumentos dentre os citados
acima. A estratégia mais comum e mais tradicioradalregular as atividades privadas é
conhecida com@omando e Controlé*. A esséncia dessa estratégia € o estabelecimento
direto de normas estabelecendo obrigacbes paraegslados, a fiscalizacdo do
cumprimento dessas obrigacdes, e a aplicacdo géesaadministrativas e, eventualmente
criminais, no caso de se observar o descumprimé&sga estratégia de regulagdo tem a
grande vantagem de ser diretamente suportadai poplar isso, é dotada de executoriedade
imediata, possibilitando uma atuacdo mais rapidaérR, a estratégia de Comando e
Controle é a que apresenta 0s maiores problema#daocom as caracteristicas e
complexidades da sociedade atual e da gestdo aubbderna. Primeiramente, gera um
contato entre regulado e regulador que pode reswtg conhecido problema da captura.
Além disso, pode resultar em excessivo legalismgppde do regulador, afirmando uma

tendéncia de produzir normas mais complexas eintes do que o adequado.

Outro ponto associado a essa estratégia € umaldéite intrinseca ao processo
normativo, que é um agente regulador estabelec@mgdros precisos para a regulagéo.
Destacam também os autores que 0s custos deZag@d do cumprimento das regras nao
sdo pequenos, sendo muitas vezes um fator impegitiva que a regra estabelecida seja
aplicada na prética. Finalmente, a complexidadecesto de adequacgédo as regras podem
acabar promovendo o “cumprimento criativo das I€graque é uma pratica de o regulado
nao se comportar de maneira conforme ao que oasgudesejava quando escreveu a
norma, porém de uma maneira que nao descumpraea g seja, a regra €, se analisada
em sua literalidade, cumprida, mas esse cumprint@agarante que o intento principal
da regulacédo seja devidamente observado. (BALDWIWVE e LODGE, 2013, pp. 106-
11)

Dados os problemas essenciais relacionados a éggtratie Comando e

Controle, outras estratégias de regulacdo vém sededenvolvidas na administracédo

14 Command and control
15 Creative compliance
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publica moderna. A primeira delas é a estratégiatpilacdo Baseada em Incentivés

na qual o regulador estabelece um conjunto de taxadesenvolve sistemas de subsidios
advindos dos cofres publicos, de forma que ess&®e beneficios fazem com que o
agente, potencial causador do comportamento adeerstesejado pelo regulador, seja
induzido a se portar de maneira mais aderenteta@gse publico. Essa estratégia costuma
gerar regulagbes com menor grau de discricionadeq@r parte do regulador sobre as
solucbes técnicas e gerenciais das empresas ragutadconsequentemente, deixam a
gestdo da empresa mais propriamente a cargo dgestoses. Porém, tal estratégia ndo é
isenta de problemas. As regulagdes baseadas entivosecostumam nao ser simples, e
comumente interagem com normativos mais geraisstensas complexos como, por
exemplo, o sistema tributario, além de gerarem nadgu perplexidades adicionais nos
mecanismos de inspecéao e aplicacdo dos regulamétdas disso, essa estratégia, devido
ao tempo necessario para 0os agentes perceberemo gistema de incentivos adequarem
seus comportamentos, costuma néo trazer mudanedstas, gerando um lapso temporal
entre a elaboracdo da regulacdo e a percepcaoudeessitos. Finalmente, ha uma
dificuldade natural em se prever com alguma preadisareais efeitos de um novo sistema
de incentivos, uma vez que é comum que 0s ageadesados encontrem solucbes de
cumprimento e de adequacédo aos incentivos difeyeltt€ue os previamente imaginados
pelo regulador. (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2013, ph2t4)

Outra estratégia é o estabelecimentoGCimtroles de Direcionamento do
Mercado!’, na qual sdo utilizadas as leis de competicAditumte para manter os niveis
de competicdo adequados, de forma a assegurarmaecado proveja servigos adequados
ao interesse publico. (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2013,114)

Pode-se falar também #auacio Diretal® por parte do Estado regulador para

0 mercado.

Finalmente, ha a estratégia Alaertura de Informacdes®, na qual a agéncia
reguladora proibe o fornecimento e a divulgacaanttemacdes falsas ou que possam

confundir o cidadao. Ainda, esse tipo de reguldaéém pode requerer que o provedor

16 Incentives-based regimes

17 Market-Harnessing Controls

18 Direct Action and Design Solutions
19 Disclosure Regulation
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de um determinado servico regulado publique, otwiganente, uma série de informacdes
para o publico interessado.

Apontamos que geralmente a estratégia de Abereulafdrmacdes costuma
ser mais eficaz, gerando melhores resultadosjmag®es a seguir. Primeiramente, quando
as informacdes providas podem ser processadaseialas pelo publico interessado a um
custo razoavel. Ainda, é importante que os rissgs@ados as decisdes produzidas pelo
uso da informacdo sejam verificaveis e que o mal des informacdo ndo conduza a
resultados potencialmente catastroficos. Dessaafosma diferenca entre produtos de alta
e baixa qualidade for muito acentuada, e de foro@ardio seja facil para o consumidor
avaliar todos os riscos, a simples abertura e giagdlo de informacdes pelo provedor do
servico apresenta-se como medida claramente ingima a regulacao. Finalmente, deve-
se considerar o custo de producao das informagfese)tornardo obrigatérias, pois este
pode ser alto, tornando a regulacao ineficientALBNIN, CAVE e LODGE, 2013, pp.
120-1)

Com uma abordagem mais focada na teoria econ6midBLEY e BRITO
listam como instrumentos tipicos de regulacdo emice o controle de precos, por meio
do qual o governo estabelece pre¢cos maximos oumogniue podem ser cobrados por um
determinado produto; o controle de quantidadenp&io do qual o regulador estabelece o
namero maximo de unidades que podem ser produpmlasima determinada firma; o
controle de qualidade dos servicos prestados, par do qual o Estado estabelece padrdes
de producao ou caracteristicas do produtos e ssraigerem atendidos pelos produtores;
e o controle do nimero de firmas no setor, gerakenestabelecido por meio de licencas
para operar. (DUDLEY e BRITO, 2012, p. 66)

Ainda falando de um ponto de vista econémico, ¢eras apontam que um dos
ideais da regulacédo €, dado um determinado merlicagerfeito, criar um conjunto de
regras que fagam com que ele se comporte de famellsante ao esperado caso fosse uma
competicéo perfeita. (DUDLEY e BRITO, 2012, p. 66)

O outro tipo de regulacdo é o que os autores trgielon nome de regulacao
social, que geralmente endereca as questdes de, ssegliranca, seguridade e meio
ambiente. Em regra, a justificativa econémica palréipo de regulacdo esté relacionada a
existéncia de assimetrias informacionais e, pasacempreensdo, o conceito de risco é
fundamental. Destacam-se duas analises tipicastrgtean da questdo de riscos na

regulacéo dos mercados. Primeiramente, fala-sealiagéo dos riscos, na qual o regulador
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se utiliza de uma série de informacfes e dadosritigs sobre as caracteristicas da
atividade regulada para identificar e definir osites da exposi¢éo ao risco. Em segundo
lugar, fala-se do processo de gestéo dos riscpsipnoente dito, que envolve a comparacao
das diversas possibilidades técnicas e politicaa eonsequente escolha daquela
considerada mais apropriada. (DUDLEY e BRITO, 2@l Z,7-84)

Complementando, os autores destacam que, do pentisih da regulacao
social, as alternativas principais sao, inicialmeatde determinar alguma solucéo técnica
especifica, as que estabelecem um padrdo de parfoema ser atingido, incentivos
econdmicos pelo cumprimento de uma meta estabaldeidlesempenho, a definicdo dos
direitos de propriedade e o estabelecimento dgai#b de informar. Ainda, afirmam que
a tendéncia observada para a regulacéo social aimiauicdo daquelas estratégias que
determinam caracteristicas do produto ou soluc@esidas especificas, por serem
excessivamente prescritivas, aumentando as que&&lando espaco para as outras formas
de regulacao. (DUDLEY e BRITO, 2012, pp. 84-6)

MORGAN e YEUNG apontam para a existéncia de cingsirimentos
regulatdrios basicos: comando, competicdo, cons@esounicacio e codigdb Cada um

sera brevemente analisado a seguir. (2007, p. 80)

Assim como na descricao de BALDWIN, CAVE e LODGEComando se
refere aqueles mecanismos que envolvem a promulglc@ma regra legal proibindo uma
determinada conduta, regra esta que é sempre adagor uma sancao legal coercitiva,
no caso de descumprimento. Esse tipo de instrungar@mente concentra seus custos
sobre aqueles agentes cujo comportamento serardepte afetado pelo estabelecimento

da norma.

JA o0s mecanismos d€ompeticdo sdo aqueles que encorajam um
comportamento desejado pelo regulador por outi@Enin/os que ndo a coacdo da norma
legal. A grande vantagem desse tipo de mecaniggando as autoras, esta em que, apesar
de serem estabelecidos por um conjunto de regragleras e por vezes muito detalhadas,
0s incentivos econémicos sdo desenvolvidos comoparametro de desempenho dos
agentes, dando liberdade para que os reguladosvidsmm seus proprios metodos para se

chegar aos resultados almejados, propiciando assiovacao tecnoldgica.

20 Command, Competition, Consensus, Communication and Code.
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Mecanismos d€onsenscsao aqueles que envolvem a formacgao de parcerias
cooperativas entre regulados e reguladores, atstatais e privados, de forma a orientar o

comportamento social desejado.

Os mecanismos deomunicacaosao aqueles que objetivam persuadir e educar
0os membros da comunidade regulada. Além de acOesatdhs, a estratégia de
Comunicacédo também pode ter por foco o comprontigs@gentes regulados em informar
de forma mais transparente o publico consumideeds produtos e servicos, de forma que

esse publico tome decisdes de utilizacdo e consienfiarma mais consciente e informada.

Por fim, as autoras remetem a mecanismo€dattigo, identificados por eles
como acgoOes diretas do governo para eliminar ouzredupossibilidade de violagdo da
conduta almejada. O exemplo dado é a instalacaondquebra-molas em uma avenida,
impossibilitando por um meio fisico o trafego déoawdveis a alta velocidade, em vez de
tentar regula-la por meio da imposi¢cdo de um lidéeselocidade associado a uma multa
para quem descumprir. (MORGAN e YEUNG, 2007, pp186)

2.4. Escolha e Avaliagcédo dos Instrumentos Regulatorios

Apés discorrer sobre os principais conceitos viados a regulacdo, suas
caracteristicas principais, teorias, instrumentestetégias aplicaveis, voltamos a atencéo
para o problema dos critérios para a escolha dgaalegulatéria aplicada ao caso concreto

e avaliacao de sua aplicacao.

Para identificar critérios de escolha de qual umetEnto regulatério se aplica
melhor a cada mercado especifico, aludimos novanaeROUCAULT e seu ensaio sobre
o liberalismo e a regulacdo moderna, quando o algf@nde que a aplicacéo da lei e da
regulacao tém por finalidade obter um grau de qomftade com a regra do comportamento
prescrito que a sociedade acredita poder se priopar¢levando-se em conta o fato de que
a aplicacéo da lei e sua fiscalizagao, por sidggendiososJournal of Political Economy
(FOUCAULT, 2008, p.350)

Retomando esse argumento, de que o objetivo pahdgp qualquer politica
regulatéria € o cumprimento dos padrdes estabelgecihizendo com que o mercado

regulado funcione de maneira melhor do que o mesmecado sem a regulagao,
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MORGAN & YEUNG trazem uma série de cinco principregulatorios, no sentido da
escolha dos instrumentos da regulagéo.

Primeiramente, devemos nos lembrar de que cadanmstto regulatorio tem
uma série de vantagens e desvantagens, sendorglragrge ndo € suficiente a aplicacao
de apenas um mecanismo isoladamente. Assim, oigsipréncipio € que o regulador deve
se utilizar de um pacote de mecanismos gue atuejurtamente, com as caracteristicas
de um complementando as dos outros. Em segundg Agjautoras sugerem a utilizacao
de medidas menos interventivas, sempre que posgigsim, o regulador consegue
focalizar melhor os seus objetivos de desemperida®rio, sem interferir na gestdo do
agente regulado. Em terceiro lugar, e bem reladior@ principio anterior, o regulador
deve se utilizar primeiramente de instrumentos Ima@sdos e, no caso desses instrumentos
falnarem, partir para os instrumentos de caratés pumitivo$®. Em quarto lugar, deve-se,
na medida do possivel, incluir e "empoderar" osigpantes do mercado para atuarem
como se fossem representantes informais do regulagis, em vérias situacdes, estdo em
posicdo melhor do que o préprio regulador paracexama série de tarefas necessarias ao
cumprimento das normas. Por fim, e em quinto luggrgmenda-se a busca por solucdes
ganha-ganha na relacao entre regulador e regudadtando uma cultura conflitiva entre
ambos e buscando os objetivos comuns. Destaquees@gando a comunidade regulada
age de boa-fé, é esperado que o bom funcionamenteettado seja um objetivo comum
entre regulados e reguladores. (MORGAN e YEUNG72p0128)

Toda essa discussdo remete aos conceitesrdpliancee enforcemenrit, ou
seja, a capacidade do sistema de que as regulsejaes efetivamente cumpridas e postas

em pratica.

Costuma-se associar 0 conceito deforcementde normas e padrées
estabelecidos pela regulacdo a um sistema deifiscab no qual um agente, investido de
poder publico torna-se responsavel por monitoraregslados e o cumprimento desses
padrbes de comportamento, investigando atitudg®gas e tomando a¢cdes contra aqueles
gue violarem as condutas prescritas em lei. (MOR@ANEUNG, 2007, p. 151)

2L £ o conceito da pirdmide do enforcement, que sera tratada em mais detalhes posteriormente.

22 Enforcement traz como tradugdes tipicas o "fazer cumprir" a lei, aplicar a lei, impor a lei ao seu publico alvo.
Entendemos que ndo ha uma palavra em portugués que capture exatamente esses conceitos de forma
satisfatoria, sendo utilizado o termo em inglés ao longo do texto.
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Para que os objetivos finais da regulacdo sejanpoados, IAN AYRES e
JOHN BRAITHWAITE, em Responsive Regulation: Transcending the Deregulatio
Debaté, destacam que é necessario um compromisso, waeaat conjunta dos esforcos
persuasivos e dos punitivos na regulacédo. Seguadp"eejeitar 0s instrumentos punitivos
da regulagéo € uma estratégia ingénua, porémligantfio somente deles é conduzir a uma
Carga da Brigada Ligeif¥. (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, pp. 25-6)

Assim, as acOes denforcemennhdo devem se restringir aos procedimentos
relacionados a deteccédo e punicdo de desrespeitorams regulamentares, mas deve
também incluir outras técnicas como o treinamerdaenscientizacdo, as adverténcias, a
persuasdo e a negociagcdo. Pelo lado do reguladosyso vez, deve-se analisar o
cumprimento das normas ndo apenas como um eveatocomo um processo continuo.
(MORGAN e YEUNG, 2007, pp. 150-1)

Pode-se entdo, remeter, ao conceito, também de SYYRERAITHWAITE, da
Piramide do Enforcement, conforme Figura 1, abaixo.

Cassacao

Suspensao
de Licenga

Multa Penal

Indenizagao Civil

Adverténcia

Persuasao

Figura 1: a Pirdmide dénforcement

23 The Charge of the Light Brigade foi uma manobra catastréfica do exército inglés, comandada por Lord Cardigan
em 1854 na Batalha de Balaclava, na Guerra da Crimeia. Nessa ocasido, a Brigada Ligeira foi conduzida a um
terreno extremamente desfavoravel contra uma tropa russa bem posicionada e bem preparada, resultando na
total ineficacia e consequente perda de uma das mais eficientes forgas disponiveis a Inglaterra naquela guerra.
A analogia com a regulagdo punitiva, neste caso, fica clara.
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Fonte: adaptada de AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 35.

Nesse arranjo conceitual, € estabelecida uma seiquée possibilidades de
atuacOes regulatorias, com as mais brandas abasxmdis restritivas e punitivas. Nessa
l6gica esta todo o conceito Baegulacdo Responsivd, defendendo que a regulacdo atua
com eficiéncia maxima e o cumprimento das normati® mais provavel quando o
regulado sabe que a agéncia opera explicitamentbad® para cima da piramide,
utilizando inicialmente as acbes mais brandas)asda para as mais punitivas sempre que
elas se mostrarem ineficazes.

Expandindo o conceito da PiramideEloforcementque € um conceito proprio
da relagao entre o regulador e um regulado, foerdedvida pelos mesmos autores a
Piramide das Estratégias &mforcementaplicavel a relacdo do regulador para com o

mercado regulado como um todo. Essa piramide éseptada na Figura 2, abaixo.

punicoes
vinculadas

Comando e controle
com punigdes
discricionarias

Autorregulagao supervisionada

Autorregulacao

Figura 2: a Piramide de Estratégiastdorcement
Fonte: adaptada de AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 39.

Como ja dito, o conceito dessa segunda piréiéeimilar ao da primeira.

Segundo tal l6gica, a regulacdo de um determinagicado deve sempre se iniciar por

24 Responsive Regulation

% Importante apresentar os termos em inglés, originais dessa pirdmide: self-regulation, enforced self-regulation,
command regulation with discretionary punishment, command regulation with non-discretionary punishment.
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meio da autorregulacéo, o nivel inferior da pirémig, caso os resultados ndo se mostrem
satisfatorios, escala-se para cima até o grau neast@intervencao regulatoria, qual seja, a
regulacdo de Comando e Controle com sancdes @evesh regulamento e que, se
detectadas geram para o regulador o poder-deyairde (BALDWIN, CAVE e LODGE,
2013, pp. 259-6%

Cumpre também destacar que as piramides propdstasan conceitos isentos
de criticas. Destacam-se na literatura duas ificancipais. Primeiramente, quando a
regulacéao trata de riscos catastroficos a seretnatados, pode néo ser aceitavel o conceito
de escalar os riscos pela piramide no caso de nigstuento, pois, para tais riscos, o ideal
€ ndo deixar margem para que tais eventos ocomiando a regulacdo ja diretamente

Nnos niveis superiores, mais punitivos.

A segunda critica, de matiz também pratico, afigua, uma vez que as sancdes
mais fortes ja foram adotadas e o regulado ajugtalconduta, é importante descer o nivel
na piramide, voltando a aplicar uma regulacao m@sda. No entanto, nem sempre é facil
descer pela piramide, uma vez que sanc¢des puniémedsm a comprometer negativamente
o relacionamento entre regulados e reguladoreangerum ambiente de desconfianca que
nao se resolvera com san¢des mais brandas. (BALDWAVE e LODGE, 2013, p. 261)

Seguindo uma outra abordagem a respeito da esdabainstrumentos
regulatérios a serem utilizados, para BALDWIN, CA¥EODGE, o processo regulatorio
€ definido por uma série de etapas que passamsperpocesso de analise, escolha e
avaliacdo. Os autores utilizam o acronimo DREAMapadesignar a sequéncia deteccgao,

respostagnforcementanalise e mudancgas.

Na fase de deteccdo, o regulador observa o meroagidado e colhe
informacdes acerca de praticas indesejaveis esteiaigrimento das normas estabelecidas.
Verificado entdo um nivel de descumprimento ou Kdiqas indesejaveis que nao seja
adequado, o regulador entra na fase de respostahale estuda e desenvolve politicas,
regras e ferramentas para lidar com os probleneasifitados. Segue-se com a publicacao
das regras e desenvolvimento das ferramentas atbsjysmssando-se ao sgiorcement

propriamente dito. Fase importante e comumentedaige lado pelos reguladores é aquela

%6 vale destacar, nesta discussdo acerca das estratégias presentes na piramide, que o terceiro nivel, de regula¢io
por Comando e Controle sem estabelecer para o regulador a obrigatoriedade de punir, € uma mais aplicavel ao
direito anglo-saxdo do que ao direito brasileiro, uma vez que a lei brasileira tenta, por principio em matéria
sancionatoria, restringir ao maximo a discricionariedade dos agentes publicos.
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posterior a@nforcementna qual o poder publico avalia a efetividaderdadidas adotadas,
verificando se tais regras o fizeram se aproximar fancionamento do mercado
inicialmente almejado pela regulacédo. Finalmententificando-se que as regras néao
surtiram os efeitos almejados, ou pelo menos n&yawadequado, parte-se para a fase de
modificacdo e aprimoramento das regras, politidasramentas desenvolvidas, com o fito
de gerar maior cumprimento por parte dos agentggdados e enderecgar corretamente o
comportamento identificado como problematico. (BAMIN, CAVE e LODGE, 2013, p.
227)

Cumpre ressaltar que, ao longo de toda essa cddedeteccdo, resposta,
enforcementanalise e melhoria, o regulador geralmente etd#reastante dificuldade em
identificar, receber e processar informacdes sabmescumprimento, principalmente
guando a comunidade regulada é composta de mwiasaglos agentes, e quando evadir
as normas e se utilizar do "cumprimento criativofelativamente barato. Além disso,
definir de forma precisa e mensurar o0 que € o cumgnto de uma norma nem sempre €
facil como aparenta ser. (BALDWIN, CAVE e LODGE,13) p. 228)

Complementarmente e de acordo com o conceito dal&ggp Responsiva,
acima, o regulador deve estabelecer os tipos eisni@dequados denforcement
considerando 0s custos associados, uma vez que @stes sdo geralmente elevados, a
gravidade das sancgdes aplicadas aos reguladoa apés fiscalizatéria e as probabilidades
de deteccao de condutas passiveis de acdo podpamrgulador. (MORGAN e YEUNG,
2007, p. 193)

Apds essa analise, algumas perguntas surgem maéuma. Quando o
regulador deve intervir? No caso de escolher ptariir, com que intensidade devera
intervir no mercado? Como deve ser a norma regud@téinalmente, como avaliar se tal

norma surtiu o efeito esperado?

Respondendo a primeira questao, o regulador desax\ay 0 mercado regulado
e, assim, pode tomar medidas de acordo com o ctampento observado. Primeiramente,
pode tomar acbes de forma preventiva, de formaitareyue um determinado ato ou
situacao perigosas se concretizem. De forma inegate ser instado a tomar acées como
resposta a comportamentos do regulado que criataat@es perigosas. E de forma ainda
mais reativa, a acado pode ser tomada apenas apédizacdo do perigo. (BALDWIN,
CAVE e LODGE, 2013, p. 243)
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No que diz respeito a intensidade com que um rdgulatervém, deve-se
lembrar que as intervenc¢des regulatorias estaaiagss a custos para o regulador e para
o regulado, que se traduzem em perdas econdmicaa paciedade como um todo. Ainda,
na sociedade de risco moderna, ndo ha viabilidadeesmo possibilidade, em se eliminar
completamente os riscos de uma determinada ateidassim, o regulador deve buscar
uma quantidade de intervencdo que, & maneira cdédes calculos econémicos, atinjam
um equilibrio entre os custos adicionais de se onatto perfil de riscos de uma atividade
e os seus beneficios. (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2043247)

Dessa forma, o grau de detalhamento e precisdondedada normatizagao
possui também uma série de custos e beneficiosiadses. Esses, podem ser subdivididos
em quatro categorias. Primeiramente, ha o benefis®ociado a propria taxa de
cumprimento do regulamento. Assim, uma regra masiga geralmente tem o condao de
aumentar o grau de cumprimento por parte dos régsla, em contrapartida, reduzir os
custos associados a identificagdo de descumpriment® investigacdo de regulados que
tentam camuflar do aparato fiscalizatério seus &exe comportamentos inadequados. E
segundo lugar, ao se aumentar a clareza e a tréns@ade uma regra, ha uma tendéncia
natural de se reduzir a "sub-inclusdo" e a "supkdo?’ da regra. Tais fendbmenos
referem-se a adequacao entre o publico ao quara na pratica € aplicavel e o publico
gue se pretendia influenciar por meio dessa ré&greterceiro lugar, deve-se lembrar que o
estabelecimento de uma regra com maior precisaccestumente associado a uma série
de custos de se obter e analisar as informacoesieRes, essas informacdes devem ser
obtidas por meio dos préprios regulados que, ptrtalevem colaborar com o regulador
no fazimento da norma. Isso, por si, pode estabéamassociado a uma série de custos de
se negociar e de se assegurar a cooperacdo entpartispantes do processo de
normatizacdo. Finalmente, em quarto lugar, deMerabrar que os custos de se aplicar a
regra na pratica aumentam a medida em que a regeneés inteligivel ou acessivel aos
regulados, e diminuem com sua maior precisao, zdareansparéncia e acessibilidade.
(MORGAN e YEUNG, 2007, pp. 162-3)

Finalmente, cabe perguntar como podemos avaliaursa determinada
regulacao € boa. Voltando aos conceitos que funclizameo tema, BALDWIN oferece uma
proposta em que se avaliam cinco aspectos de urotues regulatdria qualquer, antevendo

sua capacidade de produzir regulacéo de qualidageimeiro ponto a se analisar € se a

27 Qver- and under-inclusiveness of the rule.
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regulacdo posta em pratica tem suporte em algutoazacao legal direta, conferida pelo
Poder Legislativo. Isso porque os 6rgdos reguladorécnicos por natureza e nao
submetidos ao processo democratico e eleitorattomal, carecem de legitimidade direta.
Havendo a autorizacao legislativa, mitiga-se enteparchamado déficit de legitimidade
enfrentado pela regulacdo. Em segundo lugar, ptrguense ha algum arranjo institucional
ligado ao 6rgédo regulador que garanta sua respidinagéio e seu processo de prestacao de
contas aos interessaddsEm terceiro lugar, verifica-se se o processo elturh da
regulacao é justo, acessivel, aberto e transpasestateressados. Busca-se, dessa forma,
uma legitimacdo por meio do procedimento, salvatprato a participacdo do publico
interessado e também reduzindo o ja comentadoitdéfc legitimidade dos 6érgéos
reguladores. Em quarto lugar, questiona-se sedmdegponsavel pela regulacdo conta com
um corpo dotado de expertise técnica e se € recmith@or possuir o conhecimento
necesséario para empreender tal atividade. Por Marifica-se se o0 regime regulatorio
escolhido tem sido implementado com eficiénciay &t se vem trazendo os resultados
adequados a um custo razoavel. (BALDWIN, CAVE e I&H) 2013, p. 27)

Uma outra avaliagcdo prévia do nivel de cumprimeesperado de uma
determinada regulagdo foi proposta pelo Ministét& Justica do governo holandés,
denominadaTable of ElevenTrata-se de um questionario que aborda temas @amo
contexto institucional e regulatério e as carastieds do regulado e da propria regulagédo
gue estad sendo proposta. Essa avaliacdo é dederitarma sucinta na tabela abaixo.
(BALDWIN, CAVE e LODGE, 2013, pp.237-8)

Elemento Descricao

D

1. Conhecimento da norma] Descreve a familiaridade igpréla comunidad
regulada com a norma e a clareza com que ela foi

formulada

2. Custos e beneficios Avaliacdo se o0s beneficios raopeos custos,
incluindo o0s intangiveis, para a comunidade

regulada.

28 0 termo em inglés utilizado, e de dificil traduc3o, é appropriate scheme of accountability.
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3. Aceitagdo da politic

regulatoria

nDescreve 0 quanto 0s objetivos da politca

regulatoria e seus efeitos sao aceitos pelos regsil

4. Respeito a Autoridade

Descreve o prestigio legakémmico da agéncia

reguladora perante a comunidade regulada.

5. Existéncia de controle

nao oficiais

SAs normas tendem a ser mais cumpridas quand

outros controles, como por exemplo, controle

parte dos consumidores e da sociedade em geral.

o ha

por

6. Risco do descumpriment
ser delatado

dSe outros, além do regulador, podem identificz

delatar os descumprimentos.

Al e

7. Risco de sofrer um

inspecao

aQuanto mais presente o regulador, por meiq
fiscalizacbes, mais o regulado tende a ajustar

conduta.

de

sua

8. Risco do descumpriment

ser detectado

dada a existéncia de uma inspecéo, € 0 risco
regulador, durante a mesma, identificar

descumprimento.

de o

9. Seletividade

Risco de uma deteccdo por parte das

concorrentes.

se

10.Risco de ser punido

Dada a deteccdo do descumpgdmero risco de

sofrer uma punigao.

11. Severidade da punigéo

Dada a decisao de o reguydadoro regulado, qué

sera a intensidade da sancéo.
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3. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

3.1. Conceitos introdutoérios da Analise Econdmica do Dgito

A Anélise EconGmica do Direito, também denominagl®deito e Economia,
pode ser considerada, basicamente, a utilizacBzdigas econémicas para o entendimento
de institutos juridicos. Tal aplicacdo € muitasegeassunto controverso, pois muitas vezes
0 jurista, estudioso das ciéncias sociais e humares consigo o paradigma de que a
modelagem matematica e analitica, fortemente atiiz na Analise Econdmica do Direito,

nao sdo adequadas aquele tipo de ciéncia.

Tais criticas merecem consideracao. Por esse maiiec@amos a andlise deste
capitulo com alguns conceitos basicos e trazenaoslse feita por RICHARD POSNER

em sua obra classicd& ¢onomic Analysis of Lawque trata com profundidade o tema.

O autor traz como abertura de sua obra, em suaipairfrase, o trecho que
trazemos no original:
This book is writen in the conviction that econosnis a powerful tool for analyzing
a vast range of legal questions but that most lasvged law students - even very

bright ones - have difficulty connecting economidnpiples to concrete legal
problems. (POSNER, 2014, p. 3)

Importante observar os detalhes dessa citacdo,asowdrias nuances que o
autor quis destacar. Em primeiro lugar, o autar traa premissa basica de sua andlise, que
€ uma conviccdo de que as técnicas e modelos e@@®IBEO um instrumento Util e
poderoso para a compreensdo e analise de uma asgpkl de questdes juridicas.
Controvérsias a parte, o autor deixa claro que €sgaa premissa, um ponto de partida.
Um eventual leitor que parta do principio de queafeentas econdémicas néo sdo Uteis para
o entendimento de questdes juridicas provavelmedbeapreciara o livro de POSNER,
discordando de seus métodos e, consequentemenpeQmida validade das conclusdes
sobre os diversos institutos juridicos. Neste parabe ressaltar que esta Monografia parte
do mesmo principio de POSNER, e no restante desbalbho, estudara uma série de
conceitos e meéetodos desenvolvidos no campo dasiag€recondmicas para chegar a
conclusdes sobre institutos juridicos, no caso respecificos, para o estudo do Direito

Regulatério, principalmente no que diz respeitpalgticas deenforcement

Em seguida, e de forma bastante relacionada adsg@ndescritos, POSNER

destaca que grande parte dos juristas, inclusigmaldos mais brilhantes, ndo possuem um
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treinamento adequado nas técnicas econémicas @dielagens matematicas, tornando a
Andlise Econémica do Direito um ramo praticamenteceéssivel a eles. Ainda, o autor

destaca que 0s cursos universitarios de direitetnaem regra, apenas cursos introdutorios
de economia, que fazem o estudante de Direito pasotae o efeito de um aumento de

preco sobre a demanda de um produto, ou do aurdartéixa de juros sobre a producéo

agregada de um pais. Mas que esses cursos intriodutéo deixam a menor pista, mesmo

para os alunos mais interessados, de como essaan@silise pode ser utilizada para

avaliacdes de politicas publicas e questdes jasdoomplexas como a analise sobre o
direito fundamental da liberdade de expressdogesmbriminalidade ou sobre a validade de
um casamento homoafetivo, por exemplo. (POSNER4,3013)

Feitas essas consideracgdes iniciais basicas, iadmada mesma premissa de
POSNER na abertura de sua obra, comecamos poedesaitguns elementos das ciéncias

econbmicas que fundamentam a Andlise Econdmicaireitd

Primeiramente, devemos lembrar que a Economia peddefinida de forma
mais ampla como a ciéncia que estuda as escoltiasaes de agentes em um mundo em
gue os recursos sao limitados, ao passo que aademe necessidades humanas sdo
ilimitadas. (POSNER, 2014, p. 3)

POSNER passa entdo a enderecar uma seérie describoaalmente feitas a
Andlise Econbmica. Primeiramente, defende que amizxc¢do racional ndo pode ser
confundida com um calculo consciente. Ou seja,izer djue um agente se comporta de
forma racional, ndo se esta dizendo que em algumeanim esse agente se senta em seu
escritorio e desenvolve uma série de calculos nétens para decidir sobre seu curso de
acdo. Para o autor, um comportamento é racionglesmente quando os resultados
observados desse comportamento estdo de acordm enadelo de escolhas racionais,
independentemente do estado mental do agenteuegnaede consciéncia no momento de
sua tomada de decisdo. Como exemplo, pode-se agueavarios comportamentos de
animais, inclusive animais sem sistema nervosoralentomo as bactérias, sdo bem

modelados, devido a seus resultados, ao modelecdtha racional. (POSNER, 2014, p. 3)

Por outro lado, respondendo a outra critica diaalreénte oposta, POSNER
destaca que a premissa de que 0s agentes econ&dictmsnadores de decisdes racionais
€ apenas um ponto de partida de andalise. Comontodi@lo matematico, é apenas uma
aproximacéo, e quando se observa a realidade @ gee se notardo desvios entre o

comportamento previsto pela teoria e o comportaonea. (POSNER, 2014, p. 4)
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Por fim destaca que mesmo 0s seres humanos quen pedeonsiderados por
Seus pares como normais, agentes completament®rfarsg; ndo sdo racionais a todo
momento. Por mais dificil que seja analisar o camapeento humano a partir de modelos,
0 importante para esse tipo de analise € considerras pessoas agem respondendo a
incentivos. E essa pode ser interpretada como arnfi@ica da Analise Econdmica.
(POSNER, 2014, p. 4)

HIRSCH, por sua vez, destaca que a lei, do pontovista da Analise
Econbmica, pode ser vista como um contrato enpesaoa que € o destinatario da lei e o
governo, que vai adjudicar o contrato e garantr feel execugédo para a parte e terceiros
porventura envolvidos. (HIRSCH, 1988, p. 1)

Para ele, um dos problemas da analise juridicagguaimente se faz € que
juristas tendem a enfocar a lei com uma visao nawitocentrada no Direito, em termos da
estrutura original do sistema legal, sem se presrcggriamente com outros sistemas sociais
gue com ela interagem, como, por exemplo, o sist@mial, o sistema politico e o sistema
econdmico. (HIRSCH, 1988, p. 3)

Em seguida, o autor destaca trés pontos que coasmeno potenciais
interfaces potencialmente promissoras para a o@glo entre as ciéncias juridicas e as

econdbmicas.

Primeiramente, a Economia pode ser utilizada pardlia@ o Direito na
formulacao de leis e de politicas publicas, desdessteja claro o objetivo que o regulador
ou o legislador pretendem atingir por meio de deunarmativo. Em segundo lugar, as
ferramentas econémicas podem ajudar o juristal@awa provaveis impactos das politicas
tracadas, por meio da modelagem empirica e micnoeeétrica, testando as hipoteses
previamente aventadas. Finalmente, as abordagensstiiicionais para a formulacao de
regras deslocam o tradicional foco da analise bpara as transacdes entre 0s agentes como
a unidade basica de andlise. (HIRSCH, 1988, p. 4)

COOTER e ULEN, por sua vez, entendem a lei como oiongacdo apoiada
por uma sanc¢ao estatal. A Economia, por sua vez pveporcionando uma teoria cientifica
para prever os efeitos das sancoes legais solmmpoctamento. Nessa teoria econdmica,
0S agentes econdmicos sdo vistos como maximizadacemais: 0s consumidores, por
meio de suas decisGes sobre 0 que e quanto comaaimizam sua utilidade, que tem

como restricdo seu orcamento; as empresas, poregyanaximizam lucros, tendo como
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restricdo as tecnologias de producdo disponiveisy &@m, os politicos tentam maximizar
a quantidade de votos recebidos nas eleicdes. @ueraissa basica para a Andlise
Econdmica do Direito é de que as interacfes estthversos agentes econdmicos tendem
a um equilibrio, geralmente atingido por meio dacamsmo de mercado. (COOTER e
ULEN, 2010, pp. 35-8)

3.2. Teoria dos Jogos

Segundo DREW FUDENBERG e JEAN TIROLE, os primeiestudos
relacionados a Teoria dos Jogos séo da literatmadenica, assentados em trabalhos de
Cournot, em 1838, Bertrand, em 1883, e Edgeworéh, 1925, nos estudos sobre a
determinacao de precos e quantidades de producamigmpolios. A Teoria dos Jogos
descrita de forma mais geral, veio com o livro gé4lescrito por JOHN VON NEUMANN
e OSKAR MORGENSTERN,Theory of Games and Economic Behavidteste ousado
escrito, se propds que praticamente todas as gsestdndmicas poderiam ser analisadas
por meio de jogos. Posteriormente, JOHN NASH troaxeonceito de um equilibrio,
denominado em sua homenagem de Equilibrio de Npghpassou a ser um conceito
fundamental na andlise de jogos de maneira gétdDENBERG e TIROLE, 1991, pp.
XViii-Xix)

De maneira direta, a Teoria dos Jogos lida coméadisangeral de interacéo
estratégica, que € a interacao entre dois ou ngeist&s cujos comportamentos possuem
interdependéncias entre si e, portanto, antesaldidgual estratégia ira adotar, cada agente
tenta antever qual estratégia serd adotada petassqagadores que com ele interagem.
(VARIAN, 2006, p. 543)

BAIRD, GERNTER e PICKER definem o comportamentaaggico como
aguele no qual dois ou mais individuos interagentecisdo cada individuo dependera do
gue eles esperam que 0s outros jogadores facasseAcemportamento da-se o nome de
interacdo estratégica. Simplificando, as acfesada gador podem variar conforme as

expectativas que cada um tem sobre as acfes ados mgadores naquela situacéo. (1998,
p. 1)
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Da mesma forma que qualquer outra ferramenta delagein econdmica ou
matematica, a Teoria dos Jogos trabalha a partim#esimplificacdo de uma dada situacéo
social e deixa de lado uma quantidade de detallesa@p considerados irrelevantes para a
compreensao dos principais elementos do problemaequer analisar. Assim, o que esta
no fundamento da analise econémica em geral, eedaaldos Jogos em patrticular, € um
modelo que simplifique a realidade por meio de arargo mental que, com 0 minimo de
elementos possiveis, capture a esséncia do fenésobrescrutinio (BAIRD, GERTNER e
PICKER, 1998, p. 7)

A forma normal de um jogo, também conhecido comefsuna estratégica,
consiste de trés elementos. O primeiro desses etemedo o0s proprios jogadores. Para
cada situacao que se gueira analisar utilizandm resslelagem, devem ser identificados,
no minimo, dois agentes que atuardo de maneinal@gendente, ou seja, as acdes de um
tém consequéncias sobre os demais. O segundo ¢tesderas estratégias disponiveis para
cada um dos jogadores, ou seja, o curso de acaagaaum deles podera adotar. Por fim,
a matriz completa de resultados esper&dos seja, uma descri¢cdo da utilidade esperada
para cada jogador, para cada combinacdo de passEsEatégias caso essas sejam as
escolhidas para cada jogador. (BAIRD, GERTNER e&<BER, 1998, pp. 7-8)

Assim, a premissa fundamental da Teoria dos Jogemélhante ao da Analise
Econbmica do Direito, qual seja, a de que os iddie$ fazem suas escolhas de forma
racional, no sentido de que eles consistentemeaferpm os resultados mais vantajosos
para si, com maior nivel de utilidade para si, de gs piores, que trardo menor utilidade.
(BAIRD, GERTNER e PICKER, 1998, p. 11)

Um exemplo dado pelo autor ajuda a entender comcidoam os modelos
basicos utilizados em Teoria dos Jogos, e suagé@iercom o Direito. Reproduziremos aqui

brevemente este exemplo.

Trata-se de uma situacdo hipotética na qual oesat@o um motorista de carro
e um pedestre. Ambos tém as mesmas estratégidsgissagir com cautela ou agir sem
cautela. Os resultados, por sua vez dependem de casha ator decide jogar e, neste caso,
de como o sistema legal atribui a responsabilizagaaso de acidentes. Os resultados para
cada ator levam em conta os seguintes parametmssto do acidente € $100 e o acidente
sempre acontecera caso qualquer dos dois atoresmja devido cuidado. Mesmo no caso

* payoffs
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de ambos tomarem todos os cuidados possiveisntia 0% de chance de que o acidente
ocorra. Finalmente, o custo de tomar cuidado él@ep$ra cada ator, caso este decida agir

com cuidado.

O exemplo hipotético traz quatro possiveis politiegislativas de alocacdo de
responsabilidades no caso de ocorréncia de acglénf@imeira € deixar com que o custo
sempre recaia sobre o pedestre. A segunda, gapasabilidade seja sempre do motorista.
A terceira, de que a responsabilidade fique conotorista somente quando este agir com
negligéncia e o pedestre tenha agido com prudéAaiguarta, de que a responsabilidade

figue com o pedestre somente quando este agiroha foegligenté®

Com essas informacdes, podemos calcular os resslegperados para cada
ator, conforme forem adotadas cada uma das possEseatégias e sob cada regime de
alocacao da responsabilizacéo. Importante notaosjgastos para o pedestre dependem da
estratégia adotada ndo somente por ele, mas tambéyal estratégia foi tomada pelo
motorista. Da mesma forma, os custos para 0 mtadambém dependem das agbes que

foram tomadas pelo pedestre.

Com os resultados dispostos em matrizes, a Teosidagos traz métodos de
identificar quais estratégias serdo adotadas tes em cada cenario. Apontamos as
matrizes resultantes dos quatro regimes de redptidade com aqueles parametros
apontados, e na célula destacada uma previsaaidibeq encontrado a luz da Teoria dos
Jogos. Para a leitura das matrizes, ressaltamoe guimeiro nimero em cada célula diz

respeito ao custo para o pedestre e 0 segundd@pars o motoristat

30 Na mesma sequéncia, destacamos os termos originais que ddo os homes dos regimes de responsabilidade no
texto: no liability, strict liability, negligence with contributory negligence, strict liability with contributory
negligence.

31 De forma a exemplificar como se chegam a esses resultados, as contas s3o feitas da seguinte maneira: o custo
de tomar cuidado, caso esta seja a estratégia adotada pelo agente, somado ao custo da responsabilidade, caso
esta seja alocada aquele agente segundo o esquema legal vigente. Destaque-se que é utilizado, no caso dos dois
agentes tomarem todas as precaugdes necessarias, o conceito de valor esperado. Assim, um custo de $100 a
uma probabilidade de ocorréncia de 10% equivale a um custo de $10.

Ainda, utiliza-se o conceito do equilibrio de Nash para se chegar a situagado de equilibrio do jogo, destacada nas
tabelas em cinza. Primeiramente, supGe-se conhecida a estratégia do outro jogador e pergunta-se qual seria,
dada essa estratégia, a melhor postura para o jogador em analise.



44

Regime 2: Responsabilidade sempre com o

Regime 1: Responsabilidade sempre com o pedestre motorista
Motorista Motorista
Prudéncia  Negligéncia Prudéncia  Negligéncia
Pedestre Prud(Aenua (20,10) (110,0) Pedestre Prud(Aenaa (10,20) (10,100)
Negligéncia | (100,10) (100,0) Negligéncia (0,110) (0,100)
Regime 3: Responsabilidade com o motorista so se Regime 4: Responsabilidade com o pedestre sé se
ele foi negligente e o pedestre prudente ele foi negligente
Motorista Motorista
Prudéncia  Negligéncia Prudéncia  Negligéncia
Pedestre Prud(Aenua (20,10) (10,100) Pedestre Prud(Aenaa (10,20) (10,100)
Negligéncia | (100,10) (100,0) Negligéncia | (100,10) (100,0)

Cabe aqui destacar que o equilibrio nos regime® k&b no sentido de que
ninguém toma os devidos cuidados e os acidenteseo@o. A Unica diferenca sera quem
pagara a conta dos acidentes. Ou seja, a difeegrigao regime 1 e o regime 2 diz respeito
apenas a distribuicdo dos custos. Dessa formaaralotalmente a responsabilidade
totalmente para o pedestre ou totalmente para orisiat, em que pese considerarmos um
ou outro um critério mais justo, resulta na mesmantjdade de acidentes. Isso ocorre
porque, uma parte sabendo que a outra ndo tomdevigms precaucdes, por ndo ser para
elas racional tomar precaucdes, e sendo o acithevigavel, o melhor € também n&o tomar

precaucéao, pois o cuidado seria um inutil custoiadal, sem efeito no resultado.

Ja quando passamos aos regimes 3 e 4, 0 sistermrealdivos gera um
equilibrio em que ambos os atores preferem tomaewvglos cuidados, pois passa a ser
racional para ambos agir dessa forma. Sabendo ouiezaparte tenderd a tomar as devidas
precaucdes, € melhor também ser cuidadoso, pomtbado implicara em uma maior

responsabilizacao.

Em que pese esse ter sido apenas um exemplo ted@iteemamente simplista,
demonstra a légica da Anélise Econdmica aplicaddir@ito, informando de uma forma
mais embasada como uma determinada politica puilicana regra de conduta pode ser
formulada com o objetivo de trazer melhores redokasociais. (BAIRD, GERTNER e
PICKER, 1998, pp. 6-19)

A comparacdo das diversas matrizes de resultadasta pelos adeptos da

Andlise Econbémica do Direito como uma ferramentaqadda para se analisar de que
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maneira as regras legais afetardo os comportamdo®atores sociais, principalmente
guando é necessario que cada um tome suas deais@esndo, de alguma forma, que
comportamento 0s outros atores importantes tom@§RD, GERTNER e PICKER,
1998, p. 46)

O jogo pedestre-motorista dado no exemplo acirdassificado como um jogo
de informacdo completa. Nesse tipo de jogo, cagadar a0 menos consegue estimar a
matriz de resultados com que o outro jogador thebalssim, as estratégias podem ser
antevistas e o equilibrio pode ser atingido. Porém, ndo raras circunstancias, a
modelagem por meio da Teoria dos Jogos se tormadifenultosa, uma vez que cada um
dos atores possui informagfes que ndo estdo digi®@i sua contraparte. Essa assimetria
no conjunto das informacdes disponiveis pode, ipgd,scausar alteracbes na maneira que
cada jogador se comporta. Se a falta de informag@p®niveis a outra parte for critica,
dificultando o atingimento do equilibrio socialmembais benéfico, a lei pode ter um papel
importante ao determinar regras sobre a obrigaadie e as formas com as quais cada
jogador disponibiliza suas informacgdes para os @enBAIRD, GERTNER e PICKER,
1998, p. 79)

Da mesma forma, pode-se atingir uma situagéo coagd, com uma solugéo
socialmente indesejavel quando as informacfes dwersds jogadores sdo de facil
aquisicao e divulgagédo, mas os jogadores ndo t&imumentos adequados para identificar
gue o outro jogador possui as informacfes que anteessam, mantendo-se assim um
siléncio que equivale a assimetria de informag@AIRD, GERTNER e PICKER, 1998,
p. 119) Nesse tipo de situacao, regras legais pdidatar as estratégias disponiveis para
cada jogador, principalmente para os jogadoresibmmados, para que estes ndo abusem
de sua posicao, deslocando a solucdo de equililarippgo para um que seja menos
ineficiente do ponto de vista social. Da mesma franlei e a regulacdo podem limitar as
acOes disponiveis para o jogador desinformado sposta as acdes do jogador melhor
informado. (BAIRD, GERTNER e PICKER, 1998, pp. 1B6-

Um jogo paradigmatico e bastante relevante pararste campos do
conhecimento, dentro e fora da Economia, é o cadd&ilema dos Prisioneiros. Tal jogo
serd melhor detalhado adiante neste trabalhopj@abdo a aplicacdo da Teoria dos Jogos
para o contexto regulatério. Pora, vale apenas ressaltar que este modelo remete ao
problema da acao coletiva, em que o melhor resuftach cada jogador leva a um resultado
socialmente indesejavel. Nesse tipo de contextaz@vel se pensar nas possibilidades de
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intervencao legal para propiciar o atingimento dailério mais desejavel do ponto de
vista social. (BAIRD, GERTNER e PICKER, 1998, p) 34

3.3. Andlise Econdmica do Direito Aplicada ao Direito Peal

Um dos ramos em que a Andlise Econbmica mais smdelseu € o Direito
Penal. A principal aplicacao diz respeito a ana@s®incentivos gerados pelo sistema legal,
avaliando a propenséo a criminalidade gerada jetensa. Esta Monografia preocupa-se
basicamente com a questdo regulatéria, ndo conmal. d@orém, algumas das légicas ja
desenvolvidas na andlise do Direito Penal, priicipate no que diz respeito a investigacéo
penal e a aplicacéo das penas, se fazem Uteishhseathoenforcementegulatorio. Dessa
forma, para entendermos a Analise Econdmica agliéadegulacdo, um primeiro passo e

verificar o que foi desenvolvido anteriormente derfa analoga no Direito Penal.

A legislacdo criminal de cada pais reflete e, asmmetempo, determina a quais
tipos de conduta aquela sociedade associa o nraioidg repudio. Assim, o sistema penal
estabelece qual papel o Estado desempenhara mic@lefe na persecucdo de crimes,
fazendo com que a prética delituosa seja reduidaguestdes tipicas dos legisladores
penais dizem respeito a severidade adequada das, gEra que essas desestimulem os
cidadaos a cometer crimes. Outra questao reledantespeito a como as penas devem ser
estabelecidas de modo a balancear dois objetiwigisconflitantes, quais sejam, punir o
delinquente e o reabilitar. (HIRSCH, 1988, p. 252)

Em uma andlise tipica da criminologia, pode havea wariedade enorme de
explicacdes socioldgicas e psicoldgicas para ossrabirangendo fatores como propensoées
ao comportamento desviante, a privacdo e desigialdaondmica, os ambientes
socialmente cadticos. Na Analise Econdmica aquireemglida, passaremos sem analisar
esses fatores. Na visdo do modelo econémico, catmga possa admitir que a propensao
ao cometimento de crimes seja vinculada a histdeiavida de um individuo e a sua
personalidade, a decisdo de cometer o crime é enisé® racional, no sentido econdémico,
e, como comportamento racional, responde a inaenti®rocede-se, entdo, ao calculo de

escolha econdmica em relacéo a atividade crimii®$CH, 1988, p. 263)
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Nessa linha, uma pessoa comete um crime porqudi@acrapesar de essa
crenca ser comumente uma crenga errbnea ou degelavein um momento de desespero
ou fragilidade emocional, que os beneficios espsralbd cometimento do crime, sejam
financeiros ou emocionais, superardo 0s custosraipe relacionados a essa pratica
(POSNER, 2014, p. 258)

Como consequéncia, os economistas desenvolvem welongegundo o qual
se pode prever que um aumento na severidade dpemazou na probabilidade de a pena
ser aplicada, fardo com que o preco do crime sult@rsequentemente, como em um
mercado, esse pre¢o maior tera o efeito de reduzaidéncia daquele crime na sociedade.
(POSNER, 2014, pp. 5-6)

Assim, as penas e as sanc¢des sdo desenvolvidastied afetar o calculo da
escolha racional, no sentido econémico, do poteogrminoso, de forma a desestimula-lo
e assim reduzir a ocorréncia de atos criminaisntagmente, as penas também agem para
compensar as vitimas pelos prejuizos que sofreraas esse ndo costuma ser um
componente tipico. (HIRSCH, 1988, p. 262)

De forma direta e simplificada, a escolha econémacéonal € a seguinte: o
agente se engaja em uma atividade criminal sdidagke esperada que ele pode adquirir
com a prética do crime, considerada a "desutilidladeinda da sancéo no caso de ser pego,
supera o nivel de utilidade que este mesmo agedatingir ao se comportar seguindo as
atividades alternativas legais. (HIRSCH, p. 264)

O modelo proposto por GARY BECKER, em seu artigorithe and
Punishment: an Economic Approdciparte de uma premissa de que, dado um nivel
praticado de atividade criminal na sociedade, tocsscial do crime € o valor dos prejuizos
causados as vitimas e a sociedade como um tod@snoeevalor ganho pelos criminosos.
Existe também um custo social que é todo o dinhewrestido pela sociedade no sistema
penal, no emprego de policiais, procuradores, guéte Tais valores tendem a ser maiores
guando a atividade criminal € maior. Ainda, consiel® que 0s custos sdo também
influenciados pela propor¢cédo das ofensas que siadas pelo sistema penal, em relacdo
as ofensas totais. (BECKER, 1974, pp. 5-9)

Isso, do ponto de vista dos custos da atividadeiral para a sociedade. O

outro lado do modelo diz respeito as variaveisigtieenciam a propensdo dos agentes a
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cometer delitos. Sao elas a probabilidade de seiderado culpado, tendo cometido um
crime e a severidade da sancéo a ser aplicada KBEC1974, pp. 10-12)

Uma das conclusdes importantes para o formuladpoliécas publicas é que,
dados os parametros que geram o equilibrio ecomdemtte os custos da criminalidade e
a propensao ao cometimento do crime, crimes magogos para a sociedade, como
homicidios e estupros, devem ter uma taxa de @aptaror, uma taxa de punicdo maior e

penas mais severas do que crimes mais brandos,aofondos. (BECKER, 1988, p. 44)

Do ponto de vista da politica criminal, analisaisgoa teoria do crime e das
penas, pode-se considerar que o objetivo da ledislgenal € minimizar o custo social dos
crimes. Tal abordagem, tipicamente econdmica, temocpremissa ndo declarada que o
custo de policiamento, investigacdo e de persecagaonal sdo altos e ndo podem ser
desconsiderados. Dessa forma, ndo pode ser unvobpetra a sociedade a eliminacao
completa da criminalidade, pois este objetivo s@as&ingido a um custo altissimo, ndo
sendo, portanto, razoavel. (COOTER e ULEN, 201@y/)

Retomando a analise de MICHEL FOUCAULT, o autorbeanque, filtrando-
se toda pratica penal através de um calculo ddadg, busca-se, na realidade, um sistema
penal cujo custo, em todos os sentidos, seja o Ina@® possivel. Para que um sistema
penal funcione bem, € necessaria e, no limite, equsficiente uma boa lei.
Economicamente, isso é equiparado a reducdo dessods transacao. Primeiro, vai-se
definir o crime como uma infragdo a uma lei forndalaSegundo, as penas devem ser
estabelecidas pela lei. Terceiro, essas penas dseemstabelecidas, na propria lei, de
acordo com uma gradagdo que acompanha a gravidamerke. Quarto, o tribunal so tera
uma coisa a fazer: aplicar ao crime, tal como #wacterizado e aprovado. (FOUCAULT,
2008, pp. 340-1)

O homo penaliso homem que € penalizavel, o homem que se expde pode
ser punido pela lei, eskemo penali®, no sentido estrito, uhomo oeconomicug € a lei
gue permite, precisamente, articular o problemapednaalidade com o problema da
economia. (FOUCAULT, 2008, p.341)

Conclui essa analise afirmando o que ja afirmanmdésriarmente, que a boa
politica penal ndo tem em vista a extingdo do crimas um equilibrio entre curvas de
oferta de crime e de demanda negativa. Dai, doisstigummamentos extremamente

importantes do ponto de vista da Analise Econdmmeas dificilmente respondiveis.
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Primeiramente, quantos delitos devem ser permRid@s seja, qual o nivel de
criminalidade que maximiza o bem-estar socialgewutra forma, que minimiza os custos
sociais do crime. Em segundo lugar, quantos dedinijs devem ser deixados impunes?
Isso porque, dados os custos de se perseguir g pudmbém razoavel supor que seja
economicamente desejavel, para que se maximizeneebtar social, investir-se no sistema
penal até um determinado nivel, ndo se consegutetificar e punir todos 0s que
cometeram crimes. (FOUCAULT, 2008, p. 350)
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4. APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA NO DIREITO REGULATOR 10

4.1. Analogias entre o Direito Penal e o Direito Adminigativo Sancionador

Na secao anterior, descrevemos os principais desémentos relacionados a
Analise Econbmica aplicada ao Direito Penal. Issope € um campo mais desenvolvido
do que a Analise Econdmica aplicada ao Direito ReQuio, especialmente no que tange
as politicas sancionatorias deste ultimo. Porématadamos que h& similaridades entre
alguns de seus institutos principais.

Iniciaremos por descrever a san¢ao, que pode Beiddecomo a consequéncia
negativa que o ordenamento juridico atribui a @saria de um ilicito ou, ainda, ao
descumprimento de um dever juridico. Dessa formariar uma determinada sancao e
atribui-la a determinado comportamento, pretentigislador incentivar o cumprimento
da lei. (MELLO, 2007, p. 42)

De forma direta, a san¢cao € a consequéncia deicitn,iseja como for que se
classifique esse ilicito. E assim no campo do tdireivil, do direito penal e do direito
administrativo. Assim, apesar de esta ser uma ag@m polémica, para MELLO (2007, p.
43) nao ha diferenca ontoldgica entre um tipo de&ae as outras. Muito embora haja essa
identidade entre os diversos tipos de sancao peldsm receber tratamentos distintos no
ambito de um ordenamento juridico. E dizer, a sapgéle ter um regime juridico peculiar
se o dever juridico correspondente estiver prewestonorma penal, por exemplo. Ao
atribuir regimes juridicos distintos as diferenéspécies de sancéo, o legislador faz uma
opcao axiologica, estabelecendo um regime maiggrara as sanc¢des correspondentes aos
comportamentos reputados, pelo proprio legisladw@is ofensivos aos valores sociais.
(MELLO, 2007, p. 43)

Assim, o poder punitivo estatal, que pode ser eidencomo o poder de criar
ilicitos e sanc¢des punitivas, aplica-las e exelagapode ser exercido tanto por meio de

sancdes penais quanto por meio de sancdes adatinest (MELLO, 2007, pp. 44-5)

Dessa forma, um campo de investigagcdo nesse tawericacao de existéncia
substancial entre condutas que sejam classificamlas ilicitos penais e aquelas que sao
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classificadas meramente como ilicitos administestivSurgem entdo duas correntes que

tentam explicar essa distingao.

Primeiramente, a corrente qualitativa surge conspasta a um processo de
despenalizacéo, que tinha por objetivo retirardlara do direito penal uma série de ilicitos
de menor importancia, transferindo-os para o cadgpdireito administrativo. Assim, a
doutrina alema do século XX procurou demonstratisténcia de uma seara propria para
0S crimes e outra para as infracdes administratBgsarando-os em sua esséncia, 0s crimes
seriam ilicitos que atingiriam os interesses mais< a toda a sociedade, ao passo que as
infracbes administrativas se refeririam a compoetatios que ofenderiam a interesses
menores, muitas vezes confundidos com os interelssesdpria Administracdo Publica.
(MELLO, 2007, pp. 46-8)

Assim, haveria uma diferenca substancial, além deremca de grau,
definidora, entre o ilicito penal e o ilicito admstnativo. Algumas condutas, por sua
natureza, se classificam propriamente como penmgesa@o direito penal, enquanto outras
estariam melhor classificadas como proprias datdieglministrativo. (MELLO, 2007, pp.
53-4)

Da mesma forma, a corrente quantitativa tambémabusca fronteira de
demarcacao entre ilicitos penais e administratbens base em critérios materiais. Porém,
trazem uma distin¢do diferente da qualitativa, [l@#o penal e administrativo teriam a
mesma esséncia. Nao ha que se falar em ofensaesses da coletividade versus eventuais
interesses apenas ao bom funcionamento da AdnaiggstiPublica. Ao se tratar exatamente
do mesmo fendmeno, o que diferencia uma da oustgaé&juantidade, sua intensidade.
Assim, as condutas mais gravosas sdo apenadasacgdospenal, enquanto as condutas
mais brandas recebem sancdes também mais brandgamemte administrativas.
(MELLO, 2007, p. 54)

Fazendo uma analise critica das duas correntes| MEfirma que tanto uma
guanto a outra erram pelo mesmo motivo, que dizaagiiio de um critério de diferenciagédo
metajuridico entre penal e administrativo, quanal@aalidade o critério principal deveria
estar fundamentado no direito positivo. Para elmais importante para o estudioso do
Direito ndo é exatamente a natureza das coisasa fioeasia como elas estdo disciplinadas
pelo direito positivo. Os critérios, tanto quaiitatquanto o quantitativo, contudo, ndo séo
de todo inateis, mas servem para orientar o fordauleas regras juridicas no momento de

decidir se uma dada conduta devera ou néo secaigi e, caso seja, se tera um tratamento
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pelo regime das sang¢fes penais ou pelo regimeadgdes administrativas. No final das
contas, a distincdo entre os tipos de ilicito diesar feita com base na sancéo que lhe é
atribuida. Ou seja, deve-se pensar, em termosldtEe@sancionatoria, has consequéncias
gue se quer atribuir a uma conduta, antes de selggrem uma analise ontologica dessa
conduta. (MELLO, 2007, pp. 57-62)

Para o Direito Regulatério, podemos fazer uma s@afiemelhante. Para
MORGAN e YEUNG, citando um trecho de K. HAWKINS @8 em sua obra
"Environment and Enforceméntapontam que em um dado mercado regulado, as
estratégias deompliancee enforcementgeralmente trazem como objetivo principal a
evitacdo de um dano, em vez da punicao do caudadoal. O estilo penal tende a ser mais
acusatorial e adversarial, enquanto o estilcedfarcementregulatorio tende a buscar
solugcbes mais conciliatorias e que sejam mais daseam um processo de negociacao e
barganha para atingir a conformidade aos regulaseAissim, a punicdo é geralmente
vista como uma filosofia regulatéria insatisfatonmis ela coloca em risco os préprios

objetivos principais da regulacao.

Comparando o Direito Administrativo e o Penal, fcdaro que neste ha um
papel mais preponderante da intencionalidade, aénom foco maior na situacdo de
criagdo dos riscos, além da real producéo do ddem disso, o sistema penal tem como
um de seus objetivos infligir a pena no criminad®,forma a causar estigma e censura a
seu comportamento. Ou seja, enquanto no direitdagio a puni¢cdo € apenas um meio,
no direito penal a punicéo é tanto um meio quanta finalidade. (MORGAN e YEUNG,
2007, pp.182-7)

Adicionalmente, destaca-se que para a maior pag&€amportamentos serem
criminalizados, os sistemas legais geralmente aaolamomo requisitos o dolo do agente, a

voluntariedade do ato praticado, a causacao deamm HIRSCH, 1988, pp. 252-6).

Nas abordagens normativas parenforcementegulatério, ha um sentimento
na literatura especializada de que as agénciakdegas atingirdo de forma mais eficiente
seus objetivos ao empreender um balanceamento/epges bastante sofisticado, entre o
modelo de aplicacédo de sanc¢des restritivas e olmodas suave de persuasdo. (MORGAN
e YEUNG, 2007, p. 193)

Ainda, para uma diferenciacdo mais clara entrenalpe o administrativo no

gue tange as estratégiasatdorcementvale lembrar que no Estado Regulador o agente
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privado é um ator do ambiente regulado, e compartibm o Estado as responsabilidades
fundamentais pelo atingimento do interesse puliAGRANHA, 2014, pos. 943)

Assim, é necessario um grau de cooperacéo entyerteapublico e o privado
para se empreender com sucesso a regulacédo. Bpatesiderar que as estratégias mais
punitivas de relacionamento tendem a desgastaa adidade dos atores, principalmente
naquelas situacdes em que a comunidade reguladaitea pré-disposicdo de cooperar,
motivadas por um senso de responsabilidade. Dessa,fo excesso de puni¢cdes podem
inibir o desenvolvimento da autorregulacédo do sejoe poderia ser utilizada de forma

eficiente para perseguir 0s objetivos regulatdpidiscipais.

Por fim, devemos também considerar que a persuasdoireito Regulatério,
costuma ser muito menos dispendiosa do que a unidém disso, o foco em um
legalismo exagerado tende a fazer com que o regultmijue naquelas violagGes
especificas, simples, visiveis, faceis de serenectitas, deixando desapercebidos
problemas sistémicos maiores e, na maioria dasyereto mais importantes. (MORGAN
e YEUNG, 2007, pp. 193-200)

As agéncias reguladoras costumam ter uma postusaaoaperativa com a
comunidade regulada quando ha um nimero menormadinesse mercado, quando a
diversidade dentro do mercado é menor, quandore@g@guladora se utiliza dos mesmos
inspetores para o relacionamento com as mesmaasfianquando esses inspetores ja
possuem um historico de atuacéo prévio como agdatedpria industria regulada. Porém,
estes sdo os mesmos fatores que geralmente fazergilem corrupcdo e a captura do
regulador. Trazendo para o contexto da Teoria dges] a cooperacdo qualificada pela
possibilidade, mesmo que latente, de traicao pe pla regulador, gera um ambiente mais
propicio para o surgimento da corrupcao. O destHicegulacédo, sob esse aspecto, é em
como se pode assegurar as diversas vantagens jgeragio, evitando o surgimento da
captura e da corrupcdo. (MORGAN e YEUNG, 2007,193-6)

Utilizando a modelagem do Dilema do Prisioneiro, @marranjo em que o0s
jogadores sao o agente regulador e a firma, e andetivacdo da firma € minimizar os

custos regulatérios e a motivacao do reguladonémizar o cumprimento de suas normas,
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a melhor estratégia para o regulador em sua relam@oo regulado € a dindmig-for-
Tat®2. O Dilema dos Prisioneiros e a abordadanfor-Tatserédo o objeto da proxima secao.

4.2. O Dilema dos Prisioneiros e a Evolucdo da Cooperaga

Como ja ressaltado anteriormente, um arranjo guedestaque especial na
Teoria dos Jogos € o Dilema dos Prisioneiros. Oengam da alegoria segundo a qual dois
suspeitos de cometer um crime, cumplices, sdaagados pela policia em salas separadas.
Cada um deles, separadamente e sem saber o que deay podera negar a autoria do
crime de ambos (estratégia de cooperacdo) ou acusamparsa (estratégia de traicao).
Porém, a seguinte oferta € feita a ambos, sim@t@separadamente: se os dois se acusarem
mutuamente, a ambos sera aplicada a pena de dmsdancadeia; se ambos negarem a
autoria, cada um terd a pena de um ano; porénm skeles acusar o colega e o outro negar
a autoria, quem acusou serd libertado e o que negutoria receberd uma pena de trés

anos. O jogo pode ser representado pela matriesiétados abaixo.

Exemplo Prisioneiro 2
Cooperar | Trair
L Cooperar (1, 1) (3,0)
Prisioneiro 1 -
Trair (0, 3) (2,2)

Os numeros de anos de prisdo, acima, sao apenagsamplo. Para que um
jogo se classifigue como um Dilema dos Prisionegomportante haver um incentivo para
a traicdo, seja qual for a estratégia do jogadeersdrio. Em sua forma genérica, o jogo

pode ser representado da seguinte forma.

Modelo Genérico Prisioneiro 2

Cooperar | Trair
Cooperar (R, R) (S,7)
Trair (T,S) (P, P)

Prisioneiro 1

32 A traducgdo mais préxima seria estratégia Olho-por-Olho. Dado n3o ser uma traduc3o exata e dada a aceita¢do
que o termo em inglés ja possui nos manuais de economia brasileiros, optamos por manter o termo em inglés
ao longo do texto.
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No caso, R representa o resultado que € o prénsocpeperacdoReward
Payof), S representa o resultado do perdedor, quediaidrSucker’s Payoff T representa
o resultado que é a tentacédo para treémfptation Payoff enquanto P € o resultado de
punicdo pela traicdoPUnishment Payoff O que importa para o jogo € que T seja um
resultado melhor do que R, que por sua vez € mglimP, que é melhor do que S.

Na interpretacdo do jogo, 0 ponto interessanteeg para cada estratégia da
contraparte, a melhor acéo a tomar é trair. Oy sejau sei que a outra parte ira cooperar,
€ melhor eu trair. E se eu sei que a outra partedir, € melhor trair também. Logo, sempre
sera melhor trair. Porém, ao se analisar o resultiadl, conjunto, ambos os jogadores
recebem um resultado pior do que teriam caso amnEssem cooperado. Resumindo, a
melhor estratégia do ponto de vista individual eandecessariamente ao pior resultado
conjunto. (FUDENBERG e TIROLE, 1991, pp. 9-10)

Esse resultado é um equilibrio estavel, e ocom&smo se o jogo for repetido

pelos jogadores uma quantidade de vezes previamemecidZ’.

Porém, se um jogo € repetido por uma quantidadeodbscida de vezes, a
depender das circunstancias, a cooperacao podenseestratégia estavel para ambos os
jogadores. O interessante deste resultado é quapdelarmos o relacionamento entre o
regulado e o regulador por meio de um jogo, 0 roaiseto é justamente considerar um
jogo com multiplas interacdes, com o final do relaamento indeterminado, pois, como ja
destacado anteriormente, o cumprimento das normapagrte do regulado se trata nédo
apenas de um evento no tempo, mas de um procedsoumn (MORGAN e YEUNG, 2007,
pp. 193-6)

O tratamento que aborda a evolucdo da cooperaggamonem um cenario
modelado pelo Dilema dos Prisioneiros, € dado foBBRT AXELROD e WILLIAM
HAMILTON, em um trabalho publicado em 1981, comdata aplicacdo de métodos
econdbmicos na Biologia. Trata-se de um tratamentdgbilistico da possibilidade de
cooperacao estavel entre individuos em um ambi@éoteinado pela propensdo a néo
cooperacao (AXELROD e HAMILTON, 1981, p. 1391)

33 0 raciocinio que prova essa conclusdo é conhecido na teoria econdmica como inducio retroativa, ou como
mais conhecido mesmo na literatura em portugués, backwards induction.
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Os autores lembram que em um jogo com apenas uda@apem que oS
individuos nunca mais se encontrardo, e em jogmsuro numero predefinido de rodadas,
a Unica estratégia estavel é a traicédo de todpgadores em todas as rodadas. Porém, uma
modelagem mais realista € justamente aquela emauma probabilidade, digameg,de
gue havera uma préoxima rodada do jogo. Os auteresrbm que neste jogo, a estratégia
de traicAo continua sendo estavel. Porém, outrasitégias estaveis envolvendo a
cooperacao também passam a ser possiveis. (AXEL&KRBAMILTON, 1981, pp. 1391-
2)

Os autores demonstram a estabilidade de uma garaggée impressiona por
sua simplicidade, mas que traz os melhores resgltadongo prazo. Essa estratégia é
denominaddit-for-Tat A receita € a seguinte: cooperar na primeiradagg a partir de
entdo, jogar a estratégia que a contraparte jogoodada anterior. A intuicdo por tras dessa
estratégia esta na cooperagdo baseada na recgmtecida ainda outras caracteristicas
definidoras da estratégia e de seu sucesso. Paimanite, € uma estratégia na qual o jogador
nunca sera o primeiro a trair, sinalizando paramraparte sua intencdo de buscar a
cooperacdo. Em segundo lugar, reage rapidamentmaa traicdo do outro jogador,
retaliando-o e incentivando-o a retomar a cooperdgén terceiro lugar, também é uma
estratégia na qual se perdoa rapidamente o jogpaotraiu, imediatamente apds a volta
dele & cooperacao. Ou seja, € uma estratégia gteerapidamente a intencdo da outra parte
de cooperar. (AXELROD e HAMILTON, 1981, p. 1393)

Para que a estratégit-for-Tat seja uma estratégia viavel, basicamente é
necessario que a probabilidade de que ocorra umeaftodaday, seja suficientemente
alta. Utilizando-se os parametros da matriz deltaos do Dilema dos Prisioneiros que
modelam a interacdo entre as partes, 0s autorezndéiaim que as condicdes necessarias e

suficientes para que a cooperacao seja possivel sdo

T-R _T-R
T—p°Y=R_s

w =

A interpretacédo de tais resultados no contexto ideitb Regulatorio sera feita

mais detidamente na préxima secao.

Por ora, vale ressaltar trés aspectos interessdatestratégia proposta pelos
autores, que, segundo eles, é também encontradeversos sistemas bioldgicos nos quais
0 parasitismo evolui para o mutualismo. Primeiraimesssa € uma estratégia robusta, pois

€ capaz de gerar bons resultados em um ambientguenas contrapartes jogam com
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estratégias diferentes. Em segundo lugar, é umatégi estavel, pois apds ser posta em
pratica, conseguem resistir produzindo bons refpstanesmo com eventuais entradas de
outros jogadores com estratégias diversas. Finaédmérapaz de se inserir de forma viavel
em um ambiente no qual os jogadores jogam de fox¥oacooperativa. (AXELROD e
HAMILTON, 1981, p. 1393)

4.3. A Evolucéo da Cooperacédo no Direito Regulatério

Conforme ja& comentado anteriormente, a dinAmicaedalacdo pode ser
modelada como um jogo entre o regulador e o reguladsse jogo se aproxima de um
Dilema dos Prisioneiros. Para a firma reguladayaperacao significa o cumprimento das
normas aplicaveis, enquanto a traicdo, na termgnmlda Teoria dos Jogos, significa o
desrespeito a lei. Para o regulador, a cooperagaifica adotar estratégias regulatérias na
base da piramide denforcementcomo por exemplo as atividades de conscientizagho
educacdo, enquanto a traicdo seria a estratégidat@ga punitiva. Nota-se, nesta
modelagem, que o equilibrio cooperativo, no guahaa cumpre as normas e o regulador
se mantém com uma estratégia mais branda, terefeee@omicamente mais vantajosas
do que o equilibrio ndo cooperativo, no qual a esgregulada descumpre as normas € 0
poder publico tem de dispender seus recursos caansene de atividades de fiscalizagdo
e punicdes. (MORGAN e YEUNG, 2007, pp. 193-6)

Para ROBERT KAGAN, em seu artigoUfiderstanding Regulatory
Enforcement de 1989, a questdo principal da regulacdo néimplesmente se a regra
posta sera ou ndao cumprida, mas se as mesmasyen administradas, produzirdo
resultados socialmente desejaveis. (KAGAN, 19898p0)

Ao se decidir sobre a estratégia el@orcementque serd adotada, o 6rgdo
regulador decide principalmente como serd a suacatuno que diz respeito a duas
guestdes. Primeiro, de que maneira ele avaliat@mpdmento das normas por parte dos
regulados, o que tem reflexos sobre a prépria @ece o0 que sera considerado
descumprimento. O segundo aspecto diz respeitu@o de acdes que serd adotado no
caso da deteccéo de uma violagao. (KAGAN, 19892p.
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O autor aponta a controvérsia sobre qual o meBtibo e eenforcementAlguns
doutrinadores, preferem uma postura de interpretagémativa mais flexivel, qual seja, de
ser rigido e legalista em alguns casos, e conoiliptestativo nos demais, a depender da
confiabilidade das informac¢des associadas a ummndigi@do regulado e da seriedade dos

riscos associados a atividade. Outros doutrinadpreferem a postura mais legalista.
(KAGAN, 1989, p. 92)

Relembre-se que os agentes reguladores tém comivolypaximizar o bem-
estar social, conforme por eles mesmos definidgcdndo entdo um balanco entre o
controle regulatorio e a eficiéncia econémica, eetrprecaucdo e a inovagdo. Tenta-se
atingir a esses objetivos por meio da cooperagé&ope que possivel, e por meio da
coercao quando estritamente necessario, adaptaad@sdes a medida que 0s riscos e 0s
custos de cumprimento do caso concreto se apresentaem como a boa fé das empresas
reguladas. (KAGAN, 1989, p. 100)

JOHN SCHOLZ, trazendo varios dos conceitos ja amd neste trabalho, traz
em seu artigo de 1984y8luntary Compliance and Regualtory Enforcemieamtconclusao
de que uma estratégitit-for-Tat por parte do regulador é capaz de fazer surgir o
comportamento de cumprimento das normas pelo gukssa estratégia potencializa o
surgimento de uma cooperacéo, em vez de uma pastofldiva entre as partes. (1984, p.
385)

O argumento central desse autor é de que os besesiaciais sdo maiores
guando os custos amforcemene compliancesdo minimizados por meio da cooperacéo
entre a agéncia reguladora e a firma, e de queotgberacdo € potencializada com a
estratégidit-for-Tat do regulador. (SCHOLZ, 1984, p. 386)

Quando as normas séao utilizadas de forma a atigtivos mais complexos
do que atos relativamente diretos, torna-se mdisilda formulacdo de leis claras e
inequivocas, exigindo maiores custos paraedorcementalém de exigir um grau de
discricionariedade na aplicacdo por parte do relguleOutro fator a ser considerado é a
predisposicao da firma regulada em infringir adelbuscar esconder sua conduta. Um
comportamento de ma-fé geralmente faz com questesdesnforcemensejam bem mais
elevados. (SCHOLZ, 1984, pp. 386-8)

Os custos de adequacédo as normas por parte das figralmente envolvem o

planejamento, compra e instalacdo de novos equigases tecnologias, custos para
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cumprir a burocracia, custos de interrupcao de atiddades normais para cumprir a regra,
eventuais perdas de vantagens competitivas pelouagsimento e custos relativos a
imagem de infratora. No modelo de escolha raciasatustos de adequacéao da firma seréo
comparados aos custos de inadequacdo, considerawelotuais sancdes e suas
probabilidades. (SCHOLZ, 1984, p. 388-9)

O entre regulador e regulado passa a ser um DitlvaaPrisioneiros com a

seguinte matriz de resultados:

Agéncia reguladora
Enforcement brando Enforcement rigido

Cumprir a norma (r, R) (s, T)

Firma Descumprir a
t,S P
orma (t, S) (p, P)

Naturalmente, como descrito no arcabouco do Dilelos Prisioneiros, 0s
resultados esperados para os atores devem obedessguintes regras:t>r>p>s,e T >
R>P>S. (SCHOLZ, 1984, pp. 390-1)

A estratégidlit-for-Tat para o regulador pode ser descrita da seguinteafaa
agéncia deve estabelecer um nivel minimo de cureptordas regras, e deve se utilizar de
suas rotinas mais brandasetdorcementom todas aquelas empresas que atenderam aos
requisitos minimos no periodo anterior. As rotimess rigidas devem ser utilizadas apenas
contra aquelas firmas que descumpriram 0s regsisitthnimos no periodo anterior.
(SCHOLZ, 1984, p. 393)

Retomando a formula dada por AXELROD e HAMILTON;amsiderando que
a probabilidadev de que regulador e regulado se encontrem novamessi um valor
fixado, as estratégias que fazem com que a codaeragja devem se refletir em trés sub-
estratégias: diminuir a diferenca entre os resofat tentacéo a traicdo e o de cooperacao;
aumentar a diferenca entre o resultado de tentagé&micdo e o da puni¢cdo; aumentar a
diferenga entre os resultados de cooperagéo eserdmido.

Traduzindo em termos praticos, as principais agoeggulador para se atingir
maior sucesso com a estratégiafor-Tat envolvem especificar claramente os requisitos
minimos para o cumprimento das regras, melhoraesdtados positivos das estratégias
cooperativas, reduzir a tentagcdo para o descumptintias regras, aumentar os incentivos
para a "reabilitacdo” das firmas que descumpriradrges no passado, fazer com que a
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reputacdo de cumpridoras de regras seja valorizdazer com que a prépria agéncia seja
vista com legitimidade pela comunidade reguladaek pociedade como um todo.
(SCHOLZ, 1984, pp. 394-400)

Uma agéncia reguladora com uma postura legalstaessivamente focada na
punicdo, bem como firmas que demoram para respandarentivos podem fazer essa
estratégia ndo ser bem sucedida. Além disso, uveasitiade muito grande de firmas e do
mercado, além das instabilidades politicas e ecma@mtambém podem diminuir a
probabilidade de atingimento de uma cooperacao awiugdo de equilibrio. Finalmente,
cabe destacar que o fator visto como 0 maior intpeddara o atingimento de uma relacéo
cooperativa entre regulados e reguladores é ooréleeiisco de captura. (SCHOLZ, 1984,
pp. 401)

4.4. Andlise da Regulacao para o Setor de Aviacao Civil

Com os elementos de Direito Regulatério, no Capiftjl os elementos da
Andlise Econbmica do Direito, no Capitulo 3, e sumlise conjugada nas subsecoes
precedentes, passamos agora, como um caso peaiticna breve analise dos principais

arcaboucos normativos que hoje regem a regulacaviagdo civil.

O principal marco legal em vigor é o Cédigo Brasiale Aeronautica, Lei n.
7565/1986. Para 0s aspectos que interessam aadstid, remetemo-nos diretamente para
o Titulo IX dessa lei, que trata "Das InfragcbesreviRléncias Administrativas”. Apos
estabelecer no art. 288 a existéncia de um org&ogpdicar as sancdes previstas, passa a
descrever quais sdo 0s instrumentos basicos quarpser utilizados por esse 6érgéo.

Art. 289. Na infracdo aos preceitos deste Codigdalegislacdo complementar, a
autoridade aeronautica podera tomar as seguirdesipncias administrativas:

| - multa;

Il - suspenséo de certificados, licencas, concessdautorizacdes;

Il - cassacao de certificados, licencas, concess@ieutorizacdes;

IV - detencdo, interdicdo ou apreensdo de aerowavep material transportado;

V - intervencdo nas empresas concessionarias otizadas.

Uma analise imediata do dispositivo aponta pamde que, ao se comparar
os instrumentos deixados a disposicéo do regutamoro arcabouco conceitual de AYRES
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e BRAITHWAITE, em sua Regulacdo Responsiva e danitde deEnforcementa lei
brasileira, de alguma forma, restringe a atuac&egigdador, deixando a politica regulatéria
precipuamente nos niveis superiores da piramideanoo mais dificultosa a aplicacdo da

teoria aqui estudada.

Em seguida, o CBA/1986 traz outro dispositivo, ttag de maneira taxativa a
obrigatoriedade de se lavrar o auto de infracamdmdouver a ocorréncia de qualquer

irregularidade.

Art. 291.Toda vez que se verifique a ocorréncia de infracdurevista neste Cédigo
ou na legislacdo complementar,autoridade aeronautica lavrara o respectivo
auto, remetendo-o a autoridade ou ao 6rgdo competandeapapuracao, julgamento
ou providéncia administrativa cabivel. (grifo ngsso

Este ultimo, se comparado com a Piramide de EgtestaleEnforcement
sugere que o legislador brasileiro optou por operartermos de regulacao da aviacao civil,
apenas na ponta superior da piramide, com a ggfaatie Comando e Controle com
Punigbes Vinculadas.

Posteriormente, a lei estabelece uma descricadacaladutas puniveis com
multas, cassacoes, suspensodes, e 0 detalhamemitrake condutas também puniveis com
multas, a depender do tipo de operador ou de objgteegulacdo, além dos casos de
detencao, interdicdo e apreensdo de aeronave. Miegta, sdo descritas mais de cem

condutas.

Dessa forma, para que o regulador possa atuarma foais aderente as teorias
aqui estudadas, deve tentar articular a orientaiggseritiva do CBA/1986, disposta acima,
com solucdes legais, administrativas e principiiiég Isso fica claro quando adota a
estratégia de conscientizar e educar a comuni@guéada por sua competéncia de fomento
a aviacdo, dada pela Lei n. 11.182, de 27 de setedw 2005, e de participacdo da
sociedade e comunidade regulada no processo neonpati meio de audiéncias publicas,
conforme disposto nos artigos abaixo.

Art. 8° Cabe a ANAC adotar asedidas necessarias para atendimento do interesse
publico e para o desenvolvimentfoenento da aviacao civil [...]

Art. 27. As iniciativas ou alteracdes de atos normativogue afetem direitos de
agentes econdmicos, inclusive de trabalhadore®io su de usuarios de servigos
aéreosserdo precedidas de audiéncia publica convocada gigida pela ANAC.
(grifos nossos)
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A ANAC, que recebeu posteriormente a competéncigegelar e fiscalizar o
setor da aviacdo civil, editou a Resolucdo n. AW20que trata de suas rotinas

administrativas para a apuracao de infracoes eaagalo de penalidades.

Destacamos a seguir alguns dispositivos dessalRé@solque guardam maior
relacdo com o tema objeto deste trabalho. Notaeskyngo de toda a Resolug¢ao, como néo
poderia deixar de ser, uma estratégia regulatGeasqgue a linha estabelecida pelo Cédigo
Brasileiro de Aeronautica, de 1986, que restringealduma forma a atuacdo do 6érgéo

regulador.

Art. 2°0 agente da autoridade de aviagao civitonforme definido em normatizagéo
prépria, que tiver ciéncia de infracdes ou de iindicle sua praticéa obrigado a
promover a sua apuracdo imediata, mediante a instaacdo de processo
administrativo, assegurado o contraditério e a ampla defesatemgd@ ao devido
processo legal.

Art. 5°0 Al [Auto de Infracdo] sera lavrado quando for corstatada a pratica de
infracdo a Lei n° 7.565 de 19 de dezembro de 1986, que dispde sobre maCdd
Brasileiro de Aeronautica - CBAer, legislacdo coenpéntar e demais normas de
competéncia da autoridade de aviagdo civil, sermt@atorio o atendimento dos
requisitos essenciais de validade previstos n@adesta Resolucéo.

Art. 10. Constatada, pelo agente da autoridadevisgd@o civil, a existéncia de
indicios da pratica de infragao, sera lavrado Algdnfragdo e instaurado processo
administrativo. (Redacdo dada pela Resolucdo n? 8065.2.2014, em vigor em
30.3.2014)

Art. 15. A autoridade competente para decidir sabraplicacdo de penalidades
devera, em decisdao fundamentada: (Redacdo dadaReslalucdo n° 114, de
29.9.2009)

| - determinar o arquivamento do processo; ou

Il - aplicar a penalidade em conformidade com ol#itdesta Resolugéo.

Art. 20. O valor da multa sera expresso em moedaimie e aplicado de acordo com
0 previsto nas tabelas constantes dos Anexos lljlIll (Redagéo dada pela Resolugéo
n° 58, de 24.10.2008)

§ 1° No caso de grave dano ao servigo ou aos asuérivalor da multa podera ser
majorado em até 1.000 (mil) vezes o valor maximtalesdecido nas Tabelas
constantes dos Anexos |, Il e lll, consideradaavigade da infracdo, a vantagem
auferida, a condicdo econdmica do infrator, e/ais sntecedentes. (Incluido pela
Resolucdo n° 253, de 30.10.2012)

Art. 22. Para efeito de aplicacdo de penalidadéosmnsideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes.

8§ 1° S&o circunstancias atenuantes:

| - o reconhecimento da pratica da infragao;

Il - a adogdo voluntaria de providéncias eficazesgpa evitar ou amenizar as
consequéncias da infracéo, antes de proferida a ds&o;

Il - a inexisténcia de aplicagdo de penalidades na@timo ano.

§ 2° S&o circunstancias agravantes:

[...] (grifos nossos)

Destacamos neste ponto o art. 15 da Resolu¢cad2008; que traz, claramente,
apenas duas possibilidades de atuacdo a autorglssledecide sobre a aplicacdo da

penalidade. Ele pode arquivar o processo ou a@ip@nalidade. Tal abordagem reforca o
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conceito da regulacdo por Comando e Controle comicko Vinculada, descrita
anteriormente. Os Unicos dispositivos que caminhandirecdo de um relacionamento
menos conflitivo entre regulador e regulado étd®lart. 22, que trata, como circunstancias
atenuantes para a aplicacéo da penalidade o rexomEmo da pratica da infracéo e o ajuste
voluntario de sua conduta ou a ado¢édo de medidé&gadoras dos efeitos causados pela
infracdo. Porém, é ainda um dispositivo timido, née encoraja adequadamente a relacéo

de cooperacao descrita anteriormete.

Por fim, cabe citar a Resolucéo n. 199/2011, cquia tto Termo de Ajustamento
de Conduta no ambito da ANAC, que se apresenta eomprimeiro passo na busca de
uma relagdo mais colaborativa entre regulador @adg no setor de aviagao civil.

Destacamos o dispositivo que traz sua caracteozagacipal:

Art. 2° O Termo de Ajustamento de Conduta - TAC € o imsémto celebrado entre
a ANAC e os agentes por ela regulados, no quatisfinidas medidas corretivas e
prazos a serem observadas pelos agentes comavistiesjuar a sua conduta:

| - &s exigéncias pristas nas normas aplicaveis; ou

Il - as melhores préticas para garantir a segurapeeacional ou manter a adequacao
do servico publico prestado ao usuério de trane@teo.

§ 1° Na hipotese do inciso | deste artigo, o TAC podsa proposto a partir da
lavratura do auto de infracéo, e ndo afasta o camepto das penalidades ja aplicadas.
§ 2* Na hipo6tese do inciso Il deste artigo, o TAC pdadser celebrado ainda que as
condutas nele especificadas nédo configurem infrag@anistrativa.

8§ 3 A celebracdo do TAC néo implica transacdo sobspamsabilidade civil ou
criminal decorrente da conduta praticada.

Para além da analise dos dispositivos legais mladios a regulacdo que, como
exposto anteriormente, ndo elimina, mas reduz asilpbdades de atuacdo do 6rgéo
regulador frente & Regulacdo Responsiva, ha der st conta que aspectos culturais e
institucionais devem ser melhor estudados. Podem obgtos de pesquisa mais
aprofundados, e que nao foram o objeto deste trapalcultura juridica brasileira que, com
um viés legalista, dificulta a atuacao regulatpaea além do Comando e Controle; a cultura
do proprio regulador e de seus inspetores; o pigelbrgédos de controle que interagem
com o sistema regulatério, como o Poder Judici@so]Jribunais de Conta, o Ministério
Publico e o préprio Poder Legislativo; dentre osiiemas relevantes.
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5. CONCLUSAO

Este trabalho buscou apresentar conceitos basicbBsreito Regulatério, com
0s principais instrumentos disponiveis ao reguladmderno. Ainda, apresentamos
ferramentas de andlise advindas das ciéncias edoamue hoje podem auxiliar as

decisdes juridicas e formula¢des de politicas pasli

O Direito Regulatério, que era pouco estudado atentemente, ganhou
impulso e entrou na pauta de interesse do juristsilbiro ha apenas poucos anos, com o
surgimento das agéncias reguladoras federais @ucafihal da década de 1990. Assim,
varios dos conceitos que se desenvolveram, priincgrde na década de 1980 nos Estados
Unidos da Ameérica e na Inglaterra, ainda ndo serpacaram integralmente ao

ordenamento e a cultura juridica patrias.

Da mesma forma, a Anélise Econémica do Direito, esndiversas criticas e a
polémica que gera inclusive nos Estados Unidosmdérisa, ainda ndo faz parte da cultura
juridica brasileira. Porém, como expusemos ao laloginabalho, acreditamos que esse tipo

de analise pode contribuir para a compreensaoveesds institutos juridicos.

A literatura mais atualizada no tema, predominaetémem lingua inglesa,
traz uma série de principios de andlise e formolalg politicas publicas, bem como
modelos que trazem boas praticas no contexto tégals, que ainda ndo sdo de todo

conhecidas no Brasil.

Tais constatacfes ficam patentes quando se amaalisas principais atos
normativos que estabelecem a filosofia regulatémaum setor especifico, no caso, o da
aviacao civil. Dessa andlise, percebe-se que aipainlei que regula o setor, encontra-se
totalmente dissonante do que a literatura pescaisadsidera como boas praticas para se
atingir os melhores resultados em termos de cunentiondos requisitos estabelecidos pelo

orgao regulador.

Resolucbes da ANAC, o 6rgdo regulador no Brasi, dgvem estar alinhadas
ao marco legal estabelecido pela lei, tentam trea@eceitos de politica regulatéria mais

modernos, porém, ainda de forma muito timida.

Espera-se, portanto, que analises como a que foieemdida neste trabalho
tenham uma funcdo ndo apenas académica, mas tarpbética, auxiliando os
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formuladores das politicas publicas a modernidaireito Regulatorio brasileiro, fazendo-
o0 acompanhar de forma mais rapida as melhoresg@sdtiternacionais.
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