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Resumo

O trabalho pretende evidenciar que a regulacdo ¢ imprescindivel para disciplinar a
sociedade contemporanea e desempenha fun¢do determinante no processo de inovagao
tecnoldgica. Para tanto, apresenta os fundamentos da Teoria da Regulagdo Responsiva
e propde que este modelo tedrico ¢ adequado para regular novas e disruptivas
tecnologias. Como instrumento apropriado para tanto, indica a Sandbox Regulatoria,
posicionando-a no rol dos instrumentos da autorregulacdo regulada, estratégia oriunda
da Teoria da Regulacdo Responsiva. Nesse sentido, objetiva-se identificar a Sandbox
Regulatoria como uma alternativa viavel para regular tecnologias inovadoras.

Palavras-chaves: Regulacdo; Novas Tecnologias; Tecnologias Disruptivas; Teoria da
Regulacdao Responsiva; Sandbox Regulatoria.
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Abstract

This study shows that regulation is essential to discipline contemporary society and
plays a decisive role in the process of technological innovation. Therefore, it presents
the foundations of the Responsive Regulation Theory, proposing that this theoretical
model is suitable for regulating new and disruptive technologies. In this context, the
paper indicates the Regulatory Sandbox instrument as an example of the enforced self-
regulation strategy, which is typical of the Responsive Regulation Theory.
Furthermore, one aims to identify the Regulatory Sandbox as a viable alternative to
regulate innovative technologies.

Keywords: Regulation; New technologies; Disruptive Technologies; Responsive
Regulation Theory; Regulatory Sandbox
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a livre iniciativa como um dos
alicerces da atividade econdmica brasileira, limitando a exploragdo direta desse tipo de
atividade pelo Estado as hipdteses em que for necesséria para preservar a seguranca
nacional ou um interesse coletivo considerado relevante, conforme o art. 173 da CF/88.
Apesar da excepcionalidade da sua atuagdo como agente produtivo direto, o constituinte
determinou, no art. 174 da CF/88, que o Estado regulasse a atividade econdmica,
exercendo as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento.

A interven¢do do Estado na economia prevista no art. 174 da Constitui¢do ¢ um
exemplo de atividade de regulacdo, fendmeno rico e amplo, descrito por Julia Black
(2002, p. 23) como a tentativa de modificar o comportamento de terceiros, obedecendo
a determinados padrdes previamente definidos, com o objetivo de gerar resultados
palpaveis, valendo-se de uma série de mecanismos para tanto. A regulacdo, nesse
sentido, pode ser analisada a partir de perspectivas variadas, como pelos seus vieses
econdmico, politico, social, comportamental e juridico.

Uma vez que a regulacdo estatal da economia pode ser estudada a partir de
diferentes disciplinas, seu conceito variara conforme o enfoque pretendido pelo
pesquisador. Para os propdsitos deste trabalho, o foco serd na vertente juridica da
regulacdo estatal, que, como se demonstrard, ndo pode se restringir as ideias de
normatiza¢do e coer¢do, mas deve valer-se também de mecanismos alternativos para
modelar e conduzir as atividades que se considera necessario regular.

Entre os fundamentos juridicos atribuidos a regulacdo, a doutrina majoritaria
por muito tempo encontrava-os no dever estatal de corrigir falhas de mercado e de
fomentar a competicdo (GRAHAM, 2010, p. 159). Percebeu-se, no entanto, que essa
justificativa estava aquém do amplo leque de atividades regulatérias que o Estado de
fato executa, motivo pelo qual se passou a reconhecer como elementos que
fundamentam a regulagdo, além do controle das falhas de mercado, a prote¢do dos
direitos fundamentais e a promocao da solidariedade social (PROSSER, 2006).

Essa evolugdo doutrindria associa-se diretamente aos diferentes papéis

assumidos pelo Estado ao longo da historia.



Em um primeiro momento, durante o chamado Estado Absolutista, o poder se
concentrava no monarca soberano, que utilizava intensamente o poder de policia e
regulava em detalhes a realidade dos suditos. (LOPES, 2018)

Com as Revolugdes Liberais dos séculos XVII e XVIII foi superada a ideia de
um Estado Absolutista e emergiu o paradigma do Estado de Direito, pautado pela
preservacdo da liberdade, da propriedade e da vida. A esse modelo juridico-politico
correspondia o Estado Liberal, aspecto econdmico da ordenacao da sociedade da época,
caracterizado pela intervencdo parcimoniosa da Administracdo Publica na sociedade
civil, voltando-se sobretudo a garantia dos direitos fundamentais de absten¢do entdo
positivados. Considerava-se o mercado como um ambiente natural. (LOPES, 2018)

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, houve crescente busca por direitos sociais,
que deveriam ser garantidos pela Administracdo publica, entre outros meios, pela
limitagdo da liberdade privada, atingindo, em especial, os proprietarios dos meios de
producdo. Essa realidade juridico-politica corresponde ao Estado Social, que
posteriormente evoluiu para o chamado Estado de Bem-Estar Social, em que o
individuo se torna usudrio dos servigos publicos oferecidos pelo Estado, que o faz no
intuito de assegurar os direitos fundamentais dos seus cidaddos, os verdadeiros
beneficiarios. (LOPES, 2018; ARANHA, 2021)

Em sucessdo a esse modelo, surge o Estado Democratico de Direito, no qual a
materializagdo de direitos ¢ fruto do proprio processo de afirmacdo dos sujeitos
constitucionais e conta com garantias formais de participagdo. Assim, a esfera publica
ndo mais se reduz ao Estado e passa a depender de uma sociedade civil organizada, de
tal sorte que publico e privado deixam de ser vistos como polos contrarios.
(CARVALHO NETTO, 2004)

A vertente juridico-economica do paradigma do Estado Democratico de Direito
¢ a do Estado Regulador, que, na li¢do de Marcio lorio Aranha (2021, p. 43),
compreende a interven¢do do Estado na economia como mecanismo para garantir o
usufruto dos direitos fundamentais — entre os quais se insere a preservacdo da
competicdo —; a valorizacdo das fungdes de planejar e gerenciar as leis; o dever de
estimular a iniciativa privada por meio do fomento, da coordenacdo e da fiscalizagdo
dos setores tidos como relevantes; entre outros. Uma caracteristica tipica desse modelo,
atualmente adotado no Brasil, é considerar o cidadio como ator corresponsavel pela

realizacdo do interesse publico.



Para analisar e posicionar estratégias, instrumentos, formas e mecanismos
regulatorios que obedecam a determinada compreensdo do que seja a regulagao, criam-
se teorias diversas, sendo que as principais delas partem de enfoques econdmicos ou
juridicos. Para os fins deste trabalho, o estudo serd limitado & Teoria da Regulagdo
Responsiva, proposta por Ian Ayres e John Braithwaite (1992), que se insere no rol das
teorias juridicas da regulagao.

Sdo véarios os objetos da regulagdo estatal que se beneficiam das técnicas
regulatorias caracteristicas de determinada teoria juridica da regulag@o. Entre os setores
regulados, um que merece especial aten¢do € o das novas tecnologias, termo abrangente
que pode ser compreendido como os novos instrumentos de transformacgdo ou
manipula¢do do ambiente e dos recursos naturais, de modo a satisfazer necessidades e
desejos humanos (KLANG, 2006).

As transformacdes econdmicas decorrentes dessas novas tecnologias tendem a
ser rapidas e intensas, o que representa grande desafio para o Estado, dado que a
capacidade de os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio compreenderem e
enderecarem a realidade em constante desenvolvimento ¢ sensivelmente menor do que
a eficiéncia dos agentes privados para criar novos produtos, processos € Servicos.

Nesse contexto, a Administragdo Publica, interessada no desenvolvimento de
novas tecnologias que, ao final, colaboram para a melhora do bem-estar social da
sociedade, vé-se diante da dificil missdo de buscar a propor¢do harmoniosa entre a
garantia da liberdade criativa dos agentes regulados, a promog¢do da inovacdo e o
controle dos riscos a ela atrelados.

Sdo muitas as questdes delicadas com as quais o ente regulador se depara
quando lida com a inovagao, em especial na ocasido em que deve decidir o momento e
a extensdo da interven¢do no desenvolvimento do produto, servico ou processo, bem
como a melhor estratégia a ser adotada para regular tais atividades econdmicas que se
propdem a criar, no presente, o protétipo do mundo futuro.

Nesse sentido, um relevante caso de inovagdo tecnoldgica que impactou
significativamente o cotidiano das grandes cidades brasileiras nos ultimos anos ¢ o das
plataformas de economia colaborativa. Exemplo desse modelo ¢ o desenvolvido pela
empresa Uber, que ndo se configura como servigo de taxi, de motoristas privados, de
aluguel de carros ou qualquer outra categoria preexistente. E, na verdade, a
intermediag¢ao entre individuos dispostos a prestar certo servi¢o pontual e o consumidor

que necessita desse servico. Com a popularizagdo da Uber, houve profunda mudanca



no comportamento dos consumidores e no setor de transportes individuais de
passageiros, que reduziu em 56,8% o numero de corridas de taxis nos municipios
brasileiros, entre 2014 e 2016 (CADE, 2018).

A regulamentacdo por lei federal dos aplicativos de transporte somente foi feita
em marco de 2018, por meio da Lei n. 13.640/2018, quatro anos depois de a Uber ter
chegado ao Brasil. Antes disso, em 2015, a atividade chegou a ser proibida no
municipio do Rio de Janeiro pela respectiva Camara de Vereadores, norma que foi
objeto de decisdes do Judiciario que ora suspendiam sua vigéncia, ora a referendavam.

O processo de regularizacdo dos servicos prestados pela Uber bem representa a
forma pela qual novas tecnologias sdo reguladas no Brasil. Esse modo de reagir as
inovagdes tecnoldgicas, carregado de inseguranca juridica, € prejudicial as empresas e
aos cidadaos e, como tal, precisa ser alterado.

Nesse cendrio, ¢ interessante observar o comportamento adotado pelos
reguladores do mercado financeiro brasileiro para lidar com as Fintechs, empresas que
atuam na intersecdo dos setores financeiro e de tecnologia, introduzindo inovagdes
significativas no sistema financeiro. Ao invés de ignorar a existéncia de lacunas
regulatorias, os reguladores Susep, CVM e BACEN langaram mao de um instrumento
proposto originariamente em 2015 pela Financial Conduct Authority (FCA), 6rgao
regulador financeiro do Reino Unido: a Sandbox Regulatoéria.

Como sera visto neste trabalho, a Sandbox Regulatéria pode ser compreendida
como um espago regulatdrio de incentivo a inovagao, caracterizado pela flexibilizagdo
normativo-regulatéria por um determinado periodo de tempo sob a supervisdo do
agente regulador.

Diante desse quadro, pretende-se, aqui, demonstrar que € possivel compreender
a Sandbox Regulatéria como um instrumento com finalidade responsiva util para a
regular novas e disruptivas tecnologias.

O trabalho esta dividido em quatro capitulos, que exploram alguns fundamentos
da regulacdo, apresentam a Teoria da Regulagdo Responsiva, discorrem sobre a
regulacdo de tecnologias novas e disruptivas e exploram conceitos gerais da Sandbox
Regulatoria.

O primeiro capitulo, a fim de justificar a necessidade de que o Estado intervenha
no desenvolvimento de novas tecnologias — por meio da regula¢do — e fundamentar
certas afirmagdes que serdo feitas ao longo da monografia, apresentard conceitos

juridicos de regulagdo, os pressupostos do ja mencionado Estado Regulador e cinco



critérios propostos por Baldwin, Cave e Lodge (2013) para identificar uma regulagado
como sendo boa ou ndo.

O segundo capitulo apresenta a Teoria da Regulagdo Responsiva, tendo como
referéncia os estudos de lan Ayres e John Braithwaite (1992), que inauguraram a teoria,
e de Marcio lorio Aranha (2021), que reune o estado da arte da Teoria Responsiva.
Objetiva-se apresentar algumas bases tedricas imprescindiveis para conhecer a
Regulacao Responsiva e para compreender as Piramides Regulatorias, marca principal
da teoria. Por fim, serdo expostas as particularidades da autorregulagdo regulada, que,
mais a frente, sera referida como estratégia responsiva que permite a utilizacdo da
Sandbox Regulatoria.

O terceiro capitulo, dando foco as novas tecnologias com potencial disruptivo —
conceito que também serd minudenciado —, abordara as dificuldades envolvidas na sua
regulagdo e apresentard a dindmica das mudangas regulatorias diante de inovagdes
tecnoldgicas no Brasil, valendo-se, para tanto, do processo de regulamentacdo dos
servigos prestados pela empresa Uber.

No quarto capitulo, serd apresentada a Sandbox Regulatéria como alternativa
viavel para regular novas e disruptivas tecnologias, se considerado que referida teoria
tem espaco para absorver o instrumento regulatério da Sandbox como medida propria
das bases da piramide responsiva. Dados os objetivos desta monografia, ndo se
procederd a uma analise profunda das particularidades da Sandbox, o que se pretende
fazer em pesquisa futura, mas apenas se examinara seus elementos mais gerais que
permitam compreendé-la como util a regulagdo da inovagao.

Vale ressaltar que o propodsito deste trabalho ¢ identificar uma possivel
alternativa para a regulacdo das novas e disruptivas tecnologias. Nao se pretende exaurir
o tema, tampouco apontar uma unica solucdo possivel. Nesse sentido, as consideragdes
que serdo feitas sobre a Teoria da Regulacdo Responsiva e sobre a Sandbox Regulatoria
ndo almejam esmiugar todas as complexas particularidades de cada uma, ndo

assumindo, portanto, presun¢do de completude.



CAPITULO 1

Regulacao

Este capitulo inicia-se com o objetivo de conceituar o que se entende por
regulacdo, sem se olvidar de que ndo existem defini¢cdes exatas e perfeitas, mas ciente
de que assentar a ideia que se tem do termo ¢ requisito para o desenvolvimento do
presente estudo. Em seguida, serdo enumerados os cinco critérios propostos por
Baldwin, Cave e Lodge (2013) para avaliar uma estratégia regulatéria, reconhecendo
que a regulacdo ndo pode ser vista como mero instrumento para maximizar os lucros
dos agentes regulados. Em continuidade, serdo identificados alguns pressupostos do
Estado Regulador, paradigma atualmente dominante na realidade juridico-econémica
brasileira. Por fim, serd feita breve exposi¢do de teorias da regulacdo consideradas

relevantes para a compreensado deste trabalho.

1.1 Uma conceituacio da regulacio

O estudo da regulagdo ¢ abrangente e comporta numerosas defini¢gdes que
pretendem justificar a atua¢do do Estado em conformar as atividades economicas a
determinados critérios.

Julia Black (2002, p. 26) afirma ser a regulacdo o ato voltado a alterar o
comportamento de terceiros com o intuito de alcancar determinados fins pré-
estabelecidos, “podendo envolver mecanismos de estabelecimento de padrdes, coleta
de informagdes e modificagdo de comportamento”.

Para exercer o poder de regular, Aragdo (2013, p. 27) afirma que o Estado deve
editar regras, garantir sua aplicacdo e atuar para conter a desobediéncia a essas normas,
sempre visando a assegurar a realiza¢ao dos interesses da Administragdo Publica com
0 menor custo para os agentes economicos envolvidos.

A forma de exercitar esse poder-dever ¢ compreendida de variadas formas, que
ajudam a formular um conceito de regulacdo.

Marcio Aranha (2021, p. 267), em apreciagdo de ideia inicial de Carlos Ari
Sundfeld, mostra que hd quem entenda a regulagdo como o “gerenciamento normativo
de conflitos”. Como critica a esse posicionamento, esclarece que a regulacdo ndo

pressupOe necessariamente tensdo entre os agentes regulados. Ha situagdes nas quais



ndo se disciplina conflito, mas a operacdo e a prestagdo direta de um servigo para um
particular, entre outros.!

Na busca por um conceito, Aranha (2020, p. 3) analisa a afirmacdo de que a
regulagdo ¢ o “controle prolongado e localizado sobre atividade de relevancia”. Louva
essa definicdo por ndo se restringir a disciplina de servigco publico ou de atividade
econdmica, mas de toda atividade de relevancia. Exemplo de atividade que ndo se
amolda aos dois primeiros conceitos ¢ a regulagdo da comercializagdo de orgaos e
tecidos humanos, atividade proibida e intensamente regulada. Nada obstante, a
definicdo remete a ideia de controle, conceito legado de uma era regulatoria em que se
acreditava que regulacdo era sindbnimo de interven¢ao no dominio econdmico por meio
de ordens normativas que, se descumpridas, levariam a Administragdao Publica a impor
sangdes na expectativa de estimular mudangas no comportamento do agente regulado.?

Outro conceito que se pode criticar no processo de formulagdo de uma definicao
adequada de regulagdo ¢ o de que esta corresponde a “relacdo entre a liberdade dos
agentes econdmicos no processo de tomada de decisdes e a intervengdo estatal”
(ARANHA, 2020, p. 3). Essa perspectiva, como a de Sundfeld, limita-se a estabelecer
oposi¢do entre os agentes econdmicos € o Estado, que intervém para realizar suas
pretensdes. Nao reconhece, entretanto, que o agente privado ndo € ente a ser protegido
da interferéncia estatal, como na vigéncia dos principios do Estado Liberal, nem um ser
que deve ser tutelado e absorvido pelo Estado, recebendo benesses estatais para do
Estado depender, como no Estado Social. O regulado, na verdade, participa ativamente
na construcao do interesse publico, de modo que ndo existe oposi¢do entre publico e
privado, mas uma coordenagio entre esses espagos.’

Uma ultima definicdo que pode ajudar a compreender o objeto deste estudo ¢ a
de Eros Grau (2000, p. 96), para quem regular ¢ “dar ordenag¢ao a atividade econdomica”.
A incompletude dessa perspectiva se deve ao fato de que limita a regulacdo a atividade
econdmica e a atividade de ordenacdo, quando, na verdade, uma parte da regulacio ¢é
dirigida a gestdo de contratos, formulagdo de contratos de concessdo, prestacdo de

servigo publico, entre outros.*

' As criticas foram desenvolvidas por Maércio lorio Aranha durante aula de graduagdo ministrada na
disciplina de Direito Administrativo 3, em 13 de novembro de 2020, na Universidade de Brasilia.

21d.

31d.

41d.



Diante disso, Aranha (2021, p. 268) define regulagdo como

a presenga de regras e atuacdo administrativa (law and government) de
carater conjuntural apoiadas sobre o pressuposto de diuturna reconfiguragdo
das normas de conduta e dos atos administrativos pertinentes para a
finalidade de redirecionamento constante do comportamento das atividades
submetidas a escrutinio, tendo-se por norte orientador parametros
regulatérios definidos a partir dos enunciados de atos normativos e
administrativos de garantia dos direitos fundamentais.

Em sentido complementar, Baldwin, Cave e Lodge (2013, p. 3) explicam que o
termo regulagdo pode significar um determinado conjunto de comandos, a influéncia
deliberada do Estado sobre determinada matéria ou qualquer tipo de influéncia social
ou econdmica sobre o comportamento do regulado. Esses trés tipos distintos podem
coexistir em um mesmo ordenamento juridico, conforme as caracteristicas e as
necessidades proprias de cada setor regulado. Nesse sentido, observam, contrariando o
que demonstram ser uma ideia comum sobre o ato de regular, que a regula¢do ndo
necessariamente inibe determinados comportamentos, mas que a influéncia exercida
pelo regulador pode permitir ou facilitar certas atividades (BALDWIN; CAVE;
LODGE, 2013, p. 3).

Em sintese, portanto, a regulacdo pode ser compreendida como o exercicio de
atividade administrativa e normativa que repercute em determinado ambiente de
atividades relevantes para o Estado e que demanda mudangas continuas por parte do
regulador frente aos efeitos que essa atividade administrativa e normativa gera sobre os
regulados.

Vale destacar que essa definicdo de regulacdo ndo se estende ao termo
regulamentacdo. Regulamentar corresponde ao ato de editar regulamentos, como faz,
por exemplo, o Chefe do Poder Executivo quando edita ato administrativo de carater

normativo para orientar a correta aplicagdo de uma lei.

1.2 Cinco critérios para a boa regulacio
Compreendido o que se entende por regulacdo, convém buscar referéncias que

permitam avaliar se uma regra, uma a¢do ou um regime regulatorio sdo bons ou ruins.’

5 Regra regulatdria pode ser vista como uma determinagido de um agente regulador de aplicabilidade geral
e efeitos futuros, com “forga e efeito de lei, projetada para implementar, interpretar ou prescrever lei ou
politica ou para descrever o procedimento ou pratica requisitos” de um agente regulador (CLINTON,
1993). Acdo regulatéria pode ser compreendida como qualquer agdo de um agente regulador “que
promulga ou espera-se que leve a promulgacdo de uma regra ou regulamento final, incluindo avisos de
inquérito, avisos prévios de regulamentagdo proposta e avisos de proposta de regulamentagdo”
(CLINTON, 1993). Regime regulatorio, na compreensao de Scott (2009, p. 2), ¢ um “sistema de controle




Nao ha de bastar, aqui, a ideia de que a boa regulacdo ¢ aquela que maximiza a
riqueza. Essa perspectiva utilitarista ignora as motivagdes éticas e morais das acdes do
Estado, bem como o seu dever de realizar prestagdo positiva, a fim de assegurar a
frui¢do dos direitos fundamentais. Evidentemente, a Administragao Publica esta sujeita
a limitacdes materiais e orcamentarias para garantir referida prestagdo, motivo pelo qual
deve assegura-los dentro da reserva do possivel. Essas restrigdes e a liberdade de
conformacdo do administrador, entretanto, ndo pressupdem o dever de maximizar a
riqueza em detrimento da salvaguarda de outros direitos fundamentais, uma vez que a
eles deve ser garantido um “grau minimo de efetividade”. (BRANCO; MENDES, 2022,
p. 169)

Diante dessa situagdo, reconhecendo que a realizagdo da Justi¢a ndo se confunde
com eficiéncia de mercado e que existem riscos que o Estado ndo pode fazer os cidadaos
assumirem — mesmo que a contrapartida seja benéfica em alguma medida —, Baldwin,
Cave e Lodge (2013, p. 39) enunciam cinco critérios que, tomados coletivamente,
permitem avaliar uma regulacao.

O primeiro critério ¢ a verifica¢do da existéncia de autorizacgao legislativa. Esse

principio aparentemente 6bvio se relaciona com a discussdo travada por muito tempo
sobre a legitimidade democratica do regulador — em especial das agéncias reguladoras.®
Afirma que somente ¢ digno de reconhecimento o ato regulatorio que encontre respaldo
em algum tipo de autorizagdo dada pelo Parlamento. Assim, se o legislador ordenou ao
regulador que desenvolvesse suas atividades de modo a alcangar um resultado
especifico, este deve ter condi¢cdes de comprovar que produziu tal resultado.
(BALDWIN; CAVE; LODGE, 2013, p. 27)

Baldwin et al. (2013, p. 28), apesar de defenderem a importancia desse requisito
de legitimidade, ndo se olvidam da dificuldade de verifica-lo no cotidiano, seja porque
as diretrizes emanadas do Parlamento costumam estipular objetivos que contrastam
entre si, seja pelos termos abstratos e gerais que marcam o contetido das leis.

O segundo critério apresentado ¢ a possibilidade de controle dos atos do

regulador (accountability). Explicam os autores que, diante de determinagdes

que pode envolver muitos atores, mas dentro do qual ¢ possivel identificar padrdes de algum tipo, formas
de detectar desvios dos padrdes e mecanismos para corrigir tais desvios” (tradugdo livre).

Apesar dessas particularidades, os trés elementos serdo tratados, aqui, como sinénimos de regulagao.

¢ Por todos, Cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. A Legitimagdo Democratica das Agéncias Reguladoras.
In: BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Agéncias Reguladoras e Democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.



imprecisas vindas do Poder Legislativo, o fato de as a¢des do ente regulador poderem
ser objeto de controle por instituicdes democraticas ajuda a garantir a legitimidade das
suas decisdes, mesmo que haja controvérsia sobre a escolha do 6rgdo que realizara esse
controle. (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2013, p. 28)

O terceiro critério enumerado ¢ o respeito ao devido processo legal, isto &,

atentar-se para que o procedimento adotado durante o exercicio do poder regulatorio
respeite o contraditorio e a ampla defesa. Deve-se também buscar conferir um
tratamento consistente, justo e igualitdrio aos regulados que estiverem em uma mesma
situacdo, bem como assegurar, na medida do possivel, a participag@o na elaboracao de
politicas publicas regulatorias aos que demonstrarem interesse € a todos os possiveis

afetados pela regulacdo. (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2013, p. 29)

O quarto critério compreende as habilidades técnicas do agente regulador.
Como se sabe, o legislador ndo tem conhecimento técnico suficiente para tomar
decisdes especificas sobre todas as muitas atividades desenvolvidas pela sociedade,
motivo pelo qual recorre, por delegacdo, aos agentes reguladores, que detém expertise
sobre cada setor regulado’. Baseando-se, entdo, na experiéncia e nas habilidades
técnicas que adquiriu, tendo pericia para analisar fatores e varidveis relevantes para a
area regulada e para a sociedade como um todo, o regulador ¢ capaz de legitimar suas
decisdes e emitir boas regulagoes.

O quinto e ultimo critério ¢ o da eficiéncia da regulagdo. Baldwin et al. (2013,
p. 30) explicam que alguns compreendem como eficiente a regulacdo que executa o que
determinou o Poder Legislativo com o menor custo possivel e com alta produtividade.
Outra vertente, segundo os autores, analisa se os resultados da regulacdo foram
eficientes conforme parametros elencados por individuos independentes da gestdo
responsavel pelos atos regulatorios. Essa conceituagdo excessivamente ampla para
analisar a eficiéncia pode ser clarificada pelo que chamam de eficiéncia na alocagdo

dos recursos, quando qualquer tentativa de redistribui¢do de bens para favorecer

7 Um exemplo de agente regulador, no contexto brasileiro, é o das agéncias reguladoras. O Congresso
Nacional criou, nos termos da Lei n. 13.848/2019, 11 agéncias para acompanhar setores considerados
importantes para a regulacdo da economia brasileira: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel);
Agéncia Nacional do Petroleo, Géas Natural e Biocombustiveis (ANP); Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel); Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa); Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS); Agéncia Nacional de Aguas (ANA); Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (Antaq); Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT); Agéncia Nacional do
Cinema (Ancine); Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (Anac) e; a Agéncia Nacional de Mineragao
(ANM).
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determinado consumidor traz prejuizo a algum outro, e de eficiéncia dinamica, que
analisa se a regulacdo encoraja a¢des desejaveis, se estimula a inovagao e se ¢ capaz de
gerar respostas flexiveis a demanda em constante mudanga. (BALDWIN; CAVE;
LODGE, 2013, p. 31)

Para orientar a verificagdo dos critérios mencionados, portanto, deve-se
perguntar (i) se a acao ou o regime tém autorizacao legislativa; (i) se existe um esquema
apropriado para prestacdo de contas e responsabiliza¢do; (iii) se os procedimentos sao
justos, acessiveis e abertos; (iv) se o regulador age com capacidade técnica suficiente
e; (v) se a acdo ou o regime sdo eficientes. (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2013, p. 27)

Os proponentes desses critérios reconhecem que, tomados individualmente, os
parametros sdo incompletos e podem causar dificuldades, mas, considerados como um
conjunto de cinco elementos a serem observados, sdo capazes de fornecer relevante
referéncia para avaliacdo de acdes e regimes regulatorios. (BALDWIN; CAVE;
LODGE, 2013, p. 34)

1.3 O Estado Regulador

Para os propositos deste trabalho, serdo considerados as regras, as agdes € 0s
regimes regulatorios caracteristicos do Estado Regulador, vertente juridico-economica
do paradigma do Estado Democratico de Direito, que, como ja explicado, encontra-se
no fim da linha evolutiva que teve inicio com o Estado Absolutista, seguido do Estado
de Direito — e o correspondente Estado Liberal — e, entdo, do Estado Social.

Essa, pelo menos, ¢ a perspectiva sustentada por Gomes Canotilho (2002), que
compreende o Estado Regulador como um sucessor do Estado Social. Se no Estado
Social havia conflito entre o interesse publico e o privado, no Estado Regulador esses

interesses se combinam em prol do bem comum:

O Estado nao tem de construir ¢ manter infraestruturas rodoviarias, de
energia, de telecomunicagdes, de tratamento de residuos, mas deve assumir
aresponsabilidade reguladora dos servigos publicos de interesse geral. Neste
sentido se diz que o Estado Social assume hoje a forma moderna de Estado
regulador de servigos publicos essenciais (CANOTILHO, 2002, pp. 351-
352)

Uma grande conquista do Estado Regulador, que Mércio Aranha (2021, p. 46)
identifica como um dos seus pressupostos, foi a percepcdo da regulagdo como
responsavel pela garantia dos direitos fundamentais.

Por muito tempo dominava a ideia de que a regulagdo se prestava a corrigir

falhas de mercado, como monopdlios, oligopolios e externalidades. Apesar de esses
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elementos serem importantes temas na atuagao do regulador, j4 se reconhece atualmente
que a razdo de ser da regulagdo vai muito além da correcdo de desvios no mercado.
(BALDWIN; CAVE; LODGE, 2013, p. 22)

Prosser (2006), por exemplo, reconhece que os reguladores ndo mais se limitam
a corrigir falhas de mercado. Ressalta que, ainda que deficiéncias no mercado sejam
alvos da regulacdo, as normas regulatdrias buscam também alcangar objetivos sociais
relevantes para a coletividade.

Nessa mesma linha, Marcio Aranha (2021, p. 6) recorda que a tentativa de
assegurar a competi¢do foi, sim, por muito tempo, identificada como o cerne da
regulagdo. Nada obstante, sustenta que seu verdadeiro objetivo, ao garantir a livre
concorréncia, era certificar a observancia do direito a igualdade, direito este que embasa
expectativas de garantia de isonomia na competi¢cao pelo mercado.

Avangando para além do fundamento da igualdade, Aranha (2021, pp. 9-10)
recorre as regulacdes existentes sobre o comércio de orgaos e tecidos humanos, que ¢
proibido na expressiva maioria dos paises, para assentar que a razao ultima de ser da
regulacdo ¢ a garantia dos direitos fundamentais de cada cidaddo. Outros exemplos que
demonstram a vocagdo protetiva da regulacdo sdo as intervengdes estatais (i) para
limitar a a¢do de planos e seguros de saude, (ii) para autorizar ou ndo a venda de
remédios e produtos de higiene, (iii) para controlar a aviagao civil, transportes terrestres
€ aquavidrios, € assim sucessivamente.

Também a livre concorréncia, a estabilidade do mercado, a proibi¢do de trustes
e a defesa do consumidor contribuem, em alguma medida, para a conclusdo de que as
normas tém a funcao tltima de proteger os direitos fundamentais.

Se a regulagdo tem o objetivo maior de resguardar tais direitos, deve-se atentar
ndo apenas a estabilizacdo de principios gerais e abstratos, mas também a sua
objetivacdo que, como leciona Paulo Gonet Branco, “cobra a ado¢do de providéncias,
quer materiais, quer juridicas, de resguardo dos bens protegidos”, associando-se
“sobretudo, mas ndo exclusivamente, aos direitos a vida, a liberdade e a integridade
fisica (incluindo o direito a saude)”. (BRANCO; MENDES, 2022, p. 172)

Para cumprir com esse dever, a Administragdo Publica deve, no exercicio de
suas fun¢des administrativas, interferir na economia para garantir a prestacdo material
dos direitos fundamentais, prestagcdo essa que pode ser de servigos publicos ou ndo. Faz
isso, por exemplo, ao exercer seu poder de policia para proibir atividades nocivas a

coletividade, ao fomentar atividades particulares que contribuem para o bem-estar geral
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da sociedade e pela edicdo de atos normativos concretos que solidificam os direitos
fundamentais.

Em face disso, conclui Aranha (2021, p. 12) que essa fun¢do depende de
“decisdes de normatizacdo secundarias”, tipicas do poder regulatorio, que se
consolidam como verdadeiras garantes dos direitos fundamentais nos muitos setores
econdmicos que concorrem para o desenvolvimento de um pais.

Outro pressuposto tedrico que Marcio Aranha (2021, p. 19) utiliza para o Estado
Regulador ¢ a identificagdo do ator regulado como uma parte indispensavel no processo
de tomada de decisdo sobre as normas de conduta para um dado setor economico.

Desses pressupostos, conclui-se que o Estado Regulador

¢ um modelo estatal assentado na atuagao concertada de intervencao estatal
frente aos reflexos verificados pari passu no setor regulado. Por isso, dizer-
se que o Estado regulador envolve atuagdo administrativa conjuntural, pois
dependente de acompanhamento pari passu do desenvolvimento de um setor
de atividades essenciais, que estd em constante mutagdo, dependente que é
da conjuntura. Assim, tanto o mercado, quanto a intervengdo estatal, sdo
colocados, para o Estado regulador, como variaveis, cujo comportamento
interfere nos rumos tomados por uma Administragdo Publica gerencial em
prol da consecugdo dos direitos fundamentais. (ARANHA, 2021, p. 237)

Em outras palavras, o Estado Regulador, vertente juridico-economica do
paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo assume para si a fun¢do de principal
agente economico do mercado, mas também ndo ignora que deve vigiar e, quando
necessario, interferir nas atividades economicas que destoam do que se considera

contrario ao interesse publico e, em especial, aos direitos fundamentais.

1.4 Teorias da Regulacao

Reconhecida a importancia de se regular a iniciativa privada para que o mercado
respeite o interesse publico (LOPES, 2018, p. 170), comegou-se a desenvolver teorias
destinadas a descrever a atuacdo do regulador e outras que se propunham a prescrever
o modo como a regulagdo deveria acontecer.

Marcio Aranha (2021) divide essas teorias em dois grandes grupos, o das

Teorias Econdmicas e o das Teorias Juridicas.
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1.4.1 Teorias Economicas

As Teorias Economicas da Regulagdo® sdo eminentemente descritivas e buscam
antecipar os resultados regulatérios, em especial as decisdes que serdo tomadas pelo
regulador. Com foco na ciéncia econdmica, como o proprio nome sugere, a doutrina
observa dois grupos teoéricos distintos entre as teorias econdmicas: o das teorias do
interesse publico e o das teorias da escolha publica — também denominadas de teorias
dos interesses especificos. (ARANHA, 2021, p. 91)

As diferentes teorias do interesse publico compreendem que a atuacdo do
regulador se destina a satisfagdo do interesse publico. Algumas reconhecem esse
proposito na garantia de intervengdo do Estado para que torne o mercado mais eficiente;
outras, na busca por assegurar o bem-estar economico da populagdo, o que envolve a
protecdo dos hipossuficientes, dos valores da coletividade, do meio-ambiente, dentre
outros. (LOPES, 2018, p. 171)

As teorias da escolha publica — ou teorias dos interesses especificos —, por outro
lado, ndo identificam nas agdes dos reguladores a busca pelo que ¢ mais vantajoso a
coletividade, mas se mostram convictas de que o agente regulador pauta-se pela
satisfacdo de interesses de grupos especificos da sociedade. George Stigler (1971), um
dos expoentes desse grupo teorico, dedica-se ao estudo do mercado da regulagado,
ambiente no qual os reguladores dependem de apoio politico para estarem nos seus
cargos e, além disso, precisam de recursos para as suas respectivas agéncias, motivos
pelos quais ndo seria possivel que abrissem mao de determinados interesses particulares

em prol do interesse publico.

1.4.2 Teorias Juridicas

As Teorias Juridicas da Regulacdo, por sua vez, tém caracteristicas mais
prescritivas, buscando ordenar os resultados regulatorios por meio da proposi¢do de
desenhos institucionais que resguardem o interesse publico nos seus multiplos aspectos.
Marcio Aranha (2021, p. 97) divide essas teorias em dois grandes grupos: o das teorias

substantivas e o das teorias processuais. Apesar da separagdo, vale destacar que toda

8 Nio sdo determinantes, para os propositos deste trabalho, as multiplas facetas e descrigdes propostas

pelas teorias economicas da regulagdo, mas tdo somente a identificacdo da sua existéncia. Para mais
detalhes sobre elas, cf. ARANHA, 2021; e IORIO, 2019, estudo seminal sobre a Teoria da Escolha
Publica, relacionando-a com as teorias econdmicas e juridicas da regulacdo, bem como com a ideia da
captura dos agentes reguladores.
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teoria tem, em alguma medida, aspectos substantivos e processuais, ainda que um se

destaque mais que o outro.

a) Teorias Substantivas

As teorias substantivas, ou teorias sociais da regulagdo, segundo Aranha (2021,
p. 105), englobam as vertentes tedricas que compreendem “a regulacdo como um
fendmeno juridico-institucional de protecdo de bens juridicos maiores externos a estrita
relacdo entre os atores regulados e seus interesses”. Fazem oposicao, portanto, as teorias
que limitam a regulagdo a atividade destinada a satisfacdo de interesses proprios de
determinadas parcelas da sociedade.

Os dois principais doutrinadores das teorias substantivas sdo Richard Stewart,
com sua tese da regulacdo como juridicizacdo dos conflitos setoriais, e Cass Sunstein,
com a ideia do principio contramajoritario da regulagao. (ARANHA, 2021, p. 105)

Stewart teve o mérito de levar aos debates regulatorios a importancia da
regulacdo para a concretizacdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais. Esse novo carater juridico tirava o foco da prote¢do do mercado, atribuindo as
acOes regulatorias a funcdo de proteger, entre outros, o meio ambiente, a satde do
trabalhador e a seguranga da populacdo. (STEWART, 1983)

Sunstein (1990), por sua vez, sustenta a ideia de que a regulagdo ¢ um espaco
complementar aquele do Parlamento e das estruturas democraticas de poder e
igualmente necessario nas democracias modernas, nas quais o agente estatal deve ser
capaz de tomar decisdes técnicas sem interferéncia politica direta. E ambiente, portanto,
de normatizacdo estatal ndo advinda das maiorias e das composi¢des parlamentares
majoritarias — dai falar-se em atividade contramajoritaria (SUNSTEIN, 1990). Marcio
Aranha (2020) explica que essa proposta pretende valorar a forma de se regular, de
modo que o regulador se dedique & protecdo de bens juridicos que, geralmente, sdo
ignorados pelos demais agentes politicos, uma vez que demandam juizo técnico para

serem tutelados.

b) Teorias Processuais

Como o nome sugere, as teorias processuais tomam por objeto de estudo “a
dimensdo processual de tomada de decisdo regulatéria, afirmando a possibilidade de
decisdes regulatorias em prol do interesse publico via constricdes procedimentais”.

(ARANHA, 2021, p. 106)
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As teorias processuais da regulacdo, assim como as substantivas, contrapdem-
se a analise estritamente economica da regulacdo. Ao contrario destas, todavia, que se
comprometem a tragar objetivos para as atividades regulatorias e a dar orientagdes para
a consecucao desses propdsitos, as teorias processuais se dedicam a indicar caminhos
para a atividade regulatoria.

Entre as principais propostas de teorias processuais da regulacio, encontram-se
a Teoria Classica — também chamada de Comando e Controle —, a Teoria Processual-
Administrativa da Regulagdo e a Teoria da Regulagdo Responsiva. (ARANHA, 2020,
p. 18).

A Teoria do Comando e Controle enuncia que o regulador tem o papel de
prescrever condutas para os regulados e puni-los em caso de desrespeito ao
comportamento esperado. De acordo com esta teoria, a san¢do € o Uunico instrumento
de que dispde o Estado para mudar o comportamento dos individuos.

A Teoria Processual-Administrativa surge como contraponto a teoria
econdmica da escolha publica, afirmando que o resultado regulatdério ndo se limita a
vontade de grupos de interesse especificos. Fundamenta essa posi¢do no fato de que a
decisdo tomada pelo regulador ¢ pautada e limitada por um processo, o que reduz o
subjetivismo das decisdes, abre espaco para partes diversas e possibilita o
questionamento do que se decidiu, que pode resultar em saneamento ou nulidade.

A Teoria da Regulacdo Responsiva, por sua vez, tem o objetivo de pautar o
modo de agir do regulador e, com isso, influenciar mudangas no comportamento do
regulado. A teoria foi proposta em um contexto de tentativa de superagao dos conflitos
dialéticos entre regulagdo e desregulacdo. Afirmava que “a efetividade da regulagdo
depende da criacdo de regras que incentivem o regulado a voluntariamente cumpri-las,
mediante um ambiente regulatorio de constante didlogo entre regulador e regulado”
(ARANHA, 2021, p. 107). As particularidades da Teoria das Regulagdo Responsiva

serdo tratadas no proximo capitulo.
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CAPITULO 2

Teoria da Regulacao Responsiva

Este capitulo tem o objetivo de apresentar em maiores detalhes a Teoria da
Regulacdao Responsiva. Serdo expostas as principais bases que sustentam a teoria, duas
piramides regulatorias que contribuem para que se compreenda seus pressupostos e as
caracteristicas gerais da autorregulacdo — esta serd apresentada, nos proximos capitulos,

como alternativa util para a regulagdo de novas tecnologias.

2.1 Introducio a Teoria da Regula¢io Responsiva

Entre as teorias juridicas da regulacdo, uma especialmente util na tarefa de
ordenar a atuagdo do agente regulador ¢ a Teoria da Regulagao Responsiva, consolidada
por lan Ayres e John Braithwaite em 1982. O livro Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate, de Ayres e Braithwaite, ¢ o marco inaugural da
referida teoria e deu origem a muitos outros estudos que complementam os principios
enumerados originalmente, dai dizer-se que a regulacdo responsiva ¢ “uma teoria in
fieri” (ARANHA, 2021, p. 108)°.

A Teoria da Regulacdo Responsiva (TRR) pretende orientar o regulador e o
modo como suas atividades sdo estruturadas, de maneira que as agdes regulatdrias
sejam capazes de influenciar eficazmente o comportamento do regulado. Para tanto, a
TRR sugere um blend de estratégias regulatorias, isto ¢, um esfor¢o de integragao de
diferentes instrumentos e técnicas regulatorias.

A justificativa para essa combinacdo ¢ que sdo necessdrias distintas formas de
agir frente a diferentes perfis de agentes regulados nos variados setores da economia.

Com isso, espera-se que o regulador seja capaz de gerar incentivos morais para que o

® Marcio Aranha (2021, p. 108) explica que “uma infinidade de artigos cientificos e livros sobre o tema
que ocuparam as décadas de 1990, 2000 e 2010 com propostas de melhoria teorica, tais como a proposta
do diamante regulatorio de Kolieb, e aplicacdo pratica em formato de governanca nodal do proprio
Braithwaite de expansdo do campo de aplicagdo da teoria para paises em desenvolvimento, ou mesmo
avangos para o campo dos principios regulatorios que sirvam de guia para a composi¢do de um mix de
técnicas regulatorias proposto pela regulagdo inteligente de Gunningham e Grabosky. Estudos ja da
década de 2010, sobressaindo-se os australianos, demonstrardo o uso da regula¢do responsiva e da
piramide regulatoria em diversos setores, desde a atividade de administracdo regulatoria, passando por
saude publica, meio-ambiente, transportes e comunicagoes.”
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agente regulado adote postura de conformidade a norma — compliance'’ — ¢ garanta o
usufruto dos direitos fundamentais pelos cidaddos, objetivo tltimo da regulacao.

Para alcancar essas pretensdes, como serd visto adiante, deve haver uma
constante interacdo entre o regulador e o regulado, com ajustes nas respostas do agente
estatal frente a atuagcdo do ente regulado, o que envolve didlogo, elogios, prémios,
solug¢do consensual de conflitos, adverténcias, multas, suspensdo e até revogacao de
licengas para operar. Cada reacdo depende das acdes do regulado, dai falar-se em
responsividade da teoria.

Com relagdo a classificacdo desta teoria juridica como processual ou
substantiva, Marcio Aranha (2021, p. 167) bem explica que hé certa preponderancia, na
Teoria da Regulacao Responsiva, de uma abordagem processual da regulacdo, dada a
ideia de que as politicas regulatorias dependem de didlogo entre reguladores e
regulados, bem como de uma continua analise dos resultados dessas politicas, que
devem ser alteradas caso se mostrem ineficazes. Por outro lado, Aranha (2021, p. 167)
expde também uma destacada presenga de elementos substantivos da regulacao,
exemplificados no objetivo de persuadir o regulado, valendo-se da responsividade para

tanto.

2.2 Incentivos Intrinsecos e Extrinsecos

A Teoria da Regula¢do Responsiva ¢ inovadora ao se valer da combinagdo de
incentivos intrinsecos e extrinsecos para alcancar um bom resultado regulatorio.
Incentivo, aqui, pode ser compreendido como um estimulo a realizar determinada
atividade.

Dos estudos dos psicologos Ryan e Deci (2000, p. 55) chega-se a conclusao de
que o incentivo intrinseco € perceptivel quando um individuo realiza algo por ser
essencialmente interessante e agradavel; o incentivo extrinseco, quando a agdo ¢
motivada pela expectativa de um resultado alheio a atividade em questdo. Distinguem-
se, portanto, pela percep¢do do valor instrumental da atividade, vista como um fim em
si mesma, quando realizada por incentivos intrinsecos; € como um meio para outro fim,

quando realizada por incentivos extrinsecos.

19 Compliance, neste trabalho, sera adotado como sindnimo de conformidade a norma.

18



Ryan e Deci (2000, p. 54) explicam que diferentes pessoas t€m distintos niveis
(intensidade) e variados tipos (intrinseco ou extrinseco) de motivacgdo, isto €, um
incentivo eficiente na consecucdo de uma norma sobre determinado individuo ndo
necessariamente o sera para outro por multiplos motivos. Essa ideia pode-se aplicar,
também, para o comportamento dos agentes regulados.

Do ponto de vista regulatorio, a transi¢do do Estado de Bem-Estar Social para
o Estado Regulador evidenciou que ndo se pode adotar uma racionalidade meramente
instrumental, em que o agente estatal prescreva uma conduta e defina, ele mesmo, quais
incentivos fardo com que o regulado se comporte da forma como prescreve a norma —
valendo-se, portanto, de coer¢do externa para ajustar o comportamento do
descumpridor da regra imposta.

No paradigma do Estado Regulador, o ente regulado ¢ tratado com
racionalidade reflexiva, que leva em consideragdo o modelo de negdcios do ambiente
regulado, isto €, que se projeta a partir dos incentivos intrinsecos ao ambiente que se
pretende regular, o que implica maiores interagdes entre regulador e regulado. Disso se
conclui que o agente regulador deve compreender o que efetivamente influencia o
regulado para adotar uma estratégia regulatéria. E importante ter em mente, ainda, que
aquilo que incentiva intrinsecamente determinado agente pode alterar-se ao longo do
tempo, o que somente serd percebido se houver constante interacdo entre os agentes
regulatorios.

Apesar de se reconhecer a importancia dos incentivos intrinsecos, a Teoria da
Regulacdao Responsiva ndo se pauta apenas por eles, mas parte deles para os compor
com incentivos extrinsecos. Faz isso em uma pirdmide de puni¢do e persuasdo para que

obtenha a melhor performance por parte dos agentes regulados, como se vera adiante.

2.3 Bases Teoricas

A Teoria da Regulagdo Responsiva surgiu com a pretensdo de superar as
discussoes entre grupos que defendiam uma regulagdo estatal mais intensa e os que
pregavam a necessidade de desregular os setores privados. Ayres e Braithwaite (1992,
p. 3) afirmam expressamente que uma boa politica “ndo ¢ escolher entre o livre mercado
e a regulacdo governamental”, mas aprender a lidar com o que ha de melhor em ambas
as posigoes.

Dos estudos de Marcio Aranha (2021), que reune o estado da arte da Teoria da

Regulacdao Responsiva, pode-se apreender inimeras bases teoricas da TRR, entre elas
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a interacdo e influéncia reciproca entre regulagdo estatal e privada; a percepcao de que
a regulacdo Otima necessita da intermediacdo estatal; a consciéncia de que atores
regulatorios ndo sdo infaliveis; a no¢cdo de que atores regulados sdo combos de
compromissos contraditorios; a inter-relagdo existente entre punicdo e persuasio; a
necessidade de se proceder a escalada de estratégias regulatorias; a convicgdo de que

ndo existem estratégias universais; e a insuficiéncia legislativa.

A necessidade de que haja interacdo e influéncia reciproca entre regulacdo

estatal e privada € o ponto central dos esforgos para transcender o debate entre regulagdo

e desregulagdo. Ayres e Braithwaite (1992, p. 3) foram assertivos ao afirmar que
“pessoas praticas, que se preocupam com resultados, procuram entender as
complexidades das interagdes entre a regulagdo estatal e os ordenamentos privados”, o
que implica em ndo optar exclusivamente por uma estratégia. Para explicar a vantagem
dessa simbiose, os autores recorrem a ideia do Cédigo Comercial Uniforme!!, que foi
capaz de “incorporar o melhor da pratica comercial e, por sua vez, servir de modelo
para o aperfeigoamento e desenvolvimento dessa pratica” (GALANTER, 1981, p. 29).

Em sentido semelhante, a TRR defende que somente existe uma regulacao

6tima quando hé intermediagdo estatal. Esse pressuposto afasta a ideia de que a

regulacdo ¢ desnecessaria e, a0 mesmo tempo, submete a regulacdo privada ao filtro do
Estado. Na sintese de Marcio Aranha (2021, p. 112), “o bom funcionamento dos
mercados somente pode atingir um estadgio Otimo e, portanto, benéfico as ordens
envolvidas, quando o fluxo regulatorio estiver sendo integrado por intermédio da
regulagdo estatal.”

A Teoria da Regulacdo Responsiva demostra maturidade, também, ao

reconhecer que nenhum ator regulatorio — regulado ou regulador — ¢ infalivel. Aranha

(2021, p. 112) vai além para afirmar que esses agentes, “na maioria das vezes, optam
por estratégias de atuacgdo ineficientes”. Esse reconhecimento, a0 mesmo tempo em que
demonstra a necessidade de fiscalizagdo regular do ente regulado, explica a
imprescindibilidade de constantes ajustes regulatorios por parte do agente regulador,
que deve buscar incessantemente novas estratégias, especialmente quando

“confrontado com insucessos recorrentes, assumindo-se que a maior parte das

! Conjunto de leis adotadas nos Estados Unidos da América, a partir de 1952, para regular as transagdes
comerciais no pais.
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iniciativas regulatérias fracassam na maioria dos contextos de aplicagdao”. (ARANHA,
2021, p. 112)
Associado a esse pressuposto esta a nogdo de que atores regulados sdo combos

de compromissos contraditérios quando diante de valores de racionalidade econdmica,

cumprimento da lei e responsabilidade empresarial.'?

Como Ayres e Braithwaite (1992, p. 51) explicam, boa parte dos estudos na area
das ciéncias sociais no fim do século XX dividiam-se entre duas teorias: as que
supunham a racionalidade econdmica dos agentes e aquelas que partiam do pressuposto
de que a acdo ¢ derivada pelo desejo “de cumprir com as normas postas, de manter um
senso de identidade, de fazer o bem ou simplesmente de agir conforme o habito”. Essa
divisdo representa o conflito entre os tipos ideais do Homo economicus® ¢ do Homo
sociologicus'?. Os autores da TRR sugerem pontos de convergéncia entre ambas as
teorias.

Assim, o pressuposto de que os agentes regulatérios sdo combos de
compromissos contraditorios insere na Teoria da Regulagdo Responsiva a consciéncia
de que, a depender do momento e do contexto no qual se encontrem, os regulados
optardo por cumprir a lei ou por maximizar o lucro em detrimento das normas
regulatorias. Dai Ayres e Braithwaite afirmarem que “alguns atores corporativos so
cumprirdo a lei se for economicamente racional para eles fazé-lo, [mas] a maioria deles
cumprird a lei na maior parte das vezes simplesmente porque ¢ a lei”. (AYRES,
BRAITHWAITE, 1992, p. 19 ¢ 31)

Marcio Aranha (2020), de forma didatica, compara os agentes regulatérios —
regulador e regulado — ao personagem que protagoniza o conto Dr. Jekyll e Mr. Hyde,
de Robert Louis Stevenson. Na historia, Dr. Jekyll ¢ um médico respeitado em Londres
que ingere um elixir & noite e acaba se transformando, no periodo noturno, em um
assassino violento e descumpridor das normas, recebendo o nome de Mr. Hyde. Como
0 personagem, um mesmo agente regulatorio pode apresentar duas personalidades

extremamente diferentes, a depender do momento e do contexto em que se encontra.

12 Importante ressaltar que ndo é s6 o regulado que é um combo de compromissos contraditorios, mas
que ¢ possivel que haja também contradi¢do comportamental no regulador.

13 Conceito atribuido aos estudos de John Stuart Mill, que descreve um individuo ideal e capaz de
maximizar as utilidades.

4 Conforme estudos derivados da teoria de Ralf Dahrendorf, o Homo sociologicus “vive
permanentemente em conflito entre a sociedade, que jamais ¢ intrinsecamente moral, e o social”’, uma
vez que as pessoas ingressam “nas relagdes sociais ndo como individuos crus, mas sim envolvidos por
roupagens que [a] posi¢do na sociedade [...] confere.” (DIAS JUNIOR, 2012, p. 37)
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A comparagdo com o conto de Stevenson continua: depois de beber do elixir
por tanto tempo, Dr. Jekyll ndo necessita mais da porcdo para se transformar em Mr.
Hyde, personalidade violenta do médico, que passa a dominé-lo plenamente. Da mesma
forma, um ente regulado que, ao final do dia, bebe sempre de san¢des, passa a ter a
tendéncia de se comportar cada vez mais como um infrator, utilizando-se dos meios
disponiveis para atuar contrariamente as normas estatais que possam reduzir seu lucro.
O perigo dessa regulagdo focada exclusivamente em incentivos extrinsecos, como a
sancdo, ¢ que, assim como Dr. Jekyll ndo mais necessita do elixir para se transformar
em Mr. Hyde, o regulado também tende a se tornar um infrator independentemente das
sancdes. (ARANHA, 2020)

Esse efeito se relaciona com a proxima base teorica da TRR: a existéncia de

uma necessaria e benéfica inter-relacio entre punicio e persuasio.!’

A definicdo de puni¢do ¢ ampla e corresponde a qualquer sanc¢do — estatal ou
ndo — imposta em razdo do descumprimento de um comportamento pré-determinado.
Entre os exemplos de puni¢ao pode-se elencar a adverténcia, sangdo civel, san¢ao penal
e suspensdo ou revogacao de licenca. (AYRES, BRAITHWAITE, 1992, p. 35)

J& a persuasdo corresponde a uma atuacao direta e prévia a san¢ao do regulador
com o regulado, na intengdo de leva-lo a cumprir a norma sem a necessidade de punicao.
No entender de Aranha (2021, p. 112), persuadir envolve negociar, quando se abre mao
“da aplicacdo intransigente de puni¢des para valorizar o comportamento cooperativo
do regulado e, em Ultima andlise, ampliar os efeitos da regulagdo, pois a ‘puni¢do nunca
resulta sozinha em um meio efetivo de regulacdo de negdcios’.

Para a Teoria da Regulagdo Responsiva, se o regulador trata um regulado
virtuoso como potencial criminoso, punindo-o por qualquer desvio praticado da mesma
forma que puniria um contumaz transgressor da norma, abre espago para que o regulado
cumpra as regras apenas quando for obrigado a fazé-lo, por medo da san¢do. Perde,
portanto, a virtude do sistema de valores.

Por esse motivo, ndo se pode punir constantemente, uma vez que o resultado
tende a ndo ser o mais eficiente para o interesse publico. Na licdo de Marcio Aranha
(2021, p. 117), “sancdes sao dispendiosas, pois desperdicam recursos em litigancia”,

além de criar “um jogo de gato e rato regulatorio, em que as empresas encontram formas

15 H4, ainda, um meio termo entre persuadir e punir, que é a ameaca da sangao.
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de fugir a regulacdo e o Estado cria mais e mais normas para colmatar as lacunas
regulatorias”.

Apesar disso, ndo se pode utilizar exclusivamente estratégias persuasivas, uma
vez que seu uso indiscriminado pode minar a for¢a do regulador. (BRAITHWAITE,
2017, p. 118) O ideal, portanto, ¢ se valer da interdependéncia entre punicdo e
persuasao, dado que, ao transitar entre ambas as reagdes, o regulador consegue otimizar
resultados e, assim, aumentar a obediéncia as normas postas.

Na sintese de Marcio Aranha (2021, p. 112),

a boa regulagdo ¢ aquela que sabe impor sangdes, quando necessarias — nao
simplesmente possiveis, ou decorrentes de uma automatica ¢ irrefletida
aplicagdo das normas, pois as sangdes drenam muito mais dos recursos
regulatérios —, sem que seja destruida a capacidade da fiscalizagdo de
persuadir, apoiando-se na maior presenga pressuposta de sinergias do que
incompatibilidades entre punig@o e persuasdo.

Uma consequéncia dessas ideias ¢ a recomendagdo de que deve haver uma

escalada de estratégias regulatdrias. Para explicar essa orientagdo, Ayres e Braithwaite

(1992, p. 44) comparam a postura que deve ter o regulador, que procede a escalada de
estratégias regulatdrias, ao comportamento de um cdo de pastoreio, como o Pastor
Australiano ou o Border Collie, famosos pela sua eficiéncia em controlar rebanhos.

Na metéfora, se o cdo de pastoreio agredir constantemente o rebanho, esse
excesso de coercdo extrinseca sera absorvido pelos animais, que deixardo de se
comportar como devido, pois percebem que, apesar da dor, a coer¢do extrinseca ndo ¢
suficiente para arrancar suas patas e os paralisar. Em um cendrio mais grave, em que a
coercdo ¢ suficiente para debilitar o animal, este deixara de ser economicamente ttil
para o seu dono.

Mais interessante € a coer¢ao intrinseca, representada na consciéncia do rebanho
de que, se desobedecerem ao cdo, sofrerdo uma consequéncia desagradavel. Esta
consciéncia, todavia, ndo existira se o rebanho souber que o Border Collie jamais os
punira.

O bom regulador, portanto, ndo pode gerar no regulado um constante estado de
panico em troca da preservacdo dos direitos fundamentais. Além dos perigos para a
propria sobrevivéncia econdmica do regulado, esse comportamento do regulador faz
com que o agente regulado ignore o comportamento desejado quando souber que ndo
esta sendo observado.

Como bem expde Aranha (2021, p. 132),

23



o regulador deve agir a imagem e semelhanga de um c@o pastor que consegue
domar um rebanho com sinais progressivos de agressividade, transmitindo
uma imagem de ataque iminente, mas sem ter que, na grande maioria dos
casos, chegar as vias de fato. Essa postura faz desabrochar, no regulado, sua
personalidade leal, cumpridora das normas, cooperativa e de
responsabilidade social.

O pressuposto da escalada de estratégias regulatorias ¢ ilustrado nas piramides
da regulacdo responsiva, representagdes mais conhecidas da TRR. A pirdmide,
composta em sua base por instrumentos brandos de intervenc¢do e puni¢do e, no seu
topo, por recursos mais intervencionistas e graves, traduz a ideia do escalonamento das
reacdes do regulador ante o comportamento do regulado, conforme a virtuosidade
deste.!6

Como se percebe, a Teoria da Regulagdo Responsiva ndo cria uma férmula
fechada e aplicavel a todo e qualquer regulado, mas um modelo tedrico com
recomendacdes técnicas e praticas que possam nortear a atuacao do regulador, dai falar

que ndo existem estratégias universais.

A TRR, portanto, ndo tem — nem nunca terd — “uma receita de ingredientes
regulatorios predefinidos para todas as situagdes-problema”, porque reconhece que
“cada caso, setor, ambiente institucional, inclusive juridico, e cultura regulatéria
demandard um esfor¢o inovador do regulador”, que leve em conta a “estrutura da
industria regulada, [as] motiva¢des que importem aos atores regulados e o efetivo
comportamento dos regulados” (ARANHA, 2021, p. 125).

Assim, ainda que dentro de um mesmo setor regulado, ndo necessariamente
existirdo estratégias exatamente iguais, uma vez que “cada empresa apoia sua estrutura
formal de ser em sua historia, personalidades dirigentes, estatutos, que geram um
ambiente empresarial em que uma féormula tinica serd incapaz de gerar comportamentos
equivalentes.” (ARANHA, 2021, p. 118)

Apesar dessa faceta responsiva e relativamente discriciondria, a teoria ndo faz
do regulador um sujeito autdbnomo que produz inseguranga juridica, dado que cria
“parametros [que] devem ser levados em conta pelo regulador [na] aplicagdo de regimes
diferenciados de tratamento do regulado” (ARANHA, 2021, p. 165).

Uma ultima base tedrica que merece destaque ¢ a da insuficiéncia legislativa,

verdadeira fonte de muitos dos pontos acima elencados e da propria existéncia da

regulacdo. Essa insuficiéncia traduz a ideia da “incapacidade da lei e do processo em

16 As pirdmides serdo melhor abordadas no topico 2.4.
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atingirem simultaneamente todos os objetivos neles pretendidos” (ARANHA, 2021, p.
110). E por isso que se recorre ao agente regulador, que goza de maior maleabilidade
para fazer cumprir os principios do Estado Regulador.

A limitagao legislativa também se traduz no fato de que a norma tem o objetivo
de incentivar uma atividade empresarial eficiente, mas jamais sera capaz de “cobrir
adequadamente as deficiéncias de gestdo empresarial decorrentes de planejamento
inadequado, falhas de comunicagdo e contabilidade deficiente” causadas por
inabilidade dos gestores particulares. (ARANHA, 2021, p. 114)

A luz desses pressupostos, ¢ possivel sintetizar que a Teoria da Regulagio
Responsiva deve ser responsiva (i) a estrutura da industria regulada, (ii) as motivagdes
de cada ator regulado; e (iii) ao comportamento do regulado (ARANHA, 2021, p. 119).

Responsiva a estrutura da industria regulada, porque cada setor da economia

tem particularidades que exigem do agente regulador que desenvolva estratégias e se
valha de técnicas especificas para aquela atividade. (ARANHA, 2021, p. 119)
Responsiva as motivagdes que orientam os entes regulados, uma vez que, além
das particularidades do setor em que atuam, cada empresa, grupo ou individuo tem uma
razao propria pela qual age, motivo esse que deve ser compreendido pelo regulador,
para que possa influenciar o comportamento do regulado. (ARANHA, 2021, p. 119)

Responsiva, por fim, ao comportamento do regulado, ajustando as orientacdes

regulatorias se ndo estiverem produzindo os resultados esperados, a fim de conformar
as estratégias e reagdes do regulador ao perfil do regulado individualmente considerado.

(ARANHA, 2021, p. 119)

2.4 Piramides

Dos conceitos ja enumerados, € possivel extrair a conclusdo de que a Teoria da
Regulacao Responsiva combina coer¢des e incentivos intrinsecos e extrinsecos em uma
piramide regulatdria, em que os atores sao estimulados a permanecer na base piramidal,
onde hd um regime juridico mais atraente para o regulado.

A piramide regulatoria, como ja mencionado, ¢ a faceta mais marcante da TRR.
A Teoria, vale notar, concebe diversos tipos de pirdmides regulatorias com diferentes
configuragdes. Independentemente do tipo, recomenda-se sempre que o formato da
piramide seja alongado, com a base bastante larga e desproporcionalmente distante do
topo. O regulador deve ter em mente o escalonamento das estratégias regulatdrias, com

variados niveis intermedidrios entre a base e o topo. (ARANHA, 2021, p. 125-126)
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Referida gradualidade ¢ sugerida a partir de resultados de estudos que concluem
pela “ineficdcia em se partir diretamente para estratégias dissuasivas ao invés de se
apelar a ética dos negdcios e a medidas educativas sobre as consequéncias das a¢des do
regulado.” (ARANHA, 2021, p. 122)

Além disso, ao contrario do que o senso comum pode sugerir, o regulador ndo
deve se sentir obrigado a passar por todas as etapas da piramide. O escalonamento deve
acontecer conforme o perfil recorrente do regulado e a probabilidade de surtir efeito na
tentativa de ajustar seu comportamento. E, caso o ator regulado demonstre maior
postura cooperativa ao longo do tempo, ¢ igualmente necessario o desescalonamento
das reacgdes estatais.

Por mais atraentes que sejam, ¢ preciso ter em vista que as piramides nao
resumem a teoria, mas sdo exemplificativas e simplificadas. Convém conhecer dois dos
muitos tipos de piramides da TRR, a de constrangimento e a de mecanismos

regulatorios.!’

2.4.1 Piramide de constrangimento

A Piramide de Constrangimento ¢, provavelmente, a mais conhecida. Como o
nome sugere, abrange uma série de sangdes que evoluem gradualmente da base, com
instrumentos brandos, até o topo, com medidas crescentemente gravosas e intrusivas.
Como ja exposto, ndo existem solucdes universais na TRR, motivo pelo qual cada setor
regulado terd uma pirdmide com caracteristicas proprias, que deverdo ser construidas
pelo regulador conforme o ambiente regulatorio em que se encontra.

Ayres e Braithwaite construiram a seguinte piramide para ilustrar sua teoria:

17 Existem inumeras outras pirdmides, como a de finalidades regulatérias, de perfis do regulado, de
recompensas, de sangodes, de regulagdo em rede, etc. Sobre elas, cf. ARANHA, 2021, p. 133-163.
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Revogacao de Licenga

Suspensdo de Licenca

Sancao Penal

Sancao Civel

Adverténcia

Persuasao

Figura 1 — Pirdmide de Constrangimento (AYRES,
BRAITHWAITE, 1992, p. 35)

Como se percebe por esse modelo de pirdmide de constrangimento, ha uma
hierarquia de sang¢des a disposi¢do do regulador. Na base, a persuasdo, que traduz a
ideia de justica restaurativa, dirigida ao ator regulatorio virtuoso; no apice, punicdes
formais que incapacitam a atua¢do do ator irracional ou incompetente; no centro,
também puni¢des formais, mas dirigidas ao ator racional, capaz de ser dissuadido pelas
medidas.

Marcio Aranha (2021, p. 124) mostra que o regulador deve buscar se valer de

constrangimentos em geral, tais como frequéncia de atos de fiscalizagao,
monitoramento tripartite, ou seja, quaisquer agdes que gerem desconforto no
regulado e percepgao de que terd migrado de uma posi¢ao de maior liberdade
e seguranga para outra de maior controle e ameaga.

Sobre a gradacdo das sang¢des, mais uma vez, Aranha (2021, p. 132) afirma que
nela se encontra uma das maiores vantagens da TRR. Diz que “tanto mais forte sera a
piramide em impactar o comportamento do regulado quanto mais medidas forem
dispostas com graus de constrangimento distintos, desde medidas amenas até as mais

graves”, uma vez que “a disciplina do comportamento exclusivamente por medidas
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gravosas extremamente drasticas pode levar a ineficacia da regulagdo e ao fendmeno
da sub-regulagdo e impunidade.” (ARANHA, 2021, p. 132)

Reforga-se, todavia, que o agente regulador ndo € obrigado a escalar a piramide
degrau por degrau, uma vez que deve levar em conta o histérico de confianga com o

regulado, o perfil dele e o ambiente regulatorio.

2.4.2 Piramide de Mecanismos Regulatorios

A Piramide de Mecanismos Regulatorios foi delineada por Marcio lorio Aranha
(2021) a partir de outros estudos'® e apresenta uma série de estratégias que o regulador
pode utilizar para alcangar uma regulagdo 6tima.

Este modelo de piramide ndo pretende especificar os instrumentos ou as técnicas
regulatorias, mas representar algumas formas de regulagdo consideradas uteis para as
atividades do regulador, “desde espacos deixados a autorregulacdo, passando pela
autorregulagdo com constrangimento normativo estatal, por comandos punitivos

discriciondrios até chegar a punic¢des vinculadas” (ARANHA, 2021, p. 143):

Voluntarismo
Protocolos e Orientagdo; Monitoramento pessoal; Educagdo
continuada; Novas tecnologias

Figura 2 — Pirdmide de Mecanismos Regulatorios
(ARANHA, 2021, p. 142)

8 O autor extraiu a proposta dos estudos de John Braithwaite, Judith Healy e Kathryn Dwan (The
Governance of Health Safety and Quality, 2005, p. 15) e de Judith Healy e John Braithwaite (Designing
Safer Health Care Through Responsive Regulation, 2006, p. 557).
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No topo de pirdmide, encontra-se a técnica do Comando e Controle, marcada
pela sancdo aos individuos que descumprem as regras regulatdrias. Como descrito no
capitulo anterior, a Teoria do Comando e Controle (C&C) ¢ uma teoria processual da
regulacdo que afirma que o regulador tem o dever de prescrever condutas para os
regulados e os punir em caso de desrespeito ao comportamento esperado. A diferenca
dessa Teoria para a da Regulagdo Responsiva ¢ que a TRR orienta a utilizagdo do
Comando e Controle apenas em ultimo caso, no dpice da pirdmide, ao passo que os
teoricos da C&C acreditam que uma boa regulacao depende exclusivamente da sancao.

Em outras palavras, elas se distinguem uma vez que a Teoria do Comando e
Controle sustenta que a san¢do € o unico instrumento de que dispde o Estado para mudar
o comportamento do regulado. H4 evidéncias'®, todavia, de que a abordagem
exclusivamente pautada por sangdes gera comportamento reativo negativo por parte dos
regulados e, consequentemente, maior desconformidade a norma — por este motivo a
C&C tem sido superada na literatura mundial. Vale destacar, ainda, que as mais
relevantes teorias da regulacdo afirmam que, apesar de se recomendar evitd-la ao
maximo, a san¢ao podera ser essencial em algum momento. (ARANHA, 2020)

Quanto a imposicao de san¢des, o regulador, no dpice da pirdmide, tem a sua
disposicdo sang¢des vinculadas, isto ¢é, ele tem a obrigacdo de infligir aquelas
determinadas punicdes ao sujeito que descumpriu a norma, de modo a evitar a
cooptagdo do regulador pelo regulado em casos de “ofensas significativas e
substanciais” (BRAITHWAITE, 1985, p. 138).

Na camada imediatamente inferior, o regulador dispde da regulagdo por sangdes
discricionarias, técnica que permite ao agente estatal optar pela puni¢do ou pela
persuasao, conforme seu juizo de valor sobre a necessidade de uma ou outra. Essa
liberdade tira do regulador a obrigagdo de aplicar necessariamente a puni¢do prevista
em lei a todo e qualquer caso de conduta indesejada, afinal, se assim fosse, a regulacdo
perderia o predicado de responsiva.

Importante destacar, como fez Marcio Aranha (2021, p. 164), que

a maleabilidade da regulacdo por recurso a discricionariedade somente tem
espago, na teoria da regulagdo responsiva, em camada imediatamente
inferior a técnica de pontes incendiadas, ou seja, como tabua de salvacao do
regulado contumaz descumpridor das normas para que, no juizo concreto,
exista espago para que retorne ao ambiente de incentivos racionais.

19 Cf. ARANHA, 2021; ARANHA, 2020.
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No degrau abaixo, destaca-se a autorregulacao regulada, ou autorregulagdo com
constrangimento estatal, que “incorpora consequéncias punitivas estatais na disciplina
normativa proposta pelo regulado e ratificada pelo regulador” (ARANHA, 2021, p.
157). A autorregulagdo sera melhor abordada no proximo topico.

Em seguida, a piramide apresenta a autorregulagdo voluntaria, marcada pela
fiscalizagdo privada e pela auséncia de controles extrinsecos (ARANHA, 2021, p. 156).
Abaixo, encontram-se os mecanismos de mercado que ordenam o funcionamento das
atividades econdmicas, como a competi¢do. Por fim, ha o voluntarismo, que pode ser
entendido como sindnimo de desregulacao.

Importante reforgar, mais uma vez, que as estratégias elencadas na pirdmide nao
sdo taxativas, figurando, antes, um modelo a disposicdo dos reguladores para que
possam, a partir das sugestdes da TRR, elaborar piramides para os setores em que

atuam, tendo em conta sua realidade especifica.

2.5 Autorregulagio

Uma estratégia regulatéria bastante Util no cenario da Teoria da Regulagao
Responsiva ¢ a autorregulacdo, que, ao contrario do que uma compreensao apressada
poderia sugerir, ndo ¢ sindnimo de desregulagao.

Para justificar a cooperagdo entre os agentes publicos e privados, ao invés de
concentrar todo o poder nos atores estatais, Ayres e Braithwaite propdem alternativa
inspirada nos estudos de Ronald Coase, em especial seu artigo 4 Natureza da Firma,
de 1937. Nele, Coase explica que as empresas somente devem produzir bens e servigos
quando for mais barato para elas fazé-lo do que recorrer ao mercado externo. Isto ¢, se
os custos de producdo forem maiores que os custos de transagdo, vale mais a pena
contratar o servigo ou adquirir os bens do que os produzir ou prestar os servigos.

Os teodricos da Regulagdo Responsiva utilizam essa conclusdo de Coase para
defender que, apesar de os bens publicos produzidos pelo governo serem diferentes dos
bens particulares que as empresas produzem, seria razoavel que o Estado subcontratasse
suas obrigagdes regulatorias quando o particular fosse mais eficiente que o Poder
Publico. Por esse motivo, os autores definem a autorregulacdo regulada como “uma
forma de subcontratar funcdes regulatérias para atores privados”. (AYRES,

BRAITHWAITE, 1992, p. 103)
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Nesse sentido, Ayres e Braithwaite (1992, p. 103) sustentam que, em
determinadas circunstancias, a regulacdo seria mais eficiente se os agentes regulados
assumissem, a0 menos parcialmente, as fungdes legislativas, executivas e judiciais na

seara regulatoria:

Como legisladores auto-reguladores, as empresas elaborariam suas
proprias regras regulatorias; como executivos auto-reguladores, as empresas
monitorariam a si mesmas quanto ao descumprimento dessas normas; e
como juizes autorreguladores, as empresas puniriam e corrigiriam os casos
de descumprimento das normas. Ressaltamos que as fungdes regulatorias
particulares que serdo “subcontratadas” as firmas reguladas dependerdo da
estrutura da industria e do desempenho histérico. A delegagido de fungdes
legislativas ndo implica necessariamente delegacdo de func¢des executivas
ou jurisdicionais.

Existem variadas formas para se implementar essa autorregulacdo, desde a
concessdo de consideravel autonomia aos agentes regulados até a convocagdo destes
para cooperar nas atividades regulatorias. Marcio Aranha (2021, p. 87) explica que,

para a Teoria da Regulagdo Responsiva, a autorregulacao pode ser compreendida como

um conjunto de formas regulatérias decorrentes da atribuicdo de certo nivel
de autonomia ao sistema regulado para produzir suas proprias regras,
contribuir no processo de elaboracdo de regras proprias ou situadas no
regulador e/ou cooperar na aplicacdo ou fiscalizagdo da regulagdo.

Em comum entre esses modelos estd a “crenga no poder de incentivos
intrinsecos ao universo regulado para reorientagdo do comportamento dos afetados”,
levando a convicgdo de que as forgas proprias do sistema regulado tém fung¢do relevante
na busca pelo compliance. (ARANHA, 2021, p. 87)

Autorregulacdo ndo ¢ necessariamente, portanto, uma autorizagdo para que o
agente regulado desenvolva suas atividades distante da interferéncia do Estado
regulador. Antes, trata-se de um termo amplo, que abrange (i) a regulacdo realizada
pela iniciativa privada, sem direta intervengdo estatal, (ii) a participag¢do dos regulados
na formulagcdo de normas de regulacdo e (iii) a cooperagdo na aplicagdo das regras
regulatorias.

Dai Aranha (2021, p. 91) concluir que

a compreensao das formas de autorregulagdo revela dois pontos importantes:
a) o de que ha uma grande gama de opgdes regulatorias entre os extremos
de controle burocratico estatal e de autorregulacdo pura; e

b) o de que os atores regulados podem também ser reconhecidos como
reguladores, como também podem partilhar com o regulador estatal fun¢des
regulatdrias varias, como, por exemplo, fun¢des delegadas de consentimento
de policia e de fiscalizagdo de policia, enquanto o Estado preserva parcela
dessas dimensdes do poder de policia em sua esfera de atribui¢des. (grifos
acrescidos)

As duas formas mais comuns de autorregulacdo sdo a voluntaria e a regulada.

31



A autorregulacdo voluntdria corresponde a regulacdo exercida pelo proprio

agente empresarial, que faz cumprir as regras por iniciativa propria, independentemente
de determinacdo de um agente estatal externo. Apesar de haver exemplos dessa forma
de regulagdo que alcancaram bons resultados, ¢ extremamente improvavel que as
empresas cumpram voluntariamente com regras que serdo, por exemplo,
significativamente prejudiciais para o seu lucro no longo prazo. (AYRES,
BRAITHWAITE, 1992, p. 106)

Para superar essa discricionariedade perigosa, Ayres e Braithwaite
desenvolveram o conceito de enforced self-regulation, comumente traduzido como

autorregulacdo regulada. Afirmam que essa proposicao tem a capacidade de combinar

“a versatilidade e a flexibilidade da autorregula¢do voluntaria, evitando muitas das
fraquezas inerentes ao voluntarismo”. (AYRES, BRAITHWAITE, 1992, p. 106)

Uma diferenca significativa entre a autorregulacao voluntaria e a autorregulagao
regulada ¢ que aquela esté sujeita unicamente ao regime de direito privado, enquanto
que esta se submete também ao regime de direito publico. (ARANHA, 2021, p. 90)

Na autorregulacdo regulada (enforced self-regulation ou regulierte
Selbstregulierung), as normas regulatorias sdo criadas pelos atores regulados, em
didlogo com o agente regulador, geralmente apds a manifestacdo de preocupacdo do
Estado sobre determinada 4rea de atuacdo do setor regulado. Apds essa atividade
legislativa, o regulador ratifica publicamente as regras formuladas e passa a atuar para
garantir 0 seu cumprimento. A autorregulacdo regulada depende, portanto, da
cooperagdo entre o regulado e o regulador.

Nesse sentido, Marcio Aranha (2021, p. 158), acertadamente, sugere que a
melhor traducdo dos termos enforced self-regulation (inglé€s) e regulierte
Selbstregulierung (alemao), comumente traduzidos como autorregulacdo regulada,
seria “autorregulacdo com constrangimento estatal”.

Esse constrangimento estatal se manifesta no momento em que o regulador atua
para garantir a eficacia da lei criada em conjunto com os agentes regulados. Para fazé-
lo, deve agir segundo a técnica do Comando e Controle, sancionando os descumpridores
da norma conforme o comportamento do regulado e a potencial gravidade de um novo
descumprimento.

Braithwaite (1985, p. 136) recorda que a autorregulacio regulada, assim como
todas as outras estratégias, depende de que o regulador tenha credibilidade. Por isso,

afirma ser indispensavel a san¢do estatal, que serve ao proposito de estimular o
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compliance. Ademais, sustenta que a coer¢cdo estatal externa ¢ interessante aos
empresarios, que podem aplicar suas politicas corporativas com menos embarago — se
contrarias aos interesses dos empregados ou dos acionistas —, apoiando-se na
justificativa de que o descumprimento dessas normas levara a que o Estado imponha
sancoes.

Apesar dessa atuacdo estatal na aplicagdo de punicdo, vale reforcar que a
autorregulagdo regulada ¢ bastante diferente da mera regulacdo por comandos
normativos, uma vez que, ao contrario desta, em que as leis sdo criadas pelos agentes
estatais e ddo origem a regras universais, na autorregulacdo regulada os comandos
normativos se originam dos proprios regulados, tendo, portanto, caracteristicas
particulares ao setor em questdo. Além disso, a san¢do, nesta estratégia regulatoria, tem
o objetivo maior de “refor¢ar a atua¢do dos constrangimentos internos da empresa”
(ARANHA, 2021, p. 160).2°

Nesse contexto, com base nos estudos de John Braithwaite, Aranha (2021, p.
159) elencou cinco requisitos que devem ser obedecidos pelo regulador que pretende

utilizar a autorregulacdo com constrangimento estatal:

a) somente [ratificar] regras de conduta empresarial que satisfacam as
politicas publicas governamentais;

b) [garantir] que o departamento ou grupo de compliance da empresa tenha
independéncia na estrutura hierarquica societaria;

c) [realizar] a averiguagdo dos livros de registro da atuagdo desse grupo;

d) [implementar] fiscalizagdes pontuais para avaliar se o grupo esta
cumprindo sua finalidade de detecgdo de violagdes as normas; e

e) [abrir] processos administrativos contra empresas que tenham subvertido
a atuagdo do grupo de compliance.

Como se percebe, a autorregulacao regulada depende de intensa fiscalizacio
estatal e deve ser reservada aos cendrios regulatérios mais complexos, em que o
regulador depende do apoio da industria regulada para formular regras capazes de
preservar os objetivos caracteristicos do paradigma do Estado Regulador.

Um ambiente regulatorio extremamente complexo e que pode se beneficiar
dessa autorregulagdo com constrangimento estatal ¢ o das novas tecnologias, sujeito a

progressivas e intensas modificacdes tecnologicas, que demandam alta expertise

20 Marcio Aranha (2021, p. 159) aprofunda os estudos sobre o papel de fiscalizagdo das empresas: “além
da caracteristica de existéncia de normas escritas privadamente e ratificadas publicamente, outro
elemento proprio a autorregulacdo regulada esta em se exigir da empresa que internalize custos de
fiscalizagdo por intermédio da cria¢do de departamento ou grupo de conformidade interno a empresa
com o objetivo de monitorar a observancia das normas e recomendar agoes disciplinares contra os
infratores. O fracasso (...) resulta em comunicag¢do compulsoria, por parte da diretoria de compliance,
a agéncia reguladora.”

33



regulatoria e estreita relagcdo entre agentes reguladores e regulados, como sera visto
mais adiante no proximo capitulo.

As empresas que lidam com produtos e servicos de alta inovagdo tecnoldgica
desenvolvem, no presente, o prototipo do mundo futuro, e nenhum agente ¢ capaz de
compreender esses cendrios melhor que elas mesmas, autoras dessas novas realidades.
Nao ha alternativa melhor para o Estado, portanto, que atuar em cooperagdo com 0s
agentes regulados criadores desse espaco de incerteza e constante evolugdo, como se
vera nos proximos capitulos.

Essa postura parece ser capaz de obedecer a orientagdo de Aranha (2021, p. 133)
de que “nas industrias de transformagdes tecnoldgicas céleres, o regulador deve apostar

pesadamente em persuasdo, ao invés da puni¢ao”.

34



CAPITULO 3

Regulaciao de Novas Tecnologias

Compreendida a importancia da regulacdo e os pressupostos teoricos da Teoria
da Regulagdo Responsiva, este capitulo se dedica as novas tecnologias e aos desafios
envolvidos na regulacdo destas. Inicialmente, serdo tecidas consideracdes a respeito do
conceito de tecnologia, de inovagdo e de disrupcdo tecnologica. Em seguida, serdo
elaborados comentérios sobre a relagdo necessaria entre o Estado e a tecnologia e o seu
bom desenvolvimento. Dando continuidade, o capitulo serd dirigido a andlise da
regulacdo das tecnologias disruptivas, com observagdes especificas sobre o modo como

essa regulacdo ¢ feita no Brasil.

3.1. Conceito de tecnologia

Comumente associado a internet e a dispositivos eletronicos, o termo tecnologia
¢ amplo, multifacetado e sua defini¢do, controversa, envolvendo desde inovagdes em
ferramentas agricolas rusticas até mecanismos de interpretagdo de sinapses neurais
capazes de ler o pensamento.

Lyria Bennett Moses (2013, p. 4) recorda que as pessoas tendem a associar a
palavra tecnologia aquilo que atualmente se encontra “na vanguarda do
desenvolvimento”, motivo pelo qual nunca haveria um rol preciso e atualizado que
englobasse todo o significado de tecnologia. Nada obstante, hd quem se esforce na
tentativa de delimitar o termo.

Aristoteles distinguia ciéncia e tecnologia como duas esferas da experiéncia
humana — a contemplagdo e a acdo produtiva, respectivamente —, que constituiam duas
formas diferentes de conhecimento — tedrico e pratico, respectivamente. Essa
concepgao ja foi superada e hoje € inconcebivel separar a tecnologia da ciéncia, ambas
mutuamente dependentes. (KROES, 1998, p. 286)

Peter Kroes (1998, p. 285), nesse sentido, compreende a tecnologia como ““a
transforma¢cdo ou manipulagdo da natureza (os ambientes fisicos (materiais) e

biologicos existentes) para satisfazer as necessidades e objetivos humanos”.?! Essa

2l Mesmo com essa defini¢do, Kroes reconhece sua limitagdo, uma vez que a descri¢do de tecnologia
ignoraria “certos dominios considerados pertencentes a tecnologia moderna, como a engenharia de
software que trata da transformagdo de algo imaterial (informagdo)”. (KROES, 1998, p. 285)
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definig¢do, portanto, condiciona a compreensdo da tecnologia ao ser humano e sua
relacdo com a natureza, bem como com seu lugar nela. Kroes (1998, p. 284) afirma,
nesse sentido, que “o ser humano ¢ considerado um animal defeituoso que depende da
tecnologia para sua sobrevivéncia; a tecnologia se torna o substituto das deficiéncias
biologicas e, portanto, ¢ determinada em grande medida pela natureza dessas
deficiéncias”. Dessa forma, concebe a tecnologia como “uma forma especifica de agdo
intencional (teleoldgica), que pode resultar em um artefato tecnoldgico: um objeto ou
estado de coisas feito pelo homem que cumpre uma fun¢do utilitdria ou pratica”.
(KROES, 1998, p. 285)

Koops (2010, p. 309), de modo semelhante, define tecnologia como “a ampla
gama de ferramentas e técnicas que as pessoas utilizam para mudar ou se adaptar ao seu
ambiente”.

Jonathan Wiener (2004, p. 484), por sua vez, identifica, em uma defini¢do mais
ampla para tecnologia, ndo apenas hardwares, equipamentos, engrenagens ou chips,
mas “qualquer dispositivo ou sistema destinado a conversao de insumos (inputs) em
produtos (outputs), modificando a func¢do produtiva”. A partir desta definicdo, Wiener
reconhece que até mesmo a regulacdo pode ser vista como uma forma de tecnologia.

Por todos, Lyria Bennett Moses (2007, p. 244), apés detalhada revisdo
bibliografica, identificou os cinco significados mais relevantes que a palavra tecnologia

costuma assumir:

(1) ferramentas e técnicas;

(2) sistemas organizados, [de que sdo exemplo] as fabricas;

(3) ciéncia aplicada;

(4) métodos que atingem, ou pretendem atingir, um objetivo
especifico, como eficiéncia, satisfagdo das necessidades e desejos humanos,
ou controle sobre o meio ambiente; e

(5) o estudo ou o conhecimento sobre tais coisas.

Para os propdsitos deste trabalho, em sentido semelhante aos itens 1 e 4 de
Moses, o termo tecnologia sera compreendido como quaisquer ferramentas, técnicas,
métodos e processos capazes de transformar a realidade — fisica ou virtual —, com o
intuito de satisfazer as necessidades humanas e controlar, em alguma medida, o
ambiente em que estamos imersos.

Intimamente associada a tecnologia estd a inovacdo, entendida como a
“introducdo no mercado de produtos, processos, métodos ou sistemas que nao existiam

anteriormente, ou que contenham alguma caracteristica nova e diferente da em vigor
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até entdo”, conforme definicdo da Associag@o Brasileira de Normas Técnicas (ABNT,
2011).

Quaisquer produtos ou servigos, portanto, que sejam disponibilizados com
tecnologias antes inexistentes e tragam melhoras substanciais para o que ha no mercado
podem ser considerados exemplos de tecnologia inovadora — que, evidentemente, ¢

também nova.

3.2. O Estado e a tecnologia

O Estado, como qualquer empresa ou cidaddo, ¢ consumidor das mais variadas
tecnologias para bem desempenhar suas atividades. Além dessa relacdo consumerista
com a tecnologia, a histéria demonstrou que, ao contrario do que algumas correntes
ideoldgicas pregavam??, o Estado é determinante para o eficiente desenvolvimento de
novas tecnologias.

Os Estados Unidos, por exemplo, investem no desenvolvimento de novas
tecnologias desde a fundagdo do pais. Block e Keller (2015) recordam que, em maior
ou menor medida, todos os governos da historia dos EUA fizeram consideraveis
investimentos em pesquisas destinadas ao aperfeicoamento tecnologico, seja na
agricultura, no setor automobilistico ou no setor de telecomunicacdes — a internet,
exemplificativamente, tem sua origem no Departamento de Defesa norte-americano
(ABBATE, 2000).

Na compreensdo de Block e Keller (2015, p. 49), a sociedade da inovagdo
depende de que os diferentes atores sociais atuem de forma coordenada, mesmo que
tenham objetivos e valores distintos: o empresario, movido pelo lucro, “pode trabalhar
junto com o cientista, que € movido pela necessidade de resolver quebra-cabegas, e com
o agente estatal, que busca servir seu pais, acelerando o progresso tecnologico”. Dessa
unido surge o progresso tecnologico.

Além da atuacdo direta no desenvolvimento de nova tecnologias, o Estado tem
também a fun¢do de fomentar essa desenvolucdo. Na realidade brasileira, os principais
mecanismos governamentais de incentivo a inova¢ao sdo a subveng¢do econdmica, o

subsidio de juros para financiamento de projetos e os incentivos fiscais.

2f exemplo o fundamentalismo de livre mercado. Cf. BLOCK, KELLER, 2015.
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A subvencao econdmica, ou fundo perdido, consiste em aportes financeiros do
governo em empresas que desenvolvem projetos de PD&I?? para fomentar a industria
da inovagdo no pais. Nessa modalidade, ndo ha necessidade de que a empresa
beneficiada devolva o dinheiro recebido. A contraprestagdo se dd pela criacdo das
tecnologias que promovam a inovagao no territorio brasileiro.

O repasse financeiro ¢ feito, em regra, por meio de editais organizados por
orgdos como BNDES, FINEP, CNPQ e FAPDF, que realizam projetos de incentivo
destinados ao estimulo de desenvolvimento de algumas tecnologias especificas,
conforme a politica de estratégia nacional de alguns setores da industria. Alinhados as
politicas desenhadas, esses Orgdos criam os referidos editais e permitem que as
empresas enviem seus projetos para andlise e posterior financiamento.

Os financiamentos com juros subsidiados, por sua vez, compreendem créditos
concedidos a empreendedores a juros competitivos para que 0s recursos sejam
empregados na pesquisa de tecnologias inovadoras em empresas. O governo, assim,
arca com parte dos juros para que haja inovagdo no pais. S3o exemplos de financiadores
desse tipo o BNDES, a FINEP e os bancos estaduais de desenvolvimento.

Os incentivos fiscais, por fim, sdo o principal estimulo a inovagdo para as
empresas privadas no Brasil. Esses incentivos sao medidas excepcionais que reduzem
o custo fiscal de determinada pessoa ou atividade de modo a favorecer certos objetivos
econdmico-sociais tidos como relevante pela Administragdo Publica — como, por
exemplo, o desenvolvimento tecnologico.

Além do fomento estatal, outra fungdo de grande relevancia para o Estado na

sua relagdo com a tecnologia ¢ a regulacao do desenvolvimento tecnologico.

3.3. Desafios da regulacio de novas tecnologias

Expoente nos estudos da regulacdo de novas tecnologias, em especial do
ciberespaco, Lawrence Lessig (2006) desenvolveu a Pathetic Dot Theory, ou Teoria do
Ponto Patético, segundo a qual quatro forgas atuam em conjunto para regular tudo o

que existe. Sdo elas a Lei (mecanismo tradicional que tem o Estado para exercer sua

2 Conforme a Norma Brasileira n. 16.501/2011 da ABNT (2011), “a pesquisa e o
desenvolvimento (P&D), bem como a inovagdo (I), muitas vezes sdo vistos como processos distintos,
criativos e que demandam, cada vez mais, uma abordagem estruturada. As técnicas de normaliza¢do
utilizadas para outros sistemas de gestdo sdo igualmente aplicaveis aos sistemas de gestdo da pesquisa,
do desenvolvimento e da inovagdo (gestdo da PD&I)”.
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influéncia), as Normas Sociais (padrdes de conduta esperados pelos individuos), o
Mercado (influéncia que precgos e outros elementos econdmicos t€ém no comportamento
dos cidaddos) e a Arquitetura (o design de um sistema, limites impostos pelo modo
como algo foi criado).

Apesar de todas as quatro forcas referidas por Lessig serem relevantes
mecanismos de controle da realidade, ¢ pela atividade normativa do Estado que este
pode influenciar todos os demais elementos.”* Assim sendo, a atividade regulatoria
estatal sobre as novas tecnologias, para os propositos deste trabalho, sera considerada a
partir do que Lessig chama de Lei — aqui tida como o exercicio das atividades
administrativas e normativas do Estado.

A respeito dessas atividades regulatorias, Moses (2013, p. 5) alerta que, “na
maioria dos contextos em que a regulacdo de tecnologia ¢ discutida, o problema esta
associado a tecnologia e, em particular, aos danos ambientais, de saude ou sociais, reais
ou potenciais, que resultam de artefatos e processos tecnologicos”. Nada obstante, a
boa regulagdo nao pode prescindir de preservar também o desenvolvimento das novas
tecnologias, de modo a nao inibir a inovagao.

A regulacdo das tecnologias inovadoras, assim, tem a complexa incumbéncia de
preservar os direitos fundamentais da pessoa humana e todos os valores a ela caros, o
que inclui a protecdo do ambiente em que vive, a0 mesmo tempo em que garante
seguranca juridica e liberdade aos individuos responsdveis por promover o
desenvolvimento tecnolégico.

Em seus estudos sobre a relagdo de novas tecnologias com o cenario juridico-
regulatorio, Lyria Bennett Moses (2013, p. 6) chama a aten¢do para trés topicos: o
desafio da conexdo regulatdria, o problema do ritmo e o Dilema de Collingridge.

O desafio da conexdo regulatéria vem da doutrina de Roger Brownsword

(2008), que descreve a incompatibilidade entre as novas tecnologias que surgem e o
sistema de normas em vigor — normas que sdo elaboradas tendo como pardmetro um
cenario tecnoldgico preexistente e distinto. Brownsword explica que essa desconexao
pode surgir tanto em razdo da criagdo de tecnologias inéditas que acabam gerando um

vazio regulatorio — exemplifica essa hipotese com a nanotecnologia —, quanto do

24 Lessig (2006) argumenta que a arquitetura deve ser o ponto de maior atengio na tentativa influenciar
o desenvolvimento tecnolégico. Nada obstante a importancia de condutas regulatorias destinadas a
influenciar a arquitetura, as atividades estatais ndo podem prescindir de leis que as autorizem e orientem,
motivo pelo qual o estudo da atuacdo legislativa do Estado ¢ tao relevante.

39



aperfeicoamento de tecnologias ja existentes que abrem possibilidades antes ndo
vislumbradas pelo regulador — de que sdo exemplo, como fruto da internet, as redes
sociais. Esses cenarios fazem com que seja necessdria uma reconexao regulatdria
constante.

O problema do ritmo, que se assemelha ao desafio descrito por Brownsword,

relaciona-se com as dificuldades envolvidas na tentativa do regulador de acompanhar
o répido desenvolvimento da tecnologia. Entre os problemas decorrentes do
descompasso ritmico estdo os riscos e impactos negativos das novas tecnologias, a
incerteza na incidéncia das leis existentes sobre elas, a obsolescéncia decorrente da
inser¢do de novos produtos e servigos, bem como a hipdtese de que os regimes
regulatorios sejam “‘superinclusivos ou subinclusivos quando aplicado no novo
contexto”. (MOSES, 2013, p. 7)

Moses (2011) se vale da fabula 4 Lebre e a Tartaruga como metafora para
explicar a relagdo entre o Direito € as novas tecnologias.?> Todavia, ao contrario da
historia, em que a lebre interrompe sua corrida e acaba perdendo, a personagem
Tecnologia, rapida como a lebre, ndo se cansa de correr rumo ao progresso, € o
personagem Direito, lento como a tartaruga, estd sempre envolvido na resolucdo de
velhos problemas ja superados pela tecnologia.

A metafora, apesar de interessante e parcialmente verdadeira na tentativa de
explicar as dificuldades da interagdo entre direito e tecnologia, ignora o fato de que o
objetivo do Direito nesse contexto ndo ¢ ganhar uma corrida, mas oferecer seguranca
para os cidadaos — sejam eles desenvolvedores ou usudrios das novas tecnologias — e
preservar seus direitos fundamentais.

Assim sendo, se o personagem Direito tivesse capacidade de estar a frente da
Tecnologia, acabaria por apresentar respostas incompletas e prejudiciais para o
desenvolvimento desta e, consequentemente, da sociedade. Nos termos de Moses

(2011, p. 788),

ha melhorias que podem ser feitas nas instituicdes existentes para
aperfeicoar a conexdo regulatoria com uma estrutura socio-tecnologica em
evolucdo. Mas as sugestdes de melhorias precisam ser fundamentadas em

25 Na fabula de Esopo, a tartaruga, cansada de constantes provocagdes vindas da lebre sobre sua lentiddo,
desafia o leporideo a participar de uma corrida, o que foi prontamente aceito. A lebre, naturalmente mais
veloz que a tartaruga, ao perceber sua vantagem significativa, decide cochilar, antes de concluir a corrida.
A tartaruga, contudo, ndo se deixa intimidar e, no seu ritmo, caminha em dire¢do a linha de chegada.
Quando a lebre desperta, avista o réptil prestes a vencer a competicao e, apesar de se esfor¢ar a0 maximo,
perde a corrida.
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uma melhor compreensao do escopo (limitado) do problema do ritmo e uma
imagem mais clara de nossa capacidade institucional existente.

Uma boa postura a ser adotada pelo regulador, nessas circunstancias, € se basear
no cendrio sécio-tecnoldgico do passado recente e, dentro do possivel, do presente, para
que consiga prever e reagir com alguma precisdo aos desdobramentos das tecnologias
que surgem — sabendo que jamais sera possivel compreender e antever todas as muitas
consequéncias advindas delas —, a0 mesmo tempo em que da espago regulatorio para
que o individuo que se dedica a inovagao possa agir.

Associado a esses desafios, o regulador tem também a dificuldade de saber em
qual momento deve comecar a regular uma nova tecnologia, isto é, quando deve fazer

a reconexao regulatoria. Essa questdo ¢ bem representada no Dilema de Collingridge,

que aponta os desafios de se iniciar a regulagdo no momento em que a tecnologia surge
e no momento em que ela ja esta relativamente consolidada.

Proposto por David Collingridge (1980), o dilema enuncia um problema de
informagdo e um de poder: o primeiro diz respeito ao desconhecimento dos impactos
tecnoldgicos que podem vir a demandar a atuacdo estatal; o segundo, a dificuldade de
implementar mudancas vislumbradas como necessarias pelo regulador no momento em
que a tecnologia ja estiver consolidada.

Lyria Bennett Moses (2013, p. 7) explica que o Dilema de Collingridge parte de
estudos socioldgicos sobre a tecnologia que afirmam haver uma alta “flexibilidade
interpretativa” nos momentos iniciais do desenvolvimento tecnologico, mas que essa
flexibilidade reduz ao longo do tempo e a tecnologia acaba se estabilizando. Em outras
palavras, “os sistemas tecnoldgicos adquirem for¢a a medida que se tornam maiores e
mais complexos, tornando-os mais resistentes a estimulos regulatorios” (MOSES,
2013, p. 7).

Assim sendo, como bem expde Moses (2013, p. 7),

os reguladores que desejam influenciar o design tecnologico (para evitar ou
minimizar riscos de danos sanitarios, ambientais e sociais, por exemplo)
precisam agir em um estagio inicial, quando a situa¢do ¢ mais maleavel. Em
um estagio inicial, no entanto, pouco se sabe sobre as perspectivas da nova
tecnologia, os danos que ela pode causar ou as formas que ela pode assumir.
Assim, os reguladores enfrentam um ‘paradoxo da incerteza’, onde sdo
forcados a tomar decisdes na auséncia de informagdes de risco confidveis ou
pré-conhecimento de desenvolvimentos tecnoldgicos. A extensdo em que
esses obstdculos provam ser um dilema depende da rapidez e
imprevisibilidade da mudanga tecnoldgica, bem como do padrao de difusdo
associado a tecnologia em questao.
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Nem toda tecnologia inovadora, entretanto, tem o conddo de demandar do
regulador decisdes inéditas que reclamem o sopesamento entre o estimulo a inovagao e
a preservacao dos cidaddos, afinal, nem toda nova tecnologia rompe “com as logicas
institucionais preestabelecidas, assim demandando do aparato estatal uma conformagao
com essas politicas” (BAPTISTA, KELLER, 2016, p. 138).

Na sintese de Koops (2010, p. 315-316),

o grau de inovagdo ¢ claramente uma dimensdo relevante na pesquisa de
regulacdo da tecnologia. As aplicagdes de tecnologia ja conhecidas, ‘mais
do mesmo’, geralmente se enquadram no escopo da legislag@o existente ou
de outros instrumentos regulatorios, em contraste com tecnologias
radicalmente novas. [...] O grau de inovagdo ¢é relevante para a pesquisa
regulatoria, ndo porque as tecnologias inovadoras levantam mais questoes
do que as nao inovadoras, mas porque o tipo de questdo em discussdo é
diferente.

A titulo de exemplo, ndo ha davida de que foram inovadoras a tecnologia que
permitiu as garrafas manter aquecido o liquido nelas inserido por 12 horas e a tecnologia
envolvida no aplicativo de celular que se propds a intermediar proprietarios de
automoveis dispostos a realizar transporte individual de passageiros de forma
remunerada e individuos que aceitavam se deslocar dessa forma. A reagdo do regulador
a cada uma delas, no entanto, ¢ bastante diferente.

No caso das garrafas técnicas, ja ha um farto conjunto de normas que permitem
lidar com o seu advento, como a responsabilidade civil por eventuais efeitos danosos
do produto, os direitos de propriedade intelectual do desenvolvedor da tecnologia, o
direito contratual envolvido na relagdo entre os produtores e os consumidores, entre
outros. Portanto, assim como acontece com a maioria das novas tecnologias, esta
inovacao tecnoldgica se enquadra em um grupo normativo-regulatorio ja existente e
nao causa maiores transtornos para o regulador.

J& no caso do aplicativo de transportes — um exemplo de tecnologia disruptiva,
como se vera adiante — os agentes regulados e reguladores se deparam com uma série
de lacunas regulatorias que reclamam uma atividade mais intensa e geralmente inédita
do regulador. E em casos como esse que surgem os problemas relacionados ao Dilema

de Collingridge e ao desafio da conexao regulatoéria.

3.4. Desafios da regulacio de tecnologias disruptivas
Regular tecnologias disruptivas ¢ uma das tarefas mais complexas que se pode
impor ao agente regulador. Elas envolvem todos os elementos ja abordados neste

capitulo, com o diferencial de que remodelam as industrias nas quais se inserem.
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Segundo Klang (2006, p. 5), “uma tecnologia se torna disruptiva quando
comeca a afetar um valor central na sociedade ou organizagdo onde esta tecnologia ¢é
implementada”.

Feigelson e Leite (2020, p. 83), no mesmo sentido, afirmam que uma tecnologia
¢ disruptiva quando “abala mercados tradicionais e regulados”.

Dos estudos de Kaal e Vermeulen (2017, p. 4), extrai-se que

a inovagao tecnologica disruptiva pode ser caracterizada pelo surgimento de
tecnologias completamente novas, pela nova combinagdo e aplica¢do de
tecnologias existentes e pela aplicagdo de novas tecnologias a areas
problematicas especificas da sociedade, cada uma precipitando uma
mudanga significativa de paradigma para a tecnologia ou criando
paradigmas inteiramente novos.

Os autores concluem que “a combinacdo desses fatores facilita melhorias
exponenciais repentinas para os clientes, permitindo inovag¢des ndo-continuas de
processos, produtos e servigos”. (KAAL, VERMEULEN, 2017, p. 6)

Na concepcdo de Baptista e Keller (2016, p. 131), a inovacdo que gera
tecnologias disruptivas incorpora “padrdes e esquemas novos de atuagdo, provocando
o desarranjo dos esquemas de producdo e regulatorios vigentes”. Explicam que o

3

regulador das novas tecnologias disruptivas tem o grande desafio de adotar “um
desenho regulatério capaz de conjugar ferramentas de regulacdo forte e fraca que
permitam a adaptacdo e o aprendizado diante de uma realidade veloz e mutéavel”.
(BAPTISTA, KELLER, 2016, p. 160)

Uma inovagao que bem ilustra esses elementos caracterizadores da tecnologia
disruptiva ¢ o aplicativo (app) de transportes da empresa Uber. O famoso aplicativo
Uber conecta motoristas dispostos a utilizar seus carros para transportar passageiros
mediante remuneracdo, cujo valor € estipulado pelo proprio app e informado a ambas
as partes antes de o servigo ser contratado.

Para contratar o servigo, o usudrio deve fazer o download do programa, fornecer
determinadas informagdes pessoais e dados de um cartdo de crédito. Apos o cadastro,
o individuo ja pode solicitar viagens.

Para atuar como motorista, a empresa exige, no Brasil, que o interessado seja
maior de 21 anos de idade, ja dirija ha pelo menos um ano, envie copia da sua Carteira
Nacional de Habilitagdo (CNH), com a observacao de que exerce atividade remunerada,
bem como do Certificado de Registro e Licenciamento do Veiculo (CRLV). Além
disso, o individuo deve anexar Certiddo de Antecedentes Criminais, que serve ao

proposito de garantir a idoneidade do prestador do servico. Uma vez enviadas essas
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informagdes, a Uber faz uma andlise do perfil do candidato e o aprova ou ndo. Esses
requisitos criados e verificados pela empresa pretendem dar ao usuario a certeza de que
contrata um servigo seguro.

Depois de cadastradas, as partes comegam a oferecer e solicitar o servico em
questdo, cuja prestacdo e utilizagdo ¢ avaliada por ambas. Com esse sistema de
avaliagdes, o motorista tem incentivo para desempenhar suas atividades com esmero e
o passageiro ¢ estimulado a ter um bom comportamento. Avaliagdes demasiadamente
negativas criam empecilhos para que ambos — motoristas e passageiros — continuem a
participar da plataforma.

O modelo proposto pela empresa Uber oferece, ainda, vantagens como
liberdade no horério de trabalho para o motorista, facilidade para o passageiro solicitar
o servico de onde estiver, maior conforto na utilizagdo desse servigo, seguranca para
ambas as partes, entre outros®.

Essa forma de prestar servigos fez da Uber a precursora da sharing economy —
ou economia compartilhada —, que consiste na intermediagdo de bens e servigos com
pessoas que deles necessitam, assumindo, em alguma medida, a fun¢do reguladora do
Estado. O grande mérito da solucdo apresentada pela empresa foi conseguir se
posicionar entre esses dois polos no papel de mediador entre eles, ndo de fornecedor
dos instrumentos materiais (e.g. carro, combustivel ou funciondrio) necessarios a
prestagdo do servigo.

Do modelo popularizado com a Uber surgiram outros servigos de plataformas
que modificaram significativamente o funcionamento de determinados setores da
economia, como o Airbnb, que faz a intermediag@o entre pessoas dispostas alugar suas
proprias casas por determinados periodos de tempo e hdspedes; o iFood, que interliga
restaurantes e clientes que desejam comer em casa; € a CanYa, empresa australiana que
conecta prestadores de servicos digitais (e.g. programadores, profissionais de marketing
digital, etc.) a clientes.

Como se percebe, as tecnologias disruptivas, de que também sdo exemplos a

internet’’ € o smartphone necessarios para o funcionamento dos servigos mencionados,

26 No website da empresa, por exemplo, ha o alerta de que ndo sdo aceitos “veiculos adesivados, plotados,
sinistrados e/ou com alteragdo no sistema de suspensdo ou freios”. Além disso, os automodveis devem
ter no maximo &8 anos de fabricagdo, ar-condicionado e cinco lugares. (Disponivel em:
<https://www.uber.com/br/pt-br/drive/requirements/>. Acesso em: 25 de agosto de 2022.)

27 Nesse sentido, cf. VERONESE, FONSECA, 2021: “o campo juridico vem tentando se adaptar a esse
contexto [das mudangas trazidas pela internet] e apresentar respostas aos questionamentos surgidos a
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suscitam mudangas subitas e geralmente imprevisiveis, que tendem a influenciar um
setor consideravel da economia ou da sociedade, afetando o comportamento dos
consumidores, as praticas da industria € 0 mercado como um todo.

Essas transformacdes ndo costumam se enquadrar com clareza em nenhuma
categoria juridico-regulatdria preexistente. Tomando o caso da Uber como exemplo,
percebe-se que ndo ¢ um servigo de taxis, ndo ¢ um servigo de motoristas privados
contratados como funciondrios e ndo ¢ o que informalmente se denomina transporte
pirata, uma vez que a relacdo entre o motorista e o passageiro ¢ intermediada pela
empresa norte-americana, que se dispde a assegurar a preservagao dos direitos de cada
parte envolvida.

Diante de lacunas como essa, o regulador deve atuar de maneira a garantir tanto
o bem-estar geral da populagdo afetada pela nova tecnologia quanto o exercicio das
atividades da empresa entrante.

Nesse sentido, contrapdem-se a doutrina dos que advogam pela necessidade de
uma regulacdo mais ativa e intervencionista e a dos que pregam um minimalismo
regulatorio. Uma se vale da protecdo de objetivos e interesses sociais para intervir
intensamente no desenvolvimento tecnoldgico; a outra sustenta que a regulacao deve
gerenciar os riscos mais significativos a saude, a liberdade e a seguranga, mas sem
aplicar o principio da precaugdo?® de forma extrema.

Baptista e Keller, por exemplo, identificam um conjunto excessivamente grande
de normas no documento New technologies and their impact on regulation, que faz
parte de um conjunto de ferramentas apresentado pela International Communications

Union (ITU), da ONU, para a regulacao de tecnologias. As autoras explicam que a ITU

partir das alteragées estruturais e dos impactos sociais dele originados. Seja por via da publicacdo de
estudos académicos, da formulagdo de politicas publicas ou da construgdo de decisées judiciais, tornou-
se imprescindivel pensar em como adequar as mudangas sociais e as inovagoes tecnologicas trazidas
pela era digital aos preceitos éticos, aos parametros juridicos e aos direitos fundamentais: criando novas
categorias juridicas e/ou enquadrando esses elementos dentro dos institutos e dos preceitos legais ja
existentes”.

28 O Ministro Ricardo Lewandowski, em voto proferido na ADI no 3.510, julgada em 29 de maio de
2008, traz precisa explica¢do do principio da precaucdo: “o principio da precaugdo foi explicitado, de
forma pioneira, na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro, em 1992, da qual resultou a Agenda 21, que, em seu item 15, estabeleceu
que, diante de uma ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta
ndo sera utilizada como razdo para o adiamento de medidas viaveis para prevenir a degradagdo
ambiental. (...) Dentre os principais elementos que integram tal principio figuram: i) a precau¢do diante
de incertezas cientificas, ii) a exploragdo de alternativas a a¢oes potencialmente prejudiciais, inclusive
a da ndo-agdo; iii) a transferéncia do onus da prova aos seus proponentes e ndo das vitimas ou possiveis
vitimas, e iv) o emprego de processos democraticos de decisdo e acompanhamento dessas agoes, com
destaque para o direito subjetivo ao consentimento informado”
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orienta uma prote¢do mais intervencionista sob a justificativa de defender variados
interesses sociais, “que vao desde a protecdo de minorias, do meio ambiente, até a
cultura e da lingua nacionais ¢ a promo¢dao do desenvolvimento”. (BAPTISTA;
KELLER, 2016, p. 151)

Matthew Wansley (2016, p. 422), nesse contexto, expde com clareza os

problemas da regulacdo exageradamente extensiva:

E claro que o Estado poderia banir todas as tecnologias novas e
potencialmente perigosas, mas essa versao radical drena um pouco do apelo
intuitivo do principio da precaucdo. O apelo intuitivo que ele retém pode ser
influenciado pela aversdo a perda. [Todavia,] uma sociedade que
implementasse cegamente essa forma de compreender o principio da
precaucdo nao teria antibioticos, viagens aéreas ou telefones celulares. A
onipresenga da incerteza cientifica, especialmente no que diz respeito aos
riscos emergentes, pode ser uma via de mdo dupla. Excluir toda inovagao
exclui a possibilidade de perceber que alguns riscos podem ser mais indcuos
do que pareciam inicialmente.

Gustavo Binenbojm (2019), nesse caminho, afirma que a melhor forma de
enfrentar as incertezas advindas das novas tecnologias € optar “por normas regulatorias
minimalistas, de carater experimental e temporario, que permitam adaptacdes e
aprendizado ao longo do tempo™.

Em sentido semelhante, Baptista e Keller (2016, p. 151) sugerem que o
regulador adote uma postura mais conservadora no momento de identificar os seus
limites, reconhecendo que uma sobrecarga regulatéria que pretenda alcancar uma
grande quantidade de objetivos ao mesmo tempo acaba por impedir a inovagao.
Recordam, nessa perspectiva, que a inovacao deve ser o propdsito maior do agente que
regula as novas tecnologias, agente esse que necessita criar politicas regulatoria que
catalisem a inovagdo, ndo o contrario. (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 151)

Baptista e Keller explicam, ainda, que, em um primeiro momento, dada a
insuficiéncia de informacgdes a disposi¢do do regulador, ndo € possivel que se fagcam
regras tdo especificas para a nova tecnologia, motivo pelo qual as normas regulatérias
tendem a ser mais principiologicas. Quando a inovagdo disruptiva ja foi consolidada,
por outro lado, afirmam que o regulador tende a adotar uma “regulacdo mais extensiva
e minudente, com foco nas questdes surgidas no processo de consolidacao”.
(BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 151)

Independentemente do momento, Jo Ann Barefoot (2015) propde que o
regulador deixe de aplicar uma regula¢do fundada em regras prescritivas e adote uma

politica de supervisdao baseada em principios, que, por darem flexibilidade ao agente
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estatal, seriam capazes de oferecer uma orientacdo adequada para um ambiente de
mudangas tao céleres.

Em uma perspectiva complementar, Tim Wu (2011, p. 1841) adverte que o
regulador ndo deve exercer seu papel perante as tecnologias disruptivas com medidas
coercitivas, mas com ameagas, cartas de adverténcia e outros instrumentos que possam
convencer o ator regulado. Essa sugestdo de Wu demonstra como a Teoria da Regulagdo
Responsiva (TRR) pode ser util no dever de regular novas tecnologias, dada sua
orientagdo de que a san¢do somente seja imposta quando estritamente necessaria.

Também se valendo de ideias caracteristicas da TRR, Baptista e Keller (2016,
p. 157) aventam que a falta de expertise regulatoria dos agentes reguladores quando
diante de tecnologias disruptivas deve ser compensada pela cooperagdo dos agentes
publicos com os privados, que, unidos, sdo capazes de encontrar uteis “instrumentos na
busca de desenhos regulatorios adequados”.

Chris Brummer (2015, p. 1.044), de seu turno, sugere um experimentalismo
regulatorio que permita “adotar seletivamente periodos de teste para novas abordagens
regulatorias em que regras e reformas prospectivas possam ser testadas e exploradas”.
Wansley (2016, p. 401), de forma semelhante, defende a utilizagdo de um modelo
experimentalista da regulacdo, “no qual o regulador tenha o poder de impor proibi¢des
temporarias a tecnologias emergentes de risco, enquanto organizam experimentos para

conhecer os riscos que representam e os meios para mitiga-los”.

3.5. Regulacio de tecnologias disruptivas no Brasil

Nada obstante as adverténcias doutrindrias, o histérico da regulacdo de
tecnologias disruptivas no Brasil mostra certa inaptidao do Estado em lidar com essas
inovagdes. O processo adotado na realidade juridico-politica brasileira ndo tem sido o
mais eficaz para tratar as lacunas regulatérias criadas pelo advento das tecnologias em
questao.

Esse processo foi estudado por Gustavo Binenbojm (2019), que identificou
quatro fases que se repetem no procedimento brasileiro de reconexao regulatoria das
tecnologias disruptivas. Inicialmente, segundo o autor, recorre-se ao Judicidrio com
alegacdes de desconformidade & norma por parte da empresa entrante; em seguida,
mobiliza-se os 6rgdos de defesa da concorréncia; entdo, novamente, recorre-se ao
Judiciario, que, desta vez, tende a estar mais aberto a inovacdo; por fim, ha o

engajamento dos agentes reguladores — parlamentares e reguladores stricto sensu.
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i) Desconformidade entre os novos modelos de negocio e o Direito posto

Nesta primeira etapa, comecga-se a perceber de forma mais intensa a
desconformidade entre as novas tecnologias e as regras regulatorias ja consolidadas.
Ela ¢ marcada pela disputa por mercado consumidor entre os agentes econdmicos ja
estabelecidos e os novos entrantes.

Os novos entrantes, para que consigam se firmar, oferecem servigos e produtos
por precos mais competitivos, com qualidade em tese superior e com facilidades que,
em principio, favorecem o bem-estar dos consumidores. Os agentes econdmicos ja
estabelecidos, por outro lado, sentem-se pressionados pela nova concorréncia e, por
serem geralmente bem organizados, iniciam atividades de lobby nas esferas legislativas
e administrativas com o intuito de afastar a legalidade dos entrantes.

A disputa se torna, entdo, sobre a legitimidade juridica dos novos produtos e
servigos. Os agentes ja estabelecidos passam a atuar em nome de uma suposta defesa
da Lei, do Estado de Direito e das normas regulatorias vigentes, ao passo que as novas
empresas tentam se adequar, ainda que de modo manifestamente inadequado, as normas
defasadas.

A partir dai, os 6rgaos de controle sdo provocados a assumir seu papel de
autoridade responsavel pela observancia da fidelidade a lei, o que, nesta primeira etapa,
costuma levar a restri¢do a entrada de novos players no mercado.

O Poder Judiciario, por exemplo, costuma proferir decisdes condenando a
pratica inovadora — como afirmar que o Airbnb descumpre as normas de zoneamento
para hotéis. Essa pratica ¢ a mesma que a adotada pelos reguladores e legisladores nesta

primeira etapa do ciclo de dindmica de mudangas regulatérias. (BINENBOJM, 2019)

ii) Mobilizacdo dos orgdos de defesa da concorréncia

As primeiras reagdes negativas do Poder Publico, costumam-se seguir
provocagdes dos cidaddos aos 6rgaos de defesa da concorréncia. O consumidor — que,
em geral, move-se pela teoria da escolha racional, buscando melhor qualidade e
menores pregos — passa a se posicionar publicamente em defesa dos novos entrantes.
Surgem, entdo, questionamentos dentro do proprio aparelho estatal que refletem as
pressdes do consumidor e da opinido publica — neste momento, também a imprensa

tende a se envolver de forma majoritariamente favoravel a inovagao.
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Binenbojm (2019) explica que os 6rgaos brasileiros de defesa da concorréncia
assumem funcdo determinante nesse momento. Dada a fungdo institucional de garantir
a competi¢do, que se beneficia das tecnologias disruptivas, esses 6rgaos habitualmente
assumem posicdes mais vanguardistas, defendendo os novos modelos de negbcio.
Apresentam, portanto, postura mais complacente com as novas empresas se comparado
com os 60rgdos da Administragdo Publica na fase anterior, dando flexibilidade as
estruturas regulatorias em vigor.

Instaura-se, entdo, um debate publico sobre a maximiza¢ao ou ndo do bem-estar
dos consumidores, que costuma ser encaminhado para as agéncias reguladoras e para o
Congresso Nacional.

Nada obstante, os agentes economicos envolvidos, seja por uma postura
defensiva dos atores ja estabelecidos, seja por uma postura proativa dos novos entrantes,
tornam a levar suas pretensdes aos demais 0rgdos controladores que tém poder para

superar o Direito Posto. (BINENBOJIM, 2019)

iii) Etapa judicial

Agora chamado ao debate pelas autoridades de defesa da concorréncia ou pelos
proprios novos empreendedores, o Judicidrio novamente ¢ convocado para realizar o
controle sobre a legalidade das barreiras regulatorias. (BINENBOJM, 2019)

Nesta terceira fase, entretanto, os juizes tendem a mudar de postura e desobstruir
os canais da inovacao, assegurando a abertura dos mercados a concorréncia de novos
entrantes, muitas vezes movidos pelos estudos das autoridades de defesa da
concorréncia. (BINENBOJM, 2019)

Binenbojm (2019) defende que o judiciario deve erigir parametros decisorios
pré-concorrenciais e, sempre que possivel, aplicar o Direito em vigor — sejam leis
editadas pelo Parlamento ou normas regulatorias infralegais — com interpretagdes que

incentivem a inovagao:

Do ponto de vista prescritivo, sustento que deva haver um standard
de controle judicial (judicial review) pré-inovacao. O standard funcionaria
da seguinte maneira:

(a) se o legislador/regulador contemplar a inovagdo disruptiva com
regras especificas que facilitem o seu ingresso no mercado e ndo inibam ou
impecam a inovagdo, o Judiciario deve ser deferente as escolhas
legislativas/regulatorias;

(b) se o legislador/regulador permanecer inerte ou adotar normas
que impegam o acesso dos novos entrantes inovadores ao mercado,
inviabilizando ou desestimulando a inovacdo atual e futura, o Judiciario
deve ser ativista, considerando essa postura “suspeita” de se constituir em
uma barreira regulatéria de entrada ilegitima. Neste caso, o standard de
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controle deve ser mais severo, exigindo de legisladores e reguladores
explicagdes relevantes de interesse publico que possam justificar a
regulacao.

iv) Engajamento dos agentes reguladores

Binenbojm (2019) muito bem expde que a atividade do juiz “ndo pode e ndo
deve ser a ultima etapa do ciclo da inovagao regulatoria, porque a juizes e tribunais
falece a expertise e a experiéncia para formular desenhos regulatdrios, sobretudo em
cenarios marcados por grande incerteza de informagdes”. Por esse motivo, sustenta que
“a quarta e ultima etapa deve ser o engajamento de reguladores e legisladores em um
didlogo institucional, no qual surjam respostas aos problemas e efeitos colaterais
indesejaveis decorrentes das novas tecnologias”. (BINENBOJM, 2019)

E neste momento que surgem os maiores desafios para o regulador, como o da
desconexdo regulatoria e o do Dilema de Collingridge, j4 mencionados neste capitulo.

Sobre a dindmica do regulador brasileiro diante desses problemas, Binenbojm

(2019) afirma:

A decisao do legislador brasileiro parece refletir, por um lado, que
0 espago aberto por sucessivas decisoes judiciais deve levar a uma nova
estrutura regulatoria (new regulatory framework) que contemple as novas
tecnologias e os novos modelos de economia compartilhada, o que, de resto,
revela também uma escolha responsiva a vontade da maioria dos usudrios
dos servigos. Por outro lado, a opgdo por uma regulagdo minimalista também
responde a demanda dos usudrios pela preservacao de sua seguranga, saude
e do meio ambiente. Uma escolha cautelosa, que nao desestimula a
inovagdo, mas que procure minimizar os riscos € impactos negativos dela
decorrentes, permitindo, ainda, a adapta¢do e o aprendizado diante de uma
realidade velozmente mutavel

3.6 Caso Uber e as fases da regulacio

A regulagdo das atividades da empresa Uber no Brasil bem exemplifica as
quatro fases que Binenbojm (2019) descreveu sobre o caminho geralmente percorrido
pelo Estado Regulador brasileiro quando se depara com tecnologias disruptivas.

O Rio de Janeiro foi o primeiro municipio em que a Uber passou a oferecer seus
servigos no Brasil, em maio de 2014.2° Apods intensa mobilizagdo dos taxistas,

diretamente afetados pela novidade que ja havia despertado debates calorosos no

2 Optou-se por descrever a reagio do Municipio do Rio de Janeiro por ter sido o primeiro a receber o
novo modelo de negocios. Nada obstante, outras cidades brasileiras reagiram da mesma forma. O
Municipio de Sao Paulo, que foi o segundo a receber os servigos da Uber, em junho de 2014, editou em
08 de outubro de 2015 a Lein. 16.279, que proibia explicitamente o transporte remunerado de passageiros
realizados por veiculos particulares mediados por aplicativos. O mesmo aconteceu em Belo Horizonte,
que recebeu os servigos da Uber em setembro de 2014 e o proibiu por meio do Decreto Municipal n.
16.195, de 8 de janeiro de 2016. Também o Distrito Federal, que passou a ter motoristas da Uber em
janeiro de 2015, elaborou projeto de lei em 2015 que proibia o servigo. (DE FARIAS, RACHED, 2017)
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exterior’, a CAmara Municipal carioca editou a Lei n. 159, de 29 de setembro de 2015,
que afirmava ser exclusiva dos taxistas a possibilidade de “realizagdo de contrato de
transporte individual remunerado de passageiros com precificagdo baseada em custo,
tempo parado e quilometragem, combinados ou ndo”. (RIO DE JANEIRO, 2015b)

Para regulamentar a norma, o prefeito do Rio de Janeiro publicou o Decreto
Municipal n. 40.518, de 12 de agosto de 2015, que impunha multas e estabelecia a
apreensao do veiculo de todos os motoristas que explorassem “a atividade de transporte
remunerado de passageiros sem a prévia autorizagao, concessao ou permissao do Poder
Publico Municipal”. (RIO DE JANEIRO, 2015a)

A primeira reagdo do Poder Publico, portanto, foi declarar a desconformidade
entre o0 novo modelo de negdcio e o Direito, proibindo as atividades dos motoristas de
Uber. Seguiu-se, entdo, uma série de decisdes judiciais no municipio carioca que ora
autorizavam o servico, ora o proibiam. (DE FARIAS, RACHED, 2017) Para garantir
seguranca juridica frente as variadas interpretacdes judiciais, a Cdmara Municipal do
Rio de Janeiro editou nova lei — Lei n. 6.106, de 25 de novembro de 2016 — que
reforcava a proibicdo de transporte de passageiros em carros particulares mediante
remuneragdo, uma vez que essa atividade seria privativa dos taxistas.

Nesse interim, ainda em 2015, pode-se perceber a mobilizagdo dos orgaos de
defesa da concorréncia. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), em
novembro de 2015, instaurou Processo Administrativo (n. 08700.006964/2015-71) para
verificar se os taxistas estavam incorrendo na pratica de litigdncia abusiva
anticompetitiva e empregando violéncia ou grave ameaga para a exclusio da
concorréncia — no caso, a Uber e os motoristas a ela vinculados.

No julgamento do caso, apesar de a autoridade de defesa econdmica ter
arquivado o processo, sob a justificativa de que ndo haveria indicios suficientes de
configura¢do de infragdo a ordem econdmica, concluiu-se que a Uber beneficiou o
mercado e a concorréncia, em consonancia com estudo elaborado, ja em 2015, pelo
proprio Cade:

¢ necessario discutir a regulacdo do mercado de transporte individual de
passageiros, visto que ndo hd elementos econdmicos que justifiquem a
proibicdo de novos prestadores de servigos de transporte individual. Para
além disso, elementos econdmicos sugerem que, sob uma Otica

30 Cf. BARIFOUSE, Rafael. Inimigo namero 1 dos taxistas, aplicativo Uber vira caso de policia.
BBC News Brasil. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/07/140723 aplicativo_uber polemica rb>.  Acesso
em: 29 ago. 2022.
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concorrencial ¢ do consumidor, a atuagdo de novos agentes tende a ser
positiva. (CADE, 2015)

Em sentido semelhante, o entdo presidente do Cade, Alexandre Cordeiro (2019),

ao analisar eventual conduta anticoncorrencial da Uber, concluiu que

o Cade ndo s6 ndo conseguiu demostrar os efeitos liquidos negativos, como
comprovou o inverso. A entrada da Uber no mercado trouxe aos
consumidores diversos beneficios, tais como: melhoria da qualidade dos
servigos, maior oferta dos servigos € menores pregos.

Seguindo o processo descrito por Binenbojm, o Judiciario passou a atuar de
modo a abrir o mercado a Uber, culminando na decisdo do Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.054.110, que aprovou a seguinte

tese de repercussao geral:

1. A proibicao ou restricio da atividade de transporte privado
individual por motorista cadastrado em aplicativo é inconstitucional,
por violagdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia; e 2.
No exercicio de sua competéncia para regulamentagdo e fiscalizagdo do
transporte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito
Federal ndo podem contrariar os pardmetros fixados pelo legislador federal
(CF/1988, art. 22, XI). (BRASIL, 2019) — grifos acrescidos

A quarta e Ultima fase, na qual ha o engajamento dos agentes reguladores, pode
ser exemplificada pela edi¢do da Lein. 13.640, de 26 de marco de 2018, pelo Congresso
Nacional, que expressamente pretendeu ‘“regulamentar o transporte remunerado
privado individual de passageiros” (BRASIL, 2018).

Na lei, o legislador criou a categoria juridica do transporte remunerado privado

individual de passageiros, definido como

servigo remunerado de transporte de passageiros, nao aberto ao ptblico, para
a realizacdo de viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas
exclusivamente por usudarios previamente cadastrados em aplicativos ou
outras plataformas de comunicag@o em rede.

A norma geral atribui aos Municipios e ao Distrito Federal a competéncia para

regulamentar e fiscalizar o servigo, que devem observar:

I - efetiva cobranga dos tributos municipais devidos pela prestagdo
do servigo;

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

II - exigéncia de inscricdo do motorista como contribuinte
individual do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). (BRASIL, 2018)

Além disso, o legislador federal determinou que, para que ndo seja caracterizado

como transporte ilegal de passageiros, o motorista de aplicativos deve:

I - possuir Carteira Nacional de Habilitagdo na categoria B ou
superior que contenha a informagao de que exerce atividade remunerada;
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I - conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade méaxima e
as caracteristicas exigidas pela autoridade de transito e pelo poder publico
municipal e do Distrito Federal;

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

IV - apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais.
(BRASIL, 2018)

Assim, depois de anos de ilegalidade, a tecnologia disruptiva apresentada pela
Uber finalmente foi autorizada pelo Poder Publico e devidamente reguladas. Essa
demora, como prevé o mencionado Dilema de Collingridge, trouxe a Administragdo
Publica a dificuldade de regular uma pratica social ja consolidada, que, no caso, havia
instituido uma nova forma de economia de intermediagdo que transcendia os limites da
empresa. O Legislador, desse modo, teve menos liberdade para impor a nova tecnologia
os padrdes que considera mais adequados a protecao dos direitos que devem ser
resguardados.

O Caso Uber ¢ um exemplo do que Kaal e Vermeulen (2017, p. 19) chamaram
de regulagdo ex-post, baseada em fatos ja consumados e na tentativa e erro, que se
inclina a produzir um arcabouco regulatério insatisfatéorio. Um conjunto normativo
desenvolvido dessa forma tende a se tornar insustentdvel e obsoleto no curso das
mudangas sociais decorrentes da implementacdo de inovagdes disruptivas.

Apesar de esse processo descrito por Binenbojm ser o mais comum no Brasil,
hé reguladores brasileiros que ja utilizam estratégias mais eficientes para regular novas
tecnologias. Nesse sentido, as Fintechs — termo oriundo da unido das palavras financial
(financeiro) e technology (tecnologia) —, podem se sujeitar a um regime regulatério
proprio quando estiverem desenvolvendo produtos com potencial disruptivo em
sistemas financeiros e de pagamentos, em mercado de capitais ou em mercado de
seguros privados.>!

O Banco Central do Brasil, por exemplo, prevé, desde outubro de 2020, o que
chama de Ambiente Controlado de Testes para Inovagdes Financeiras e de Pagamento,
um espaco em que ha certa flexibilizagdo das regras regulatorias a fim de permitir ao
agente regulado testar, por um determinado periodo, projetos inovadores. Esse
ambiente ¢ o que a doutrina — e o proprio regulador — denomina Sandbox Regulatoria,

como sera visto no Capitulo 4.

3l Inovagdes em sistemas financeiro e de pagamento sdo regulados pelo Banco Central do Brasil;
inovagdes em mercados de capitais sdo regulados pela Comissdo de Valores Mobilidrios; e inovagdes em
mercados de seguros privados sao regulados pela Superintendéncia de Seguros Privados.
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CAPITULO 4

Sandbox Regulatoria

Como explicado no capitulo sobre regulacdo de novas tecnologias, existe uma
ferramenta regulatoria capaz de estimular o desenvolvimento de produtos com
potencial disruptivo, a Sandbox Regulatoria. Este capitulo destina-se a explicar o que é
a Sandbox regulatoria, quais seus objetivos e como ela ¢ aplicada no Brasil. A partir
disso, pretende-se demonstrar que esta ferramenta ¢ um instrumento util e eficaz para
regular novas e disruptivas tecnologias. Ademais, tendo em consideracdo o que se
desenvolveu sobre as caracteristicas da Teoria da Regulacdo Responsiva, seus
pressupostos e, em especial, a estratégia da autorregulacao regulada, sera proposto que
a Sandbox Regulatoria pode ser utilizada como um instrumento com finalidade

responsiva.

4.1 O que ¢ a Sandbox regulatoria

O anglicismo Sandbox, traduzido literalmente, significa caixa de areia. E um
termo comum na ciéncia da computagao e foi inspirado nos playgrounds infantis, onde
as criancas podem brincar livremente, por um certo periodo de tempo, nos limites do
parque infantil, sob a supervisdo dos pais ou responsaveis.

Para os profissionais da computacgao, em sentido semelhante, a Sandbox ¢ um
ambiente virtual, no qual ¢ possivel testar codigos, aplicativos e sofiwares de maneira
segura, sem que a execucao do novo produto apresente riscos de danos para o sistema
como um todo. Dessa forma, podem-se experimentar novos programas em um espago
que simula o sistema verdadeiro, permitindo que os desenvolvedores identifiquem erros
e evitem ou mitiguem problemas que, no ambiente verdadeiro, poderiam gerar danos
irreversiveis.

Influenciados por essa invencdo dos programadores de sofiwares, a Financial
Conduct Authority (FCA), do Reino Unido, criou o que chamou de Sandbox
Regulatoria, definida por referido 6rgao regulador como “um espaco seguro no qual as
empresas podem testar produtos, servigos, modelos de negdcios e mecanismos de
entrega inovadores sem incorrer imediatamente em todas as consequéncias regulatorias

normais do envolvimento na atividade em questdo”. (FCA, 2015)
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O Laboratorio de Politicas Publicas e Internet reconhece que diferentes
jurisdi¢des apresentam distintas defini¢des, mas afirma ser possivel compreender a
Sandbox Regulatoria como “um ambiente normativo formalizado onde participantes de
um mercado podem testar novos modelos de negdcio, produtos e servigos sujeitos a
uma regulamentacdo especial por um tempo limitado”. (LAPIN, 2021, p. 8)

Stanzani (2021, p. 25), de modo semelhante, apods realizar pesquisa
bibliografica, chegou a conclusdo de que a Sandbox Regulatéria ¢ “um instituto
juridico-regulatorio que permite que solucdes inovadoras, cujas caracteristicas nao
atendam a todo o plexo de normas, sejam testadas no mercado real de forma temporaria
e sob supervisdo de autoridade competente”.

O Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID, em sua definicado,
identifica a Sandbox Regulatoria como “instrumento de politicas publicas que facilita
o teste real de inovagdes em pequena escala em um ambiente de mercado controlado”,

explicando que

as sandboxes sdo normalmente empregadas nos casos em que a tecnologia
emergente ¢ potencialmente disruptiva. Permite testar tecnologias e modelos
de negocios inovadores que nio estejam totalmente em conformidade com
as regras e regulamentagdes vigentes, proporcionando a suspensdo
temporaria de determinadas disposi¢des ou requisitos obrigatérios para
quem participa do sandbox. (ROSEMBERG et. al, 2020, p. 9)

Paixdo, Aguiar e Freire (2021, p. 23), por fim, distinguem Sandbox Regulatoria,

objeto imediato desta pesquisa, da Sandbox setorial:

Sandboxes sdo ambientes controlados e restritos pelo regulador
onde as empresas podem realizar “testes” de seus produtos. Quando este
ambiente ¢ concebido como um arranjo para apenas avaliar determinado
projeto sem a exposicdo ao mercado consumidor, ou seja, em ambiente
segregado e evitando riscos sistémicos, recebe a denominagao de sandbox
setorial. JA quando o proposito ¢ a ja realizagdo de avaliagdo diante de
mercado consumidor restrito, ap6és a aprovacdo de plano de testes e
monitoramento pela autoridade competente, designa-se sandbox regulatorio.

Assim, pode-se compreender a Sandbox Regulatéria como um ambiente
controlado cuidadosamente pelo agente regulador, que flexibiliza determinadas regras
regulatorias por um intervalo de tempo preestabelecido e permite que empresas testem
produtos, servigos € modelos de negdcios com clientes reais.

Na Sandbox Regulatdria, o ator regulado mantém intenso didlogo com o
regulador, que, apesar de exigir o compliance com certas normas, deixa de punir o
regulado que, para desenvolver suas atividades, vé-se obrigado a violar determinadas

regras regulatorias.
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Entre os objetivos da Sandbox Regulatdria, destacam-se o fomento a inovagao
e a criacdo de novas tecnologias; a geragdo de beneficios ao consumidor, uma vez que
se estimula a competitividade e se permite que se avalie os impactos dos produtos ou
servigos antes que sejam oferecidos em larga escala; a captagdo de informagdes que
possibilitem o aperfeicoamento do arcabougo regulatério; e o desenvolvimento do
mercado, dada a possibilidade de que novos produtos e servigos sejam criados. (LAPIN,

2021, p. 10)

4.2 Sandbox Regulatoria da Financial Conduct Authority (FCA)

A Sandbox Regulatoria, como mencionado, surgiu no Reino Unido, em 2015,
por iniciativa da FCA, que pretendia remover barreiras desnecessarias para Fintechs em
busca de produtos, servicos e modelos de negdcio inovadores.

Para fazer parte do programa, a empresa deve ter uma proposta que (i) se
enquadre no rol de atividades reguladas pela FCA, (ii) apresente inovacao genuina, (iii)
ofereca beneficio ao consumidor, (iv) dependa da Sandbox Regulatoria para ser bem
desenvolvida e (v) esteja pronta para ser testada no ambiente oferecido pelo regulador.
(PAIXAO, AGUIAR, FREIRE, 2021, p. 27)

Uma vez aprovada a candidatura de um projeto, a FCA ajusta as regras da sua
Sandbox ao agente regulado em questdo, de maneira que seja possivel a empresa testar
e desenvolver seu produto, bem como que se resguarde os direitos do consumidor,
observando, para tanto, o tipo de mercado regulado e o risco envolvido.

Entre as ferramentas que a agéncia tem a disposi¢do, ha “orientagdo individual,
autorizacao restrita, reniincias ou modifica¢des em relagdo as regras e declaracdes de
ndo a¢do”. (PAIXAO, AGUIAR, FREIRE, 2021, p. 27) Assim, garante-se a inovagio
sem que se perca o objetivo maior da regulacdo, que € preservar os direitos
fundamentais dos cidadaos.

Uma vez autorizado o inicio das atividades no ambiente controlado pela FDA,
seus representantes mantém constante interacdo com os atores regulados, adquirindo
informagdes que possam contribuir para a elaboragdo de normas regulatorias eficientes
e atuais, bem como ajustando o que eventualmente necessite de corre¢do nas regras da
Sandbox.

Ao fim do prazo pré-determinado, o regulado pode solicitar a concessdo de mais
tempo para a finalizagao dos testes ou dar inicio ao plano de saida da empresa do regime

da Sandbox Regulatoria, que corresponde ao processo de descontinuidade do
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experimento. Neste procedimento, trés cenarios podem surgir: se reprovada a solugdo
ofertada, a empresa ¢ obrigada a descontinué-la; se houver necessidade de ajustes ao
modelo testado, estes devem ser feitos antes da sua aprovacao; se o regulador entender
que o teste foi satisfatorio, pode proceder a remocao de barreiras regulatorias para que

a solucdo seja oferecida ao mercado aberto. (STANZANI, 2021, p. 27-28)

4.3 Sandbox Regulatoria no Brasil

a) Sistema Financeiro

No Brasil, a Sandbox Regulatoria foi abordada, pelo Poder Publico, pela
primeira vez, em junho de 2019, quando, por meio de Comunicado Conjunto, a
Secretaria Especial de Fazenda do Ministério da Economia, o Banco Central do Brasil
(BACEN), a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) e a Superintendéncia de Seguros
Privados (Susep) declararam que implementariam este modelo regulatorio. Cada
regulador adotaria a Sandbox para o seu setor regulado, quer seja, o de sistemas
financeiro e de pagamento — BACEN; o de mercado de capitais — CVM; e o de mercado
de seguros privados — Susep.

O primeiro regulador a adotar o instrumento foi a Susep, por meio da Resolucao
n. 381, de 4 de marco de 2020. Nela, a Sandbox Regulatoria foi traduzida como
ambiente regulatorio experimental e foi aberta as sociedades seguradoras que
desenvolvem produtos ou servigos inovadores aptos a entrar em operagdo. Esses
projetos devem utilizar tecnologia inovadora e meios remotos nas operacdes
relacionadas aos planos de seguro e apresentar um plano de negécios estruturado — este
deve incluir, entre outros, a exposi¢do do problema, a solucdo oferecida, um
planejamento para saida do projeto da Sandbox com plano de contingéncia para conter
eventuais problemas e plano de mitigacdo de danos que possam ser causados aos
clientes. O prazo de participagdo da empresa no ambiente experimental ndo pode
ultrapassar, em regra, 36 meses, contados a partir do comego da comercializacdo dos
planos de seguro.*?

Entre os deveres que a Susep criou para a empresa participante na relagdo com

seus clientes, destacam-se a obrigacdo de apresentar explicitamente que se trata de

32 Em caso de concessdo de autorizagdo temporaria para o desenvolvimento de projeto inovador que
englobe subscricdo e retencdo de riscos securitarios, o prazo ¢ de 60 dias a contar da expedi¢do da
autorizagao.
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projeto no ambiente da Sandbox Regulatdria, com informagdes claras sobre seus riscos.
Também deve garantir que toda operacdo relacionada ao sinistro seja tempestiva,
transparente e apropriada. Em caso de descumprimento dos termos da Resolugado, a
Superintendéncia reserva-se ao direito de cancelar a autorizacdo da sociedade
seguradora participante e de suspender a comercializagdo dos planos de seguros em
questao.

A CVM também adotou o nome ambiente regulatorio experimental para sua
Sandbox, aprovada pelo presidente da Comissdo em 15 de maio de 2020. Na Instrucao
que a institui, prevé-se que “as pessoas juridicas participantes poderdo receber
autorizagdes temporarias para testar modelos de negocio inovadores em atividades no
mercado de valores mobiliarios regulamentadas pela Comissdo de Valores
Mobiliérios”. (CVM, 2020, p. 1)

Para participar desse ambiente, a empresa deve desenvolver modelo de negdcio
inovador que ja tenha sido validado por provas de conceito ou prototipos, demonstrar
capacidade técnica e financeira para executar a atividade pretendida, ser capaz de se
proteger de ataques cibernéticos, proteger e guardar seus registros e informacdes,
informar aos clientes que se trata de atividade desenvolvida em carater experimental,
bem como prevenir a lavagem de dinheiro e o financiamento ao terrorismo.

Entre os elementos que devem constar do plano de negdcios, destacam-se a
descricao da atividade, o motivo pelo qual ¢ inovadora, a indicagdo das dispensas de
requisitos regulatdrios pretendidas, sugestdes de condi¢des, limites e salvaguardas que
podem ser estabelecidos pela CVM, a andlise dos riscos associados, os procedimentos
imprescindiveis para que comece a operar, bem como um plano de contingéncia para
descontinuagao da atividade.

Com relagdo ao processo de monitoramento realizado pelo Comité de Sandbox
da CVM, a Instrucdo determina que a empresa deverd, sem prejuizo de mecanismos
adicionais,

I — disponibilizar representantes com responsabilidades gerenciais
para se reunir presencialmente ou remotamente, de forma periodica;

IT - conceder acesso a informagdes relevantes, documentos e outros
materiais relacionados ao negocio, incluindo as relativas ao seu
desenvolvimento e aos resultados atingidos, sempre que solicitado;

IIT — cooperar na discussdo de solu¢des para o aprimoramento de
sua regulamentacdo e supervisdo em decorréncia do monitoramento da
atividade desenvolvida sob autorizagdo temporaria;

IV — comunicar a materializag@o de riscos previstos e imprevistos
no decorrer do desenvolvimento das atividades;
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V — comunicar a inten¢ao de realizar alteragdes ou readequagdes
relevantes no modelo de negdcio inovador em decorréncia do andamento
dos testes;

VI — demonstrar periodicamente a observancia das condigdes,
limites e salvaguardas estabelecidos; e

VII — informar as ocorréncias de reclamacgdes de clientes e
apresentar medidas para tratar dos casos frequentes e dos casos de maior
relevancia. (CVM, 2020, p. 11)

Em caso de descumprimento dos requisitos enumerados na Instrugdo, de
entendimento de que a atividade gera riscos desproporcionais ou de falha grave na
implementagdo do modelo de negécio inovador, o regulador reserva-se ao direito de
suspender ou cancelar a autorizagdo temporaria concedida.

Encerrado o prazo, de um ano, prorrogavel por igual periodo, o regulado deve
iniciar a descontinuacao ordenada da atividade — na hip6tese de ndo ter havido obtenc¢ao
de registro definitivo junto a CVM.

O BACEN foi a ultima das trés autarquias a regulamentar o que chamou de
Ambiente Controlado de Testes para Inovagoes Financeiras e de Pagamento. Na
Resolucdo n. 29, de 26 de outubro de 2020, que guarda semelhangas com a Instrugdo

da CVM, define-se o instrumento como

ambiente em que entidades sdo autorizadas pelo Banco Central do Brasil
para testar, por periodo determinado, projeto inovador na area financeira ou
de pagamento, observando um conjunto especifico de disposi¢des
regulamentares que amparam a realizagdo controlada e delimitada de suas
atividades. (BACEN, 2020, p. 1)

No periodo de testes do programa do BACEN, os regulados que pretendem
implementar negdcios inovadores se submetem a requisitos regulatorios personalizados
e recebem, se necessario, orientacdo individual para interpretar e aplicar as normas
incidentes.

Como no programa da CVM, os projetos submetidos a Sandbox do BACEN
devem esclarecer ao cliente que se trata de um experimento, implementar estrutura de
gerenciamento de riscos, apresentar plano de negocios detalhado e plano de
descontinuidade das atividades. Em caso de descumprimento do acordado com a
autoridade reguladora, de aumento gravoso do risco da atividade ou de excesso de
reclamagdes dos usuarios, o Banco Central do Brasil pode, de oficio, cancelar a
autorizagao.

Ao fim do ciclo, se a execucdo do projeto for satisfatoria, o regulador se dispde
a realizar os ajustes na regulamentacdo da atividade que forem julgados necessarios e

conceder autorizagao definitiva para o seu funcionamento.

59



Nos exemplos dados, a Sandbox Regulatdria cria um ambiente seguro para que
empresas que aliam alta tecnologia ao mercado financeiro possam oferecer seus
produtos e servigos a um nimero restrito de consumidores reais, que interagem em um
cenario com flexibilizagdo regulatoria, mas sob a intensa fiscalizagdo do regulador.

A necessidade de criar referido ambiente para o desenvolvimento de inovagdes
no setor financeiro se deve ao alto risco envolvido na regulagdo financeira, que exige
do regulador especial cuidado para evitar danos irreversiveis a tdo complexo setor da
vida em sociedade, mas sem impedir melhoras que beneficiariam o consumidor e a

propria eficiéncia do sistema.

b) Lei Complementar n. 182/2021

Além do financeiro, outros setores também podem se beneficiar do instrumento.
Nesse sentido, foi editada a Lei Complementar n. 182, em junho de 2021, que instituiu
o Marco Legal das Startups. A Lei pretendeu estabelecer medidas de fomento a
inovacao, entre as quais se destaca a autorizagdo expressa para que orgaos e entidades
da administragdo publica implementem a Sandbox Regulatéria nos seus respectivos
setores.

Um grande mérito do Marco Legal foi prever a Sandbox em lei, que € ato
normativo hierarquicamente superior as portarias, instrugdes normativas € outros
instrumentos emitidos por agéncias reguladoras nos quais o instrumento da Sandbox
havia sido autorizado até entdo.

A norma denomina a Sandbox Regulatéria de ambiente regulatorio

experimental, definindo-o como

conjunto de condigdes especiais simplificadas para que as pessoas juridicas
participantes possam receber autorizagdo temporaria dos 6rgdos ou das
entidades com competéncia de regulamentacdo setorial para desenvolver
modelos de negocios inovadores e testar técnicas e tecnologias
experimentais, mediante o cumprimento de critérios e de limites
previamente estabelecidos pelo 6rgao ou entidade reguladora e por meio de
procedimento facilitado. (BRASIL, 2021)

Permite, para isso, que o 6rgdo ou a entidade competente afaste a aplicacdo de
regras para as empresas participantes do programa. Atribui ao regulador o dever de
elaborar os critérios para selecdo do regulado, de indicar as normas que poderao ser
afastadas e de definir a durag@o dessa suspensao normativa.

Desde a edi¢ao da lei, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e

a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel) deram inicio ao processo para
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implementar a Sandbox Regulatoria em seus setores.>> Ambas elaboraram minutas de
resolucdo para instituir o programa, realizaram audiéncias publicas para aperfeicoar
suas propostas e se preparam para formalizar os seus proprios ambientes regulatdrios

experimentais.>*

4.4 Sandbox Regulatoria na regulacio de novas tecnologias

Entre as principais caracteristicas de uma Sandbox Regulatoria, portanto,
destacam-se sua (i) ampla abrangéncia setorial; (ii) abertura a diferentes tipos de
empresas; (iii) abertura a diferentes tipos de produtos e servigos; (iv) exigéncia de
licenga do agente regulador; (v) flexibilizagdo de exigéncias regulatérias, que se
limitam, evidentemente, aos poderes da autoridade regulatéria; (vi) criacdo de
condigdes especificas que devem ser cumpridas pela empresa interessada em participar
do programa, sob pena de exclusdo; (vii) exigéncia de que se trate de inovagao genuina;
(viii) definicdo de parametros de teste personalizados para cada caso; e (ix) saida
controlada do ambiente. (PAIXAO, AGUIAR, FREIRE, 2021, p. 26) Ao fim, o
regulador tende a fazer ajustes regulatérios nas suas normas, de modo a contemplar as
regras utilizadas no ambiente controlado que forem consideradas adequadas para o setor
em questdo.

Em qualquer setor, como se viu, o advento de tecnologias disruptivas desperta
o regulador para a necessidade de reconectar o arcabougo regulatdrio ao novo cenario
em desenvolvimento. Para reagir aos desdobramentos dessas tecnologias, surgem,
como ja explicado, questdes como (i) qual deve ser a intensidade da regulagdo — mais
minimalista ou mais intervencionista — e (ii) qual o momento ideal para comecar a
regular — que, como demonstra o Dilema de Collingridge, contrapde a falta de
informagdes da regulagdo precoce e a falta de forca para implementar o que o Poder
Publico deseja quando a inovagao ja esta consolidada.

Nesse contexto, o instrumento da Sandbox Regulatoria parece ser adequado e

recomendado para lidar com tecnologias disruptivas em qualquer setor econdmico —

33 Cf. Deliberagdo n. 100, de 10 de margo de 2022, da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT); Consulta Publica n. 41/2022, da Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des (Anatel).

3% Até a finalizagdo desta monografia, em agosto de 2022, referidas agéncias ainda ndo haviam concluido
a regulamentagdo das suas respectivas sandboxes.
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desde o financeiro, at¢é o de saude, passando por telecomunicacdes, infraestrutura,
eletricidade, gas, entre muitos outros.*

A Sandbox d& ao regulador uma posicdo intermedidria no Dilema de
Collingridge, bem como permite que ele seja minimalista ou intervencionista conforme
o resultado dos testes realizados no ambiente controlado.

Ao possibilitar que o regulador acompanhe proximamente o desenvolvimento
das atividades destinadas a inovagdo, a ferramenta 0 mune com as informagdes de que
precisa para compreender o inédito cendrio que surge com as novas tecnologias.
Permite, também, que o proprio regulador teste suas normas regulatorias, verificando
tanto sua adequacdo ao propoésito de garantir o bom desenvolvimento das atividades
empresariais, quanto sua eficacia em preservar os direitos dos cidaddos de modo geral
— e, em especial, os dos consumidores —, a estabilidade do sistema econdmico e a
inteireza deste. Ademais, estreita os lagos com o ator regulado, aumentando a confianca
reciproca nas relacdes entre este e o regulador. Proporciona, por conseguinte, um
ambiente regulatorio que cumpre com os objetivos do Estado Regulador.

A ferramenta ¢ igualmente util para os empresarios que desenvolvem produtos,
servicos ¢ modelos de negocios inovadores. Ao flexibilizar a regulagdo para
determinadas atividades, afasta-se a possibilidade de que as empresas inovadoras sejam
responsabilizadas por estarem mais avangadas que o arcabouc¢o normativo vigente,
muitas vezes tendo de desafid-lo para implementar sua inovagdo. Com menos riscos
regulatorios, torna-se mais atrativo o investimento em empresas dispostas a desenvolver
tais solug¢des inovadoras, diminui-se os custos envolvidos no processo € permite-se que
este procedimento aconteca de forma mais agil. (ROSEMBERG et. al, 2020, p. 3)
Associado a isso, a possibilidade de testar os produtos em um mercado real, ainda que
reduzido, garante, ao regulado, oportunidade para corrigir eventuais erros que a
realidade desvele.

O consumidor, por sua vez, beneficia-se pela entrada de solugdes mais
consumer-friendly’® no mercado, redugdo de custos, maior eficiéncia, acesso mais

amplo a produtos e servicos, bem como pelo aumento na sua seguranga e protecao

35 No Reino Unido, ha Sandbox Regulatoria para o setor de geragdo e armazenamento de eletricidade e
para o setor de gas; nos Paises Baixos, para inovagoes relacionadas a sustentabilidade; na Colombia, para
o setor de telecomunicagdes; em Cingapura, para os setores da saude e da agricultura; no Canada, para o
setor de transportes. Além disso, ha iniciativas que guardam semelhangas com a Sandbox para outros
projetos intersetoriais no Reino Unido. (ROSEMBERG et. al, 2020, p. 5-6; STANZANI, 2021, p. 34)

36 Em tradugdo livre, “amigavel ao consumidor”.
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enquanto cliente. Isso se deve, sobretudo, pela quebra de barreiras regulatérias de
entrada, quebra essa que fomenta a concorréncia, o desenvolvimento de mercados e o
crescimento economico. (ALLEN, 2019, p. 627)

Como toda iniciativa, a Sandbox Regulatéria tem pontos sensiveis que
demandam especial ateng@o do regulador para evitar o desvirtuamento do instrumento.
Entre eles, Stanzani (2021, p. 30-32) destaca a falta de didlogo social, os riscos a
estabilidade do sistema, o risco de captura, a possibilidade de surgirem conflito entre
regras e a possivel incapacidade de o regulador monitorar com eficacia todas as
iniciativas testadas.

Apesar dessas incertezas, a Sandbox Regulatoria tem-se mostrado “apta a
mitigar as barreiras que impedem inovagdes disruptivas”. (STANZANI, 2021, p. 29)
Exemplo disso ¢ o fato de que, entre sua implementacdo em junho de 2016 e maio de
2021, mais de 120 Sandboxes Regulatorias foram criadas em 63 paises diferentes®’.

Em suma, esse instrumento parece corresponder a ja mencionada recomendagao
de Chris Brummer (2015, p. 1.044) para a regula¢do de tecnologias disruptivas, que,
sob a alcunha do experimentalismo regulatério, propds a adogdo de periodos de testes,
nos quais fosse possivel verificar a adequacdo de novas abordagens regulatérias aos

novos cendrios criados pelas tecnologias emergentes.

4.5 Sandbox Regulatdria como instrumento da Regulag¢io Responsiva

A Sandbox Regulatoria, como se vé€, vai além da mera imposi¢cdo de sancgdes a
todo e qualquer agente regulado que descumpra as normas em vigor. Pelo contrario, o
regulador que adota esse instrumento transcende o modelo classico do Comando e
Controle, dispondo-se a assumir uma postura mais colaborativa, dindmica e proativa, o
que leva a melhores resultados regulatorios.

E possivel perceber, nesse sentido, que a estrutura da Sandbox Regulatoria
acolhe os preceitos enumerados pela ja descrita Teoria da Regulagdo Responsiva.

Em primeiro lugar, conforme prescrito pela TRR, a Sandbox entende que a

regulagdo somente serd 6tima quando mediada pelo Estado, o que se mostra evidente

37 A tabela completa estd disponivel no link:
<https://web.archive.org/web/20220902012843/https://docs.google.com/spreadsheets/d/1 Mkai9UOQW
Loke6FqVSXtcxF400iyfoTPhdV-MaeQN9c/edit#gid=0>.
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na criagdo desse instrumento controlado pelo Poder Publico para regular a atividade
econdmica.
Além disso, consoante as recomendacdes responsivas, o instrumento dd ao

agente regulado virtuoso, que se dedica a inovagdo, um tratamento condizente com seu

perfil, estimulando a cooperacgdo e o compliance.

Outro elemento relevante da Teoria Responsiva ¢ o de que ndo existem atores

regulatorios infaliveis, entendimento adotado também pelo regulador que executa a
Sandbox Regulatoria. Este, reconhecendo sua limitada compreensdo acerca das novas
e disruptivas tecnologias, abre mao de determinadas normas regulatorias para,
juntamente com o regulado, pensar e construir regras que sejam capazes de bem dirigir
o setor econdmico em questdo. Ao mesmo tempo, o regulador se faz constantemente
presente para controlar as atividades que os agentes regulados desenvolvem.

Em sentido semelhante, a Sandbox assume a compreensdo de que ndo existem

estratégias universais, motivo pelo qual define pardmetros de teste personalizados para

cada empresa que participa da iniciativa, ajustando até mesmo esses parametros se
julgar necessario.

O instrumento reconhece, ainda, a inter-relacdo necessaria entre punicdo e

persuasao de que fala a TRR. Quando o regulador abre mao de punir o descumprimento
de determinadas regras em um certo ambiente, demonstra que a san¢do ndo € o Unico
meio pelo qual se deve regular. Nada obstante, a empresa interessada em participar da
Sandbox Regulatoria ¢ obrigada a cumprir com condi¢des especificas previamente
estipuladas, sob pena de ser expulsa do programa — momento em que se abre mao de
uma postura regulatoria fundada na persuasdo e se adota a sangao.

Por fim, e especialmente importante, a Sandbox ¢ um recurso util na escalada

de estratégias regulatérias. A Piramide de Mecanismos Regulatorios, nesse sentido,

ilustra a tese de que, para determinados perfis de regulado, em dadas circunstancias, ¢
possivel convocar os empresarios para que cooperem nas atividades regulatdrias. Isso
acontece na altura da autorregulacao regulada, localizada préximo a base da piramide.

Esse modelo de autorregulagdo permite que se criem normas regulatorias a
partir da cooperacao entre regulador e regulado, com proposicdes de ambas as partes e
ratificacdo da autoridade publica competente. A atuag¢do conjunta se da pelas proprias
caracteristicas da Sandbox, que demanda o didlogo constante e ininterrupto entre

regulador e regulado, que trocam informagdes sobre os efeitos das normas vigentes e
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possiveis solugdes normativas capazes de permitir o desenvolvimento dos produtos e
servigcos em questdo, bem como sua oferta ao mercado.

Para que esses beneficios sejam alcancaveis, ¢ preciso que haja uma relacao de
confianga entre ambos os atores envolvidos e que estes estejam dispostos a contribuir
para o aperfeigoamento regulatorio do setor em que estdo imersos. Dessa forma,
aprendem o ator econdmico no desenvolvimento das suas atividades e o regulador no
aperfeicoamento da sua atividade moderadora. Essa aproximacao entre eles em prol do
bem comum ¢ outro elemento relacionado aos propdsitos da Teoria da Regulagao

Responsiva.

4.6 Adequacio

A Sandbox Regulatoria, portanto, apresenta caracteristicas condizentes com
aquelas necessarias para permitir o bom desenvolvimento de novas tecnologias, bem
como adota elementos basilares da Teoria da Regulagao Responsiva.

A estrutura deste instrumento, em especial a suspensdo provisoria de regras
regulatorias que impedem a implementagao de produtos, servigos e modelos de negocio
disruptivos, permitem que os novos entrantes aprimorem e oferegam suas inovagdes.
Na conclusdo de Stanzani (2021, p. 36), a Sandbox Regulatéria “incentiva a
concorréncia, preserva a defesa da ordem juridica e mantém o regulador setorial
atualizado com as novas tecnologias. Mostra-se, portanto, bastante adequada para
setores econdmicos marcados pela inovagao”.

Essa solugdo cria um ambiente regulatdrio mais benéfico para a maioria dos
atores envolvidos, em especial, mas ndo exclusivamente, o Estado, os novos
empreendedores e os consumidores.

A Sandbox é, em suma, uma reagdo adequada do Estado Regulador no
cumprimento do seu dever de desenvolvedor de estratégias regulatorias que, ao integrar
diferentes técnicas regulatorias para alcancar determinada finalidade, gera algo
inovador com potencial para contribuir decisivamente para o desenvolvimento do pais.

Este ¢, afinal, o objetivo tltimo da Teoria da Regulagdo Responsiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado contemporaneo torna anacronica a proposi¢cao do Estado Liberal de
aprisionar em um Codigo toda a regulagdo das relagdes importantes da sociedade civil.
A modernidade mostrou ser indispensavel a ado¢cdo de mecanismos capazes de lidar
com os problemas da vida em comunidade de forma agil e eficiente. As relagdes sociais
cada vez mais complexas nos campos econdmico e social obrigaram o legislador a
compartilhar com agentes independentes e técnicos a disciplina de temas caros a

coletividade.

Para tanto, desenvolveu-se a figura do regulador, que, com expertise, rapidez e
foco concentrado em determinados setores da economia, assumiu o dever de estabelecer

normas para os novos desafios da vida coletiva

Essa atividade conjunta do regulador e do legislador deu novo significado a
palavra regulacdo, que, como proposto neste trabalho, pode ser compreendida como o
exercicio de atividade administrativa e normativa que repercute em determinado
ambiente de atividades relevantes para o Estado e que demanda mudanga continua por
parte do regulador frente aos efeitos que essa atividade administrativa e normativa gera

nos regulados.

Outra novidade da contemporaneidade foi o reconhecimento de que a regulacao
ndo pode se limitar a garantir a eficiéncia de mercado, como pretendido em momentos
anteriores. Antes, o Estado Regulador tem a obrigag¢do de desenvolver suas atividades
regulatorias tendo como norte a salvaguarda dos direitos fundamentais, entre eles o
direito a liberdade, a propriedade e a igualdade, mas também o direito a satde, a
privacidade, ao trabalho, ao lazer, a um meio-ambiente ecologicamente equilibrado,

entre tantos outros direitos positivados pelos mais variados ordenamentos juridicos.

Essa compreensao se insere em um contexto no qual o Estado ndo assume para
si a funcdo de principal agente econdmico do mercado, mas também ndo ignora que
deve vigiar e, quando necessario, interferir nas atividades econdmicas que destoam do
que se considera contrdrio ao interesse publico e, em especial, aos direitos

fundamentais.

No desempenho da sua fungdo reguladora, afloram para o Poder Publico

questdes de ordem de controle e de eficiéncia, dando margem a solugdes que propdem
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modelos para uma regulagdo eficaz e democratica. Entre elas, destacaram-se aqui as

Teorias do Comando e Controle e da Regulagdo Responsiva.

Propds-se que a Teoria da Regulacdo Responsiva ¢ adequada para regular os
mais variados setores da sociedade atual, dado seu esfor¢o de integracdo de diferentes
instrumentos e técnicas regulatdrias, que se ajustam a estrutura da industria regulada,
as motivacdes de cada ator regulado e ao comportamento destes. Ressaltou-se a
autorregulacdo regulada, estratégia tipica da Teoria da Regulagdo Responsiva, como

elemento especialmente Util para os ambientes regulatdrios de maior complexidade.

Essa indicagdo ¢ particularmente importante para o campo da inovagao
tecnologica. Neste, o regulador precisa exercer a criatividade para reconectar o
ordenamento juridico as mudangas constantes e sem precedentes que as novas
tecnologias desencadeiam. Isso porque a rapidez inédita com que a realidade fatica se
modifica afeta a propria substancia dos fatos e gera o risco de uma anomia oriunda da

falta de previsdes juridicas para disciplinar as novas situagoes.

Diante desse quadro, o Direito ndo pode ter a pretensdo de se antecipar aos fatos.
Antes, precisa reconhecer que sua funcdo exige uma postura reativa. Deve, todavia,
buscar modelos que permitam reagdes céleres e eficazes, capazes de equilibrar a
liberdade necessaria para a inovagdo e as limitagdes imprescindiveis para a protecdo
dos direitos fundamentais. Pretendeu-se, nesse sentido, mostrar que a Teoria da
Regulacdo Responsiva ¢ capaz de lidar com esse tipo de desafio imposto pela

modernidade.

Foi apontada, como instrumento especialmente util para a regulacdo do
desenvolvimento de novas e disruptivas tecnologias, a Sandbox Regulatoria. Esta
corresponde a um ambiente em que o regulado pode testar produtos, servigos e modelos
de negdcios com clientes reais, sob a tutela atenta do regulador, que flexibiliza
determinadas regras regulatorias por um intervalo de tempo preestabelecido para que

0s empresarios possam por a prova suas inovagoes.

Valendo-se dos cinco critérios enumerados por Baldwin, Cave e Lodge (2013,
p. 39) para avaliar uma regulagdo, ¢ possivel concluir que a Sandbox adotada no Brasil,
por exemplo, ¢ uma boa forma de se regular as novas tecnologias. Isso porque ha
autorizacdo legislativa para sua utilizacdo, ha espago para prestacdo de contas e

responsabilizacdo, os procedimentos s3o justos, acessiveis e abertos, o agente regulador
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possui as habilidades técnicas necessarias para desempenhar suas funcdes e ha

eficiéncia na alocagao dos recursos regulatorios, bem como estimula-se a inovagao.

Além da adequagdo das suas caracteristicas aquilo que o desenvolvimento de
novas e disruptivas tecnologias exige, a Sandbox Regulatéria acolhe os preceitos
enumerados pela Teoria da Regulacdo Responsiva, motivo pelo qual concluiu-se que
ela pode ser compreendida como um instrumento com finalidade responsiva,

posicionada como um recurso para a autorregulagdo regulada.

A pesquisa pretendeu, portanto, evidenciar que a regulacio ¢ imprescindivel na
atualidade, que ela desempenha funcdo indispensavel no processo de inovagdo
tecnologica, que a Teoria da Regulagcdo Responsiva ¢ adequada para a ordenacao desse
processo e que o modelo da Sandbox Regulatéria se enquadra dentro do modelo da
regulacdo responsiva, sendo capaz de evitar a dicotomia entre uma anomia legislativa

e uma regulacdo asfixiante para a criatividade.
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