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Apresentacao da obra “Transformag¢des do Direito
Administrativo: Novas Tecnologias e
Alternativas Regulatdrias”.

Fernando Leal
José Vicente Santos de Mendonca

A presente obra redne os trabalhos apresentados pelos dis-
centes participantes do Il Semindrio de Integracdo entre os Pro-
gramas de Pds-Graduacédo stricto sensu da FGV Direito Rio e da
Faculdade de Direito da UERJ.

Seguindo o bem-sucedido formato do encontro de 2016, no
dia 14 de novembro de 2017, professores do Programa de Pds-
Graduacao em Direito da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
FGV e do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UERJ, e
varios alunos dos dois programas, reuniram-se para trocar im-
pressdes sobre pesquisas em andamento. Assim como no ano
anterior, os professores apresentaram suas ideias e elas foram
guestionadas, com espacos para réplicas e tréplicas. Um didlogo,
como indicado na apresentacdo da primeira obra da série “Trans-
formacdes do Direito Administrativo”, aberto entre iguais, sem a
forca da autoridade, que ja determina, de antemao, o vencedor
com base em credenciais externas ao argumento. Um debate, e
ndo uma disputa em dois rounds em que um fala, outro diverge, e
a audiéncia tira suas proprias conclusdes - conclusdes que, mui-
tas vezes, equivalem as opinides que se trouxe de casa.

Os textos dos alunos foram lidos e debatidos entre professores
e 0s proprios alunos. Além de quatro professores envolvidos nos
debates da manha (nds dois e as professoras Patricia Baptista, da
UERJ, e Patricia Sampaio, da FGV Direito Rio), o professor Leandro
Molhano Ribeiro, da FGV, assim como em 2016, participou dos de-
bates. A todos somos imensamente gratos. Cinco professores,
todos, ao mesmo tempo, comentando trabalhos lidos previamen-
te. Para muitos, ter cinco docentes nessa posi¢cao é ocasido que
se limita a defesa de tese de doutorado. Para os presentes, se-
guindo a tradicdo que os seminarios de integracdo inauguraram,
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foi oportunidade singular de vivéncia no pais de um tipo dife-
rente de academia. O resultado dessas intera¢gdes pode ser visto
nas proximas paginas, que relinem as versodes finais dos trabalhos
selecionados e discutidos.

O fio condutor desta segunda edicdo do evento foi o mote das
transformacdes no Direito Administrativo, com énfase nas novas
tecnologias e alternativas regulatorias. A partir desta proposta
surgiram treze artigos, cuja mencdo nominal, neste e no préximo
paragrafo, justifica-se por sua alta qualidade. Alexander Kellner
propde o uso da ferramenta da andlise de impacto regulatdrio
sem que venha a se constitucionalizar, por meio de estratégia
top down, e operada pela ciéncia econdmica. Ana Calil e Renato
Toledo sugerem que as contratag¢des publicas - seara classica do
Direito Administrativo - possam ser operadas como ferramentas
de inovacao. Para tanto, urgiria reforma de seu marco regulador
com inspiracdo nas recomendacdes da OCDE. Anderson Marcio
identifica a relicitacdo trazida pela Lei n®13.448/2017 como técni-
ca capaz de evitar conflitos judiciais e longos processos adminis-
trativos. Bernardo Kruel estuda a proposta do Banco Central para
regular as plataformas eletrénicas de créditos entre pessoas. Ber-
nardo Peterli analisa os possiveis efeitos (anti) concorrenciais do
uso de big data e vé a portabilidade de dados como possivel
solucdo a alguns dos problemas ali identificados. Bianca Borges
apresenta a noc¢cdo do poluidor-pagador, comum no Direito Am-
biental, mas informa que ela nem sempre é alternativa racional
para lidar com externalidades negativas advindas da atividade
econdmica: por vezes, diz a autora, assegurar adequadamente
direitos de propriedade pode ser mais eficiente.

Carina Castro e Fernanda Morgan tratam de assunto contem-
poraneo e de uso corrente na Administracao Publica - os algorit-
mos -, mas destacam que é necessario elaborar mecanismos de
garantia de sua responsividade. Denilson Ribeiro Nunes cré que a
internet seja capaz de reduzir a assimetria de informacdes entre
eleitores e candidatos. Gabriela Borges Silva realiza exercicio em-
pirico e verifica que a arbitragem tem sido exitosa para resolver
conflitos a respeito das tarifas de interconexdo de redes de te-
lecomunicacdes arbitradas pela ANATEL. José Aderson Cerezoli
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sugere que a metodologia do Banco Mundial, em seus estudos
sobre panorama de negdcios nos paises, poderia ser aperfeicoada
com o uso de dados reais obtidos em juntas comerciais e 6rgaos
de licenciamento administrativo. Julia Massadas Romeiro Fraga
sugere gue, em matéria ambiental, se, em principio, o Judiciario
deve ser deferente a decisdo administrativa, fato € que, se o regu-
lador ndo possui condi¢cdes institucionais para regular de modo
adequado, a justificacdo da deferéncia fica parcialmente esva-
ziada. Pedro Dionisio propde o compartilhamento como solucéao
para a ociosidade de bens publicos no Brasil. Por fim, Thiago Bar-
bosa Gil revisita teorias classicas da regulacdo - a do “interesse
publico” e da “captura” -, e, ao refutar a do interesse publico,
observa que a da captura, para ser aceita, exigiria maiores inves-
tigacdes empiricas.

Assim como na primeira edicdo, a obra segue orientada no
espirito critico e, ao mesmo tempo, construtivo que deve nortear o
desenvolvimento de trabalhos académicos; nas relacdes de respei-
to, admiragdo e amizade que aproximam os docentes e discentes
das duas institui¢des; e no enfrentamento de tema atual e relevan-
te para a pesquisa em direito publico no pais.



A desconstitucionaliza¢cao da
andlise de impacto regulatédrio
como estratégia para sua
implementac¢ao

Alexander Leonard Martins Kellner
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A desconstitucionalizacdo da analise de impacto
regulatorio como estratégia para
sua implementacao

Alexander Leonard Martins Kellner!

“Desconstitucionalizacdo, noutras palavras, nao
implica inconstitucionalidade. Na acepc¢do origi-
nal, desconstitucionalizacdo significa instituciona-
lizacdo de uma teoria que governa e organiza, sem
referéncias a normas constitucionais, a aquisicdo
de premissas normativas para uso em processos
de aplicacdo do direito; e secundariamente, apli-
cacao do direito segundo a teoria.”

Luis Fernando Schuartz

Resumo

Encontra-se em tramite perante a Cadmara dos Deputados o Projeto
de Lei n? 1.539/2015 que objetiva estabelecer a obrigatoriedade da
realizacdo de Analise de Impacto Regulatdério (AIR) pelas Agéncias
Reguladoras no ambito da Administracdo Federal. A AIR é uma
analise prospectiva consequencialista. O objetivo do presente artigo
serd investigar se a AIR pode ser objeto de uma aplicacdo tedrica
que, sem referéncias a normas constitucionais, almeja a aquisicdo
de premissas normativas para uso em processos de aplicacdo do
Direito. Trata-se da ideia de desconstitucionalizacdo ja introduzida
por Luis Fernando Schuartz no campo do Direito da Concorréncia.

Palavras-chave: Andlise. Impacto. Regulacdo. Prospeccédo. Posner.
Schuartz. Consequencialismo. Agéncias Reguladoras.

Abstract

The Bill of Law n°1.539/2015, which aims to establish the obligation
to carry out Regulatory Impact Analysis (AIR) by Regulatory

1 Mestrando em Direito da Regulacdo da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) - Escola de Direito
do Rio de Janeiro. Pés-graduado em Direito pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro (EMERJ), Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).
Professor de Direito Administrativo na EMERJ, na qualidade de aluno egresso. Bolsista Capes/
PROSUP em regime de dedicacgéo exclusiva.
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Agencies within the scope of the Federal Administration, is
being processed before the Chamber of Deputies. The AIR
is a prospective, consequentialist analysis. The objective of
this paper will be to investigate whether the AIR can be the
object of a theoretical application that without references to
constitutional norms seeks the acquisition of normative premises
for use in processes of application of the law. This is the idea
of deconstitutionalization already introduced by Luis Fernando
Schuartz in the field of Competition Law.

Keywords: Analysis. Impact. Regulation. Prospecting. Posner.
Schuartz. Consequentialism. Regulatory Agencies.

1. Introdugao

A Andlise de Impacto Regulatoério (AIR) é um procedimento
ordenado de tomada de decisdo regulatdria. O referido procedi-
mento surge como uma recomendacdo do Comité de Politica Re-
gulatdria da OCDE? a respeito de politicas regulatdrias e gover-
nanca. No mesmo sentido, o préoprio Banco Mundial desenvolveu
um projeto especifico n2 P106880° cujo objeto de estudo foi a
AIR. Ambos os érgdos internacionais possuem opinido favoravel
e recomendam a implementacao do referido instituto.

O suposto diferencial da AIR fundamenta-se em uma teoria
consequencialista em sentido amplo que objetiva avaliar os possi-
veis efeitos de uma determinada decisdo regulatodria. Decisao re-
gulatdria aqui € considerada género que engloba inclusive a elabo-
racdo de normas regulatodrias abstratas.

Ainda, deve se destacar o tramite perante a Cadmara dos
Deputados do Projeto de Lei n?1.539/2015, de autoria do Depu-
tado Eros Biondini, que objetiva estabelecer a obrigatoriedade

2 Confira-se a Recomendacéo do Conselho sobre Politica Regulatdria e Governanca. “(4)
Integrar a Avaliacédo do Impacto Regulatério (AIR) desde os estagios iniciais do processo
de politicas para a formulagdo de novas propostas de regulagdo. Identificar claramente os
objetivos da politica, e avaliar se a regulagcéo € necessaria e como ela pode ser mais efetiva e
eficiente na consecucdo desses objetivos. Considerar outros meios de regulacao e identificar
os trade offs das diferentes abordagens analisadas para escolher a melhor alternativa.”
Disponivel em: <http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Recommendation%20PR%20
with%20cover.pdf>. Acesso em: 1 out. 2017.

3 Para fins de acesso ao referido Projeto n? P106880, ver <http://projects.worldbank.org/
P106880/regulatory-impact-analysis-ria?lang=en>. Acesso em: 15 dez. 2017.
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de realizacdo de AIR pelas Agéncias Reguladoras no ambito da
Administracdo Federal.

O objetivo do presente artigo serd investigar se a AIR pode
ser objeto de uma aplicagdo tedrica que, sem referéncias a normas
constitucionais, almeja a aquisicdo de premissas normativas para
uso em processos de aplicacdo do Direito. Trata-se da ideia de
desconstitucionalizacdo ja trabalhada por Luis Fernando Schuartz
no Direito de Defesa da Concorréncia.

A AIR aparenta possuir algumas caracteristicas semelhantes
ao Direito Concorrencial, fato que sugere a adocdo de uma teo-
ria consequencialista forte, em sentido mais restritivo. Um conse-
guencialismo forte se exterioriza por meio da supremacia de um
critério valorativo de consequéncias em relacdo a eventuais crité-
rios de corregdo considerados relevantes.

Deve ser ressaltado, no entanto, que ndo se trata de um crité-
rio valorativo de consequéncias juridicas, e sim econémicas, como
eficiéncia lastreada em Pareto. Andlises prospectivas baseadas em
consequéncias juridicas ndo parecem fazer sentido metodologica-
mente, uma vez que a aplicacdo do Direito costuma ser fundamen-
tada em uma analise retrospectiva.

A primeira secdo do artigo contextualizara de forma sucinta a
ideia de Richard Posner a respeito da existéncia de duas formas de
raciocinio juridico para solucdo de problemas juridicos sob a pers-
pectiva da autoridade judicante. Tratam-se das teorias normativas
top-down e bottom-up.

A segunda secdo do artigo serd responsdvel por destacar as
principais caracteristicas de uma teoria consequencialista na vis&o
de Luis Fernando Schuartz.

A terceira secao do artigo sera utilizada para averiguar os
principais argumentos para se fundamentar a desconstitucionali-
zacdo da AIR e a adog¢do de uma teoria normativa top-down como
melhor estratégia para implementacao do instituto.
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1. Duas estratégias para a solugao de
problemas juridicos

Em um artigo escrito em 20084, Luis Fernando Schuartz, ba-
seado na ideia de Richard Posner a respeito da existéncia de duas
formas de raciocinio juridico para solucdo de problemas juridicos,
introduz ao Direito publico brasileiro as teorias normativas top-
down e bottom-up. Tratam-se de duas estratégias distintas para
a solucado de problemas juridicos sob a perspectiva da autoridade
judicante, e ndo do ponto de vista do estado planejador.

A primeira forma de raciocinio juridico que Richard Posner
identifica é a forma top-down, de cima para baixo. Trata-se da
postulacdo de uma finalidade, de um objetivo a ser perseguido e
realizado e da deducao da solucéo juridica para o caso concreto, a
partir da identificacdo da decisdo mais adequada para realizar essa
finalidade ou objetivo. Para fins de precisdo, “a diferenca entre es-
tas duas estratégias de teorizacdo ndo corresponde a diferenca
entre as teorias “dedutivas” e “ndo dedutivas”.® Confira-se:

A diferenca entre teorias normativas top-down e
bottom-up ficaria mais precisa se pensassemos na
separacao entre métodos dedutivos e ndo deduti-
vos em um continuo de estratégias de construcao
de critérios normativos, onde “elementos” de uma
ou outra origem fossem preponderantes em maior
ou menor grau, e a ele acrescentdssemos uma se-
gunda dimensdo metodoldgica, referente ao peso
gue, nesta construcdo, se concedesse a analise de
sentido dos textos de direito positivo prima facie
aplicaveis. Neste espaco bidimensional, represen-
tado graficamente na figura abaixo, uma deter-
minada teoria sera tanto mais top-down quanto
maior for a predominancia de elementos deduti-
vos, e menor for o peso da analise do sentido dos

4  SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizacdo do Direito de Defesa da Concorréncia.
In: Binenbojm, Gustavo; Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cladudio Pereira de. (Org.). Vinte Anos
da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1, p. 761-780.

5 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizac&o do Direito de Defesa da Concorréncia.
In: Binenbojm, Gustavo; Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cladudio Pereira de. (Org.). Vinte Anos
da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1, p. 762.
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textos de direito positivo aplicaveis, na aquisicao
de seus critérios normativos®.

Luis Fernando Schuartz define a nocdo top-down como uma
estratégia preponderantemente dedutiva de solugcdo de proble-
mas juridicos a partir da identificacdo dos meios mais adequados
para solucionar o caso concreto com o atingimento de um objetivo
considerado como normativamente relevante e devido.

No caso especifico de Posner, o objetivo seria justamente a
eficiéncia econédmica. A maximiza¢ao da eficiéncia econbémica é
postulada como um objetivo normativo a ser realizado e a sepa-
racao entre decisdes corretas e incorretas sob o ponto de vista
juridico é determinada pela contribuicdo que a referida decisdo e
eventuais alternativas poderiam contribuir para a realizacdo da efi-
ciéncia econdmica. Pode ser uma visao problematica a depender
de sua implementacao’.

No ponto, uma ressalva. Richard Posner ao utilizar a termino-
logia top-down ndo estd se referindo a nocdo de hierarquizacao
do ordenamento juridico. Ou seja, ndo se trata de uma observan-
cia preferencial em ordem decrescente. A ideia nao é se analisar
primeiramente a constituicdo para ver como seu texto dispde a
respeito do caso concreto e entdo de forma sucessiva analisar a
disciplina legislativa a respeito da matéria.

A ideia de top-down nao se identifica com a nocdo de que o
magistrado ao aplicar a legislacdo seria obrigado e vinculado a
respeitar as normas hierarquicamente superiores que definem sua
competéncia e restringem seu espaco de atuacdo funcional.

A segunda forma que tradicionalmente caracteriza o pensa-
mento juridico para a solucdo de problemas concretos é a forma
bottom-up (de baixo para cima). Aqui uma segunda ressalva. A
forma bottom-up nao significa necessariamente um raciocinio
indutivo. A ideia aqui se lastreia na percepcdo de que o jurista

6 lbid, p. 763.

7  Sobre problemas no consequencialismo ou “consequencialismo festivo” confira-se: Schuartz,
Luis Fernando: Conseqguencialismo juridico, racionalidade decisdria e malandragem. In:
Ronaldo Porto Macedo Jr.; Catarina Helena Cortada Barbieri (Orgs.). Direito e Interpretagao.
Racionalidades e Institui¢ées. Sdo Paulo, p. 383-418, 2011.
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toma o texto normativo como dados e se preocupa em construir
abstracdes a partir desses dados, no caso os textos preexisten-
tes. Entrementes, deve se ressaltar que texto ndo é norma. A
norma & uma construgdo interpretativa a partir dos referidos
textos e sua literalidade. Os referidos textos sdo tomados pelos
juristas como dados.

A busca pelo teor normativo dos textos seria uma nocao
tipica dogmatica juridica. Ou seja, a tentativa de construir atra-
vés de intelecto, de forma racional com a utilizacdo de métodos
tradicionais do pensamento juridico o sentido das normas juridi-
cas. Assim, a partir do referido sentido construido, preparar pre-
missas juridicas normativas para a solucdo dos casos concretos.

O ponto de partida nessa segunda forma seriam os textos, e
ndo um objetivo normativamente postulado, a exemplo da eficién-
cia econdbmica de Posner ou em casos antagonistas a essa visao
de justica distributiva. Confira-se, nesse sentido, a representacdo
grafica do referido espaco b/i-dimensional:

ESPACO DAS ESTRATEGIAS

Predominancia
dos elementos
dedutivos

Top-Down

Bottom-Up

»

Peso concedidoa 8
analise de sentido

8 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizac&o do Direito de Defesa da Concorréncia.
In: Binenbojm, Gustavo; Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cladudio Pereira de. (Org.). Vinte Anos
da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1, p. 763.
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Inclui-se na nocado de textos normativos, para fins de analise de
sentido, as previsdes legais decorrentes do legislador e seu exer-
cicio como parlamentar, jurisprudéncia, a exemplo de decisdes do
Supremo Tribunal Federal (STF) e, ainda, precedentes administra-
tivos como decisdes do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Como serd visto, o objetivo do artigo é apontar se existem
vantagens no caso de adocdo de uma estratégia top-down em
anadlises consequencialistas, a exemplo da AIR.

2. Consequencialismo e a Andlise de Impacto
Regulatério - (AIR)

A AIR é uma andlise consequencialista®. Uma teoria conse-
guencialista “gquer dizer que a teoria define os critérios de cor-
recdo das solucdes propostas enquanto decisdes para os casos
concretos por referéncia a sua contribuicdo para a obtencdo de
um estado de coisas positivamente valorado segundo a teoria” .
Confira-se Luis Fernando Schuartz:

Em geral, dados um conjunto P de propriedades
normativas que uma dada teoria t especificar como
necessarias para uma valoracdo positiva de um es-
tado de coisas que as possua, € um conjunto D de
decisdes possiveis, diremos que t é consequencialis-
ta se, entre os critérios de correcdo definidos em ¢
para avaliacdo das decisbes em D, existir ao menos
um gue responda (i) positivamente, a contribuicdes
positivas das decisdes em D para obtencdo de um
estado de coisas com as propriedades normativas
especificadas em P; e (ii) negativamente, na hipotese

9 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. A crise e a regulacdo: o futuro da regulacdo administrativa. In:
A crise e o direito publico: V| Encontro de Professores portugueses de Direito Publico. Pedro
Goncalves e Carla Amado Gomes (Coord.). Edicdo de Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas,
Outubro de 2013. p. 115. A associacédo entre avaliagdo de riscos e regulagao representa um
contributo das tendéncias doutrinais que apontam para um modelo de risk - based regulation.
Neste horizonte, exige-se que as autoridades reguladoras estabelecam prioridades, /i e,
definam quais os objetivos da politica regulatéria que intendem prosseguir e, em consonancia
com essa definicdo, desenvolvam as respetivas atuacodes, tendo por base uma avaliacédo,
a luz de juizos de ponderagdo e de probabilidade, dos riscos que os comportamentos dos
regulados possam colocar relativamente a satisfacdo daqueles objetivos prefixados.

10 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizacdo do Direito de Defesa da Concorréncia.
In: Binenbojm, Gustavo; Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cladudio Pereira de. (Org.). Vinte Anos
da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1, p. 769.
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contrdria. Noutras palavras, uma determinada teoria
juridica serd consequencialista se algum dos critérios
de correcdo (juridica) definidos na teoria em questao
para avaliacdo de decisdes (juridicas) for “monotoni-
camente sensivel” as consequéncias das decisdes ™.

Ou seja, uma teoria juridica ou um instituto juridico sera con-
siderado consequencialista quando um dos critérios de correcdo
definidos para fins de avaliacdo de cursos de acao for sensivel as
consequéncias da referida acdo. Para fins de maior compreensao,
confira-se o esquema abaixo:

Conjunto P e Teoria T considera as propriedades como neces-
de Propriedades sdrias para uma valoracao positiva de estado de
Normativas coisas que as possua.

Conjunto D de e T serd consequencialista se entre seus
Decisoes Possiveis critérios de avaliagdo de D existir.

Critério que responda e Também negativamente
positivamente a em caso de n&o contri-

contribuicdo de D para buicdo de D para obten-
a obtencao de P cdo de P.

A AIR também é uma andlise prospectiva. Uma andlise pros-
pectiva pode ser conceituada como processo sistematico que obje-
tiva vislumbrar o futuro da ciéncia, da tecnologia, da economia, do
meio ambiente e da sociedade, identificando os potenciais riscos e
resultados de eventuais cursos de acdo a serem escolhidos e seus
impactos para o desenvolvimento de interesses sociais e econdmi-
cos®™. Nesse sentido, confira-se José Vicente Santos de Mendonga:

noid

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, Direito e Estado: o direito administrativo em
tempos de globalizagéo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 57. Ora, uma dessas decorréncias (em
lista ndo fechada) da globalizac&o é a pluralizacdo contemporanea das fontes de Direito - que
hoje se desdobram em fontes societais, estatais e mistas, estas em expansado - contribuindo
todas para densificar o que se poderia denominar de uma juridicidade expandida [...].
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Resumindo as ideias em termos usuais no discurso ju-
ridico brasileiro, numa tentativa de definicdo, poder-se
falar que a Analise de Impacto Regulatdério é procedi-
mento administrativo, prévio ou concomitante a even-
tual pratica de atos regulatérios, por intermédio do
qual o Poder Publico identifica e avalia os possiveis
efeitos de sua atuacdo, e, entdo, deixa de agir, age
como pretendido, ou corrige o rumo de sua atuagso.
Ainda nao h3a, no Brasil, lei geral ou ato normativo que
sirva de marco das AIRs - tudo o que temos sdo refe-
réncias normativas esparsas e experiéncias em agén-
cias reguladoras. Trata-se de pratica administrativa de
raiz utilitarista, empregada por economistas proximos
a tal pensamento, compativel com uma teoria padrao
de andlise econdmica do Direito. Ela € o que o bom
senso de um economista médio recomendaria fazer:
coletar o madximo de dados, buscar meios de quan-
tificar custos e consequéncias, sopesa-los, optar por
uma linha de acao a partir de resultados®.

O principal motivo de implementacdo de andlises de impacto
regulatério é fomentar transparéncia e previsibilidade econémica™
aptas a atrair investimentos externos. Trata-se de mitigar a ideia
de risco regulatdrio. Nesse sentido, “estimativas sugerem que o
risco regulatdrio é responsavel por 2 a 6 pontos percentuais adi-
cionais no custo do capital investido em infraestrutura na América
Latina, implicando um aumento superior a 20% - em média - nas
tarifas dos servicos de infraestrutura”®.

A implementacdo e efetiva aplicacdo da AIR possui como ob-
jetivo de segunda ordem diminuir o custo do capital a ser investido
no Brasil. Na préxima secado, serdo introduzidos os dois principais
argumentos em prol da desconstitucionalizacdo da AIR.

13 MENDONCA, José Vicente. Direito constitucional econémico. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p. 427

14 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Agéncias Reguladoras Independentes:
instrumentos do fortalecimento do Estado. Porto Alegre: Abar, 2003. Disponivel em:
<http://www.abar.org.br/dados/bancoDeMidia/arquivos/agenciasreguladoras.pdf>
Acesso em: 7 nov. 2009, p. 37.

15 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Relatério do grupo de trabalho interministerial.
Andlise e Avaliagdo do Papel das Agéncias Reguladoras no Atual Arranjo Institucional
Brasileiro, Brasilia, 2003, p. 7.
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3. A desconstitucionalizacdao da analise de
impacto regulatério como estratégia para
sua implementac¢ao

A defesa da desconstitucionalizacdo da AIR se fundamenta na
capacidade da teoria de induzir decisdes que lidem com incertezas
de modo juridicamente racional, na medida em que a racionalizacdo
de fato é possivel. A presente secao do artigo analisara dois argu-
mentos basilares a ideia de desconstitucionalizacdo aqui proposta.

Uma analise consequencialista possui um componente descri-
tivo ou positivo e outro normativo. Aqui existem significativas di-
ferencas em termos de racionalidade de cada um dos componen-
tes. Nesse sentido, o componente descritivo prospecta, para cada
decisdo possivel, sua consequéncia. Por outro lado, o componente
normativo ordena com base em um critério valorativo as conse-
guéncias previamente determinadas pela parte descritiva. Assim:

Cada parte desta estrutura dual esta sujeita a con-
dicdes de racionalidade distintas. Dos critérios va-
lorativos, que caracterizam a parte normativa do
argumento, poder-se-a cobrar a consisténcia in-
terna e, no maximo, a ndo contradicdo e a com-
patibilizacdo com normas e valores aceitos como
devidos por uma comunidade juridica particular. A
pretensdo que acompanha a componente descri-
tiva do argumento consequencialista, por sua vez,
é universal ou “erga omnes”, pois presta contas a
“razao instrumental” e as regras (de validacdo de
hipdteses) vigentes na comunidade cientifica te-
maticamente pertinente .

Uma objecao que resta evidente é que existem caracteristicas
estruturais de uma analise consequencialista, baseadas na ciéncia
econdbmica moderna, que seriam aparentemente incompativeis
com a funcdo de generalizacdo e estabilizacdo de expectativas
normativas proépria e indissocidvel do Direito. “De fato, a estabili-
zacdo de um processo decisoério orientado para o futuro depende

16 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizacdo do Direito de Defesa da Concorréncia.
In: Binenbojm, Gustavo; Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cladudio Pereira de. (Org.). Vinte Anos
da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1, p. 770.



Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 20 novas tecnologias e alternativas regulatorias

essencialmente da incorporacdo de métodos de tomada de deci-
sdo em outras dreas da ciéncia, uma vez que o direito é fundamen-
talmente retrospectivo e a metodologia juridica se baseia nisso”".

Com base no texto anterior, chega-se ao primeiro argumento
em prol da desconstitucionalizagcdo da AIR. A Constituicdo de 1988
é composta por principios e regras’™. A despeito de suas variadas
formas de aplicacédo, trata-se de institutos sujeitos a metodologia
juridica e, como ja visto, a mesma é uma metodologia retrospec-
tiva, e ndo prospectiva. Assim, parece que, para fazer sentido, a
aplicacdo da AIR deve ser blindada de eventuais interpretacdes
juridicas. O consequencialismo que faz algum sentido é o conse-
guencialismo fundamentado em argumentos nao juridicos.

Assim, o que viria a substituir o raciocinio tipicamente juridi-
co na AIR? Trés caracteristicas basilares, no caso “(i) a estratégia
top-down de aquisicdo de premissas normativas, comandada pela
ciéncia econdmica; (ii) o consequencialismo forte; e (iii) elevada
capacidade de diferenciacdo interna tendo em vista a preservacao
da diferenca entre direito e ciéncia aplicada” ™.

Em resumo, a AIR deve ser interpretada tendo em vista exclu-
sivamente alguma medida de bem-estar econdbmico, como a ma-
Ximizacdo dos excedentes do produtor e do consumidor ou um
critério de eficiéncia lastreado na Superioridade de Pareto?® ou na
definicdo de Kaldor-Hicks?. Qualquer valoracdo consequencialista
baseada em fundamentos juridicos parece nado fazer sentido.

17 LEAL, Fernando. Ziel und Autoritdt Zu den Grezen teleologischen Rechtsdenkens. Baden-
Baden: Nomos, 2014. p. 249-250. Traducao livre do seguinte trecho: “Ein vorausblickendes
Entscheidungsverfahren zu stabilisieren hangt in der Tat wesentlich von der Inkorporation
von Entscheidungsmethoden anderer Wissenschaftsbereiche ab, da das Recht grundsatzlich
rtckblickend ist und sich hieran auch die Rechtsmethodologie orientiert”.

18 Para uma visdo contraria a referida distingdo, confira-se: ALEXANDER, Larry. What are
principles? Do they exist? In: University of San Diego Legal Research Paper Series. v.13. n. 119,
p. 1-15, 2013.

19 SCHUARTZ, Luis Fernando. Op. Cit.,p. 771.

20 PONSER, Richard. The Journal of Legal Studies, v. 9, n. 2, Change in the Common Law:
Legal and Economic Perspectives (Mar., 1980), p.243-252. “A change in allocation is Pareto
superior only if the change makes at least one person better off and no one worse off. Pareto
superiority is a widely used concept of efficiency but is not (as Dworkin states) the only
“normal professional sense” of the term efficiency.”

21 Id. "Under the Kaldor-Hicks definition of efficiency, which is also widely used by economists, a
reallocation of resources is efficient if it enables the gainers to compensate the losers, wheater
or not they actually do so. This is equivalent to wealth maximization.”
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Um outro ponto que merece ser abordado trata das dificulda-
des epistémicas inerentes a qualquer analise prospectiva. O futuro
é incerto. O futuro imaginado hoje ndo necessariamente é o pre-
sente no futuro. Nesse sentido, confira-se Fernando Leal:

A primeira objecdo enfoca os possiveis problemas
epistémicos que afetam a fase positiva de uma ana-
lise teleoldgica ou orientada em resultados. Isso le-
vanta a questdo de saber se todos os efeitos pos-
siveis de cada alternativa de decisdo podem ser
determinados. Essa incerteza, decorrente principal-
mente da natureza contingente do futuro imagina-
vel, afeta a racionalidade de um procedimento de
raciocinio teleoldgico, na medida em que a identifi-
cagao dos estados associados a cada alternativa de
decisdo é uma condicdo necessaria para sua poste-
rior avaliacdo®.

Esforcos em prol da determinacao de possiveis consequéncias
advindas de uma decisdo e as futuras e multiplas configuracdes
de realidade resultantes de seus efeitos empiricos dificilmente s&o
gerenciaveis. No mesmo sentido, a dificuldade aumenta quando
a analise dos efeitos colaterais e as consequéncias de cada al-
ternativa de decisdo é adicionada a determinacdo das possiveis
consequéncias decisorias. Diversas teorias externas ao Direito se
dedicam a estudar a dificuldade epistemoldgica acima exposta.
Poderiamos citar, como exemplo, a Geometria fractal e o Caos de-
terministico, no campo da Matematica; a Dindmica ndo linear, na
Engenharia; os Sistemas adaptativos complexos, na modelagem
de Computacao cientifica; e a Emergéncia, na Biologia e nas Cién-
cias Sociais. No ponto, confira-se Isaac José Obadia:

Um sistema comeca a apresentar comportamen-
to complexo quando as suas partes constituintes

22 LEAL, Fernando. Ziel und Autoritit Zu den Grezen teleologischen Rechtsdenkens.
Baden-Baden: Nomos, 2014. p. 246. Traducéo livre do seguinte trecho: “Der erste Einwand
konzentriert sich auf die moglichen epistemischen Probleme, die die positive Phase einer
teleologischen oder folgenorientierten Analyse betreffen. Dabei stellt sich die Frage, ob alle
moglichen Effekte jeder Entscheidungsalternative wirklich festgestellt werden kénnen. Diese
Ungewissheit, die grundsatzlich aus dem kontingenten Charakter der heute vorstellbaren
Zukunft entsteht, beeintrachtigt die Rationalitat eines teleologischen Begriundungsverfahrens,
indem die Identifikation der mit jeder Entscheidungsalternative verbundenen Zustande eine
notwendige Bedingung fur ihre nachfolgende Bewertung ist”.
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interagem de forma nao linear. Enquanto um sis-
tema complicado é aquele formado por muitas
partes funcionais distintas mas que sdo prediti-
vas, o sistema complexo interage com o ambiente
de forma nao linear e seus componentes possuem
propriedades que os tornam nao preditivos den-
tro de uma determinada janela de tempo?:.

No ambito tedrico, o Direito pode ser considerado um sistema
complicado, uma vez que é formado por muitas partes funcionais
distintas, porém preditivas. A Constituicdo, a Lei e a Jurisprudén-
cia sdo responsaveis por essa possibilidade de previsdo, a despeito
de interpretacdes variadas.

Por ser um sistema abstratamente preditivo, o Direito ndo se
encontra metodologicamente equipado para lidar com previsdo
de consequéncias futuras, se néo se valer do conhecimento de ou-
tros campos cientificos. Aparentemente, defender a constituciona-
lizacdo da AIR implicaria a perda de suas propriedades relevantes,
uma vez que a mesma tenta derivar um modelo de um sistema
complexo, no caso o mercado regulado. Os critérios econdmicos
aparentemente sdo mais indicados do que os critérios juridicos
constitucionais para descrever um numero limitado de parametros
ou variaveis aptos a fundamentar uma decisdo regulatdria pros-
pectiva?*. O objetivo aqui € uma decisdo que esteja fundamentada
em argumentos que ndo retirem do mercado regulado suas fun-
cdes globais essenciais, no caso sua nao linearidade. A utilizacdo
de argumentos juridicos para fundamentar uma AIR parece incom-
pativel com as referidas fun¢cdes essenciais.

Luis Fernando Schuartz ao tratar da desconstitucionalizacdo do
Direito da Concorréncia introduziu um argumento adicional, retira-
do da comparacao hipotética dos desempenhos da teoria oficial do

23 OBADIA, Isaac José. Sistema de Gestdao Adaptativo para Organizagées com Tecnologia
Perigosa: A Cultura de Seguran¢a como Pressuposto de Exceléncia Nuclear. Rio de Janeiro.
COPPE/UFRJ, tese de D. Sc., Engenharia de Producéao, 2004. p. 35.

24 A econometria é talvez o maior exemplo. Ela é baseada no desenvolvimento de métodos
estatisticos para estimar relacdes econdmicas, testar teorias, avaliar e implementar politicas
de governo e de negdcios. Para um aprofundamento, confira-se: WOOLDRIDGE, Jeffrey M.
Introdugdo a econometria: uma abordagem moderna. Tradugé&o Priscilla Rodrigues da Silva
Lopes e Livia Marina Koeppl; revisdo técnica Heloisa Pinna Bernardo. Sao Paulo, SP: Cengage
Learning, 2016. p. 2.
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Direito de Defesa da Concorréncia e de uma teoria normativa rival
que advogasse por sua ampla constitucionalizacdo. Assim, de um
lado uma teoria oficial que adote a estratégia top-down de aquisi-
cdo de premissas normativas, comandada pela ciéncia econémica,
fortemente consequencialista e com elevada capacidade de dife-
renciacdo interna tendo em vista a preservacdo da diferenca entre
Direito e Ciéncia Econdmica aplicada. De outro, um tipo ideal de
teoria top-down com inclinacdo fortemente constitucionalizante. A
ideia de constitucionalizacdo aqui engloba a determinacao de nor-
mas infraconstitucionais por meio de normas constitucionais e uma
questdo metodoldgica de pluralidade de principios e interesses e
valores constitucionais que devem ser ponderados. A questdo me-
todoldgica da ponderacao entre uma pluralidade de principios € um
problema para andlises consequencialistas, uma vez que “determi-
nar as possiveis consequéncias de uma acao e as futuras configura-
cOes de realidade resultantes de seus efeitos empiricos dificilmente
sdo gerencidveis. Além disso, a dificuldade aumenta quando a ana-
lise dos efeitos colaterais e consequéncias de cada alternativa de
decisdo é adicionada a essas analises” ?5. Pluralidade de principios,
valores e regras remete a uma pluralidade de variaveis que aumen-
tam a referida dificuldade.

A respeito da dificuldade metodoldgica que a pluralidade
constitucional fomenta, confira-se Luis Fernando Schuartz:

Os problemas da selecdo da decisdo adequada e do
controle da sua racionalidade ficam bem mais com-
plexos no ambito da Teoria Alternativa. Para exem-
plificar, tome-se o caso, relativamente mais simples,
de previsdo de dois valores ou principios a realizar,
digamos P1 e P2. Neste caso, a escolha da decisao
mais adequada requer a determinacdo nao mais
de apenas uma consequéncia para cada decisao
possivel, mas quatro, a saber, as consequéncias de
cada decisdo para P1, P2, P1 via realizacdo de P2,

25 LEAL, Fernando. Ziel und Autoritat Zu den Grezen teleologischen Rechtsdenkens. Baden-
Baden: Nomos, 2014. p. 246.Traducao livre do seguinte trecho: “Die moglichen Konsequenzen
einer Handlung und die aus ihren empirischen Effekten resultierenden kinftigen Gestaltungen
der Wirklichkeit zu bestimmen, ist kaum Uberschaubar. Die Schwierigkeit erhoht sich
darUber hinaus, wenn zu diesen Analysen auch die Berlcksichtigung von Nebenfolgen und
Folgesfolgen jeder Entscheidungsalternative hinzugeftugt wird”.
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e P2, via realizacdo de P1. A explicacdo para este
incremento de complexidade estd no fato de que,
agora, as consequéncias relevantes também deve-
rdo incluir eventuais trade-offs entre a realizacdo de
um principio ou valor e a dos demais principios ou
valores. Em geral, se n denota o nimero de princi-
pios ou valores considerados na teoria como rele-
vantes para a decisdo, entdo o numero de relacdes
de determinacdo a serem examinadas previamente
a tomada da decisao é igual a n226.

AqQui, outros argumentos poderiam se basear na dificuldade
metodoldgica que a pluralidade constitucional fomenta para en-
fraquecer a demanda pela constitucionalizacdo da AIR. Um bom
exemplo seria o problema de unidades de medida para avaliacdo
do melhor curso de acao, “qual utilizar para mensurar as con-
tribuicbes negativas ou positivas de uma dada decisdo para a
realizacdo, e.g., dos principios da funcdo social da propriedade
ou da liberdade de iniciativa?”?’. Tal dificuldade se alastra para a
construcao formal dos instrumentos aptos a realizacdo das refe-
ridas medi¢des. Trata-se de uma tarefa extremamente complexa
e exigente no que diz respeito a informacdo e em termos de pro-
cessamento dos dados.

No ponto, possui relevancia o tema de capacidades institucio-
nais para fins de processamento de informacdo. No mesmo sen-
tido, poderiamos tratar de racionalidade limitada e heuristicas no
trato da referida pluralidade de informacdes. Juizes, economistas
e engenheiros estdo sujeitos a heuristicas?®.

Claro que existem criticas quando da ado¢ao de um unico cri-
tério econdbmico, sendo que as principais giram em torno das ca-
pacidades ou incapacidades epistemoldgicas aqui mencionadas.

26 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizacdo do Direito de Defesa da Concorréncia.
In: Binenbojm, Gustavo; Sarmento, Daniel; Souza Neto, Cldudio Pereira de. (Org.). Vinte Anos
da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1, p. 775.

27 Id.

28 KAHNEMAN D., TVERSKY A. (1972) Subjective Probability: A Judgment of Representativeness.
In: D. Kahneman, P. Slovic, & A. Tversky (Eds.), Judgment under Uncertainty: Heuristics
and Biases (p. 463-490). Cambridge: Cambridge University Press.. “The biasing effects
of representativeness are not limited to naive subjects. They are also found (Tversky &
Kahneman, 1971, 2) in the intuitive judgements of sophisticated psychologists”
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Seria o juiz apto aplicador da eficiéncia de Pareto? Seria o regula-
dor? No entanto, em termos quantitativos, uma teoria desconsti-
tucionalizada para fins de implementacao da AIR, por apresentar
menos variaveis potenciais, possui aptiddo para melhor viabilizar
de forma epistémica a mencionada analise consequencialista.

O argumento, no entanto, é comparativo, fato que ndo o exi-
me de criticas, no entanto, parece estar empiricamente comprova-
do pela experiéncia do Direito da Concorréncia no Brasil.

4. Conclusao

A AIR pode ser objeto de uma aplicacdo tedrica que sem re-
feréncias a normas constitucionais almeja a aquisicdo de premis-
sas normativas para uso em processos de aplicacao do Direito. A
desconstitucionalizacdo da AIR parece fazer sentido, em razdo da
problematica axioldgica de fixacdo de valores e determinacéo de
sentido de normas infraconstitucionais por meio de normas consti-
tucionais. A referida desconstitucionalizacdo também parece fazer
sentido em termos metodoldgicos, fato que decorre das dificulda-
des epistémicas decorrentes da pluralidade de principios, interes-
ses e valores constitucionais e seus diferentes modos de aplicacao,
Nno caso ponderacdo ou subsuncado.

No ponto, a substituicao de métodos de interpretacao cons-
titucional seriam substituidos por trés caracteristicas basilares no
ambito da AIR. A primeira caracteristica seria a adocao da estra-
tégia top-down de aquisicdo de premissas normativas, comanda-
da pela ciéncia econdmica, com a adog¢do de um critério uUnico, a
exemplo da Superioridade de Pareto ou de Kaldor-Hicks.

A segunda caracteristica basilar seria a no¢gdo de um conse-
guencialismo forte com a preponderancia e supremacia de um
critério de valoracdo de consequéncias. Por fim, a terceira carac-
teristica se fundamenta no fato de que a metodologia juridica é
essencialmente retrospectiva. Por tal razdo, a AIR deve ser insti-
tucionalizada com elevada capacidade de diferenciacao interna,
tendo em vista a preservacédo da diferenca entre Direito e Ciéncia
Econbmica Aplicada. De forma coloquial, trata-se de tirar a AIR
da interpretacao juridica e dos juristas constitucionalistas.
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A adocao da referida triade parece contribuir para a produ-
cdo, difusdo e estabilizacdo de termos técnicos, vocabularios e di-
retrizes metodoldgicas aptas a domar a aplicacdo da AlR.

Conclui-se que o Direito da Concorréncia parece ter demons-
trado empiricamente o sucesso de sua desconstitucionalizagao.
Tal fato, inclusive, pode ser comprovado através da base reputa-
cional de accountability do CADE.

Por fim, se os argumentos desenvolvidos no presente artigo
ndo sao suficientes para convencer o leitor da importancia de se
blindar a AIR de eventuais interpretacdes juridicas, o mesmo, ao
menos, tem forca para criar um 6nus argumentativo de demons-
tracdo empirica de sucesso de abordagens de constitucionalizacdo
completa ou constitucionalizacdo parcial em outros ramos juridicos.
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar o contexto
regulatério das contratacdes publicas no Brasil para a promoc¢ao
do desenvolvimento da inovagdo e da tecnologia, a fim de
propor sugestdes para seu aprimoramento. Na primeira parte,
serdo analisadas as disposicdes da Lei Geral de Licitacdes (Lei n®
8.666/1993) e da Lei de Inovacdo Tecnoldgica (Lein210.973/2004),
com enfoque nas suas potencialidades para promoc¢ao da
inovacdo. Na segunda parte, serdo descritas as Recomendacdes
para as Contratacdes Publicas da Organizacao para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico ou Econdmico (OCDE), com foco
no tema da inovag¢do, para proposicao de alteragcdes no marco
regulatdério brasileiro. Por fim, o trabalho traz o diagndstico sobre
a questdo, com apontamentos propositivos.

Palavras-chave: Licitacdo. Contratacdes Publicas. Inovacdo. Lei de
Inovacao.

Abstract

The present paper aims to analyze the regulatory context
of public contracts in Brazil to promote the development of
innovation and technology, in order to propose suggestions for
its improvement. In the first part, the provisions of the Public
Procurement Law (Law 8,666/1993) and of the Technological
Innovation Law (Law 10,973 / 2004) will be analyzed, focused
on their potential to promote innovation. In the second part,
the Procurement Recommendations of the Organization for

1 Mestranda em Direito Publico na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro-
fundador do Laboratoério de Regulagdo Econémica da UERJ. Advogada associada do escritorio
Manesco, Ramires, Perez, Azevedo Marques Advocacia. Graduada em Direito pela UERJ.

2 Mestrando em Direito Publico na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro-
fundador do Laboratério de Regulacdo Econdmica da UERJ. Advogado associado do
escritério Binenbojm & Carvalho Britto Advocacia. Graduado em Direito pela UERJ.
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Economic Cooperation and Development (OECD), on the theme
of innovation, will be described, to point out possible changes in
the Brazilian regulatory framework.

Keywords: Bidding procedure. Public Procurement. Innovation.
Innovation Law.

1. Introducao

Em 1988, o Governo da Suécia lancou um programa para de-
senvolvimento do programa de eficiéncia energética. O objetivo
do programa era reduzir a demanda nacional por eletricidade
até o ano 2000, por meio da troca da fonte energética do pais
e por meio da readapta¢ao de seu equipamento. No intuito de
promover a inovacao tecnoldgica no setor energético, o Gover-
no promoveu um procedimento publico de contratacdo, a fim
de receber propostas acerca dos materiais, com indicacdes a
respeito dos critérios de eficiéncia utilizados. Foram recebidas
cinco propostas, das quais trés foram aproveitadas pelo Poder
Publico. A proposta vencedora, ao final, foi capaz de desenvol-
ver um equipamento 60% mais eficiente do que o comumente
usado na Suécia, gerando economia além do previsto para o
setor energético?’.

O caso ilustra o enorme potencial para as contratacdes publi-
cas na promoc¢ado da inovacdo nos ordenamentos nacionais. Ape-
sar da potencialidade em questdo, entretanto, o contexto atual do
Brasil, no que se refere ao tema, ndo é promissor. A afirmativa
se comprova por uma analise dos marcos regulatérios relativos a
correlacdo entre contratacdo e inovacdo no pais. A Lei Geral de
Licitacdes (Lei n? 8.666/1993) ndo possui um modelo especifico de
procedimento e de contratos para a inovacao e se limita a prever
hipdtese de dispensa, mesmo apds a edicdo da Lei de Inovacao
Tecnoldgica (Lei n® 10.973/2004).

Com base nisso, o presente artigo é dividido em duas par-
tes centrais. A primeira parte tem por objetivo descrever o pano-
rama nacional, relativo a regulamentacdo do tema, no intuito de

3 EDQUIST, Charles; ZABALA-ITURRIAGAGOITI, Jon Mikel, Public Procurement for Innovation
as mission-oriented innovation policy, Research Policy 41(2012) 1757 - 1769, p. 1764.
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confirmar o diagndstico tratado no paragrafo anterior, de modo a
demonstrar a atual insuficiéncia do modelo brasileiro. Serdo des-
tacados os pontos centrais da evolugao do sistema, desde antes
da Lei de Inovacao até o momento atual. A segunda parte, por sua
vez, tratarad das Recomendac¢des da Organizacdo para a Coopera-
cdo e Desenvolvimento Econdmico ou Econdmico (OCDE) para as
contratacdes publicas, com a andlise focada no tema da inovacao.
O intuito é demonstrar que o anacronismo do ordenamento brasi-
leiro e das solucdes para o tema, indicando potenciais caminhos a
serem seguidos para o aprimoramento das contratacdes publicas
na promoc¢ao da inovacao.

Por fim, a conclusdo traz apontamentos com o diagndstico
final decorrente da anélise, bem como propostas de alteracdo para
enfrentamento dos desafios descritos.

2. Contratagdes publicas e inovacdo no Brasil

2.1 A inovacdao como objeto da contratacdo. Dispensa de
licitacdo como meio para promoc¢ao da inovacao

A inovacdo como objeto das contratacdes publicas sempre
foi marcada pela auséncia de uma legislacdo sistematica sobre
o tema*. De fato, por muito tempo, o regramento relacionado
as contratagcdes publicas no setor de inovagao contava com
poucos dispositivos proprios. No campo da Lei Geral de Licita-
¢des (Lei n? 8.666/1993), por exemplo, ainda no século passa-
do, apenas os incisos XllI®> e XXI® do art. 24 previam hipoteses
de dispensa de licitacao para contratacdo de instituicdes ou
bens necessarios ao desenvolvimento de pesquisas cientificas
e tecnoldgicas.

4 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo. 4. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2015, p. 307.

5 “Art. 24. E dispenséavel a licitac&o: [...] XlII - na contratac&o de instituic&o brasileira incumbida
regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional,
ou de instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a contratada detenha
inquestionavel reputacéo ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos;” (Redacéo dada pela
Lei N2 8.883, de 1994).

6 “Art.24. E dispensavel a licitacdo: [...] XXI - Para a aquisicado de bens destinados exclusivamente
a pesquisa cientifica e tecnoldgica com recursos concedidos pela CAPES, FINEP, CNPg ou outras
instituicoes de fomento a pesquisa credenciadas pelo CNPq para esse fim especifico.” (Incluido
pela Lei n? 9.648, de 1998).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art24xxi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art24xxi
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O tema passou a ganhar relevo apds a edicdo da Lei n®
10.973/2004, a chamada Lei de Inovacdo Tecnoldgica. O diploma
em questdo, no que importa ao objeto de estudo do presente tra-
balho, ressaltou a importancia dos contratos administrativos para
a promoc¢édo da inovag¢do’. Em seu art. 49, a Lei previa que uma
Instituicdo Cientifica e Tecnoldgica (ICT)® poderia firmar contra-
tos e convénios para compartilhar ou permitir a utilizacdo de seus
laboratdrios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais ins-
talacdes®. No art. 62, previa-se a possibilidade de celebracdo de
contratos pelas ICTs para transferéncia ou licenciamento de uso
ou exploracdo de tecnologia por ela desenvolvida, que demanda-
va a publicacdo de um edital caso a contratacdo fosse exclusiva™.
O art. 99, por sua vez, possibilitava a celebracdo de acordos de
parceria pelas ICTs para realizacdo de atividades conjuntas de
pesquisa cientifica e tecnoldgica e desenvolvimento de tecnolo-
gia, produto ou processo, com instituicdes publicas e privadas.

Para além das ICTs, o art. 20 da Lei de Inovacao previa a pos-
sibilidade de que o6rgdos e entidades da administracdo publica
contratassem empresas, consorcios de empresas e entidades de
direito privado sem fins lucrativos para realizacdo de atividades

7 E o que dispunha o art. 19 do diploma em sua redacdo original: “Art. 19. A Unido, as ICT
e as agéncias de fomento promoverdo e incentivardo o desenvolvimento de produtos e
processos inovadores em empresas nacionais e nas entidades nacionais de direito privado
sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa, mediante a concessdo de recursos
financeiros, humanos, materiais ou de infraestrutura, a serem ajustados em convénios ou
contratos especificos, destinados a apoiar atividades de pesquisa e desenvolvimento, para
atender as prioridades da politica industrial e tecnoldgica nacional”.

8 A época, definida como “érgdo ou entidade da administracdo publica que tenha por miss&o
institucional, dentre outras, executar atividades de pesquisa basica ou aplicada de carater
cientifico ou tecnoldgico” (redacado original do art. 22, inciso V da Lei n? 10.973/2004).

9 Art. 40 As ICT poderdao, mediante remunerag¢do e por prazo determinado, nos termos de
contrato ou convénio:
| - compartilhar seus laboratdrios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalacdes
com microempresas e empresas de pequeno porte em atividades voltadas a inovacao
tecnologica, para a consecugao de atividades de incubagdo, sem prejuizo de sua atividade
finalistica; Il - permitir a utilizacdo de seus laboratdrios, equipamentos, instrumentos, materiais
e demais instalagbes existentes em suas proprias dependéncias por empresas nacionais e
organizagdes de direito privado sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa,
desde que tal permissdo n&o interfira diretamente na sua atividade-fim, nem com ela conflite.
Paragrafo Unico. A permissao e o compartilhamento de que tratam os incisos | e Il do caput
deste artigo obedecerdo as prioridades, critérios e requisitos aprovados e divulgados pelo
orgao maximo da ICT, observadas as respectivas disponibilidades e assegurada a igualdade
de oportunidades as empresas e organizagdes interessadas (redagdo original).

10 “Art. 60 E facultado & ICT celebrar contratos de transferéncia de tecnologia e de licenciamento
para outorga de direito de uso ou de exploragéo de criagcdo por ela desenvolvida.
§ To A contratacdo com cldusula de exclusividade, para os fins de que trata o caput deste
artigo, deve ser precedida da publicacao de edital.” (redagao original)
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de pesquisa e desenvolvimento, para solucédo de problema técnico
especifico ou para obtencdo de produto ou processo inovador™.

Ocorre que, embora a contratualidade administrativa tivesse
relevo no campo da inovacgdo, a Lei n2 10.973/2004 pouco tratou
sobre os procedimentos a serem seguidos nessas contratacdes.
Os dispositivos em questdo demandavam, portanto, uma leitu-
ra conjunta das regras previstas na Lei de Inovacdo e na Lei n®
8.666/1993. A principal duvida que surgia nesse contexto era se
permanecia o dever de licitar nos contratos cujo objeto envolvia
aspectos tecnoldgicos ou de inovacdo™. Apenas no caso do art.
62 da Lei de Inovacao a resposta era segura. Isso porque a Lei de
Inovacao também inseriu no rol de hipdteses de dispensa de licita-
¢80 um novo inciso (art. 24, XXV da Lei n® 8.666/93)"%, que previa
a contratacdo direta para ajustes que envolviam a transferéncia de
tecnologia e o licenciamento de direito de uso ou exploracdo de
criacao protegida'™.

A questdo veio a ser parcialmente pacificada com a edicao
da Medida Provisdria n? 495/2010, posteriormente convertida na
Lei n212.349/2010. O referido ato normativo promoveu intensas
modificacdes na Lei n? 8.666/1993, tornando a promocao do de-
senvolvimento nacional sustentavel como uma das finalidades

1 “Art. 20. Os 6rgdos e entidades da administrac&o publica, em matéria de interesse publico,
poderdo contratar empresa, consorcio de empresas e entidades nacionais de direito privado
sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa, de reconhecida capacitacéo
tecnolodgica no setor, visando a realizagdo de atividades de pesquisa e desenvolvimento, que
envolvam risco tecnoldgico, para solucdo de problema técnico especifico ou obtencdo de
produto ou processo inovador.” (redacéo original)

12 Confira-se, por exemplo, as indagacdes feitas por Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Campos:
“Deveras, o art. 20 da Lei de Inovacao tem o mérito de definir um objeto contratual especifico,
mas dele n&o € possivel extrair em que condicdes a contratacdo ali referida sera entabulada.
Tratar-se-ia de hipotese de dispensa de licitacdo? Ou seria caso de inexigibilidade? Ou, ainda,
estar-se-ia diante de situacao propicia a realizagdo de licitacado, do tipo “melhor técnica”
ou “técnica e preco”’? Em tese, todas as alternativas sdo possiveis? As respostas a tais
questionamentos n&o decorrem diretamente do texto do art. 20. E preciso, isso sim, examinar
em que situacdes cada uma das hipdteses acima aventadas, previstas na Lei n? 8.666/1993,
tem cabimento” (SUNDFELD, Carlos Ari; CAMPOS, Rodrigo Pinto de. Incentivo a inovacao
tecnologica nas contratacbes governamentais: um panorama realista quanto a seguranca
juridica. In: Férum de Contratacdo e Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 5, n. 60, dez.
2006, versao digital, p. 2).

13 “Art.24. E dispenséavel a licitacdo: [...] XXV - na contratacao realizada por Instituicdo Cientifica
e Tecnoldgica - ICT ou por agéncia de fomento para a transferéncia de tecnologia e para o
licenciamento de direito de uso ou de exploracédo de criagdo protegida” (Incluido pela Lei n®
10.973, de 2004).

14 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo. 4. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2015, p. 311.
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expressas das licitagcdes publicas™. Dentre suas disposicdes, a MP
em questdo inseriu nova hipdtese de dispensa de licitacdo para
contratacdes que envolvem diversos aspectos da Lei de Inova-
cdo (art. 24, inciso XXXI)*®. O objetivo do legislador, nesse caso,
era expressamente afastar o dever de licitar para viabilizar o sur-
gimento, o fortalecimento e a multiplicacdo de empresas inova-
doras brasileiras".

Como ¢é possivel notar, o discurso legislativo do momento
jd encarava a inovacao e as regras licitatdrias previstas na Lei n®?
8.666/1993 como opostos, em um processo crescente de fuga do
regime da Lei Geral de Licitacdes. Foi justamente nesse contexto
que surgiu o Projeto de Lei da Camara n2 2.177/2011 (no Senado
Federal, PLC n2 77/2015), proposto por diversos Deputados Fede-
rais'®, que veio a resultar na edicdo da Lei n?13.243/2016. Um dos
seus objetivos principais, com efeito, era reforcar a utilizacdo do
poder de compra do Estado para fomento a inovacao™.

15 Sobre o assunto, v. GARCIA, Flavio Amaral; RIBEIRO, Leonardo Coelho. Licitagcdes publicas
sustentaveis. Revista de Direito Administrativo, N2 260. Rio de Janeiro: FGV. 2012. p. 231-254.

16 “Art. 24. E dispensavel a licitacdo: [...] XXXI - nas contratacdes visando ao cumprimento do
disposto nos arts. 32, 42, 52 e 20 da Lei n?10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os
principios gerais de contratacdo dela constantes” (Incluido pela Lei n212.349, de 2010).

17 “As medidas consubstanciadas no inciso XXX| do art. 24 da Lei n® 8.666, de 1993, demonstram
o claro intuito de potencializar as acdes autorizadas pela Lei n210.973, de 2004, a denominada
Lei de Inovacao. Desta forma, a proposicdo reline elementos para fortalecer setores industriais
e servigos nacionais voltados a inovacéao e para alavancar o desenvolvimento tecnoldgico, por
meio de empresas estimuladas e apoiadas a para atingir tais objetivos. Registre-se, ademais,
que o referido mecanismo de estimulo, na forma proposta, ndo se contrapde as normas da
Organizacdo Mundial do Comércio - OMC. Especificamente, no que tange as encomendas
tecnologicas, referenciadas no artigo 20 da Lei n2 10.973, de 2004, é importante frisar que a
possibilidade de dispensa de licitagdo para aquisicdo dos produtos contemplados sob esta
modalidade, reune condi¢cbes para viabilizar o surgimento, o fortalecimento e a multiplicacdo
de empresas inovadoras brasileiras, notadamente de empreendimentos atuantes em setores
com amplo impacto na economia e que podem, com esse estimulo, promover efetiva
autonomia tecnoldgica no Pais” (Parecer que subsidiou a edicdo da Medida Provisdria n2
495/2010, posteriormente convertida na Lei n® 12.349/2010).

18 A saber, os Deputados Federais Bruno Araujo, Antonio Imbassahy, Ariosto Holanda, Carlinhos
Almeida, Izalci, José Rocha, Miro Teixeira, Paulo Piau, Rogério Peninha Mendonga e Sandro Alex.

19 E o que se extrai do Parecer elaborado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal: “Com relacdo a parte de estimulos a ciéncia, tecnologia e inovacao (CT&!), o
Projeto, em seu art. 22, altera diversos dispositivos da Lei de Inovagdo, bem como acrescenta
outros, de forma a estabelecer principios norteadores das medidas de incentivo as atividades
de CT&I, como: (i) a promoc¢édo da cooperacdo e interacdo entre os entes publicos, o setor
publico e o privado e entre empresas; (ii) estimulo a atividade de inovagdo nas Instituicoes
Cientificas, Tecnoldgicas e de Inovacéo (ICTs); (iii) promog¢do da competitividade empresarial
nos mercados nacional e internacional; (iv) simplificacdo de procedimentos para a gestao
de projetos de ciéncia, tecnologia e inovagéo e a adoc¢ado de controle por resultados em
sua avaliacao; e (v) utilizagdo do poder de compra do Estado para fomento a inovagao”
(Parecer elaborado pela Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal
sob a relatoria do Senador Jorge Viana no PLC n2 77/2015, p. 2. Grifou-se).
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Em sua redacé&o original, o Projeto de Lei pretendia criar um novo
regramento de contratacdes publicas relacionadas a inovacdo com
0 escopo de afastar-se da Lei n? 8.666/1993. Isso porque, segundo
sua exposicdo de motivos, a Lei de Licitacdes tinha procedimentos
Morosos que obstaculizavam e inviabilizavam “um sem-numero de
projetos cientificos e de inovacdo que poderiam resultar em inima-
gindveis ganhos diretos e indiretos para a sociedade”®. Na minuta
do projeto, era prevista uma nova modalidade licitatéria denominada
“Selecdo”, que seria regida por um amplo rol de dispositivos legais.
O PL previa, em sintese, secdes que dispunham regras sobre (i) o
conteudo dos editais, margens de preferéncia e procedimentos de
contratacdes diretas (arts. 35 a 41); (ii) formalizagao e execucdo dos
contratos (arts. 42 a 46); (iii) previsdes sobre garantias (art. 47); (iv)
recursos (arts. 48 e 49); (v) inexecucao e rescisao contratual (arts. 50
a 53); (vi) sancdes contratuais (art. 54 a 60); e, por fim, (vii) crimes
e penas (art. 61 a 71). Embora seu intuito explicito tenha sido afastar
a incidéncia da Lei n? 8.666/1993, grande parte de suas disposicdes
originais eram nela inspiradas ou replicadas - “porém com alteracdes
com o objetivo de atender as necessidades especificas do setor”.?

O PL n2 2.177/2011 contou com amplo debate na Cédmara dos
Deputados, com a realizacdo de audiéncias e consultas publicas®.
Destaca-se, nesse ponto, a participacdo de Fernando Menezes Dias
de Almeida. A época, o Professor Titular de Direito Administrativo na
Universidade de Sao Paulo sugeriu a criacdo de um regime de com-
pras “efetivamente diferenciado”, que afastasse qualguer hipodtese de
interpretacdo a luz da Lei n? 8.666,/1993. Segundo ele, seria desejavel
que o legislador diminuisse a quantidade de regras, reforcando os

20 “O regramento para aquisicoes e contratacdes, no ambito da CT&l, deve ser mais célere e
descomplicado, afastando-se do setor a incidéncia da atual Lei Federal de Licitagdes, cuja
morosidade de procedimentos vem obstaculizando, senao inviabilizando, um sem-nimero
de projetos cientificos e de inova¢do que poderiam resultar em inimaginaveis ganhos
diretos e indiretos para a sociedade. [..] O Poder Publico tem a oportunidade de se tornar,
de maneira eficaz e efetiva, o condutor, o indutor e o elo entre os diversos parceiros no setor
de CT&l, para que se alcance no Brasil a exceléncia na gestdo e operacdo do conhecimento,
rumo a economia crescentemente sustentével” (Exposicdo de motivos ao Projeto de Lei da
Camara n2 2.177/2011. Grifou-se).

21 Parecer lavrado pela Comissdo Especial destinada a avaliar o PL n2 2.177/2011, de relatoria do
Deputado Federal Siba Machado, p. 5.

22 Para mais detalhes, confira-se o Parecer elaborado pela Comissao Especial destinada a avaliar
o PL n2 2177/201, de relatoria do Deputado Federal Siba Machado. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1240923&filename=
PRL+2+PL21771M+%3D%3E+PL+2177/2011>. Acesso em: 4 nov. 2017.
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critérios de autonomia do gestor publico, o que contribuiria sobre-

maneira para o desenvolvimento tecnoldgico do Brasil?*-?4. De um

modo geral, havia um consenso razoavel de que a Lei Geral de Lici-

tacdes era o maior empecilho as contratacdes publicas de inovacao

- ndo so por suas regras, mas também pelo modo que os controlado-

res publicos as interpretavam?®, impressdes estas que também foram

confirmadas no processo legislativo perante o Senado Federal?6-%’.

23

24

25

26

27

Informacdes extraidas do parecer lavrado pela Comisséo Especial destinada a avaliar o PL n®
2.177/20M, de relatoria do Deputado Federal Siba Machado, p. 28-29.

Qutras propostas interessantes foram sugeridas. Destaca-se a participacdo da professora Maria
Paula Dallari, que sugeriu a ampliagdo de sistemas de autorregulagéo no setor de inovagao. Confira-
se: “Dando inicio ao debate sobre estratégias juridicas, a Sra. Maria Paula Dallari, professora associada
da Faculdade de Direito da USP e assessora juridica da Agéncia USP de Inovacao, conclamou a
necessidade de criagdo de uma identidade juridica da pesquisa, com tratamento juridico proprio,
que possa garantir maior autonomia e a ampliagcdo das experiéncias de autorregulagao. E segundo
a palestrante, o coragcdo dessa autorregulacdo estd na transferéncia de recursos e na maior
liberdade de compras. Ela citou as préticas adotadas na Fapesp que, segundo sua analise, esta
mais baseada no costume e na cultura dos entes envolvidos do que em uma previsao expressa
de autonomia contida na lei. Desse modo, o principio da autorregulacéo deveria ser aplicado de
forma autoevidente no conjunto da legislagdo, devendo os érgdos de controle serem mais sensiveis
ao detectarem essa autonomia na cultura de financiamento de pesquisa. Maria Paula Dallari
também enfatizou que a autorregulacédo demanda um sistema proprio de controle, no qual as
regras estabelecidas em lei tém carater mais geral e programatico, com todas as pormenorizacbes
contidas em regulamento” (Parecer lavrado pela Comissdo Especial destinada a avaliar o PL n2
2177/201, de relatoria do Deputado Federal Siba Machado, p. 27).

“A Sra. Helena Nader (SBPC e Academia Brasileira de Ciéncias) lembrou que a Lei de inovacéo
ja& permite que o profissional de dedicagdo exclusiva pode se ausentar da instituicdo, mas que os
orgaos de controle ndo aceitam esse dispositivo. As instituicdes de pesquisa estao devolvendo
dinheiro para a Finep por causa da judicializacdo das licitacdes. Se para a Copa do Mundo
flexibilizaram-se as regras de contratagao, por que nédo para a CT&I? Hoje, o cientista perde
tempo com gestdo e tem medo dos érgaos de controle” (Parecer lavrado pela Comissdo Especial
destinada a avaliar o PL n® 2.177/2011, de relatoria do Deputado Federal Siba Machado, p. 5).

“Outras leis também sao alteradas pelo PLC n? 77, de 2015, para tornar as ICTs mais dindmicas.
Destacamos a reclamacdo difundida de que a Lei de Licitagbes ndo é adequada para o meio
académico, representando uma série de dificuldades que prejudicam demasiadamente a
condugdo da pesquisa cientifica e tecnoldgica de ponta. Assim, a proposicdo simplifica
procedimentos e dispensa a licitagdo para a aquisicdo ou contratacado de produto para pesquisa
e desenvolvimento. Na mesma linha, inclui as acdes em oérgéaos e entidades dedicados a ciéncia,
a tecnologia e a inovagdo no Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC. Essas
medidas sdo cruciais para acelerar a geragdo de conhecimentos cientificos e tecnoldgicos
essenciais para o Brasil se aproximar do estado da arte sobre o tema” (Parecer elaborado pela
Ciéncia, Tecnologia, Inovacao, Comunicagao e Informatica do Senado Federal sob a relatoria do
Senador Jorge Viana no PLC n¢ 77/2015, p. 8).

“[O projeto] aprimora a redacao do art. 20 da Lei de Inovacgdo, que trata do uso do poder de
compra do Estado, ao dispor que os 6rgéos e entidades da administracao publica, em matéria
de interesse publico, poderdo contratar diretamente empresas de reconhecida capacitagao
tecnoldgica no setor, visando a realizacdo de atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovacdo, que envolvam risco tecnoldgico, para solucdo de problema técnico especifico
ou obtenc¢ao de produto, servico ou processo inovador. Também ¢é dispensada a licitagao
para a compra da inovacado resultante, em escala ou ndo. Ademais, corrige uma deficiéncia
existente na lei atual ao determinar que o pagamento decorrente da contratacdo seja
efetuado proporcionalmente aos trabalhos executados no projeto, e ndo aos resultados, ja
gue sd&o projetos que necessariamente envolvem riscos tecnoldgicos” (Parecer elaborado
pela Comissdo de Comissdo de Assuntos Econdmicos do Senado Federal sob a relatoria do
Senador Cristovam Buarque no PLC n® 77/2015, p. 7).
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A criacdo do procedimento de Selecao, contudo, ndo foi apro-
vada na Camara dos Deputados. E que, no decorrer da votacdo
do PL, foi criado o Regime Diferenciado de Contrata¢cdes Publicas
(RDC - Lei n212.462/2011), que previa regras licitatorias mais fle-
xiveis, distintas do regime fechado da Lei Geral de Licitacdes. Dai
porque, no substitutivo do projeto apresentado, preferiu-se a in-
ser¢cdo das contratacdes dedicadas a inovagcdo no ambito do RDC
em vez de criar uma nova modalidade de licitacao.

A estratégia de dispensa de licitacdo, contudo, ndo foi aban-
donada. Com efeito, a Lei n?13.243/2016 ampliou o escopo da hi-
potese de contratacdo direta prevista no inciso XXI| do art. 24 da
Lei n® 8.666/199328 além de confirmar a dispensa para a alienacao
de ativos prevista no art. 522° e para as contratacdes previstas no
art. 20, 842 da Lei de Inovacao®°.

Trata-se, segundo José Vicente Santos de Mendonca, de
um caso notoério de by-pass institucional®, por meio do qual
cada vez mais o legislador tira a importancia da Lei Geral de
Licitacbes sem que, para tanto, seja necessario revoga-la. Ha
uma nova faceta da consensualidade administrativa por meio
de ajustes diretos®*?. Cada vez mais se constata uma, assim, in-
compatibilidade entre a Lei n® 8.666/93 e a era das parcerias,

28 Sua redacédo passou a estabelecer dispensa para casos de “aquisicdo ou contratacdo
de produto para pesquisa e desenvolvimento, limitada, no caso de obras e servicos de
engenharia, a 20% (vinte por cento) do valor de que trata a alinea “b” do inciso | do caput do
art. 23”. Por sua vez, incluiu-se no art. 62 da Lei uma definicdo ampla de produtos para
pesquisa e desenvolvimento: “bens, insumos, servicos e obras necessarios para atividade de
pesquisa cientifica e tecnoldgica, desenvolvimento de tecnologia ou inovacao tecnoldgica,
discriminados em projeto de pesquisa aprovado pela instituicdo contratante”.

29 “Art. 5% § 30 A alienacdo dos ativos da participacdo societaria referida no caput dispensa
realizacao de licitacédo, conforme legislacao vigente.”

30 “Art. 20, § 40 O fornecimento, em escala ou ndo, do produto ou processo inovador
resultante das atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacdo encomendadas na forma
do caput poderd ser contratado mediante dispensa de licitag&o, inclusive com o proprio
desenvolvedor da encomenda, observado o disposto em regulamento especifico.”

31 José Vicente de Mendonga, replicando os ensinamentos de Mariana Mota Prado, explica que
o0 by-pass institucional “é o recurso da nova instituicdo para evitar os problemas associados
a instituicdo ja existente, sem, no entanto, extingui-la” (v. MENDONCA, José Vicente Santos
de. Direito administrativo e inovagé&o: limites e possibilidades. In: A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 175, jul./set. 2017).

32 CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes; NEVES, Rubia Carneiro. Administracdo publica
consensual - uma nova tendéncia nos acordos de parceria para promover tecnologia e
inovacdo. In: Férum de Contratac¢do e Gestdo Publica, Belo Horizonte, ano 11, n. 130, out. 2012.
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conforme destacado por Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani33.
Esse contexto de dispensa é utilizado como estratégia regula-
téria de promocao da inovacdo, que se expande inclusive para
outros setores, se personalizando. Hoje, por exemplo, conta-
se com hipdteses especificas de contratacdes por dispensa de
transferéncia de tecnologia de produtos estratégicos para o
Sistema Unico de Saude (SUS - art. 24, inciso XXXII da Lei n®
8.666/93)%4-35 e para o setor de defesa nacional (art. 24, XXVIII
da Lei de Licitacdes)®®, que exige alta capacitacdo tecnoldgica e
também é dependente das compras governamentais baseadas
em inovacao®.

Curioso notar, neste contexto, que o PLC n® 77/2015, ja em sua
redacdo aprovada pelo Congresso Nacional, tinha o objetivo de
criar nova hipotese de dispensa de licitacdo por meio da inclusdo do
art. 20-A a Lei de Inovacgdo. O referido dispositivo pretendia instituir
a contratacdo direta de microempresas e de empresas de pequeno
e médio porte para prestacdo de servicos ou fornecimento de bens
elaborados com aplicacdo sistematica de conhecimentos cientificos

33 Confira-se: “Medida importante para viabilizar as parcerias estratégicas incentivadas pela
Lei de Inovacdo como um todo foi o afastamento da exigibilidade de processo licitatorio,
tal como disciplinado pela Lei de Licitagdes (no 8.666, de 21 de junho de 1993), para que
fossem constituidas. O legislador nacional tem se mostrado resoluto no seu empenho em
declarar “dispensédvel” a licitacdo para a celebracdo de tais parcerias. Nesse sentido, ja
aprovou nada menos do que trés acréscimos ao rol do art. 24 da Lei de Licitacdes (incs. XXV,
XXXI e XXXII, oportunamente examinados neste estudo), todos eles atinentes a hipodteses de
dispensa de licitacdo para viabilizar parcerias estratégicas contempladas na Lei de Inovacao”
(SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani. Parcerias para o desenvolvimento produtivo
em medicamentos e a Lei de Licitacdes. In: Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte,
ano 2013, n. 264, versado digital, p. 2, set./dez. 2013).

34 “Art. 24. E dispensavel a licitacdo: [...] XXXII - na contratacdo em que houver transferéncia
de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Unico de Saude - SUS, no &mbito da
Lei n? 8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direcdo nacional
do SUS, inclusive por ocasido da aquisicdo destes produtos durante as etapas de absorc¢éao
tecnologica.” (Incluido pela Lei n?12.715, de 2012)

35 Sobre o assunto, v. SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani. Parcerias para o
desenvolvimento produtivo em medicamentos e a Lei de Licitacdes. In: Revista de Direito
Administrativo, Belo Horizonte, ano 2013, n. 264, set./dez. 2013.

36 “Art. 24. E dispensavel a licitacdo: [...] XXVIIl - para o fornecimento de bens e servicos,
produzidos ou prestados no Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade
tecnologica e defesa nacional, mediante parecer de comissao especialmente designada pela
autoridade maxima do 6rgao” (Incluido pela Lei n? 11.484, de 2007).

37 VIEIRA, André Luis. Inovagcao tecnoldgica e contratacdo publica: uma analise do setor de

defesa brasileiro. In: Revista de Contratos Publicos - RCP, Belo Horizonte, ano 4, n. 7, p. 45,
mar./ago. 2015.
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e tecnoldgicos®8-3%9. No entanto, o artigo em questao foi vetado pela
Presidéncia da Republica, sob o fundamento de que a dispensa de
licitacdo é excepcional e que a abertura textual do dispositivo criaria
uma ampla margem de utilizacdo da contratacdo direta, inclusive
em casos em gue o procedimento licitatdrio seria justificavel4°-41.

Mas em que casos a licitacdo seria justificavel, considerando o
amplo rol de hipdteses de dispensa de licitacdo ja existentes para o
setor de inovacdo? A questao é de dificil resposta. Tanto o € que nem
mesmo o Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas da Unido
sabe respondé-la. Segundo a entidade, as interacdes entre a Lei de
Licitacdes e a Lei de Inovacao Tecnoldgica compdem um ambiente
de ineditismo no qual é ténue a linha que separa as percepcdes so-
bre ser, ou ndo, determinado objeto licitdvel ou dispensavel.*? Assim,
embora se tenha elevado a seguranca juridica com a previsdo de
dispensas de licitacdo*, fato é que ainda subsiste certa inseguranca.

38 Confira-se a redacao: “Art. 20-A. E dispensavel a realizacdo de licitacdo pela administracao
publica nas contratagdes de microempresas e de empresas de pequeno e médio porte, para
prestacdo de servigos ou fornecimento de bens elaborados com aplicagdo sistematica de
conhecimentos cientificos e tecnoldgicos, que tenham auferido, no Ultimo ano-calendéario,
receita operacional bruta inferior a R$ 90.000.000,00 (noventa milhdes de reais), oriunda de:
| - cooperacao celebrada com a contratante para a realizacdo de atividades conjuntas de
pesquisa cientifica e desenvolvimento tecnoldgico para a melhoria de produto e processo ou
para o desenvolvimento de fonte alternativa nacional de fornecimento;

Il - atividades de pesquisa fomentadas pela contratante nas ICTs.
§ 1o As atividades de que trata o inciso | poderdo ser desenvolvidas pela contratada em
parceria com outras ICTs ou empresas”.

39 Segundo o processo legislativo, “[o] projeto adiciona a Lei de inovacédo o art. 20-A para
dispensar a realizacao de licitacéo pela administracdo publica, em determinadas condicdes, nas
contratacdes de empresas de micro, pequeno e médio portes, para prestacdo de servicos ou
fornecimento de bens elaborados com a aplicagéo sistematica de conhecimentos cientificos
e tecnoldgicos. Com isso, deseja-se estimular empresas de menor porte a se engajarem em
atividades inovadoras, garantindo-lhes a demanda do Estado” (Parecer elaborado pela
Comissdo de Comiss&o de Assuntos Econdémicos do Senado Federal sob a relatoria do Senador
Cristovam Buargue no PLC n® 77/2015, p. 7).

40 Confiram-se as razbes do veto ao Projeto de Lei n® 77/2015 (n® 2177/201 na Camara dos
Deputados): “A ampliacdo de hipdteses de dispensa de licitacdo para a contratacdo com orgaos e
entidades da administracdo publica apenas se justifica em carater bastante excepcional. Da forma
como redigido, os elementos para caracterizar a excepcionalidade ficaram excessivamente amplos,
permitindo a utilizacdo da dispensa em hipoteses que justificariam o procedimento licitatorio”.

41 O veto em questdo, no entanto, nem sequer diminuiu as hipoteses de dispensa. Pelo contrario:
apenas tirou uma vantagem que havia sido conferida as micro e peguenas empresas. Daf
porgue é possivel afirmar que as razées de veto apresentadas pela Presidéncia da Republica
sdo incongruentes com o ordenamento legal.

42 Conforme manifestacdo relatada no ambito do Processo n° TC-032.863/2012-8 (TCU,
Acordao n? 1.003/2017, Rel. Min. Vital do Régo, Plenario, julgado em 17/05/2017).

43 Tal como Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Campos sugeriram ainda em 2006: “uma possivel
solucdo em prol do aumento da seguranca juridica seria a instituicdo de uma nova hipodtese
de dispensa de licitagdo, envolvendo as contratagbes do Poder Publico cujo objeto seja
aquele previsto no art. 20 da Lei de Inovagdo”. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMPOS, Rodrigo
Pinto de. Incentivo a inovacdo tecnoldgica nas contratacdes governamentais: um panorama
realista quanto a seguranca juridica. In: Férum de Contratagdo e Gestdo Publica - FCGP, Belo
Horizonte, ano 5, n. 60, versao digital, p. 4, dez. 2006.
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Essa inseguranca é destacada porgque, mesmo na auséncia
de hipdteses de dispensa, cogitar-se-ia a propria inviabilidade de
competicdo para esses tipos de contratacdo*t. Como se sabe, a
inexigibilidade de licitacdo decorre de pressupostos faticos*®, sen-
do desnecessdria qualguer previsdo legal especifica para ampara-
-la. No caso dos contratos que envolvem inovacdo, a complexida-
de do objeto*® ou a incerteza quanto ao resultado da contratacdo
inviabiliza a comparacdo entre diversos bens disponiveis para
aquisicdo?’. E dizer: mesmo que algum nivel de competitividade
seja possivel, o carater atipico e experimental desse tipo de con-
tratacdo pode vir a demandar o afastamento da licitacdo (ou ao
menos das regras da Lei n® 8.666/1993) para a satisfacdo dos ob-
jetivos estatais de promocdo da inovacdo“®. Outro elemento que
eleva a inseguranca ¢é a previsao de possibilidade de licitacdo para
contratagdes de inovagdo no ambito do Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas (art. 12, inciso X da Lei n®12.462/2011), o que
indica a existéncia de um dever de licitar ainda que a margem das
hipdteses de dispensa previstas em lei*® - sem que se saiba definir
exatamente quais tipos de contratacdo estariam abrangidos pelo
dever de licitar. Ao fim e ao cabo, a pratica administrativa e seu
respectivo controle nos dardo respostas no futuro. Até o momen-
to, é possivel afirmar, no entanto, a existéncia de uma prevaléncia

44 Nesse sentido: NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitagdao. 4. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 307.

45 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 356.

46 Segundo Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani, “poderia mesmo assim existir caso de
verdadeira inexigibilidade de licitagéo, na qual a competicdo sequer seria possivel. Parcerias
estratégicas com multiplos objetos, articulados entre si, com certa complexidade, exigindo
parceiros escolhidos por longa negociacéo, ndo sdo passiveis de constituicdo por licitacgdo”
(SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani. Parcerias para o desenvolvimento produtivo
em medicamentos e a Lei de Licitacdes. In: Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte,
ano 2013, n. 264, versao digital, p. 16, set./dez. 2013).

47 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentario a lei de licitagdes e contratos administrativos. 15. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 384.

48 |d.

49 Ha outras previsdes nesse sentido, tal como a possibilidade da contratacdo integrada para
contratacdes que envolvam inovacao (art. 99, inciso | do RDC; e art. 42, §12, incisos |, “c” e
IV da Lei n? 13.303/2016 - o denominado Estatuto Juridico das Empresas Estatais). O PL
ne 6814/2017, em votacdo na Camara dos Deputados (e j& aprovado no Senado Federal),
pretende incluir, por sua vez, a figura do didlogo competitivo para esses tipos de contratacao
(cf. art. 29, §1¢, inciso | do projeto). Sobre didlogos competitivos no setor de inovagéo, v.
TELLES, Pedro. Competitive dialogue and innovation: the case of the Spain health sector. In:
PIGA, Gustavo; TREUMER, Steen. The applied law and economics of public procurement.
Londres: Routledge, 2013, p. 28-39.



Contratagdes publicas como engrenagem para inovagao:
por uma nova regulacdo 41 \'

da contratacdo direta nos casos que a inovacado € o elemento cen-
tral do objeto da contratacéo.

Pois bem. E relevante destacar que a criacdo de casos de dis-
pensa de licitacdo como estratégia regulatoria vem sofrendo reve-
zes. Joel de Menezes Niebuhr, por exemplo, considera esse amplo
rol de dispensas de licitacdo injustificavel, clientelista, antirrepubli-
cano e, portanto, inconstitucional®®. OQutros autores, embora des-
taguem a importancia de fuga a Lei n? 8.666/1993, reconhecem,
por outro lado, que as regras previstas no art. 26 da Lei Geral de
Licitacdes sdo insuficientes para alcancar plenamente os objetivos
da Administracdo Publica em promover a inovacéo.

De fato, é possivel reconhecer, de um lado, que a Lei n®
8.666/1993 é inadequada para as contratacdes publicas que envol-
vem inovacdo. Por outro lado, ndo é possivel afirmar que a melhor
resposta para tanto seja dispensa-la unicamente. Ha outras res-
postas possiveis, em que a inovacdo possa ser promovida sem o
total afastamento da competitividade. Até porque, como se sabe,
a competicdo também gera externalidades positivas. Nas palavras
de Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pinto de Campos:

N&o basta, contudo, instituir hipdtese de dispen-
sa de licitacdo. Faz-se necessario, adicionalmen-
te, criar mecanismos inovadores de conducdo do
procedimento de contratagédo por parte do Poder
Publico, evitando-se que o mero enquadramento
de uma série de instituicdes na nova hipotese de
dispensa confira ao administrador ampla discricio-
nariedade para escolher aquela que sera contrata-
da. E preciso inovar também nesse ponto, estabe-
lecendo-se, por exemplo, um processo de ‘selecdo
publica de propostas’, por meio do qual a Adminis-
tracdo tenha condicdes de escolher, dentre todos

50 “Trocando-se em miudo, o inciso XXXI do artigo 24 da Lei n® 8.666/93 desfaz a obrigatoriedade
de licitacado publica, de algada constitucional, para praticamente tudo que envolve pesquisa
e inovagédo tecnoldgica. Trata-se de absurdo, de normativo abertamente inconstitucional,
clientelista, antirreupublicano, que atira ao limbo o principio da isonomia e a parte inicial do
inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal. Nao ha qualquer rastro de justificativa plausivel
para afastar de maneira tdo abrangente da obrigatoriedade de licitacdo publica contratos da
area de tecnologia” (NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo. 4. ed.
Belo Horizonte: Féorum, 2015, p. 312).



Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 42 novas tecnologias e alternativas regulatorias

os interessados em contratar com dispensa de lici-
tacdo, aquele que mais se preste a atingir o interes-
se publico objetivado pela contratacao®'.

No setor de defesa, por exemplo, André Luis Vieira recomenda
a realizacdo de chamamentos publicos com vistas a conferir ampla
transparéncia e isonomia a esses procedimentos de contratacdo di-
reta - o que encontra guarida, inclusive, em praticas internacionais®.
Marcal Justen Filho preleciona o mesmo entendimento ao comen-
tar a hipodtese de dispensa de licitacdo prevista no art. 24, XII153-%4,
XXV e XXXI%, todas envolvendo o setor de inovag&o. Segundo o
autor, na existéncia de diversas instituicdes capazes de cumprir o
objeto contratual, cabe a Administracdo Publica promover um pro-
cesso seletivo simplificado, de modo a selecionar a melhor proposta
entre esses potenciais contratados.

E paradigmatico, neste diapasdo, o julgamento firmado pelo
Tribunal de Contas da Unido no Processo TC-032.863/2012-8. O
caso versava sobre contrato firmado por dispensa de licitacdo (art.
24, XXV da Lei n® 8.666/1993) entre a Universidade Federal do Rio
Grande do Norte (UFRN), como Instituicdo Cientifica e Tecnoldgica
(ICT), e a empresa SIG Software e Consultoria em Tecnologia da

51 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMPOS, Rodrigo Pinto de. “Incentivo a inovacao tecnoldgica nas
contratacdes governamentais: um panorama realista quanto a seguranca juridica”. In: Férum de
Contratacdo e Gestao Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 5, n. 60, versao digital, p. 4, dez. 2006.

52 VIEIRA, André Luis. Inovacao tecnoldgica e contratacdo publica: uma analise do setor de
defesa brasileiro. In: Revista de Contratos Publicos - RCP, Belo Horizonte, ano 4, n. 7, p.
49/52, mar./ago., 2015.

53 “Existindo diversas instituicoes em situacdo semelhante, caberd um procedimento seletivo
simplificado para selecionar aquela que apresente a melhor proposta - ainda que essa
proposta deva ser avaliada segundo critérios diversos do ‘menor preg¢o’. [..] Entédo, a
Administracdo ndo pode privilegiar certa instituicdo, de modo injustificado. Se diversas
instituicoes desempenham atividades equivalentes e todas podem ser contratadas pela
Administracdo, é imperioso justificar o motivo de preferéncia por uma delas especificamente.
Se ndo for possivel encontrar um fundamento compativel com o principio da isonomia, a
solugéo serd produzir um processo seletivo que assegure tratamento igualitdrio a todas as
possiveis interessadas” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentario a lei de licitagdes e contratos
administrativos. 15. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 372).

54 “[..] o art. 24, inciso XlII, da Lei n? 8.666/93, privilegia, quando das contratacdes publicas,
as instituicoes brasileiras sem fins lucrativos incumbidas regimental ou estatutariamente da
pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, em detrimento de organizagdes que
visam ao lucro. Entretanto, esse artigo € inaplicavel a contratacdes em areas onde operam
exclusivamente entidades sem fins lucrativos; caso contrério, fere-se o principio da isonomia
insito nos arts. 37, inciso XX|, da Constituicdo Federal, e 30, caput, da Lei n® 8.666/93” (TCU,
Acordao n? 1.731/2003, Rel. Min. Iram Saraiva, 12 Camara, julgado em 05/08/2003).

55 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéario a lei de licitagdes e contratos administrativos. 15. ed. Séo
Paulo: Dialética, 2012, p. 397.

56 Ibid.p. 566.
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Informacdo Ltda. Seu objeto consistia no licenciamento para outor-
ga de direito de uso e de exploracdo, em carater ndo exclusivo, de
determinados sistemas desenvolvidos na UFRN. Essa contratacdo
culminou na representacdo promovida Secretaria de Controle Ex-
terno no Estado do Rio Grande do Norte (Secex/RN)%’.

Segundo a representacao, seria possivel justificar a auséncia
do procedimento licitatério ante as dificuldades de compatibilizar
a transferéncia do direito de exploracdo de uma tecnologia com
as formalidades da licitacdo. No entanto, apontou o dever da Ad-
ministracdo Publica “de dar conhecimento aos potenciais interes-
sados da sua intencdo de promover a alienacdo”®8, assegurando a
igualdade de tratamento a todos os possiveis adquirentes®®.

Na oportunidade, o Tribunal de Contas da Unido, por meio
do Acordao n? 1.003/2017, acatou as razdes de justificativa dos
representados, muito em razao das incertezas advindas das rela-
¢des normativas entre a Lei de Inovagado e a Lei de Licitagdes®°.

57 Cf. Acordao n? 1.003/2017, Rel. Min. Vital do Régo, Plenario, julgado em 17/05/2017.
58 Acordao n?1.003/2017, Rel. Min. Vital do Régo, Plenéario, julgado em 17/05/2017, p. 4.

59 Foram propostos, assim, os seguintes parametros: “Desse modo, devera ser feita determinacdo/
ciéncia para que, no presente caso e doravante, a UFRN defina, nos contratos de licenciamento,
limites financeiros e operacionais prudenciais e lastreados em critérios técnicos e objetivos
de contratacdo do ente que receberd a tecnologia licenciada, com fundamento nos principios
constitucionais da isonomia e da impessoalidade (art. 37, caput e inciso XXI|, da CRFB) - e
de modo a conciliar: a) o interesse publico (no tocante a atrair as propostas mais vantajosas
para a Administracdo e a afastar riscos desnecessarios); b) a esséncia da Lei 10.973/2004
(Lei de Inovagdo Tecnoldgica, qual seja, capacitagcdo e alcance da autonomia tecnoldgica e
desenvolvimento industrial do Pais); e ¢) a oportunidade igual para todos” (Acérdado n2
1.003/2017, Rel. Min. Vital do Régo, Plenario, julgado em 17/05/2017, p. 6).

60 “80. Antes de concluir, cumpre ressaltar que a LIT trouxe em seu bojo mudancas significativas
nos procedimentos a serem adotados por Instituicdes Cientificas e Tecnologicas - ICTs, com o
objetivo de fomentar a inovacéao e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo.
81. Nestes autos, apesar de restringir-me ao exame das razdes de justificativa apresentadas
pelos responsaveis ouvidos em audiéncia, verifiquei, até pelo teor dos varios pareceres
constantes dos autos e das alegacdes dos responsaveis que, mesmo apos doze anos de sua
edicdo, muitas duvidas ainda persistem em sua implementacdo, que podem levar tanto a
praticas ilegais quanto a ndo utilizacdo plena dos mecanismos por ela trazidos.

82. Tais duvidas, muitas vezes, estdo associadas a adequada interacdo com as leis de
licitacoes, de propriedade intelectual e de acesso a informacéao, bem como com os principios
constitucionais daisonomia, da publicidade, daimpessoalidade e da moralidade administrativa.
83. Admito, de outra parte, que existe um caminho ténue entre a interpretacéo teleoldgica
dos comandos legais e a necessidade de ndo se criar embaracos ou empecilhos no propdsito
maior da lei de inovagéo, que é o de promover de forma sustentavel o desenvolvimento
tecnoldgico do pais.

84. Nesse ponto, registro que varios dispositivos da Lei 10.973/2004 sofreram alteracées
com a recente Lei n? 13.243/2016. Penso que o debate sobre tais mudancas poderia ser
interessante n&o so para nortear a acdo dos atores envolvidos como também a atividade de
fiscalizacdo do Tribunal” (Acoérdao n2 1.003/2017, Rel. Min. Vital do Régo, Plenario, julgado em
17/05/2017, p. 67/68).
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No entanto, também acolheu as razdes da Secex/RN no senti-
do de (i) declarar inconstitucional o art. 7%, & 62, do Decreto no
5.563/2005, que dispensava a publicacdo de edital nos casos de
contratacao direta previstos na Lei de Inovacdo sem carater de
exclusividade; e (ii) cientificar as ICTs quanto a necessidade de
garantir ampla publicidade aos interessados quanto a possibilida-
de de contratacdo, mesmo nos casos de dispensa de licitacdo®'.

A guisa de conclusao, é possivel concluir que, junto a tendén-
cia de fuga do regime da Lei n? 8.666/93, nota-se um processo
gradual de criacdo de procedimentos simplificados de selecdo pu-
blica, extraiveis diretamente do dever de transparéncia e isonomia
(art. 37, caput da Constituicdo Federal).

2.2 A inovacdao como elemento a ser considerado nas
contratagdes publicas

Mesmo uma contratacdo que nao abranja a inovacdo como
seu objeto central tem impactos no mercado. Como bem explicam
Uyarra e Flanagan, decisdes implicando precos, quantidades e pa-
drdes de qualidade afetam a inovacao, positiva ou negativamente,
em um grupo de industrias envolvido em contratacdes publicas®.
Dai porque é importante estabelecer um arcaboug¢o juridico em
que, mesmo em licitacdes ordinarias (i.e., aguelas que ndo envol-
vem propriamente dito um objeto inovador), possa se promover a
inovacao como um fim mediato.

A Lei de Inovacdo ndo ignorou essa premissa. Veja-se, nes-
se sentido, que o art. 27 da Lei n? 10.973/2004 ja previa, em sua

61 “ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sess&o Plenéria, ante
as razdes expostas pelo Relator, em: [...]
9.3. dar ciéncia a Casa Civil da Presidéncia da Republica que o art. 72, § 62, do Decreto no
5.563/2005 se contrapde ao principio da publicidade previsto da Constituicdo Federal, ao
considerar desnecessaria a publicacdo de edital quando da contratagéo direta para fins de
exploracéo de criacdo que dela seja objeto, na hipdtese de ndo exclusividade ao receptor de
tecnologia ou ao licenciado;
9.4. determinar ao Ministério da Educac¢do que oriente as Instituicdes Cientificas e Tecnoldgicas
- ICTs acerca da necessidade, quando da celebracdo de contrato de licenciamento de
tecnologia, sem exclusividade, de publicacao de edital disciplinando a anélise dos requisitos da
regularidade juridica e fiscal e da qualificagc&o técnica e econdémico-financeira do contratado,
previstos no art. 72, § 62, do Decreto no 5.563/2005, bem como estabelecendo os direitos
e as obrigagbdes das partes, de forma a dar tratamento isondmico a todos os potenciais
interessados no licenciamento do mesmo produto;” (Acordao n? 1.003/2017, Rel. Min. Vital do
Régo, Plenario, julgado em 17/05/2017, p. 69).

62 UYARRA, Elvira; FLANAGAN, Kieron. Understanding the innovation impacts of public
procurement. In: European Planning Studies, v. 18, n2 1, p. 128, 2010.
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redagdo original, a possibilidade de dar tratamento preferencial
as empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de
tecnologia no Pais na aquisicdo de bens e servicos pelo Poder Pu-
blico. Sua leitura conjunta com o art. 32, §22, inciso |V da Lei n2
8.666/1993%* - dispositivo incluido no diploma apenas em 2005 -
permitia concluir que esse tratamento preferencial se daria como
critério de desempate. Contudo, como bem ressaltavam Carlos Ari
Sundfeld e Rodrigo Pinto Campos a época, esse tratamento prefe-
rencial era praticamente inécuo no plano dos fatos, na medida em
que os regramentos licitatorios praticamente inviabilizam a ocor-
réncia de empates reais®“.

Essa questdo veio a ser resolvida com a edicdo da Lei n®
12.349/2010, que instituiu margens de preferéncia a empresas re-
lacionadas ao desenvolvimento e inovacao tecnoldgica realizados
no Pais (cf. art. 32, §62, Il da Lei n? 8.666/93). A partir de entado,
empresas que inovassem em suas atividades garantiam uma van-
tagem competitiva ainda maior nas contratacdes publicas, elevan-
do suas possibilidades de vencer um certame.

De fato, a inovacao tem reflexos relevantes na competitivi-
dade dos certames. Para além do tratamento conferido aos lici-
tantes, a inovacao pode vir a ampliar ou reduzir a competicao, a
depender do contexto e da metodologia em que € inserida. Nesse
ponto, destaca-se a vedacdo imposta ao Poder Publico em esta-
belecer, nos instrumentos convocatorios, barreiras injustificadas a

63 Art. 32, § 20 Em igualdade de condigdes, como critério de desempate, serd assegurada
preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos: [..] IV - produzidos ou prestados por
empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais. (Incluido
pela Lei n®11.196, de 2005).

64 E concluem: “Uma primeira alternativa possivel consiste em promover alteracdes na Lei n®
8.666/1993, a fim de nela inserir um rol de definicdes atinentes, pelo menos, aos seguintes
temas: a) conteddo da contratacdo capaz de gerar beneficios as empresas que investem em P
& D, isto &, que tipos de objetos (obras, servigos, compras, alienagdes, etc.), quando licitados,
poderiam ser abarcados pelo privilégio; de pronto, vale sublinhar que ndo parece interessante
tornar o privilégio aberto a todos os objetos previstos na lei de licitacdes, na medida em que
isso poderia levar a casos de inexisténcia de relacdo concreta entre o investimento em P & D
realizado pelo licitante e o objeto do contrato por ele almejado; b) valor conferido ao tratamento
preferencial, ou seja, com que énfase o investimento em P&D poderia ser pontuado, em um
certame licitatorio, comparativamente, por exemplo, ao pre¢o das propostas apresentadas
pelos licitantes; ¢) conceito de “investimento em pesquisa e desenvolvimento de tecnologia
no Pais”, é dizer, que tipos de atividades de P & D tornariam as empresas por elas responsaveis
aptas a receber tratamento privilegiado em uma licitagdo” (SUNDFELD, Carlos Ari; CAMPOS,
Rodrigo Pinto de. Incentivo a inovagao tecnoldgica nas contratacdes governamentais: um
panorama realista quanto a seguranca juridica. In: Férum de Contratagdo e Gestdo Publica -
FCGP, Belo Horizonte, ano 5, n. 60, versao digital, p. 6, dez. 2006).
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entrada®® nas licitacdes publicas (cf. art. 32, §12, inciso | da Lei n®
8.666/93)%-57. Em razado disso, entende-se que a inovacdo deve
servir para, preferencialmente, ampliar a competitividade do cer-
tame, e ndo para restringi-la. Por decorréncia, a inovagcdo nao
pode, salvo expressas excecdes, servir de pretexto para restringir
o numero potencial de licitantes a pretexto de ampliar a qualidade
de determinado objeto licitado.

Caso interessante que ilustra essa questdo foi a recente deci-
sdo do Tribunal de Contas da Unido que, por meio do Acdérdao n2
1223/2017, considerou que a exigéncia da prestacdo de servicos
terrestres por meio exclusivo de taxi, tal como definido pelo Minis-
tério de Planejamento do Governo Federal, restringe indevidamen-
te a competitividade do certame, devendo ser consideradas novas
tecnologias como o Uber e o Cabify na fase interna da licitacdo®®.

Como ¢é possivel notar, a inovacdo ganhou representatividade
crescente nas contratacdes publicas ordinarias. No Regime Diferen-
ciado de Contratacdes Publicas, por exemplo, um dos objetivos das
contratacdes por ele regidas € o incentivo a inovacdes tecnoldgicas
(art. 18, 819, inciso Il da Lei n? 12.462/2011)%°. E pretende-se, na refor-
ma da Lei Geral de Licitacdes, inclui-lo como objetivo geral em todas
as contratacdes publicas no Brasil’®. Nesse ponto, surgem reflexdes
sobre como promover tais objetivos, sobretudo se considerados os
entraves existentes para a inovacao nas contratacdes publicas.

65 Por barreiras a entrada, entende-se como “limites alternativos ou cumulativos com relacéo
a entrada ou permanéncia de agentes econdémicos em um determinado mercado” (in casu,
o mercado de contratacdes com o Poder Publico). Sobre o assunto, v. RAGAZZO, Carlos
Emmanuel Joppert. Regulagdo Juridica, Racionalidade Econdomica e Saneamento Basico.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 150.

66 “Art. 32.§1° E vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de
convocacgao, clausulas ou condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou
distincdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o
disposto nos §§ 52 a 12 deste artigo e no art. 32 da Lei n? 8.248, de 23 de outubro de 1991”
(Redacéao dada pela Lei n212.349, de 2010)

67 Tal questdo ja foi objeto de andlise do Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia mantém
o entendimento de que “a funcdo da licitacao é a de viabilizar, através da mais ampla disputa,
envolvendo o maior numero possivel de agentes econdmicos capacitados, a satisfacédo do
interesse publico” (STF, ADI 2716, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe 07/03/2008).

68 TCU, Acordao n?1.223/2017, Rel. Min. Benjamin Zymler, Plenario, julgado em 14/06/2017.

69 “Art. 12, § To O RDC tem por objetivos: | - ampliar a eficiéncia nas contrata¢cdes publicas e a
competitividade entre os licitantes”;

70 PL n2 6814/2017: “Art. 92 O processo licitatorio tem por objetivos: | - [...] lll - incentivar a
inovacdo tecnoldgica e o desenvolvimento socioeconémico”.
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Quanto aos entraves, pode-se considerar a centralidade do pre-
gdo como um dos principais obstaculos para a evolu¢cdo da inova-
cdo nas licitacdes ordinarias no pais. Adotada em mais de 90% das
contratacdes publicas promovidas pela Unido no sistema eletroni-
co’', a modalidade é destinada apenas para a contratacdo de bens
e servicos comuns, assim definidos como “aqueles cujos padrdes
de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado” (art.
1¢, paragrafo Unico da Lei n® 10.520/2002). Dessa forma, a propria
definicdo do objeto pelo gestor publico ndo abre muitas margens a
inovacdo, que ficard sempre limitado ao que ja existe para delimitar
o que se quer. Além disso, o pregdo apenas admite o critério de jul-
gamento das propostas de menor preco (art. 42, inciso X da Lei n2
10.520/2002)72 - verdadeira “cldusula pétrea” nas licitacdes’ - que
afasta solug¢des privadas que, ao agregar solugcdes inovadoras para
determinada demanda publica, torna o produto mais caro apesar
de mais eficiente. Nesse ponto, veja-se que, quando a inovacao é
objeto da contratacédo, o critério de julgamento preferencial é o de
técnica e preco no Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas
(art. 20, §1°, inciso | da Lei n? 12.462/2011)74-75, do que se conclui
gue a existéncia de uma margem de apreciacdo técnica é sempre
desejavel quando se quer estimular a inovacao.

71 Informacdes extraidas do Painel de Compras do Governo Federal. Disponivel em: <https://
paineldecompras.planejamento.gov.br>. Acesso em: 5 nov. 2017.

72 Art. 42 Afase externa do pregéo serd iniciada com a convocacao dos interessados e observara
as seguintes regras: [...]JX - para julgamento e classificagdo das propostas, serd adotado o
critério de menor preco, observados os prazos maximos para fornecimento, as especificagcdes
técnicas e parametros minimos de desempenho e qualidade definidos no edital;

73 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMPOS, Rodrigo Pinto de. Incentivo a inovacdo tecnoldgica nas
contratagbes governamentais: um panorama realista quanto a segurancga juridica. In: Férum de
Contratacdo e Gestao Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 5, n. 60, versao digital, p. 6, dez. 2006.

74 “Art. 20. No julgamento pela melhor combinacdo de técnica e preco, deverdo ser avaliadas
e ponderadas as propostas técnicas e de preco apresentadas pelos licitantes, mediante a
utilizagcdo de parametros objetivos obrigatoriamente inseridos no instrumento convocatorio.
§lo O critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo sera utilizado quando a
avaliacdo e a ponderagdo da qualidade técnica das propostas que superarem os requisitos
minimos estabelecidos no instrumento convocatdrio forem relevantes aos fins pretendidos
pela administracédo publica, e destinar-se-a exclusivamente a objetos: | - de natureza
predominantemente intelectual e de inovacgdo tecnoldgica ou técnica; ou [...].”

75 Essa previsao é replicada no Projeto de Lei n? 6.814/2017 “Art. 33. O julgamento por técnica e
preco considerard a maior pontuacéo obtida a partir da ponderacéo, segundo fatores objetivos
previstos no instrumento convocatoério, das notas atribuidas aos aspectos de técnica e de preco
da proposta. § 12 O critério de julgamento de que trata o caput podera ser utilizado nas licitagbes
para contratagdo de: | - servicos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual ou de inovacado tecnoldgica ou técnica, caso em que esse critério de julgamento
deve ser empregado preferencialmente;”
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Alia-se a isso uma verdadeira cultura de controle denominada
de “direito administrativo do medo”’¢. Entidades de controle, ape-
gadas a leituras formalistas da legislacdo e com aversao a solugdes
criativas, tendem a criar desincentivos a inovacao no setor publico.

3. Movimentando a engrenagem: parametros para
transformacao do sistema brasileiro

3.1 Reconhecendo a insuficiéncia do modelo brasileiro

Tal como assinalado ao final do tdpico anterior, a tradi¢cao
brasileira no campo das licitacdes publicas é formalista. Como a
legislacdo concernente ao tema ndo sugere solucdes inovadoras,
que permitam o aproveitamento das capacidades institucionais
e, considerando o contexto atual de conten¢ao do Administrador
Publico, é preciso repensar o marco regulatorio das contratacdes
publicas para inovacdo no Brasil.

O tema do desenvolvimento tecnoldgico se intensificou nos ul-
timos anos e, no ambito da Administracdo Publica Federal, ganhou
um novo marco em 2016. O Governo Federal brasileiro editou, em
janeiro daguele ano, o Decreto n.2 863877, o qual institui a Politica de
Governanca Digital no ambito dos érgdos e das entidades da admi-
nistracdo publica federal direta, autarquica e fundacional. O Decreto
formaliza uma preocupacdo evidente em promover a inovacao
em ambito nacional, por meio da absorcdo de tecnologias que
possibilitem o maior envolvimento da sociedade civil na elabo-
racdo de politicas publicas e na ampliacdo do acesso a informacao.

Apesar da iniciativa positiva na promoc¢cdo da inovacdo no
ambito governamental, o Decreto se mostra insuficiente. Isto
porgue 0os mecanismos de implementacdo dos objetivos estraté-
gicos fixados’® poderiam ser explorados de forma mais eficiente

76 A expressdo ¢ de Fernando Guimardes em GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito
Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle. In: Colunistas. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em: 8 out. 2017.

77 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/d8638.htm>
Acesso em: 4 nov. 2017.

78 Os objetivos estratégicos foram categorizados em trés eixos: acesso a informacao, prestacéo de
servicos e participacao social. Brasil. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo Estratégia
de Governanca Digital da Administracdo Publica Federal 2016- 19 / Ministério do Planejamento,
Orgcamento e Gestao, Secretaria de Tecnologia da Informagao. - Brasilia: MP, 2016, p. 15.
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e diversificada pelo Poder Publico. Ndo ha, no Decreto e nas Es-
tratégias para a Governanca Digital, qualquer mencé&o a utilizacéo
de contratacdes publicas para promocao da inovacao. Apesar de
haver marco regulatdrio no ordenamento brasileiro que institua a
possibilidade, tal como exposto no tépico anterior, o mesmo nao
foi aproveitado para as contratacdes.

Contratacdo publica e inovacdo nao devem seguir caminhos
separados. A funcao regulatdria da licitacdo, ou sua utilizacdo ins-
trumental, é fato ja reconhecido pela doutrina nacional. O procedi-
mento de contratacdo publica ndo atende apenas ao seu objetivo
direto (ou interesse publico primario) - a sele¢do de proposta mais
vantajosa para administracdo de determinado bem ou servico -,
mas atende a uma ou diversas finalidades publicas mais abrangen-
tes (interesse publico secundario). Sdo diversos os exemplos em
que tal funcdo é promovida: fomento ao desenvolvimento de pe-
quenas e médias empresas, licitacdes sustentaveis, dentre outros,
nos quais se inclui a licitacdo para o desenvolvimento e promoc¢ao
tecnoldgica’®, como ja salientado anteriormente.

O reconhecimento do potencial das contratacdes publicas
para desenvolvimento da inovacédo foi desenvolvido no ambito da
Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
ou Econébmico (OCDE). A OCDE é organizacédo internacional de-
dicada ao estudo e a pesquisa no desenvolvimento de politicas
publicas e expede, por meio de seu Conselho, documentos de Re-
comendacdo a serem observados pelos Estados-membros. Inclu-
sive, recentemente, em maio de 2017, o Brasil formalizou o pedido
de adesdo a OCDE e estd em processo de aprovacdo, que exige
a avaliacdo dos atuais paises integrantes. Justamente pelo inte-
resse do Brasil em ingressar na organizacdo, as recomendacdes
e pesquisas da OCDE acerca das contratacdes publicas sdo ade-
quado ponto de partida para compreensdo do tema. Serado utiliza-
das como referéncias, nos paragrafos a seguir, as Recomendacdes
para as Contratacdes Publicas de 2015 (Recommendation of the

79 GARCIA, Flavio Amaral; RIBEIRO, Leonardo Coelho. Licitacdes Publicas Sustentaveis, p. 234-235,
RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 260, p. 231-254, maio/ago. 2012.
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Council on Public Procurement)®® e a publicacdo de estudo reali-
zado em 2017 sobre Contratacdes Publicas para Inovacao (Public
Procurement for Innovation)®'.

3.2 Recomendacdes da OCDE para Contratacdes Publicas

O preambulo das Recomendac¢des da OCDE para as Contra-
tacdes Publicas de 2015 possui redacdo que dialoga diretamente
com o art. 37 da Constituicdo Federal brasileira de 198882, apds a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n? 19 de 1998. O texto
das recomendag¢des vincula a necessidade de se buscar eficiéncia
nas contratacdes e, por conta disso, é preciso que a sua modela-
gem seja sofisticada para contribuir o desenvolvimento de poli-
ticas de governo. Dessa forma, aponta a necessidade de moder-
nizar os procedimentos de contratagdo, aliando-os a elementos
de governanca estratégica e boas praticas, mitigando riscos de
ineficiéncia e corrupcéo.

As Recomendac¢des da OCDE possuem doze eixos principais:
i) transparéncia; ii) integridade; iii) amplo acesso; iv) equilibrio
entre os objetivos primarios e secundarios; v) promocado a parti-
cipacdo de stakeholders; vi) eficiéncia; vii) utilizacdo de tecnolo-
gias; viii) capacidade; ix) avaliacdo dos sistemas de contratacdo;
x) identificacdo dos riscos e estratégias; xi) mecanismos de su-
porte do controle; e xii) integracdo com o orcamento e os planos
financeiros. Para o propdsito do presente trabalho, descreveremos
em linhas gerais as recomendacdes, destacando os pontos em que
estdo ligadas a promocao da funcdo regulatdéria das licitacdes no
tema da inovacgao.

A transparéncia é referente a todas as etapas da licitacdo e apds
a contratagao, cujos dados e informac¢cdes devem ser disponibiliza-
dos em portal eletrénico, com visibilidade dos recursos envolvidos

80 Disponivel em: <https://www.oecd.org/gov/ethics/OECD-Recommendation-on-Public-
Procurement.pdf>. Acesso em: 3 nov. 2017

81 OECD, Public Procurement for Innovation: Good Practices and Strategies, OECD Public
Governance Reviews, OECD Publishing, Paris. Disponivel em: <http://www.keepeek.com/Digital-
Asset-Management/oecd/governance/public-procurement-for-innovation_9789264265820-
en#t. WFOQEWNSzIU#page3. Acesso em: 3 nov. 2017.

82 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].
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e disponivel a todos os interessados. Iniciativa do Governo Federal
gue se aproxima a recomendag¢ao da OCDE ¢é o Portal da Transpa-
réncia, canal digital de acompanhamento de utilizacdo dos recur-
sos federais, o qual é controlado pelo Ministério da Transparéncia
e Controladoria-Geral da Unido®. A iniciativa do Governo Federal
estd de acordo com o previsto na Lei de Acesso a Informacdo, Lei
n2 12.527/2011, nos termos de seu art. 32, 1184 e é derivado do dever
de publicidade dos atos do Poder Publico, previsto na Constituicdo
Federal de 1988%°. As criticas ao modelo brasileiro tém por foco a
auséncia de disponibilizacdo qualitativa das informacdes, que mui-
tas vezes estao desatualizadas ou ndo sao devidamente sistemati-
zadas, o que dificulta sua compreensao®®.

A segunda recomendacdo é a integridade nas contratacoes,
seja por parametros gerais seja pela existéncia de mecanismos de
salvaguarda. Os apontamentos da OCDE direcionam medidas tan-
to para o Poder Publico - treinamento de pessoal, responsabilida-
de pessoal de servidores por improbidade, dentre outros - bem
como exigéncias para os privados que interagem com os entes
publicos. A Recomendacdo cita medidas de compliance, progra-
mas anticorrupcdo e monitoramento. Um exemplo de adocado de
iniciativa similar no Brasil é a exigéncia de programa de integri-
dade para as empresas privadas se habilitarem a contratar com o
Estado do Rio de Janeiro, exigéncia instituida pela Lei Estadual n®.
7.753/2017, que entrard em vigor em 17 de novembro de 2017. A
medida estadual € uma imposicdo nos procedimentos de contra-
tacdo de grande porte, com base na Lei n2. 8.666/1993. Em nivel
federal, ndo ha exigéncia similar®’.

83 Os dados sobre o Portal da Transparéncia podem sem acessados em <http://www.cgu.gov.
br/assuntos/transparencia-publica/portal-da-transparencia> . Acesso em: 3 nov. 2017.

84 Brasil, Lein212.527/2011: “Art. 32 Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar
o direito fundamental de acesso a informacdo e devem ser executados em conformidade
com os principios basicos da administragéo publica e com as seguintes diretrizes: [...] Il -
divulgacéo de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitagdes;”.

85 CRFB/88, art 5° XIV e XXXIII; art. 37, §3, II; art. 49, IX; art. 84, Xl e XXIV; art. 74, | e Il; e art. 216, §2.

86 BARCELLOS, Ana Paula de. Acesso a Informacao: Os Principios da Lei n212.527/2011, Quaestio
Juris, Rio de Janeiro, v. 8, n2. 3, p. 1751, 2015.

87 Embora n&o haja lei aprovada sobre o tema, hd projetos de lei em andamento no Senado
Federal e na Camara dos Deputados que tratam da instituicdo de programas de integridade
em partidos politicos (PLS 60/2017) e em empresas para mitigar o efeito de sancées
administrativas (PLS 435/2016).
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A terceira recomendacdo diz respeito ao amplo acesso a li-
citacdo, ligado ao principio da universalidade. Para consecucédo
desta recomendacédo, a OCDE propde um marco regulatdrio para
as contratacdes que seja claro e simples, que evite conflito ou so-
breposicdo com regulacdes ja existentes e que tratem de maneira
equitativa os licitantes.

Como quarta recomendacdo, o documento aponta que deve
haver equilibrio entre os objetivos primarios e secundarios, ponto
que é crucial para o objetivo do presente trabalho. O Poder Publi-
co deve procurar aliar objetivos de politica publica mais amplos
com os de contratacdes, por meio do desenvolvimento de uma es-
tratégia adequada e desenvolvimento de metodologias de analise
de impacto para a efetividade das contratagdes no atendimento
ao interesse publico secundario.

A politica de promocé&o da inovacédo &, sem duvidas, um objeti-
vO secundario que pode ser perseguido por meio das contratacdes
publicas. A inovacdo € um dos pilares para o desenvolvimento tec-
noldégico do pais e se aplica a diversos ramos no ordenamento,
contendo comando geral expresso que uma das funcdes do Es-
tado é promocdao tecnoldgica, como bem assinala a Constituicdo
Federal, em seu art. 218%. Logo, sua inclusdo como interesse se-
cundario a ser perseguido possui chancela constitucional®. Por-
tanto, ha possibilidade expressa da sua persecu¢cdo na condugao
dos procedimentos licitatorios.

A quinta e a sexta recomendacdes estdo ligadas a participacdo
de stakeholders e a eficiéncia das contratacbes. A primeira tem por
base o desenvolvimento de sistemas de participacdo de interes-
sados na regulacado, por meio de consultas e audiéncias publicas,
especialmente em caso de mudancas. Visa também a persecucédo
do didlogo com o mercado e com a sociedade, para entendimento
das necessidades e possibilidade de realizacdo de contratacdes
mais realistas. Isso contribui para o objetivo da sexta recomen-
dagédo, visto que a melhor compreensdo das necessidades auxilia

88 “Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a
capacitacdo cientifica e tecnoldgica e a inovacao.”

89 VIEIRA, André Luis; ALVARES, Jodo Gabriel. Politica de Inovacado Tecnoldgica como escolha
publica. R. bras. de Dir. Ptiblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 15, n. 57, p. 219-239, abr./jun. 2017.
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a promog¢édo da eficiéncia dos contratos. A OCDE propde que os
seus membros reavaliem os processos de contratacdo e seus siste-
mas, a fim de identificar a ineficiéncia dos modelos e suas causas.
Além disso, propde a criacdo de processos para monitoramento
dos contratos, por meio de recursos adequados e expertise.

A sétima recomendacdo da OCDE trata do uso de tecnologias
para o procedimento de contratacdes, denominado “e-procurement”
pela organizacdo. A expressdo é derivada de outra similar,
“e-government”, a qual é utilizada para uso intensivo ou generalizado
de tecnologias na esfera governamental -, para o aprimoramento
da gestdo publica e promocdo de valores democraticos®. Estudos
demonstram que a utilizacdo da tecnologia contribui para o
aumento da eficiéncia operacional, ao reduzir custos e aumentar a
produtividade, bem como concede melhor qualidade dos servicos
promovidos pelos érgaos de governo?..

A questdo central é que nem sempre o Governo pPossui recursos
suficientes para desenvolvimento de sistemas de e-procurement (ou
e-licitacdo, em traducéo literal). Os sistemas devem ser simples e efi-
cientes, na visdo da OCDE. Para seu desenvolvimento, no contexto
brasileiro seria recomendavel a realizacdo de um procedimento de
contratacado técnica e preco, que permita a competicdo entre diver-
sos sistemas possiveis e sua melhor escolha - o que, no contexto
atual, provavelmente ndo aconteceria, em virtude da recorrente apli-
cacdo da dispensa para licitacdes de inovacéo.

A existéncia de sistemas eletrénicos exige ainda a capacitacdo
de servidores, o que é, justamente, a nona recomendacao. A estru-
turacdo de garantias aos servidores € importante para o monito-
ramento dos contratos e sistemas e constante aprimoramento das
ferramentas dos sistemas.

As recomendacdes seguintes estdo interligadas a necessida-
de de monitoramento, controle, avaliacdo de riscos do procedi-
mento de contratacdes publicas e sua integracdo ao planejamen-
to financeiro do Estado. A importancia de tais elementos para

90 GIL-GARCIA, J. Rdmon; PARDO, Theresa A., E-government success factors: mapping practical
tools to theoretical foundations, Government Information Quarterly, n. 22, 2005, p. 188.

91 Id.



Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 54 novas tecnologias e alternativas regulatorias

as contratacdes visa a garantia de sua efetividade, seja na rea-
lizacdo de uma contratacdo individualmente ou do sistema de
contratacdes publicas como um todo, especialmente para evitar
a corrupcdo e o desvio de finalidade das contratacdes®.

3.3 Recomendacdes da OCDE sobre as contratacdes publicas

para inovacao

O panorama das Recomendacdes da OCDE constitui a primei-
ra parte do seu quadro normativo para promog¢ao da inovacdo nas
contratacdes publicas®. As Recomendacdes constituem diretrizes
a serem observadas, mas nao determinam a ado¢do de medidas
concretas pelos Estados. Por conta disso, a OCDE propde nove
areas® nas quais acdes poderiam ser desenvolvidas para concre-
tizacdo das diretrizes.

O passo inicial € o envolvimento do Estado na promocado da
inovacdo como politica publica, por meio de um plano de acao
definido nesse sentido. A OCDE entende que deve haver envolvi-
mento horizontal (entre entidades de um mesmo érgéo) e vertical
(de 6rgaos diferentes, hierarquizados). No contexto brasileiro, ndo
parece haver um real envolvimento do Estado para promocdo da
inovacao por meio das contratacdes publicas. Como ja menciona-
do, poderia té-lo feito por meio do recente decreto de Governanca
Digital, que poderia promover, por exemplo, técnicas de licitacdo
e contratacao eletrdénicas no ordenamento. Outro ponto relevante
é a falta de articulagdo entre os entes federativos no aproveita-
mento de experiéncias, que poderia contribuir para o ambiente
institucional.

Caso interessante, exemplo de utilizacdo conjugada entre
politica publica e inovacdo, é o da Espanha. No contexto es-
panhol, as entidades publicas, por meio de diferentes acordos,

92 Sobre o tema, a OCDE possui publicacdo especifica, a qual traz mecanismos de prevencao
a corrupcao nas contratagcdes publicas. Disponivel em: <http://www.oecd.org/gov/ethics/
Corruption-in-Public-Procurement-Brochure.pdf>. Acesso em: 4 nov. 2017.

93 OECD, Public Procurement for Innovation: Good Practices and Strategies, OECD Public
Governance Reviews, OECD Publishing, Paris, p. 63.

94 Politicas Estratégia e metas, marco regulatorio, administragcéo e liderangca na Administracéo,
suporte financeiro, profissionalismo, conhecimento e engajamento dos stakeholders,
monitoramento de riscos e avaliacdo dos impactos, parametros para contratacoes de
inovacgao, e-procurement.
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foram estimuladas a beneficiar nas contratacdes publicas as em-
presas que se utilizam de inova¢do e que promovem o seu desenvol-
vimento. Como retorno, as empresas ndo so seriam contratadas, caso
vencedoras, mas também receberiam suporte para a inovacao®.

O segundo passo € a revisdo do marco regulatério para ino-
vacado nas contratacdes, que serd objeto de estudo no tdpico
seguinte do presente trabalho. A existéncia de um modelo e um
procedimento especifico para as contratacdes de inovacdo pode
contribuir para sua simplificacdo. Contribui, ainda, para transpa-
réncia e para tornar mais facil o monitoramento das contratacdes.
Apos analisar o marco regulatdério brasileiro no téopico anterior, fica
evidente que este é o problema central. As leis atuais ndo atendem
a complexidade inerente ao campo da inovacado e a saida pela dis-
pensa parece ser antieficiente, quando existem multiplas empre-
sas e entidades que poderiam competir para desenvolver propos-
tas que promovessem a inovag¢do no pais.

Em seguida, a OCDE propde que haja pessoal suficientemente
treinado para realizacdo das atividades de coordenacédo e coopera-
cd0 necessarios para desenvolver e suportar a implementacdo das
contratacdes publicas voltadas para promo¢do da inovac¢ao. Este
também parece ser um jssue relevante para o contexto brasileiro, ja
que ndo ha capacitacdo devida em todos os niveis do servico publi-
co. A expertise ndo pode nem deve estar concentrada nos postos
de comando, mas deve ser irradiada em outros patamares.

Outro tema tratado pela OCDE é relativo ao financiamento. A
organizacdo destaca que a auséncia de apoio financeiro aos proje-
tos, por meio de incentivos como reducao de tributos ou isencao,
concessao de empréstimos, dentre outros, possa ser um problema
para o desenvolvimento da inovacao.

No Brasil, as diretrizes relacionadas as politicas de financia-
mento publico a inovacdo foram coordenadas pelo Conselho Na-
cional de Ciéncia e Tecnologia especialmente no periodo 1999-
2008. Dentro da Politica de Ciéncia e Tecnologia desenvolvida
pelo Conselho, houve ampliacdo de concessdo de beneficios

95 OECD, Public Procurement for Innovation: Good Practices and Strategies, OECD Public
Governance Reviews, OECD Publishing, Paris, p. 69
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fiscais, criagdo de novos mecanismos de financiamento, fundos
setoriais, dentre outros®6. A politica do financiamento para inova-
cdo, inaugurada em 1999, teve por objetivo corrigir uma deficién-
cia dos periodos anteriores®. Em 2016, o Conselho se reuniu apos
dois anos de hiato, para implementacao das politicas nacionais de
desenvolvimento tecnoldgico, com a previsao de financiamento
para iniciativas de inovacdo de 101 projetos®s.

Ha& outras iniciativas para o financiamento de projetos de de-
senvolvimento cientifico e tecnoldgico, dirigidas pela Financia-
dora de Estudos e Projetos (FINEP), que é secretaria executiva
do Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
(FNDCT) -, pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldgico (CNPQ) e pelas Agéncias Financeiras Oficiais de Fo-
mento, nos termos do art. 3°-A da Lei de Inovagéo.

As iniciativas de financiamento devem vir apoiadas de outras
para que sejam efetivas e eficientes, nao se sustentando de forma
independente. E preciso, para o sucesso do projeto de aprimora-
mento da inovacgdo, efetivo controle e monitoramento, bem como
outros fatores, conforme indica a OCDE. Qutras previsbes para
concretizacdo das Recomendacdes envolvem o profissionalismo,
0 engajamento de stakeholders, o monitoramento de riscos, o cal-
culo de impactos e o e-procurement. Dentre essas medidas, as
acdes do Governo Federal dirigidas a inovacdo nao representam
alto grau de desenvolvimento sistematizado que permitam analise
mais detida. J& no tocante aos parametros para os contratos de
inovagao, a Lei Geral de Licitagdes e mesmo a Lei de Inovagdo ndo
desenvolveu modelo especifico ou guidelines elaboradas direta-
mente para o setor. Embora existam iniciativas de mudanca, ndo
se pode dizer que ha estruturacdo nesse sentido para os contratos.

Com base nas Recomendacdes e proposicdes da OCDE, ha
um longo caminho a ser seguido para as contratacdes publicas de

96 CORDER, Solange. A politica de financiamento & inovacdo no Brasil. Revista Economia &
Tecnologia -Ano 4, v. 14, p. 88, jul./set., 2008.

97 lbid., p. 96.

98 Os dados sobre a politica promovida pelo Governo Federal estdo disponiveis em <http://

www?2.planalto.gov.br/acompanhe-planalto/imagens/2016/conselho-nacional-de-ciencia-e-
tecnologia>. Acesso em: 4 nov. 2017.
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inovagao no Brasil. Deve-se sair da zona de conforto da dispensa
de licitacdo para, entdo, tracar novas rotas para o desenvolvimen-
to tecnoldgico do pais. O estudo de tais diretrizes permite um pla-
nejamento dirigido a producao de resultados e que abre um leque
de possibilidades apto a trazer novas ideias para as contratacdes.

3.4 Por uma nova regulagao

Diante das diversas iniciativas existentes no &mbito da OCDE,
é possivel afirmar que a dispensa de licitacdo ndo pode e nem
deve ser a Unica solucdo para a inovacao. Embora haja previséo
no RDC de sua utilizacdo para realizacdo de contratacdes que
envolvam desenvolvimento tecnoldgico, ndo ha registros de sua
utilizacdo - o que reflete, portanto, que a Unica alternativa utiliza-
da é, de fato, a dispensa.

A conclusdo, portanto, é que a Lei Geral de Licitagcdes, o RDC
e a Lei de Inovagdo, em seu estado atual, ndo s&o suficientes para
a promocao da inovacdo no cendrio nacional. E necessaria, por-
tanto, uma mudanca efetiva do arcabouco legislativo que conduza
a melhoria da gestdo publica por meio de desenhos institucionais
que a favorecam®®.

Propde-se, assim, um novo marco normativo para as licitacdes
envolvendo inovacao, tal como ocorre, no Brasil, para as contra-
tagdes de servigos de publicidade. Em razdo de sua complexida-
de, tais licitagcdes foram regulamentadas em um sistema apartado,
inaugurado pela Lei n? 12.232/2010'°°. Trata-se de um regramento
licitatorio que valoriza a técnica inclusive por meio de normas es-
pecificas que definem o critérios de avaliacdo e a prdpria compo-
sicdo da Comissao de Licitagdo. O mesmo deveria ser feito para as
licitacdes que envolvem inovacao.

99 E o que sugere Carlos Ari Sundfeld: “O que os administrativos tém que fazer ¢ trabalhar no
aperfeicoamento tanto tedrico como normativo dos outros mecanismos juridicos que ndo a
vinculacdo da Administracdo ao legislador. Precisam contribuir mais na discussao sobre quais
sdo os arranjos institucionais administrativos capazes de garantir os valores democraticos e
os direitos, quando da tomada de decisées” (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo
para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 254).

100 As licitacbes para contratacdo de servicos de publicidade pelo Poder Publico s&o figura
recente, regulamentadas no ordenamento por meio da Lei n? 12.232/2010. Cf. REISDORFER,
Guilherme F. Dias, Licitagdo e contratacdo de servicos de publicidade - Reflexdes sobre a Lei
n212.232/2010 em face do direito das licitacdes e alguns aspectos praticos, Revista Brasileira
de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 12, n. 44, p. 59.
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Bom exemplo do direito comparado é extraido da recente
Diretiva 2014/24/EU, no qual a Unido Europeia passou a regula-
mentar a figura da “parceria para a inovag¢do”. O art. 312 da Di-
retiva estabelece regras gerais para a contratacdo de produtos e
servicos que nao podem ser adquiridos livremente no mercado,
cabendo ao Estado procurar por novas solucdes por meio de pro-
cedimentos especificos.

De um modo geral, o art. 312 da Diretiva 2014/24/EU estabe-
lece (i) um dever de amplo acesso ao procedimento de contrata-
cdo, do qual podera resultar a contratacdo de um ou mais parcei-
ros (31.1), com igualdade de tratamento de todos os proponentes
(31.4); (ii) a necessidade de serem estabelecidos, entre as autorida-
des adjudicantes e os participantes do procedimento, os niveis de
desempenho e custos maximos da contratacdo (31.2.); (iii) a pos-
sibilidade de negociacdo entre o Poder Publico e os proponentes
no decorrer do processo licitatorio (31.3), que poderd ocorrer em
fases sucessivas, desde que previsto previamente no edital (31.5);
e (iv) a preferéncia por critérios de qualidade técnica dos candida-
tos na sele¢cdo (31.6), em uma analise final de custo-beneficio (ou
relacdo qualidade/preco) da contratacdo (consideranda 49).

Como se nota, trata-se de um tipo de contratacdo que ado-
ta standards gerais, muito similar ao procedimento de competicdo
com negociacdo (também regulado pela Diretiva 2014/24/EU), mas
que ndo procura apresentar respostas definitivas em relacdo ao rito
a ser seguido. Garante-se, assim, margem de flexibilidade para o
gestor publico adaptar os editais de acordo com a contratacao a ser

101 Confira-se os “consideranda” da Diretiva em questdo: “ (49) Quando as solucdes ja
disponiveis no mercado ndo permitirem o desenvolvimento necessdrio de um produto,
servico ou obra inovadores nem a posterior aquisicdo dos fornecimentos, servicos ou obras
dal resultantes, as autoridades adjudicantes deverdo ter acesso a um procedimento de
contratagdo especifico em relagdo aos contratos abrangidos pelo ambito de aplicagdo da
presente diretiva. Este procedimento especifico devera permitir as autoridades adjudicantes
instituir uma parceria para a inovag¢ao a longo prazo tendo em vista o desenvolvimento e
posterior aquisicdo de produtos, servicos ou obras novos e inovadores, desde que estes
produtos, servicos ou obras inovadores possam ser disponibilizados de acordo com niveis de
desempenho e custos previamente acordados, sem haver necessidade de um procedimento
de contratagdo separado para a aquisicdo. A parceria para a inovacao deverd basear-se nas
regras processuais aplicaveis ao procedimento concorrencial com negociagéo, e os contratos
deverdo ser adjudicados unicamente com base na melhor relacdo qualidade/preco, o que
facilita a comparagdo das propostas de solugdes inovadoras. Independentemente de se tratar
de projetos de inovagéo de grande ou de pequena escala, a parceria para a inovagao devera
ser estruturada de forma a proporcionar a ‘procura do mercado’ necessaria, incentivando o
desenvolvimento de uma solugdo inovadora sem excluir outros produtos do mercado”.
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firmada'®?. Trata-se de um desafio para o cenario brasileiro, na me-
dida em que as medidas legislativas até entdo adotadas possuem
tendéncias maximalistas'®® que encaram de maneira negativa a flexi-
bilidade dos procedimentos e a abertura para definicdo do contrato
em mutuo acordo entre a Administracdo Publica e os licitantes.

A proposicao do presente artigo, portanto, é a de alteracéo le-
gislativa, tanto na Lei Geral de Licitagcdes como na Lei de Inovagao,
gue estabelecam, minimamente, a (i) preponderancia do critério
“técnica” nas licitacdes de inovacao, a fim de garantir a qualidade
do bem ou servico licitado; (ii) a possibilidade de constituicdo de
Comissao Especial de Licitagdo, na qual os avaliadores deveriam
possuir critérios minimos de qualificacdo e/ou aderéncia ao obje-
to licitado; (iii) desenvolver capacitacao de servidores para o mo-
nitoramento dos contratos de inovacado, garantindo sua transpa-
réncia por meio de portal eletrénico - a capacitacdo poderia, por
exemplo, se tornar um encargo do privado vencedor da licitacao,
para compreensdo do objeto do contrato; e (iv) prever, sempre
que possivel, a promocdo de interesses publicos secundarios por
meio dos contratos, incluindo na Politica de Governanca Digital do
Governo Federal disposi¢cdo similar nesse sentido.

4. Conclusao

O contexto regulatdrio brasileiro, no que concerne as contra-
tacdes publicas como propulsoras do desenvolvimento da inova-
¢do, ndo se encontra em um estagio de desenvolvimento coerente
com as multiplas iniciativas tecnoldgicas existentes. Destaca-se
no ordenamento brasileiro, como alternativa, praticamente Unica,
uma verdadeira tendéncia a fuga do regime da Lei n? 8.666/1993,
por meio da criacdo de sucessivas hipdteses de dispensa de licita-
cdo para contratacdes publicas que promovam a inovacdo. Neste
ponto, é evidente a conclusdo que a Lei n? 8.666/1993 e as outras
leis relacionadas aos procedimentos de contratacdo ndo sao sufi-
cientes e adequadas para o aproveitamento do potencial das con-
tratacdes publicas como instrumental para inovacéo.

102 TELLES, Pedro; BUTLER, Luke. Public Procurement Award Procedures in Directive 2014/24/EU.
In: F Lichere, R Caranta e S Treumer (Ed.). Novelties in the 2014 Directive on Public Procurement,
Djof Publishing, 2014. p. 37-38.

103 A expresséo é de André Rosilho em ROSILHO, André Janjacomo. Licitagdo no Brasil. Séo
Paulo: Malheiros, 2013.
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A experiéncia brasileira ndo pode nem deve se resumir a ins-
tituicdo assistematica de procedimentos simplificados de selecdo
como forma de observancia aos deveres de transparéncia e isono-
mia em relacdo aos potenciais interessados, atendendo aos precei-
tos previstos na Constituicao. Além disso, a inovac¢ao, considerada
como um elemento das contratacdes publicas ordinarias, também
tem papel acentuado na competitividade das licitacdes. Fora da
hipdtese de dispensa, ha previsdo de margens de preferéncia as
empresas que adotam solucdes inovadoras, mas esta aparenta ser
mera solucdo legislativa, da qual ndo se tem estudos sobre seu
efetivo impacto na promocéao da inovacéo.

O relato historico descrito indica as sucessivas e des-
coordenadas alteracdes que foram sendo promovidas
em ambos os diplomas com vistas a reduzir gradual-
mente o escopo de aplicabilidade da Lei n® 8.666/1993
no campo das contratacdes para inovacdo. Disso re-
sultou, conforme destacado pela doutrina e pelo Tri-
bunal de Contas da Unido, um ambiente de incerteza
qguanto ao dever de licitar em alguns casos; e, mesmo
em casos em gue a contratacdo direta é inequivoca-
mente aplicavel, hd uma zona de vazio normativo que
gera inseguranca ao aplicador da norma.

A incompatibilidade da Lei n?2 8.666/1993 com as contratacdes
para a inovacao nao encontram na dispensa de licitacdo a Unica res-
posta como solu¢cdo. Propde-se, assim, um novo marco normativo
para as licitagdes envolvendo inovagdo, tal como ocorre, por exem-
plo, no &mbito da Diretiva 2014/24/EU, da Unido Europeia, que pre-
vé a figura da “parceria para a inovacao”, com regras personaliza-
das para este mercado, tal como ocorre no Brasil nas contratacdes
para os servicos de publicidade (Lei n?12.232/2010). A fim de estru-
turar as mudancas no sistema e desenvolver um marco ideal para
a inovagdo no Brasil, é essencial a observancia dos parametros e
diretrizes da OCDE, que podem servir de guia para ao planejamento
do Poder Publico e do legislador no que se refere o tema. E preciso,
portanto, uma verdadeira reforma na base para permitir a evolugao
das contratacdes publicas em inovacao no pais.
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Resumo

A Lein®13448/17 trouxe um importante mecanismo para a rescisao
contratual amigavel para os seguintes setores de infraestrutura:
rodoviario, ferroviario e aeroportuario. Com essa nova legislacéo,
passa a ser possivel o distrato amigavel entre o concessionario
e o Poder Concedente nos casos em que nao houver viabilidade
econdmico-financeira de continuidade da concessdo. Este artigo
tem o objetivo de analisar dois aspectos da nova legislacdo, quais
sejam: os incentivos para a adesdo a relicitacdo e a possibilidade
de participacdo do antigo concessionario no novo certame. A
relicitacdo vem suprir uma lacuna legislativa, passando a figurar
como mais uma hipotese de extincdo contratual e pode ser
considerada uma importante ferramenta capaz de evitar conflitos
judiciais e longos processos administrativos para decretacdo de
caducidade. Sendo assim, torna-se premente a necessidade de
aprofundamento, pela comunidade juridica, do debate sobre sua
utilizacado, a fim de viabilizar sua efetiva aplicacdo.

Palavras-chave: Concessdo. Rescisdo amigavel. Relicitacdo.

Abstract

The Law n%13448/17 has brought an important mechanism to friendly
terminate contracts in the logistics sector, mainly for infrastructure
sectors: road, railway and airport. With this new law, it is possible
to friendly terminate contracts between dealer and grantor in case
of economic-financial unfeasibility to continue concession. This
article aims to assess two aspects from the new Law, which are:
incentives to adherence to rebidding and the possibility of old dealer
participation in the new contest. Rebidding comes to meet a gap in

1 Advogado do BNDES. Atualmente é Diretor de Programa na Secretaria de Parceria de
Investimento/Presidéncia da Republica. Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Pds-graduado em Direito do Estado e Regulacdo pela Escola de
Direito da Fundacéo Getulio Vargas no Rio de Janeiro - FGV Direito Rio. Mestrando em Direito
da Regulag&o na FGV-RIO.
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the law. It is another hypothesis to contract termination and can be
considered an important tool capable of avoiding glaw suits and
long management processes to terminate contracts. Therefore, it
becomes compelling the need to deepen the debate on the matter
by the legal community to enable its effective use.

Keywords: Friendly terminate. Rebidding. Logistics sector.

1. Introdugao

Em 27 de julho de 2017 o jornal Valor Econémico trouxe a
seguinte noticia®

Triunfo e UTC ja consideram devolver concessao
de Viracopos

Diante do aperto financeiro pelo qual estdo passan-
do e da frustracdo com as perspectivas do negdcio,
os controladores do aeroporto internacional de Vira-
copos (SP) - Triunfo Participacdes e Investimentos
e UTC - ja consideram a possibilidade de devolver
a concessao, segundo apurou o Valor com fontes li-
gadas aos acionistas privados. Se essa hipdtese for
levada adiante, Viracopos podera inaugurar o me-
canismo previsto na MP n° 752, medida provisoria
convertida em junho na Lei 13.448 e que introduz a
devolucao “amigavel” ao governo como alternativa
para concessodes de infraestrutura problematicas.

A edicdo da Medida Provisodria (MP) n® 752/2016, de 24 de
novembro de 2016, posteriormente convertida na Lei n? 13.448,
de 5 de junho de 2017 trouxe uma importante inovacdo para a
resolu¢do amigavel de conflitos, no ambito dos contratos de con-
cessdo, para os setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario.
Conforme a noticia acima reproduzida, apesar de nao se tratar
do desfecho desejado para uma concessao, a utilizacdo da nova
legislacdo ja é aventada como possivel solucao para contratos no
setor aeroportuario.

2 Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/5053990/triunfo-e-utc-ja-consideram-
devolver-concessao-de-Viracopos>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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Tal novidade é a criacdo de uma nova modalidade de rescisao
contratual que faculta ao concessionario a iniciativa de romper o
contrato. Até a edicdo da referida lei, a Unica forma do concessio-
nario deixar um contrato de concessao, por iniciativa propria, seria
por meio de um processo judicial necessitando, inclusive, de sen-
tenca transitada em julgado®. Tal hipdtese so seria possivel no caso
de haver inadimplemento do poder concedente, ou seja, inexistia,
na legislacao, a possibilidade de um distrato amigavel.

A devolucdo da concessdo enseja o inicio de um processo de
relicitacdo pelo Poder Concedente, o qual promovera novos estu-
dos e um novo procedimento licitatorio. Trata-se de uma importan-
te inovacdo no sistema juridico brasileiro que podera possibilitar
a relicitacdo de relevantes ativos de infraestrutura, os quais estdo
com dificuldades de cumprimento das obrigacdes contratuais.

Antes da efetiva utilizacdo desta nova ferramenta algumas
qguestdes merecem ser mais bem discutidas, no intuito de que a
implementacdo obtenha resultados satisfatorios. No intuito de
ajudar neste debate serdo analisados neste artigo dois aspectos
trazidos na novel legislacdo, quais sejam: criacdo de incentivos a
adesdo por parte do concessionario e a possibilidade de participa-
cdo do antigo concessionario.

Tendo em vista tratar-se de um mecanismo consensual, no
qual é necessaria a adesao por parte do concessionario, que ne-
cessita aceitar as condicdes impostas para a realizacdo da relicita-
cdo, é imprescindivel que sejam criados incentivos para sua efetiva
participacdo. Em verdade, o processo de relicitacdo tem que ser
menos custoso e mais eficiente para ambas as partes quando com-
parados ao processo de caducidade.

Outro ponto que merece debate € a possibilidade de participa-
cdo dos acionistas da concessao entregue. Tendo em vista que sua
inviabilidade pode ter sido ocasionada por culpa desses acionistas,
faz sentido deixar que o acionista permaneca na nova concessao?

3  Art. 39. O contrato de concess&o podera ser rescindido por iniciativa da concessionaria, no caso
de descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante a¢ao judicial
especialmente intentada para esse fim. Paragrafo unico. Na hipdtese prevista no caput deste
artigo, os servicos prestados pela concessionaria ndo poderéo ser interrompidos ou paralisados,
até a decisédo judicial transitada em julgado. (Lei n? 8.987, de 13 de fevereiro de 1995).
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2. Relicitacdao - aspectos gerais

O contrato de concessao é o instrumento juridico que formaliza
a delegacado contratual e remunerada da execuc¢do do servi¢co pu-
blico ao particular que ird explorar por sua conta e risco, devendo
obedecer as exigéncias contratuais. O concessiondrio serd remune-
rado pelo usuario e findo o prazo previsto devera devolver os bens
afetos a atividade, retornando ao patriménio do poder publico*.

A modalidade de extincdo contratual mais desejavel e menos
traumatica entre o concessionario e a Administracdo Publica é a que
ocorre pela chegada do termo contratual. Nesta hipdtese, a possibi-
lidade de litigiosidade entre as partes é remota, seja porque houve
o cumprimento das obrigacdes contratuais de ambas as partes, seja
porque é esperado que os investimentos realizados estejam todos
amortizados ndo havendo, portanto, que se falar em indenizacéo.

Ocorre que a relacdo estabelecida num contrato de concesséo
pode ser desfeita antes do final do prazo estabelecido naquele
instrumento. As possibilidades de extingdo contratual estdo elen-
cadas no art. 35 da Lei n® 8.987/95 e sdo as seguintes: i) advento
do termo contratual; ii) encampacao; iii) caducidade; iv) rescisao;
v) anulacédo; e vi) faléncia ou extincdo da empresa concessionaria.

Um distrato consensual entre o concessionario e o poder con-
cedente, por tratar-se de um ato com natureza dispositiva, pres-
supode a existéncia de uma autorizacado legislativa®. Nao é possivel
imaginar que sem a permissao legal o administrador publico possa
livremente abrir mao de um contrato de concesséao.

Nesse sentido, a edicdo da Lei n213.448/2017 veio a preencher
esta lacuna legislativa e permitir que fosse realizado um procedi-
mento de devolucdo amigavel da concessdo e a realizacdo de um
novo procedimento licitatorio.

O conceito trazido para a relicitacdo é o seguinte: procedimen-
to que compreende a extingdo amigavel do contrato de parceria e
a celebracdo de novo ajuste negocial para o empreendimento, em

4  ARAGAO, Alexandre do Santos. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 542.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. Cit,, p. 617.
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novas condi¢cdes contratuais e com novos contratados, mediante
licitacdo promovida para esse fim.

Importante destacar que a ocorréncia da relicitacdo ficou
restrita a determinados setores de infraestrutura logistica, quais
sejam: ferroviario, rodovidrio e aeroportuario. A sua aplicacdo é
possivel apenas nas concessdes em que as disposicdes contratuais
ndo estejam sendo atendidas ou cujos contratados demonstrem
incapacidade de adimplir as obrigacdes contratuais ou financeiras
assumidas originalmente®.

Outro requisito para a aplicacdo da relicitacdo prevista na
Lei n?13.448 é que os empreendimentos estejam qualificados no
Programa de Parceria de Investimentos (PPI). A qualificacdo no
PPl deverd ser especifica para este fim. Para a efetiva qualifica-
¢do do empreendimento é necessaria a avaliagdo do projeto pelo
Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos’ e poste-
rior expedicdo de decreto pelo Presidente da Republica.

Percebe-se, assim, que existe uma governan¢a no processo
de relicitacdo, sendo necessaria a avaliacdo prévia por um érgéo
colegiado do Poder Executivo para sua efetiva aplicacdo. Apenas
apos a aprovacao pelo CPPl e com concordancia do Presidente da
Republica o processo de relicitacdo podera ser iniciado.

Trata-se, portanto, de medida excepcional e pontual, cuja apli-
cabilidade dependera da avaliacdo de conveniéncia e oportunida-
de de analise de varios 6rgdos governamentais como as agéncias
reguladoras, o CPPI e, por fim, o Presidente da Republica.

6  Art. 13. Com o objetivo de assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos, o érgdo ou a
entidade competente poderé realizar, observadas as condicdes fixadas nesta Lei, a relicitacéo
do objeto dos contratos de parceria nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario cujas
disposi¢cdes contratuais ndo estejam sendo atendidas ou cujos contratados demonstrem
incapacidade de adimplir as obrigacdes contratuais ou financeiras assumidas originalmente.

7 O PPI foi criado pela MP n2 727, de junho de 2016, convertida na Lei n? 13.334, de setembro
de 2016. O conselho do PPl tem a seguinte composi¢cdo: | - o Ministro de Estado Chefe da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica; Il - o Ministro de Estado Chefe da Casa Civil da
Presidéncia da Republica; lll - o Ministro de Estado da Fazenda; IV - o Ministro de Estado dos
Transportes, Portos e Aviacao Civil; V - o Ministro de Estado de Minas e Energia, VI - o Ministro
de Estado do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo; VIl - o Ministro de Estado do Meio
Ambiente; VIII - o Presidente do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES); IX - o Presidente da Caixa Econémica Federal; e X - o Presidente do Banco do Brasil.
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3. Incentivos para adesao a relicitacao

Conforme afirmado, a relicitacdo € um acordo amigavel entre
as partes envolvidas®, concessionario e poder concedente. Trata-se,
portanto, de uma modalidade de extincdo na qual ndo hd imputacao
de culpa por nenhuma das partes. Seria o reconhecimento por am-
bos os envolvidos da impossibilidade da continuidade da avenca.

Tal afirmacdo tem lastro nos incentivos para adesdo por parte
do concessionario, previstos na Lei n? 13.448/17. Esses incentivos
sa0 necessarios, pois se a relicitacdo imputasse ao concessionario
as mesmas responsabilidades de um processo de caducidade, ndo
teria adesado pelos possiveis interessados.

Especificamente sobre os incentivos a adesdo da relicitacdo ha
dois pontos que merecem destaque, quais sejam: i) uma vez qualifi-
cado o empreendimento para fins de relicitagdo, ficam suspensas as
medidas que poderiam gerar a penalidade de caducidade do contra-
to - art. 14 § 32; e ii) ficam suspensas as obrigacdes de investimento
vincendas a partir da celebra¢cdo do contrato aditivo - art. 15, II.

Em relacdo ao primeiro ponto, suspensdo das medidas que
possam gerar caducidade, tem-se que caso haja em andamento
na agéncia reguladora processo de verificacdo de inadimplemento
contratual este devera ser suspenso no momento em que o em-
preendimento for qualificado para fins de relicitacdo. Com esta
medida ndo pode ser imputado ao concessiondrio qualquer res-
ponsabilidade enquanto perdurar o processo de relicitagao.

Importante destacar que a lei restringe a suspensao apenas
para 0s casos que possam acarretar a caducidade contratual, por-
tanto, ndo se trata de suspender todas as medidas sancionatodrias,
mas apenas aquelas que podem acarretar a extincdo contratual
por caducidade.

Ocorre gue a caducidade é na verdade a penalidade imposta
por inadimplemento contratual por parte do concessiondrio. E a
ultima medida a ser tomada numa concessao, tendo em vista tra-
tar-se de extincdo do vinculo contratual.

8 Art. 14. A relicitacdo de que trata o art. 13 desta Lei ocorrerd por meio de acordo entre as
partes, nos termos e prazos definidos em ato do Poder Executivo.
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Analisando o art. 38° da Lei n?2 8987/95, a declara¢do de cadu-
cidade é uma faculdade do Poder Concedente nos casos ali listados.
O dispositivo da Lei n? 13.448/2017 pode ensejar duas interpreta-
¢oes. A primeira seria mais ampla e abarcaria qualquer medida que
futuramente possa ensejar a caducidade. Tem-se como exemplo o
atraso na entrega de uma determinada obra. Tal inadimplemento
inicialmente poderia ter como penalidade a aplicacdo de multa, mas
a depender da gravidade poderia também ensejar a aplicacdo da
pena de caducidade tendo em vista as consequéncias desse atraso.

Se for aplicada uma interpretacdo mais extensa do dispositivo,
a verificacdo pela agéncia reguladora de tal evento ficaria suspen-
sa em qualquer caso, pois, conforme afirmado, ndo existe um pro-
cesso especifico para declaracdo de caducidade, tendo em vista
tratar-se de pena a ser declarada no final do processo.

A instauracdo de um processo sancionatoério inicia-se com a verifi-
cacao do fato e ao seu final é definida qual a penalidade sera aplicada.
Sendo assim, ndo existe de inicio um processo para aplicacdo da ca-
ducidade. Parte-se do pressuposto que o processo sancionatdrio ndo
elencou no seu inicio as penas a que estaria sujeito o concessionario.

Partindo-se de outra interpretacdo mais restrita haveria a sus-
pensdo das medidas sancionatdrias apenas nos casos em que a
Administracdo ja anteveja a aplicacdo da caducidade. Seria, por
exemplo, o caso de ja terem sido aplicadas reiteradas multas con-
tratuais sem que o concessiondrio tivesse voltado a adimplir e a
Administracdo decide pela aplicacdo da pena de caducidade.

9 Art. 38. Ainexecucéo total ou parcial do contrato acarretard, a critério do poder concedente, a
declaracdo de caducidade da concessao ou a aplicacdo das sancdes contratuais, respeitadas
as disposi¢cbes deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes.

§ 12 A caducidade da concesséo podera ser declarada pelo poder concedente quando:

- 0 servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as
normas, critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do servi¢o;

- a concessionaria descumprir cladusulas contratuais ou disposi¢cdes legais ou regulamentares
concernentes a concessao;

- a concessiondria paralisar o servico ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipoteses
decorrentes de caso fortuito ou for¢ca maior;

- a concessionaria perder as condi¢cdes econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a
adequada prestagcdo do servigco concedido;

- a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infracdes, nos devidos prazos;

- a concessionaria nao atender a intimac&o do poder concedente no sentido de regularizar a
prestacéo do servico; e

- aconcessionaria ndo atender a intimagao do poder concedente para, em 180 (cento e oitenta)
dias, apresentar a documentacao relativa a regularidade fiscal, no curso da concessao, na
forma do art. 29 da Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993
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Sob a o6tica da Administragdo Publica, a interpretagdo mais
restrita parece ser a mais adequada, tendo em vista que a impos-
sibilidade de verificacdo de qualquer fato que pudesse ensejar a
caducidade faria com que a Administracdo Publica ndo pudesse
agir para qualquer caso de inadimplemento contratual.

Dessa forma, para efetiva aplicacdo desse dispositivo, faz-se
necessario que seja indicado desde o inicio do processo adminis-
trativo a possibilidade de aplicacdo de caducidade. Apenas nestes
casos haveria a suspensdo das medidas de investigacao.

Cabe ressaltar que a finalizacdo de um processo de caducida-
de ndo é simples, impondo a Administracdo Publica a observancia
prévia de certas formalidades, como o recebimento de comunica-
c80 e prazo para sanar a irregularidade™. Faz-se necessaria, ainda,
a corroboracdo da pena pela diretoria da agéncia reguladora, e sua
aplicacdo depende de expedicdo de decreto presidencial™.

Sob a perspectiva do concessionario e o incentivo para atrai-
-lo para esse processo de relicitacdo, a suspensao das medidas
sancionatdrias deveria ser interpretada de maneira ampla, assim,
qualguer medida de verificacdo de inadimpléncia que possa gerar
a caducidade em um dado momento deve ser sobrestada até o
final da relicitacao.

Neste caso, o Poder Publico abre mao de aplicar medidas san-
cionatodrias, no caso de inadimplemento contratual, que possam
em um dado momento acarretar uma penalidade de caducidade.

Tal medida pode ser vista com um risco para o processo de
relicitacdo, uma vez que pode ensejar a ideia de impunidade no
concessionario, incentivando-o a ndo cumprir com as obrigag¢des
contratuais originalmente previstas.

Reitera-se, portanto, que os processos administrativos para
verificacdo de inadimplemento contratual devem, sempre que
possivel, deixar claro desde o inicio a possibilidade de imposicao
da caducidade.

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2016,
p.159.
1 Art.38dalein?78987/95 §4° Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimpléncia,

a caducidade serd declarada por decreto do poder concedente, independentemente de
indenizacao prévia, calculada no decurso do processo.
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Uma possivel solucdo para este problema é que no contrato
de concessdo a ser assinado no periodo transitério figuem explici-
tas quais as hipdteses de suspensdo das penalidades e quais con-
tinuam a existir durante o periodo da relicitacao.

Outro ponto que traz beneficios para o concessionario é a sus-
pensdo dos investimentos em obrigacdes viscendas. Em outras pa-
lavras, com a assinatura do contrato de transicdo o concessionario
ndo precisa mais adimplir com as obriga¢cdes anteriormente con-
tratadas. Trata-se de uma medida que tem por finalidade dar maior
félego econdmico-financeiro ao atual concessionario. O concessio-
nario permanece com a obrigacdo de investir para a manutencao
do servico. Essa medida de suspensado, portanto, refere-se apenas a
novos investimentos.

E razoavel que diante da perspectiva da devolucdo do ativo no-
vos investimentos sejam suspensos. Questdo que se coloca para os
investimentos que foram iniciados e ainda n&o finalizados. E o caso,
por exemplo, da construgdo de um novo terminal num aeroporto ain-
da ndo concluida que deveria ficar pronta no prazo maximo de cinco
anos. Ocorre que o pedido de relicitacdo foi realizado no ano 3. Tal
obrigacdo pode ser considerada viscenda? Essa questdo traz mais
um desafio de aplicacdo da lei e n&o possui uma resposta simples.

Suponhamos que, de acordo com exemplo dado, a constru-
cdo esteja com 70 % da obra concluida. O prazo de finalizacdo do
novo terminal contratualmente previsto era de cinco anos, assim a
obrigacao estd diluida no tempo. No ano 3 a obrigacdo ainda n&o
chegou a seu termo, portanto, ndo pode ser considerada vencida.

Uma possivel solucdo seria a suspensdo da obra no estagio em
gue se encontrar e conjuntamente fosse imposta a obrigacdo do
atual concessiondrio manté-la em boas condicdes para que seja
retomada pelo futuro concessionario.

Percebe-se que essas solugcdes precisardo constar nos con-
tratos de transitorio que sera firmado entre o concessionario e o
poder concedente. Pela natureza negocial desse novo contrato
ambas as partes dever&o estar dispostas a fazer concessdes. E im-
portante que sejam dados os incentivos corretos para ndo se criar
situagdes de risco moral e selecao adversa.
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Importante destacar que todo o esforco feito durante o perio-
do de transicdo é no intuito de que a relicitacdo seja bem-sucedida
€ que um Nnovo concessiondrio assuma a concessdo. Assim, se no
final do processo a licitacao restar frustrada persiste ao atual con-
cessiondrio a obrigacdo de permanecer na concessao. O resultado
mais provavel, caso isso ocorra, € a instauracdo ou prosseguimen-
to de um longo processo para declaracdo de caducidade.

4. Da possibilidade de participacdao do antigo
concessiondrio

Feita uma analise dos incentivos para que o concessionario
opte pela entrega do ativo e a realizagdo de um novo procedi-
mento licitatorio, serd analisada a seguir a previsdo que permite ao
atual concessionario a possibilidade de participar do leildo.

N&o é dificil imaginar que os acionistas da Sociedade de Pro-
posito Especifico (SPE), responsdvel pela operacdo do negdcio,
ndo pudessem participar no novo processo licitatorio, tendo em
vista que podem ter dado azo a devolucdo da concessdo™. Tratar-
se-ia de uma medida salutar uma vez que obrigaria aos acionistas
da SPE agir com maior responsabilidade e acuidade tanto no mo-
mento de oferecer proposta no leildo quanto durante a operacao
da concessdo no intuito de manter sua boa saude financeira.

A permissdo para que o atual acionista participe do novo cer-
tame gera um perigoso incentivo e a premissa de que este goza
da prerrogativa de permanecer num negdcio em gue no primeiro
momento foi responsavel pela sua inexequibilidade.

Especificamente a vedacado de participacdo no novo processo
licitatorio, a referida lei previu no seu art. 16 as seguintes hipdteses:

Art. 16. Sdo impedidos de participar do certame lici-

tatorio da relicitacdo de que trata esta Lei:

¢ 0 contratado ou a Sociedadede Propdsito Especi-
fico (SPE) responsavel pela execucdo do contra-
to de parceria;

12 Cite-se como exemplos de culpa do concessionario: a oferta de lances que tornam inviaveis
as concessoes; a perda da capacidade de obter financiamento, tendo em vista o envolvimento
da empresa em escandalos de corrupc¢ao, por exemplo a Operagao Lava-Jato.
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0s acionistas da SPE responsavel pela execucdo
do contrato de parceria titulares de, no minimo,
20% (vinte por cento) do capital votante em qual-
guer momento anterior a instauracdo do processo
de relicitacao.

Paragrafo unico. As vedacdes de que trata este arti-
go também alcancam a participacdo das entidades
mencionadas:

| - em consdrcios constituidos para participar da
relicitacao; Il - no capital social de empresa parti-
cipante da relicitacdo; Ill - na nova SPE constituida
para executar o empreendimento relicitado.

Merece destaque a vedacdo existente para o atual acionista
da concessionaria. Apenas os acionistas com participacdo maior
que 20% (vinte por cento) estdo impedidos de participar da futu-
ra relicitacdo. Esta regra tem o intuito de salvaguardar os demais
acionistas, com participacdo em percentual menor que 20% (vinte
por cento) que teriam, em tese, menos poderes diretivos na em-
presa concessionaria.

Tal suposicdo nem sempre estara correta, tendo em vista a possi-
bilidade de existirem acordos societdrios que outorguem poderes de
conducao do negdcio independentemente do percentual acionario.

O modelo ideal seria a absoluta vedacdo de todos os acionis-
tas independentemente de sua participacao acionaria. Ocorre que
numa SPE os acionistas sdo de variados tipos, tais como: fundos
de pensao, seguradoras, empreiteiras e fundos de investimentos.

Cada um desses acionistas possuem diferentes objetivos quan-
do participam do certame. Os fundos de pensdo, sdo um exemplo
de investidor que permanecera na concessao por todo seu periodo,
tendo em vista a natureza do capital investido que se caracteriza
com investimento de longo prazo. A ideia seria manter esses fundos
como possiveis participantes na proxima concessao.

Ao gue parece, a solucdo adotada na legislacdo tenta conciliar
a visdo desses diversos investidores e tenta salvaguardar aquele
acionista que, em tese, teve menos poder de direcdo do negdcio.
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Assim, apesar de ndo ser a vedacao ideal, pode ser considerada
uma medida salutar no intuito de inibir comportamentos oportunis-
tas e impedir que o atual concessionario devolva a atual concessdo
e possa participar da nova licitacdo a qual terd uma modelagem
distinta da primeira®.

Importante lembrar que a Lei n? 13.448 veio num momento
posterior a promocéao dos leildes, portanto, suas regras sdo expos-
tas aos contratos vigentes. Assim, o corte de 20% tem o fito de
preservar o acionista da SPE que pretende manter seu investimen-
to na préxima licitagdo, como no caso dos fundos de pensdo. O
cenario de absoluta vedacéo tiraria do préximo leildo importantes
investidores no mercado de concessdes.

5. Conclusao

Dada que a previsao legal de relicitacdo é bastante recente e
ainda ndo ha regulamentacado especifica, ndo existe nenhum caso
concreto de sua aplicacdo. Apesar disso, é possivel afirmar que se
trata de uma inovacdo que pode oportunizar devolucdes amiga-
veis de concessdo que estdo com problemas de cumprimento das
obrigacdes contratuais.

Significa, portanto, a existéncia de mais um instrumento a dis-
posi¢cdo da Administracdo Publica e do concessionario para a res-
cisdo contratual de forma menos traumatica do que um processo
litigioso, seja pela via administrativa, seja pela via judicial.

A ideia da nova legislacdo é que concessdes com problemas
financeiros de cumprimento das obrigacdes possam ser devolvi-
das ao Poder Concedente e ser relicitadas em condicdes mais ade-
quadas para sua efetiva concretizacao.

Exemplos para sua possivel aplicacdo sao os aeroportos, que es-
tdo com dificuldade de obteng¢do de financiamento, dada a brusca
gueda da demanda, e o setor rodoviario, cuja 32 etapa exigiu a dupli-
cacdo do prazo de cinco anos. Os concessionarios alegam que a atual
situacdo econdbmica do pais gerou um desequilibrio nos contratos e
ndo é possivel realizar os investimentos nos prazos determinados.

13 Esta nova modelagem podera melhorar as condicdes no negdcio como a previsao de maior
valor de tarifa ou a redug¢éo do valor de outorga.
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A relicitacdo foi criada para dar solucdo as concessdes que vém
enfrentando problemas financeiros, como, por exemplo, obtencdo de
empréstimos de longo prazo. Figura-se, portanto, como uma resposta
do governo ao enfrentamento de um problema real que poderia ge-
rar sérios problemas para a infraestrutura do pais, especialmente no
momento em que o Brasil passa por sérias dificuldades econdmicas.

Neste sentido, essa “inovacdo” legislativa tem como escopo
atualizar o direito administrativo no intuito de dar respostas aos
problemas reais, causados essencialmente por frustragdo de de-
manda, propostas de licitacdo sem viabilidade econédmica, Ope-
racdo Lava-Jato, em que as maiores empreiteiras nacionais foram
envolvidas no escandalo de corrupcdo acarretando reducdo do
seu rating para obtencdo de empréstimos de longo prazo.

Importante ressaltar que apds a instituicdo da relicitacdo foram
editadas duas medidas provisdrias. A primeira € a MP n2 779, que es-
tabelece critérios para a celebracdo de aditivos contratuais relativos
as outorgas nos contratos de parceria no setor aeroportuario, e a MP
n2 800, que estabelece as diretrizes para a reprogramacao de investi-
mentos em concessdes rodovidrias federais e da outras providéncias.

Ambas medidas provisdrias tém o escopo de permitir que os
atuais concessionarios tenham seu contrato de concesséao revisto,
no intuito de dar continuidade a prestacdo dos servicos sem ne-
cessidade de se recorrer a relicitacdo.

Assim, a relicitacdo estd inserida num contexto mais amplo
de garantir a efetiva prestacdo de servicos e apesar de ser um
caminho possivel para evitar celeumas administrativas e judiciais
sua utilizacdo deve ser feita com parcimodnia, tendo em vista que a
melhor forma de extincdo contratual continua a ser a chegada do
seu termo inicialmente pactuado.

A efetiva aplicacdo da relicitacdo dependera dos incentivos
que serdo dados para a adesdo por parte do concessionario. O
processo de relicitacdo deve garantir maiores beneficios para o
atual concessionario do que um processo de caducidade.

Foram analisados neste artigo dois incentivos: a suspensdo de
medidas sancionatdrias e a suspensdo da obrigacdo de investir.
N&o esta claro na legislacdo a extensdo desses beneficios para o
concessionario. Espera-se que tal problema seja solucionado na
regulamentacdo ainda ndo publicada.
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De qualguer maneira, o contrato transitorio terd papel funda-
mental para o processo de relicitacdo. Na medida em que terd que
ser aceito por ambas as partes, seus termos devem espelhar a so-
lucdo mais adequada para a realizacdo da relicitacao.

Por fim, reitera-se a critica para a permissao legal de partici-
pacdo do atual acionista num futuro processo licitatério. Enten-
de-se que tal previsdo tem o fito de preservar determinados tipos
de investidores, no entanto, sua existéncia pode gerar incentivos
errados, conforme se permitir a continuidade do acionista num ne-
gdcio em que deu causa para sua devolucao.

6. Referéncias

Livros:

ARAGAO, Alexandre do Santos. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2013.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Séo
Paulo: Atlas, 2016.

JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigos puiblicos. Sao
Paulo: Dialética, 2003.

PORTUGAL, Mauricio. Comentarios a Lei de PPP. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

Artigos:

LEl N2 13.448/2017: Procedimento de Relicitacdo de Concessbes de Servico
Publico. Disponivelem: <https://www.machadomeyer.com.br/pt/inteligencia-
juridica/publicacoes-ij/financiamento-de-projetos-e-infraestrutura-ij/lei-n-13-
448-2017-procedimento-de-relicitacao-de-concessoes-de-servico-publico>.
Acesso em: 26 jul. 2017.

Jornais:

Valor Econémico. Edicdo digital de 26 de julho de 2016. Disponivel em: <http://
www.valor.com.br/empresas/5053990/triunfo-e-utc-ja-consideram-
devolver-concessao- de-viracopos>. Acesso em: 26 jul. 2016.

Legislacdo:

BRASIL. Lei n® 13.448/2017. Estabelece diretrizes gerais para prorrogacdo e
relicitacdo dos contratos de parceria definidos nos termos da Lei n2 13.334, de
13 de setembro de 2016, nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportudrio da
administracdo publica federal, e altera a Lei n210.233, de 5 de junho de 2001, e
a Lei n?8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Acesso em: 20 abr. 2017.

. Lei n® 8987/95. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da
prestacao de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal,
e da outras providéncias. Acesso em: 20 jun. 2017.



http://www.machadomeyer.com.br/pt/inteligencia-
http://www.valor.com.br/empresas/5053990/triunfo-e-utc-ja-consideram-devolver-concessao-
http://www.valor.com.br/empresas/5053990/triunfo-e-utc-ja-consideram-devolver-concessao-
http://www.valor.com.br/empresas/5053990/triunfo-e-utc-ja-consideram-devolver-concessao-

A proposta de regulacao pelo banco
central das plataformas eletroénicas
de crédito entre pessoas

Bernardo Kruel




A proposta de regulagao pelo banco central das
plataformas eletrénicas de crédito entre pessoas 79 \'

A proposta de regulagao pelo banco central das
plataformas eletronicas de crédito entre pessoas

Bernardo Kruel

Resumo

O presente trabalho visa analisar as plataformas eletrénicas de
crédito e a proposta de regulacdo dessa atividade pelo Banco
Central do Brasil (BCB). Dessa forma, ha uma revisao bibliografica
sobre as principais carateristicas e preocupacdes internacionais
sobre o tema e o histdrico de atuacdo dessas plataformas no
Brasil. Por fim, ha uma analise dos principais pontos trazidos pela
consulta publica do Banco Central (BC).

Palavras-chave: Banco Central. Regulacao. Plataformas eletrdnicas
de crédito.

Abstract

This paper aims to analyze the peer-to-peer lending platforms and
the proposed regulation of this activity by Brazilian Central Bank.
Thus, there is a review about the international characteristics and
concerns about the theme and the history of these platforms in
Brazil. Finally, there is an analysis of the main points brought by
the public consultation of the Brazilian Central Bank.

Keywords: Brazilian Central Bank. Regulation. Peer-to-peer
Lending Plataforms.

1. Introducao

As plataformas eletrénicas de crédito entre pessoas sdo uma
realidade existente no Brasil e no exterior. De acordo com dados
apresentados pelo Financial Stability Board ( FSB), o volume de
novos créditos emitidos via plataforma eletrénica (em 2015) na
China foram de 99.7 bilhdes de ddlares, nos Estados Unidos 34.3
bilhdes de ddlares e no Reino Unido 4.1 bilhdes de ddlares?.

1 Mestrando em Direito da Regulacao pela Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas no Rio
de Janeiro - FGV Direito Rio. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
de Janeiro (PUC-RIO).

2  Financial Stability Board - FinTech credit Market structure, business models and financial stability
implications, (2017), p. 1. Disponivel em: <http://www.fsb.org/2017/05/fintech-credit-market-
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Essa também é uma realidade no Brasil, havendo diversas plata-
formas eletrénicas (com diferentes formas de atuacdo), concedendo
a oportunidade de pessoas emprestar ou tomar emprestado recursos
diretamente, sem utilizar, em principio, a intermediacdo bancarias.

O BC estabeleceu, internamente, um grupo de trabalho para
elaborar estudos sobre inovacdes tecnoldgicas digitais relaciona-
das com as atividades no ambito do Sistema Financeiro Nacional e
do SPB (Sistema de Pagamentos Brasileiro) e de avaliar potenciais
impactos sobre o funcionamento desses sistemas. Assim, o BC
prepara-se para lidar com o desafio de acompanhar as transfor-
mag¢des do sistema financeiro, ao mesmo tempo em que oferece
estimulos as instituicdes locais para que permanecam na fronteira
de seu desenvolvimento.

Em agosto de 2017 o Banco Central do Brasil (BCB) publicou
o Edital de Consulta Publica n® 55/2017, que “dispde sobre a cons-
tituicdo e o funcionamento da sociedade de crédito direto e da so-
ciedade de empréstimo entre pessoas e disciplina a realizacao de
operacdes de empréstimo entre pessoas por meio de plataforma
eletrénica” (“Edital BCB”)4. Dessa forma, o Edital BCB visa regular
as operagdes de empréstimo entre pessoas realizado pelas plata-
formas eletrénicas por meio da constituicdo de dois novos tipos de
instituicdes financeiras.

O presente artigo tem a intencdo de analisar o Edital BCB nos
seus principais pontos, fazendo uma comparacdo, quando pertinen-
te, com a regulacado realizada em outras jurisdicbes e com os prin-
cipios que regem essas operacdes. Para tanto, o presente artigo se
divide nos seguintes topicos: (i) definicdo e delimitacdo do tema; (ii)
vantagens e riscos do modelo de P2P Lending; (iii) histérico nacional
das plataformas eletrénicas de crédito entre pessoas; (iv) analise das
principais propostas do Edital BCB; e (v) concluséo.

structure- business-models-and-financial-stability-implications/>. Acesso em: 3 nov. 2017.

3 Essa afirmacé&o n&o é totalmente correta, uma vez que as plataformas financeiras atuam como
correspondentes bancarios, como serd verificado adiante. Entretanto, a intencdo dessa frase
era tentar indicar que as plataformas eletrénicas de empréstimo ndo estéo vinculadas com as
instituicdes financeiras tradicionais (embora nada vede essa vinculagdo), o que gera uma nova
forma de concesséao e intermediacéo financeira, sem os custos e regras das instituicdes financeiras.

4  Edital disponivel em: <https://www3.bcb.gov.br/audpub/DetalharAudienciaPage?3>. Acesso
em: 3 nov. 2017
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2. Definicdo e delimitacdao do tema

Em primeiro lugar, é necessario definir o que sédo as plataformas
eletronicas de empréstimo entre pessoas e, especialmente, como a
literatura internacional analisa essa figura, incluindo suas vantagens
e riscos, assim como eventuais preocupacdes regulatorias®.

A operacdo de empréstimo entre pessoas é denominada
na literatura internacional como peer-to-peer lending (ou P2P
Lending,). Ndo ha uma definicdo Unica para o P2P Lending, mas
sim uma indicagdo de suas caracteristicas. De acordo com a
International Organization of Securities Commissions (/IOSCO),
o P2P Lending ¢ um modelo de negdcios que permite que
investidores, sozinhos ou em conjunto, realizem empréstimo para
terceiros. De acordo com a IOSCO, a novidade desse modelo é que
o empréstimo pode ser realizado por diferentes pessoas, desde
pessoas fisicas até investidores institucionais®.

O FSB, ao seu turno, define o P2P Lending como o mercado onli-
ne gque permite que os emprestadores negociem diretamente com os
tomadores de empréstimo’. Nessa definicdo, as plataformas eletréni-
cas teriam como fungédo realizar uma analise de crédito e estabelecer
uma avaliagdo sobre o mesmo, de forma a auxiliar os possiveis inves-
tidores. Os contratos de empréstimo sao realizados diretamente en-
tre tomadores e emprestadores sem que a plataforma seja interme-
didria (isto &, ndo ha risco de crédito da plataforma), e had segregacao
entre os recursos da plataforma eletrénica e dos investidores.

5 Eimportante destacar que a intencao desse item nao é analisar como cada jurisdicdo trata do
tema, mas sim identificar questdes e problemas comuns entre elas e como estes estdo sendo
enderecados pelos reguladores.

6  No original: “P2P lending is a business model that in many cases allows investors, alone or
with others, to provide financing to borrowers. The novelty of this business model is that
financing may be obtained from many different lenders/ investors ranging from individuals
to institutional investors.” I0OSCO, 10SCO Research Report on Financial Technologies
(Fintech) - February 2017, p. 11. Disponivel em: <https://www.iosco.org/library/pubdocs/
pdf/IOSCOPD554.pdf>. Acesso em: 3 nov. 2017.

7 6 No original: “The overarching idea of P2P lending platforms is to provide an online market
that allows lenders to trade directly with borrowers. (...)The P2P lending process begins with
a prospective borrower applying or registering for a loan on a platform. Borrowers provide
a range of credit information, which is posted on the platform after it has been verified
and approved by the platform. Prospective creditors can choose to fund loans available
on the market. Importantly, individual loan contracts are established between borrowers
and creditors, rather than with the platform. Funds and contractual loan repayments are
segregated from the platform’s own account, with the platform operator earning its revenue
from fees levied on the transacting parties, such as those for account setup, loan origination
and ongoing loan repayment.” FSB, Op. Cit,, p. 11.
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O FSB® ainda apresenta algumas subdivisbes sobre o P2P
Lending, tais como: (i) modelo basico, que significa a plataforma
simples de encontro (pure match model) entre emprestadores e
tomadores de empréstimo; (ii) modelo de notario (notary model),
no qual a plataforma eletrénica junta emprestadores e tomadores de
empréstimo, mas os créditos sdo gerados por instituicdo financeira
e repassados aos investidores; (iii) o modelo garantido (guaranteed
return model), por meio do qual a plataforma eletrénica garante o
valor do capital investido e/ou dos juros da operacdo; (iv) modelo
de financiamento prdéprio, por intermédio do qual a plataforma
origina e retém os empréstimos por meio do seu proprio balanco;
e (v) desconto de recebiveis (invoice trading model/) pelo qual a
plataforma adquire recebiveis de empresas por meio do desconto
de créditos futuros.

Independentemente do modelo, o P2P Lending pode ser ca-
racterizado como plataforma eletrénica que oferece crédito a pes-
soas, podendo ou ndo permitir que investidores possam adquirir e
financiar terceiros.

Dentre as suas caracteristicas comuns, estd (i) a utilizacdo
de avancos tecnoldgicos, em especial a utilizacdo da funcdo de
marketplace, que reduz os custos de transacao, (ii) possuem habilidade
para operar em grandes escalas, em decorréncia da necessidade baixos
custos incrementais de investimento, possibilidade de padronizar
contratos, e (iii) custos menores frente as instituigdes financeiras (o
que, dependendo da forma como sdo, ou ndo, reguladas podem gerar
uma arbitragem regulatoria).

O FSB também indica que o novo tipo de demanda dos usua-
rios pode ser um fator que destaca a atuacdo das plataformas ele-
trénicas. De acordo com esse organismo, os consumidores atuais
buscam maior conveniéncia, velocidade e custos, o que gera uma
tendéncia a melhor aceitacdo das plataformas eletrénicas.®

E importante destacar que as jurisdicdes estrangeiras ndo sdo
harmonicas no que se refere a forma de regulacado do P2P Lending,
nem mesmo como deve ser abordado o tema. A IOSCO entende

8 FSB, Op. Cit, p. 1.
9 FSB, Op. Cit,, 4.
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que o P2P Lending é uma espécie de crowdfunding™, enquanto
o FSB analisa esse fendmeno sobre a visdo bancaria e eventuais
riscos ao sistema financeiro. Dessa forma, ha visdes diferentes de
como deve ser regulada essa figura. De acordo com o FSB, ndo ha
uma forma Unica e padrdo de se regular o P2P Lending, sendo que
cada pais adota suas medidas para mitigar riscos™

There are no internationally agreed financial
regulatory standards or policies for FinTech credit
lending. In @ number of jurisdictions where FinTech
credit markets have emerged, authorities have acted
to address risks and to promote benefits, in line
with their respective mandates. Some authorities
have acted within existing frameworks, while other
authorities have put in place rules specifically for
FinTech credit. In some cases, there have been
public sector policies (eg tax policies) to promote
FinTech credit or influence its development.”?

Pelo exposto, o modelo de P2P Lending é uma ferramenta que
pode ser constituida por diversas formas, permitindo empréstimo
a pessoas, sem haver, necessariamente, uma intermediacao finan-
ceira. O modelo de regulacdo ainda é debatido nos féruns interna-
cionais e cada pais adota o modelo dentro da sua estrutura.

10 Crowd-funding is an umbrella term describing the use of small amounts of money, obtained
from a large number of individuals or organisations, to fund a project, a business or personal
loan, and other needs through an online web-based platform. Peer-to-peer lending is a form
of crowd-funding used to fund loans which are paid back with interest. Equity crowd-funding
is the raising of capital through the issuance of stock to a number of individual investors using
the same method as crowd-funding.” IOSCO, Crowd-funding: An Infant Industry Growing
Fast, (2014), p. 8. Disponivel em: <http://www.iosco.org/research/pdf/swp/Crowd-funding-
An-Infant- Industry-Growing-Fast.pdf>. Acesso em: 3 nov. 2017.

11 AIOSCO também chega a essa conclusdo, embora faca uma andlise das entidades reguladoras
de cada jurisdi¢do: “In jurisdictions where financial market supervision is conducted by one
integrated regulator, all investment crowdfunding activities fall under the remit of the single
regulator. Conversely, in jurisdictions that have adopted a twin-peaks regulatory model, the
two regulators usually share responsibility for the oversight, each within its own remit. In other
jurisdictions supervisory responsibilities in the financial sector are divided on the basis of the
type of entity and the activity conducted, and/or the financial product offered. In this context,
there may be a number of responsible authorities with its specific remit for the securities
market, or the banking, or the insurance and/or pension funds sectors. There may be also a
mixture of twin peaks and sectorial-based division of responsibilities.” IOSCO (2017), p. 19.

12 FSB, Op. Cit, p. 35.
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3. Vantagens e riscos do modelo de P2P Lending

As plataformas eletrénicas de crédito apresentam uma série
de vantagens para o mercado, tais como (i) a concessdao de em-
préstimos a pessoas (incluindo pequenas e microempresas) que
ndo tém acesso a crédito junto as grandes instituicdes financeiras;
(ii) possuem custos operacionais inferiores as das instituicdes fi-
nanceiras; (iii) permitem uma diversificacdo de investimento para
potenciais investidores; (iv) os investidores podem investir peque-
nas somas em varios empréstimos, a um custo baixo'™.

Correlacionado com esses itens, estd a possibilidade de inclu-
sdo financeira, permitindo que pessoas que atualmente estdo fora
do sistema bancario consigam, inicialmente crédito, mas poste-
riormente um ambiente para realizar transacdes financeiras.

Comparando com as instituicdes financeiras existentes, o FSB
indica que as plataformas eletrdnicas de crédito podem ser bené-
ficas, uma vez que permitem uma opcado frente ao financiamento
bancario, hd pouca interconexdo entre o sistema bancario e as pla-
taformas eletrénicas (isto é ndo ha exposicdo entre as plataformas
como ha nas instituicdes financeiras), e elas podem ajudar na con-
cessdo de crédito em momentos de crises bancarias'.

Uma das questdes mais importantes dos modelos das plata-
formas eletrénicas de crédito é que, em funcdo de as plataformas
ndo assumirem risco de crédito (que é repassado diretamente
para os possiveis investidores), ndo ha relacdo entre captacao e
empréstimo, ou mesmo risco de eventuais saques de depdsitos, tal
qual ocorre com as institui¢cdes financeiras. Isto €, ndo ha possibili-
dade de descasamento entre os investimentos e a maturidade dos
empréstimos concedidos. Dessa forma, as plataformas eletrénicas
de crédito poderiam ser resilientes no caso de choques de liqui-
dez. De acordo com o FSB:

In contrast to the traditional banking model where
term lending is funded by on-demand deposits
and shorter-maturity funding, the matching of loan

13 10SCO (2017), p. 15.
14 FSB, Op. Cit, p. 31.



A proposta de regulagao pelo banco central das
plataformas eletrénicas de crédito entre pessoas 85 \'

terms under the traditional P2P lending model
(Section 4.1.1) does not entail maturity mismatch.
While investors can choose not to roll over maturing
claims, they (generally) cannot redeem claims early.
Consequently, FinTech lending platforms could
enhance the resilience of credit provision in the
economy to pure liquidity shocks, provided that
the end investors understand that platforms are not
providers of liquidity, and that end investors are
not (solely) traditional banks. In addition, FinTech
platforms may be less exposed to international
shocks than banks because they are more
domestically focused in both their credit extension
and fund-raising activities.”

Dentre os possiveis riscos das plataformas eletrdonicas de
crédito, é possivel citar o risco de falta de informacado. No caso
das plataformas, tendo em vista que, geralmente, elas realizam
a andlise de crédito dos possiveis investidores, assim como ha
uma padronizacdo de contratos, é possivel que os investidores
ndo tenham todas as informag¢des sobre as operagdes que es-
tdo sendo oferecidas e os riscos correspondentes. Além disso,
pela falta e regulacado, as plataformas eletrénicas de crédito
podem né&o informar sobre o indice de inadimpléncia dos cré-
ditos concedidos pelas plataformas, o que torna a decisdo do
investidor mais arriscada’®.

Adicionados a esse ponto, hd sempre o risco da realizacdo de
fraudes e/ou colapso de alguma plataforma, que pode impactar
a percepcdo dos clientes sobre esse ambiente de negdcios. Com
relacdo a esse ponto ja foram identificados alguns escandalos so-
bre esse tipo de operacdo, como nos casos do Lending Bank, nos
EUA, o TrustBuddy, na Suécia, e o Ezbao, na China. Embora cada

15 FSB, Op. Cit, p. 31

16 A IOSCO ressalta que as plataformas eletréonicas de crédito ainda n&o passaram por um ciclo
de expanséo e contracdo de crédito, nem de mudangas das taxas na economia, razéo pela
qual a taxa e inadimpléncia pode ser falsa, especialmente em cenérios de aperto econémico.
“P2P lending platforms have not gone through a full economic cycle of expansion and
contraction, and cyclically adjusted default percentages are therefore not available. One
of the implications is that average default rates could be higher than anticipated when, for
example, interest rates rise or economic growth falters.” IOSCO (2017), p. 17.
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um tenha ocorrido por diferentes razdes, a falta de uma regulacao
pode permitir alguns abusos.

Com relacado aos investidores, ainda ha o risco da inexisténcia
ou a existéncia limitada de um mercado secundario para os ativos
adquiridos. Isso &, caso um investidor tenha interesse em vender
seu ativo (crédito) antes do prazo final da operacao, pode ser que
ele ndo encontre compradores, ou 0s encontre em operagdes des-
vantajosas (para o investidor). Dessa forma, ha uma limitacdo de
liquidez para os investidores, o que também pode ser considerada
uma desvantagem sobre o modelo de depdsitos bancarios.

Outro ponto diz respeito ao modelo de negdcios das plata-
formas eletrénicas de crédito. Como a maioria (com a exce¢ao
do modelo de financiamento proprio) atua como um modelo de
agenciamento, isto é, juntando investidores e as pessoas que
buscam crédito, e sua remunera¢cao é uma taxa sobre o emprés-
timo, ha a possibilidade de um risco moral, uma vez que (i) as
plataformas tém interesse em efetivar o maior nimero de em-
préstimo; e (ii) eventualmente buscar realizar os empréstimos
para os piores devedores, o que pode gerar uma taxa maior do
que outros empréstimos.

Esse é um ponto importante e foi debatido durante a crise
financeira de 2008, em especial sobre a utilizacdo em larga escala
de securitizacdo de recebiveis (ou ao menos o modelo de originar
operacdes e distribui-las a terceiros. Nesse caso, nos modelos de
agéncia, o interesse da plataforma é realizar o maior niUmero de
operacdes, ja que o risco de crédito nao fica com ela.

Isso pode levar a comportamentos indevidos e ndo ocorre (ou
ao menos ndo deveria ocorrer) com a instituicdes financeiras, uma
vez gque como essas ultimas mantém o risco de crédito em seus
balancos, eles tenderiam a ser mais cuidadosos e cautelosos na
concessdo de empréstimos.

Realizadas essas consideracdes mais genéricas, vamos, no
proximo item, analisar o histérico nacional com relacdo a essas
plataformas eletrénicas de crédito.
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4. Histoérico nacional das plataformas eletrénicas de
crédito entre pessoas

Antes de iniciar a analise do Edital BCB que vai regular as pla-
taformas de empréstimo de crédito no Brasil, € necessario realizar
um histoérico sobre a atuacdo dessas plataformas no pais e como
elas operam frente a regulacdo atual, e quais podem ser os impac-
tos frente a nova regulacéo.

O primeiro caso a ser analisado é o ocorrido em 2010. Uma
empresa estabeleceu uma plataforma que tinha como negdcio a
seguinte estrutura:

¢ a de intermediacdo, e ndo a de empréstimo direto
de valores, ou seja, cobra apenas pelos servicos de
aproximacao, avaliacado e verificacdo necessarios
para que os empréstimos se realizem. As taxas de
remuneracdo sao negociadas diretamente entre
os participantes por meio de um mecanismo de
leildo, favorecendo o tomador de empréstimos ja
que apenas as melhores taxas sdo aceitas;

pessoas com necessidades de crédito preenchem
seus cadastros e solicitam empréstimos, informan-
do as taxas e os valores pretendidos;

pessoas interessadas em dispor de seus recursos
financeiros devem criar uma conta na Fairplace e
se cadastrarem como investidores, requerendo-se
saldo na conta para se fazer os lances nos leildes;

apos a verificacdo de informacdes e do compor-
tamento de crédito no mercado e a atribuicdo de
uma pontuacado pela Fairplace, as ofertas sdo pu-
blicadas no sitio e tem-se inicio o processo de lei-
|80, em que vérios investidores fazem suas ofertas
de empréstimos aos candidatos ao crédito, ven-
cendo os investidores que oferecerem as melho-
res taxas [...]”

17 Dados retirados do Recurso Voluntario n? 13925, julgado pelo Conselho de Recursos do
Sistema Financeiro - CRSFN em 28 de junho de 2016.
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Dessa forma, essa plataforma eletrénica de crédito montou
uma estrutura por meio da qual atuava como agente entre inves-
tidores e tomadores de empréstimo, realizando a andlise de risco
dos proponentes. Ndo havia vinculo com nenhuma instituicdo fi-
nanceira e os créditos gerados eram realizados totalmente aparta-
dos do sistema financeiro nacional.

O BCB instaurou um processo administrativo para investigar
possivel infracdo aos arts. 17 e 18 da Lei n? 4.595/64%, isto &, se
essa plataforma eletrénica atuou como instituicdo financeira sem
a prévia e necessaria autorizacdo do BCB, em fun¢ao de coletar,
intermediar e aplicar recursos financeiros, com o fim lucrativo, a
habitualidade, o carater publico da oferta e a exploracdo do di-
nheiro como mercadoria.

A empresa argumentou, dentre outras alegacdes, que (i) ndo
faz concessdo direta de empréstimos, financiamentos, crédito di-
reto, aplicacdes financeiras vinculadas ou garantidas, investimen-
tos ou operacdes assemelhadas, ndo podendo ser vista como ins-
tituicao financeira sob o controle do Banco Central do Brasil; (ii)
na intermediacao direta proposta pela sua forma de atuacao, ndo
assume o risco, diferentemente dos bancos, que emprestam di-
nheiro de terceiros em nome proprio, responsabilizando-se pela
solvabilidade do crédito; (iii) diante da inovacédo trazida por seu
modelo negocial, aliada a inexisténcia de regulamentacéo especi-
fica para empréstimos peer-to-peer, e possuindo autonomia priva-
da, tem atuado de modo regular e em observancia ao Cdodigo Civil
e ao Codigo de Defesa do Consumidor (CDC); (iv) a plataforma
funciona como um marketplace virtual, ou seja, um espaco que
visa ao fomento de negdcios entre membros de sua comunidade
on-line, divulgando, de forma eficiente, oportunidades de investi-
mentos, que serdao assumidas por cada um, por sua conta e risco;
(v) apenas prepara os documentos que viabilizardo o empréstimo,
gerencia os pagamentos originados da operacdo e administra os

18 Art. 17. Consideram-se instituicbes financeiras, para os efeitos da legislacdo em vigor, as
pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria
a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em
moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros. Paragrafo
Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor, equiparam-se as instituicdes
financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de
forma permanente ou eventual.
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efetivos recebimentos - terceiriza os servicos de cobranga judi-
cial e extrajudicial a empresas especializadas -, agindo sempre
por conta e ordem dos interessados, na qualidade de mandataria;
(vi) é remunerada pelo mutuante, pelos servicos terceirizados de
rating, matching e cobranga, e pelo mutuario, por auxiliar na loca-
lizacdo dos recursos que este pretende obter.

A duvida existente é se o fato de a plataforma eletrdnica jun-
tar emprestadores e pessoas que querem obter empréstimo, sem
que aceite qualquer tipo de depdsito ou mesmo tenha qualquer
risco de crédito, poderia ser considerado como intermediacéao fi-
nanceira. Na sua decisdo o BCB entendeu que:

7. Assim, diferentemente do alegado pela defen-
dente, a Fairplace ndo se limitava a aproximar
pessoas com intencdo de celebrar contratos de
mutuo. Observa-se que o0s recursos financeiros
envolvidos nos empréstimos efetivamente transi-
tavam pela empresa.

[...]

9. Diante do apresentado, constata-se que, ndo
obstante a inexisténcia de risco para a indiciada,
a Fairplace, mediante remuneracao, realizava a
aproximacao entre individuos que buscavam apli-
car recursos (agentes econdmicos superavitarios)
e individuos que buscavam receber recursos por
empréstimo (agentes econdmicos deficitarios).
Assim, ao relacionar a oferta do emprestador e a
demanda do tomador de crédito, fica caracteriza-
da a intermediacado financeira, prevista no caput
do art. 17 da Lei n? 4.595, de 1964™".

Dessa forma, o entendimento do BC foi de que o fato de uma
empresa aproximar ofertantes e demandantes de crédito seria
uma atividade exclusiva de instituicdes financeiras, necessitando a
respectiva autorizacdo do regulador para funcionar.

19 Recurso Voluntario n? 13925, julgado pelo Conselho de Recursos do Sistema Financeiro -
CRSFN em 28 de junho de 2016.
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Com base nisso, as plataformas eletrdnicas de crédito tiveram
que estar vinculadas a instituicdes financeiras existentes ou se tor-
nar uma instituicdo financeira. A maioria delas se tornou corres-
pondente bancéario?® de uma instituicdo financeira existente, que
é a responsavel por gerar os contratos de empréstimo. Uma das
vantagens desse modelo é permitir a originacdo de crédito sem
estar vinculado a Lei da Usura (Decreto n® 22.626/33).

Em razdo do exposto, no Brasil ndo é permitida a criacdo do
modelo basico de plataforma e P2P Lending, denominado pelo
FSB como pure match model. Todas as plataformas eletrénicas de
crédito utilizam o modelo de notario (notary model).

Um dos modelos existentes no Brasil é o de financiamento proé-
prio. Nesse caso, a plataforma oferece crédito a pessoas que se ca-
dastram no site e fazem uma requisicdo de empréstimo. Com base
nessas informacdes a plataforma eletrénica faz uma analise de cré-
dito e pode aceitar (total ou parcialmente) o pedido de empréstimo.

Sendo aceito o pedido de empréstimo, os recursos sdo depo-
sitados na conta corrente do requisitante do cliente (e no banco
deste, e ndo na da instituicdo financeira na qual a plataforma é
correspondente) e as parcelas do empréstimo sdo debitadas men-
salmente na propria conta corrente do devedor.

Esse tipo de plataforma financeira de empréstimo tem a fung¢éo
de originar créditos que sdo realizados por uma instituicdo financeira,
mas o risco de crédito se mantém com a instituicdo financeira ou com
terceiro (no caso de o crédito ser cedido). Em razdo disso, ndo ha
nesse modelo a busca por investidores; a plataforma ja tem o funding

20 De acordo com a Resolugdo do CMN n® 3.954/11, a atividade de correspondente bancario
pode englobar as seguintes funcdes: (i) recep¢do e encaminhamento de propostas de
abertura de contas de depdsitos a vista, a prazo e de poupanca mantidas pela instituicdo
contratante; (ii) realizacado de recebimentos, pagamentos e transferéncias eletrénicas visando
a movimentagéo de contas de depdsitos de titularidade de clientes mantidas pela instituicao
contratante; (iii) recebimentos e pagamentos de qualquer natureza, e outras atividades
decorrentes da execuc¢ao de contratos e convénios de prestacdo de servigcos mantidos pela
instituicdo contratante com terceiros; (iv) execuc¢do ativa e passiva de ordens de pagamento
cursadas por intermédio da instituicdo contratante por solicitacdo de clientes e usuéarios;
(v) recepg¢éao e encaminhamento de propostas de operagdes de crédito e de arrendamento
mercantil concedidas pela instituicdo contratante, bem como outros servigcos prestados para
0 acompanhamento da operacao; (vi) recebimentos e pagamentos relacionados a letras de
cambio de aceite da instituicdo contratante; (vii) recepgcdo e encaminhamento de propostas
de fornecimento de cartdes de crédito de responsabilidade da instituicdo contratante; e (viii)
realizacado de operacdes de cambio de responsabilidade da instituicdo contratante, observado
o disposto no art. 92
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necessario para realizar as operacdes de crédito e ndo busca (nem
oferece) a oportunidade de qualguer pessoa financiar uma operacao.

As plataformas eletrénicas de crédito que oferecem possibili-
dade de investimento para terceiros dependem do financiamento
de terceiros para realizar suas operacdes de crédito. Nesse sentido,
as pessoas que buscam crédito se cadastram no site da plataforma
e aguardam que terceiros aceitem realizar aquele financiamento.

Os financiadores também se cadastram na plataforma e se-
lecionam o projeto que querem investidor (ou em um portfdlio,
como serd visto a seguir). Caso o valor necessario para o proje-
to seja satisfeito ha a transferéncia de recursos para o devedor e
mensalmente o credor recebe os juros referentes a essa operacao.

Em algumas plataformas eletrénicas de crédito o que é ofertado
€ uma cesta de crédito, e ndo um unico especifico. Nesses casos, 0s
investidores adquirem um percentual de varios créditos que com-
pdem a carteira oferecida, mitigando os riscos de inadimpléncia. Nes-
ses casos, a plataforma eletrénica de crédito realiza uma das funcdes
da instituicdo financeira que é diversificacdo de riscos, de forma a
evitar uma concentragao excessiva em um unico cliente.

Note-se que o investidor fica com todo o risco de crédito da ope-
racdo (ou do portfdélio), ndo tendo a plataforma eletrénica de crédito
qualquer risco de crédito. Nesses casos, a plataforma é responsavel
por fazer uma avaliacdo de crédito dos devedores e fica responsavel
por recolher e realizar os pagamentos dos juros e amortizacdes.

Para estruturar essas operacdes, os investidores usualmente
recebem um Recibo de Depdsito Bancario (RDB) ou um Certifica-
do de Depdsito Bancario (CBD). Entretanto, para repassar integral-
mente o risco da operagdo para o investidor e este ndo ter o risco
de crédito da instituicdo financeira (a qual a plataforma eletronica
estd vinculada como correspondente), é realizada uma Operacao
Ativa Vinculada, regida pela Resolucdo do CMN n2 2921/02.

Essas operacdes vinculam a rentabilidade do titulo recebido
pelo investidor (RDB ou CDB) a performance da divida gerada
pelo titulo do credor (CCB) e por causa dessa subordinacdo nao
ha garantia do Fundo Garantidor de Crédito (FGC).
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5. Analise das principais propostas do edital BCB

Em primeiro lugar, é importante verificar a razdo pela qual o
BC estd regulando essa atividade, e ndo a Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM). Em algumas jurisdicdes, tal qual os Estados Uni-
dos, ha o entendimento de que a oferta de crédito seria considera-
da uma oferta de valores mobiliarios.

Essa duvida também existia no Brasil, uma vez que o art. 22, IX
da Lei n? 6.385 define como valor mobiliario:

quando ofertados publicamente, quaisquer outros
titulos ou contratos de investimento coletivo, que
gerem direito de participacdo, de parceria ou de
remuneracao, inclusive resultante de prestacdo de
servicos, cujos rendimentos advém do esforco do
empreendedor ou de terceiros.

Em funcdo dessa definicdo ampla, era possivel o entendimen-
to de que a operacdo da plataforma eletrénica de crédito permitia
um contrato de investimento que gera direito de remuneracédo, o
gue levaria a competéncia para a CVM. Entretanto, a CVM, quan-
do publicou a audiéncia publica da instrucdo que regulamenta o
crowdfunding, entendeu que as operacdes de P2P Lending néo
configuram como valores mobilidrios. Nos seus préprios termos:

Faz-se também a ressalva que as modalidades de
empréstimos aos pares realizadas por meio da
rede mundial de computadores (P2P e P2B, peer-
to-peer e peer-to- business lending) ndo sado obje-
to da presente regulamentacdo por ndo represen-
tarem oferta de titulos enquadrados na definicdo
de valor mobiliario?'.

Em razao do exposto e do entendimento do BC de que a cria-
cdo de plataforma eletrénica que junte credores e devedores é
intermediacédo financeira, hd o entendimento de que o BC é com-
petente para regular essa atividade.

21 EDITAL DE AUDIENCIA PUBLICA SDM N206/2016, disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/
export/sites/cvm/audiencias_publicas/ap_sdm/anexos/2016/sdm0O616edital.pdf>. Acesso em:
3 nov. 2017.


http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/audiencias_publicas/ap_sdm/anexos/2016/sdm0616edital.pdf
http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/audiencias_publicas/ap_sdm/anexos/2016/sdm0616edital.pdf
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A proposta de resolucdo prevé a criacao de instituicdes espe-
cializadas em operacdes de empréstimo por meio de plataforma
eletrénica, sendo-lhes facultada também a prestacdo de um rol
limitado de servigos, tais como andlise de crédito e atuagdo como
preposto de corretor de seguros na distribuicdo de seguro relacio-
nado com as operacdes de empréstimo.

O BC estd propondo a criagdo da Sociedade de Crédito Direto
(SCD) e da Sociedade de Empréstimo entre Pessoas (SEP), sen-
do que ambas serdo classificadas como instituicdes financeiras,
deverao ser constituidas sob a forma de sociedade andnima, de
capital aberto ou fechado, e deverdo observar permanentemen-
te o limite minimo de R$1.000.000,00 (um milhdo de reais) em
relacdo ao capital social integralizado e ao patriménio liquido?2.

Essas sociedades, embora sejam classificadas como institui-
cbdes financeiras, ndo terdo que cumprir requisitos de Basileia e re-
qguerimentos de capital (com excecdo do anteriormente indicado),
0 que deve torna-las mais simples. Além disso, sé podem realizar
suas operacdes por meio de plataformas eletrdnicas, ndo podendo
ter agéncias fisicas de atendimentos e recebimento de usuarios.

Nos termos do art. 32 da proposta do BC, a SCD ¢ a instituicao
financeira que tem por objeto a realizacdo de operacdes de emprés-
timo exclusivamente por meio de plataforma eletrénica, com utiliza-
cdo de recursos financeiros que tenham como Unica origem capital
proprio, sendo vedada a captacdo de recursos perante o publico.

Ao seu turno, a SEP é a institui¢do financeira que tem por
objeto a realizacdo das operacdes de empréstimo entre pessoas
por meio de plataforma eletrdnica, isto é “as opera¢des de inter-
mediacdo em que recursos financeiros coletados dos credores
sdo direcionados aos devedores, apds negociacdao em platafor-
ma eletrénica”?.

Aparentemente, o Banco Central quis segregar as plataformas
eletrénicas que realizam operacdes de crédito com recursos

22 Arts. 21 e 22 do Edital BCB.
23 22 Art. 7¢ do Edital BCB.
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proprios daquelas que fazem as operacdes com recursos de ter-
ceiros. Essa disposicdo evita que ocorra uma mistura entre recur-
sos proprios e de terceiros e evita um risco moral que é a platafor-
ma selecionar as melhores operacdes para seus socios e ofertar as
piores para o publico.

No caso da SEP, o art. 9, §2 e art. 12, Il do Edital BCB veda
que a plataforma eletrénica seja garantidora ou, de qualquer for-
ma, se coobrigue pela operacdo de crédito. E o art. 12, Il também
veda que a SEP exponha-se, “direta ou indiretamente, inclusive
por meio de fundos de investimento, ao risco de crédito das ope-
racoes realizadas”.

O art. 89, paragrafo unico estipula que “as operacdes mencio-
nadas no caput devem ser realizadas sem reten¢ao de riscos por
parte da SEP, seus controladores e empresas controladas ou coli-
gadas”. Essa vedacdo ressalta a preocupacao do BC em evitar, de
qualquer forma, que a SEP utilize recursos préprios ou de pessoas
vinculadas para realizar as operacdes de crédito.

Como forma de evitar exposicdo para as pessoas fisicas (e
buscar protegé-las), o BC Central exige que a SEP deve, antes da
contratacdo da operacao de empréstimo, assegurar que o total da
exposicdo de um mesmo credor, considerando o somatdrio dos
saldos devedores das operacdes realizadas por sociedades de em-
préstimo entre pessoas, seja de, no maximo, R$50.000,00 (cin-
quenta mil reais).

Ainda com relacado a protecdo de investidores, o BC exige, nos
arts. 15 e 16, que a SEP preste informacdes a seus clientes e usua-
rios sobre a natureza e a complexidade das operacdes contratadas
e dos servicos ofertados, em linguagem clara e objetiva, de forma
a permitir ampla compreensdo sobre o fluxo de recursos financei-
ros e os riscos incorridos, devendo informar (i) os fluxos de paga-
mentos previstos; (ii) a taxa de juros pactuada; (iii) os tributos; (iv)
as tarifas; (v) os seguros; e (vi) outras despesas.

E necessario destacar uma preocupacdo que pode colocar em
risco a existéncia das plataformas eletrdnicas de crédito. Ha algu-
mas decisdes judiciais que determinaram a reducdo dos juros, da
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correcdo monetdria e dos demais encargos cobrados com base
em Cédula de Crédito Bancario (CCB), em raz&o da cessao do cré-
dito a entidade ndo financeira.

No julgamento da Apelacdo n? 0007386-22.2012.8.26.0597, o
TJ-SP entendeu que a cessao da CCB para entidade ndo integran-
te do Sistema Financeiro Nacional (SFN) impede a cobranca dos
juros, da correcdo e dos demais encargos previstos na cédula por
parte do cessionario, porgue tais encargos seriam proprios de ins-
tituicdes financeiras. A decisdo indica que apenas a realizacdo de
endosso, prevista na Lei n? 10.931/04, permite a cobranca das ta-
Xas e acessorios praticados na originacdo da operacao de crédito.

6. Conclusao

As plataformas eletronicas de crédito ja sdo uma realidade
no pais e a proposta de regulacdo do BC parece benéfica para
os investidores, uma vez que ficam mais claras as informacdes
que devem ser prestadas e dd mais seguranca para a realizacdo
dessas operagdes.

As plataformas eletrénicas podem ajudar em uma maior
bancarizacdo dos brasileiros, o que deve ter um aspecto posi-
tivo. Por ser uma atividade ainda recente, ainda ndo temos um
histérico para verificar eventuais problemas decorrentes da ina-
dimpléncia e como serdo processadas eventuais cobrancas de
devedores inadimplentes.

De qualquer forma, a proposta do BC demonstra que a au-
tarquia estd atenta as inovacdes tecnoldgicas e a utilizacdo das
plataformas eletrénicas como auxiliares das instituicdes financei-
ras (o que alguns denominam como desbancarizacdo). Essa é uma
tendéncia no mundo todo e o Brasil parece estar caminhando na
direcao correta.
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Resumo

Os avanc¢os tecnoldgicos dos ultimos anos permitiram que as em-
presas passassem a ter a possibilidade de acumular e processar
por meio de algoritmos dados em quantidades inéditas, o que
aperfeicoou a possibilidade de leitura, compilacdo e uso deles. A
esse novo fendbmeno da atualidade se deu o nome de Big data,
o qual vem revolucionando o mercado e a forma de atuacdo das
empresas. Contudo, o advento dessa nova realidade leva a preo-
cupacdes com relacdo a possibilidade de abuso de posicdo do-
minante pelos agentes detentores desses dados e ao surgimento
de um ambiente anticompetitivo e com fortes barreiras a entrada
para novos agentes. Nesse sentido, buscaremos delinear como
essa nova realidade deve ser analisada, considerando os efeitos
anticompetitivos que eles podem ocasionar e como relativiza-los.
Ao final, comentaremos a experiéncia da Unido Europeia para a
portabilidade dos dados e como esse mecanismo podera ser util
para mitigar o potencial anticoncorrencial do Big data.

Palavras-chave: Big data. Defesa da concorréncia e portabilidade.

Abstract

The technological advances of the last years allowed companies to
have the possibility to accumulate and process through algorithms
data in unpublished quantities which improved the possibility of
reading, compiling and using them. This new phenomenon of the
present time has been called Big Data, which has revolutionized the
market and the way companies operate. However, the advent of
this new reality leads to concerns about the possibility of abuse of a
dominant position by agents holding such data and the emergence
of an anti-competitive environment with strong barriers to entry
1 Mestrando em Direito da Regulacéo pela Escola de Direito da Fundacéo Getulio Vargas no

Rio de Janeiro - FGV Direito Rio. Bacharel em Direito pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ).
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for new agents. In this sense, we will try to delineate how this new
reality should be analyzed considering the anticompetitive effects
that it can cause and how to relativize them. In the end, we will
comment on the European Union’s experience with data portability
and how such a mechanism could be useful in mitigating Big Data’s
anti-competitive potential.

Keywords: Big data. Antitrust and portability.

1. Introdugao

O emprego de dados sempre foi um instrumento muito uti-
lizado pelos agentes econdmicos para conhecer os costumes,
preferéncias ou habitos dos seus consumidores com o intuito de
aperfeicoar as suas vendas ou a prestacdo dos seus servicos. Ndo
é por outro motivo que existem sistemas de acompanhamento de
pos-vendas ou pesquisas de opiniao sobre possiveis langamentos.

Ocorre que o armazenamento, a utilizacdo e o processamento
desses dados em razdo dos avancos tecnoldgicos dos ultimos anos
tém levado a criacdo de novos mercados e, potencialmente, a pos-
sibilidade de praticas que podem afetar a defesa da concorréncia.

O aumento da importancia dos dados tem levado, inclusive, a
criacdo de um novo termo: o Big data, o qual se diferencia da reali-
dade para a utilizacdo dos dados na forma em que os conheciamos
em razao da velocidade, variedade e volume pelos quais podem
ser utilizados? Ou seja, os ganhos tecnoldgicos dos ultimos anos
mudaram a propria concepgao de utilidade do dado que passa a
ser o centro de uma atividade econdmica prdépria. Tanto é assim
que agora ja se acrescenta uma nova qualificacdo a eles, qual seja:
valor3. Ha inumeros exemplos de empresas que hoje comumente
podemos enquadrar nessa categoria, tais como Facebook, Google,
Alibaba, Amazon e tantas outras.

2 De Mauro, A, GRECO, M,; GRIMALDI, M. (2016), A Formal Definition of Big Data Based on its
Essential Features, Library Review, v. 65, n. 3. Disponivel em: <http://www.emeraldinsight.
com/doi/pdfplus/10.1108/LR-06-2015-0061>. Acesso em: 1 nov. 2017.

3 STUCKE, M. E.; GRUNES, A. P. (2016), Big Data and Competition Policy, Oxford University
Press, United Kingdom. Disponivel em: <https://global.oup.com/academic/product/big-data-
and-competition-policy-9780198788133?cc=fr&lang=en&>. Acesso em: 1 nov. 2017.
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https://global.oup.com/academic/product/big-data-and-competition-policy-9780198788133?cc=fr&lang=en&
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A importadncia que os dados passam a ter para a consecu-
cdo de seus negocios é tdo premente que, inclusive, os servicos
oferecidos aos usudrios hoje, em muitos casos, nem sequer sdo
cobrados, de modo a permitir que acumulem a maxima quantida-
de dessas informacdes, pois sao esses dados que os diferenciam
competitivamente.

E esse modelo de negdcio baseado no acumulo maximo de
informagdes, capacidade de processamento e customizacdo de
acordo com o anseio do cliente final que leva a que tais empresas
com servigos pretensamente gratuitos gerem lucros astrondmi-
cos?*. Logo, os dados obtidos e a capacidade de processa-los que
levam tais empresas a se diferenciarem no mercado.

De todo modo, o Big data avanca hoje, inclusive, para mercados
que ja ndo dependem da estrutura de coleta de dados apresenta-
dos e ndo se limita, portanto, mais a sites de busca, rede sociais ou
de compras que listamos anteriormente. Nesse momento, o mesmo
vem avanc¢ando e sendo até mesmo uma realidade nos mercados
de energia (smart grids sdo o maior exemplo), economia do com-
partilhamento (AirBnb ou Uber), seguradoras (Youse), ou transpor-
te (Waze), além é claro do que se convencionou chamar de Internet
das Coisas e que pode ser entendida como a possibilidade de ob-
tencdo de informacdes dos consumidores, as quais sdo repassadas
diretamente pelos produtos por ele utilizados (a industria automo-
bilistica & extremamente representativa dessa tecnologia).

Essa realidade faz com que ultrapassemos a discussao sobre
Big data que vinha se limitando a debates sobre temas de priva-
cidade com relacdo aos dados dos usuarios para uma analise dos
efeitos anticompetitivos que o acumulo e processamento desses
dados podem apresentar.

Buscaremos, dessa forma, apresentar quais sdo as consequén-
cias que podemos antever para o tratamento dos dados que sdo de-
tidos por tais agentes e como se pode mitigar os efeitos anticompe-
titivos de uma eventual concentracdo de dados em um unico agente.

4 Apenas o Facebook apresentou um lucro de mais de 3 bilhdes de ddlares no 12 trimestre de 2017
e uma receita de 8 bilhdes de dolares. Fonte: <http://www.valor.com.br/empresas/4956462/
lucro-do-facebook-cresce-77-no-1-trimestre-para-us-3-bilhoes>. Acesso em: 5 nov. 2017.


http://www.valor.com.br/empresas/4956462/lucro-do-facebook-cresce-77-no-1-trimestre-para-us-3-bilhoes
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2. Os efeitos pré-competicao e eventuais efeitos
anticompetitivos do Big data

O Big data pode ser apresentado como uma tecnologia dis-
ruptiva, ja que: (i) ndo é um simples aprimoramento incremental
em uma determinada atividade e, inclusive, pode levar a destrui-
cdo ou reducdo de outros agentes atuantes no mercado (pense-
mos na diminui¢cdo de receita dos jornais com os anuncios de clas-
sificados depois dos sites de busca de imdveis, por exemplo) e; (ii)
se apresenta como um novo modelo de negdcio e ndo apenas um
novo produto.® Desse modo, o seu processo de consolidacdo ainda
ndo foi concluido, porém os efeitos dele decorrentes ja podem ser
analisados.

Em primeiro lugar, um maior acimulo de informacgdes pelos
agentes resulta necessariamente em que eles tenham um conheci-
mento mais amplo sobre como os seus produtos estdao sendo acei-
tos, bem como a possibilidade de antecipar eventuais melhoras
que possam ser de interesse de consumidores, o que naturalmente
é um elemento pro-competitivo e que cria uma situacdo de melhor
bem-estar coletivo.

O recebimento de tais informacdes pelos agentes pode ocor-
rer de forma ativa por meio de comentarios deixados por consu-
midores em sites de compras, por exemplo, ou de forma indireta,
como ocorre quando informacdes sao repassadas por um siste-
ma instalado no produto, tal como na Internet das Coisas ante-
riormente comentada.

E claro que isso gera um efeito potencial de se antecipar a
problemas, habitos e preferéncias dos consumidores, os quais re-
sultam em uma melhora na prestacao dos servicos e dos produtos
ofertados. Ha ainda a possibilidade do uso dos dados coletados
para a criacdo ou viabilizacdo de outros mercados como a criagcado
de playlists tematicas por sites de disponibilizacdo de musicas em
razao das buscas realizadas em outros sites.

5 CHRISTENSEN, Clayton M. The Innovator’s Dilemma: The Revolutionary Book That Will Change
the Way You Do Business, Editora Harper Business, 4. ed. Para literatura no Brasil: RIBEIRO,
Leonardo Coelho. A instrumentalidade do Direito Administrativo e a regulacdo de novas
tecnologias disruptivas. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON,
Bruno (Coord.). Regulagao e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 70.
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Por outro lado, tais vantagens podem tanto resultar na impossibi-
lidade de ingresso de novos agentes quanto representar uma barreira
para a entrada de novos agentes nos mercados por ela atingidos.

Adicionalmente, outro efeito decorrente dessa centralizagdo do
Big data em um agente é o de que hd um efeito de fidelizacdo dos
consumidores, 0s quais acabam por se fidelizar a um determinado
produto em razdo justamente do diferencial ou comodidade por ele
oferecido. Essa situacao foi vivida em outros setores, como o de
telefonia movel no qual os consumidores quase ndo mudavam de
companhia telefénica antes da possibilidade de realizar a “portabi-
lidade” de seus numeros.

Essa situacdo demonstra que had um efeito anticompetitivo
quando ha uma determinada particularidade no produto ofertado
que resulta em um diferencial ao consumidor que o faz ficar preso
ao fornecedor original®. Pode-se exemplificar isso com usudrios de
um aplicativo como o Instagram, por exemplo, os quais se quisessem
mudar de rede social teriam que novamente adicionar todos os seus
amigos, aguardar o aceite deles e ainda transferir todas as suas fotos
para que pudessem plenamente utilizar o novo aplicativo.

Ou seja, ainda gque um novo agente conseguisse criar um al-
goritmo inovador que processasse melhor as informacdes, ele ndo
conseguiria fazé-lo, pois Ihe faltaria o insumo basico que sdo os
dados a serem fornecidos pelos usuarios.

Destarte, o Big data concentrado em um agente pode signifi-
car um diferencial que acarreta na criacdo de uma verdadeira bar-
reira a entrada em determinado mercado, pois um entrante nao
terd condicdes para ofertar a mesma qualidade dos servicos pres-
tados por aquele que ja estd instalado no mercado sem se valer do
acesso ao diferencial ou insumo mantido por ele’.

Logo, vislumbramos claramente que ha sim um efeito pro-mer-
cado relacionado a um melhor atendimento dos anseios dos consu-
midores a partir de uma especializacdo de suas preferéncias ou ha-
bitos. Por outro lado, contudo, o acumulo dos dados realizados por

6 Esse fendmeno também é conhecido como /ock-in.
7 RICHARD, A. Posner. Antitrust Law, 2. ed., p. 250
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um agente faz com que potencialmente se apresente uma barreira
a entrada para novos agentes, ja que os usuarios das plataformas
tendem a se fidelizar a tais plataformas em razdo da dificuldade
em migrar suas informacdes para outras plataformas e pelo préprio
diferencial competitivo mantido pelo agente detentor de tais dados.

Sendo assim, trava-se hoje em dia uma discussdo sobre se
devem existir mecanismos que garantam acesso a tais dados por
outros agentes de forma compulsdria como ocorreria no caso
de infraestrutura de redes ou ainda se ndo seria possivel mitigar
esses efeitos com a possibilidade de migracdo dos dados pelos
consumidores.

3. A aplicacao da doutrina das Essential Facilities
para o Big data

Os dados mantidos por uma plataforma e o tratamento que
eles recebem por meio de algoritmos sdo claramente o diferencial
competitivo que ela apresenta em um determinado mercado. O
que se vem discutindo na atualidade é se ndo haveria uma correla-
cdo entre essa nova situacédo fatica e a construcéao jurisprudencial
que levou ao surgimento da doutrina das essential facilities® e a
obrigacdo de contratar dela decorrente®.

Isso porgque a recusa em contratar o acesso aos dados manti-
dos por um determinado agente pode ser uma pratica excludente
que ocasiona a impossibilidade de acesso de novos agentes aque-
le mercado e a duplicacdo de todos os dados por um agente con-
corrente seria antiecondmico e socialmente desvantajoso'™.

8 “A essential facility doctrine foi desenvolvida para aquelas situacdes identificadas pela
doutrina econémica como de monopdlio natural, em que ha um bem (geralmente uma
rede) de tal importéancia que é impossivel minimamente competir sem que exista acesso
a esse bem.” SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econémica (principios e
fundamentos juridicos). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 67, e ainda “A teoria das essential
facilities, por sua vez, pode ser compreendida como o instituto juridico pelo qual se reconhece
a determinados agentes econdmicos o direito de acesso as infraestruturas e redes ja
estabelecidas, reputadas indispensaveis para o desenvolvimento da sua atividade econémica
em regime de concorréncia com os operadores ja existentes no mercado”. NESTER, A. W.
Regulac¢ao e concorréncia: compartilhamento de infraestruturas e redes. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 64.

9 No CADE este tema estd sendo analisado no Processo Administrativo n® 08700.005694,/2013-
19 aberto contra a Google, o qual ainda se encontra sem resolu¢céo de mérito.

10 Hovenkamp, H. Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its Practice. Thompson/
West, 3rd Ed, 2005.
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Foi o que falamos anteriormente. Por mais que um agente crias-
se um algoritmo com um grande diferencial competitivo, ainda assim
Ihe faltaria o insumo basico: os dados.

Sendo assim, o que se vem colocando é se os dados mantidos
por um determinado agente poderia ser comparado a um mono-
polio natural e, por conseguinte, passivel de ser obrigatoriamente
compartilhado com terceiros por meio da aplicacdo da doutrina
das essential facilities. Essa seria a mesma ldgica empregada em
outras infraestruturas na qual a duplicacdo ou criacdo de ativos
concorrentes desde um ponto de vista econdmico ndo seria racio-
nal e tampouco benéfico para a sociedade, de modo que o com-
partilhamento dos dados faria com que todos os envolvidos esti-
vessem em uma situacdo melhor se considerados coletivamente.

O Big data, contudo, ndo pode ser comparado a ferrovias,
redes de distribuicdo de dgua ou de gas, pois ndo ha qualquer
impedimento para que outro agente possa iniciar o acumulo dos
mesmos dados ou crie um algoritmo que seja mais competitivo do
gue agueles existentes®™.

Na verdade, a situacdo em que uma empresa se apresenta
como um agente de destaque no setor de Big data decorre do
diferencial competitivo que ela conseguiu lograr por meio de sua
plataforma ou pelo processamento desses dados de forma a orga-
niza-los de uma maneira coerente e competitiva.

A sua elevada participacdo em um mercado, portanto, decorre
de sua estratégia bem-sucedida de atuacdo em um determinado
mercado, e ndo da construcdo de um monopodlio natural artificial.
A sua ocorréncia, portanto, ndo importa qualquer ilicito, conforme
paragrafo primeiro do art. 36 da Lei n® 12.529/11:

11 E o conceito de Otimo de Pareto desenvolvido pelos economistas e que implica que todos os
recursos disponiveis s&o alocados da maneira mais eficiente e que se houver qualquer mudanga
em beneficio de qualquer uma das partes todos considerados em conjunto estardo em uma
situagao pior.

12 Anargument frequently posed by the opponents of the essential facilities doctrine is that data
cannot be easily monopolised: it is non-rival and, they argue, non-exclusive, since there are no
contracts preventing users from sharing their personal information with multiple companies.
Furthermore, they argue that there are few entry barriers to new platforms, as data is relative
inexpensive to collect, shorted-lived and abundant. However, as discussed previously, it may
not be the collection of the data, as much as the ability to timely and swiftly extract useful
information from a large volume and variety of data that leads to a competitive advantage
being gained. OCDE. THIEMANN, Ania; GONZAGA, Pedro. BIG DATA: Bringing competition
policy to the Digital Era, p. 22. Disponivel em: <http://www.oecd.org/competition/big-data-
bringing-competition-policy-to-the-digital-era.htm>. Acesso em: 4 nov. 2017.
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Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou pos-
sam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo se-
jam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

§ 12 A conquista de mercado resultante de processo
natural fundado na maior eficiéncia de agente econd-
mico em relagdo a seus competidores nao caracteri-
za o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

Adicionalmente, obrigar o acesso de terceiros pode ser um
desincentivo a que um agente tome o risco de desenvolver uma
plataforma para “recolher” os dados, criar um algoritmo que os
“processe” para ao final ainda correr o risco de que tais informa-
¢Oes sejam atrativas ao mercado. Desse modo, permitir que qual-
quer um possa utilizar tais vantagens sem incorrer em tais riscos
seria legitimar uma atuacdo oportunista e de um verdadeiro free
rider, ja que tais agentes poderdo se valer de todo o esforco reali-
zado pelo agente existente sem assumir qualquer risco™.

Por outro lado, é notdrio que hd uma grande alteracdo no qua-
dro de agentes participantes no setor o que parece ser um indi-
cativo bastante razoavel de que se estd diante de um mercado
extremamente competitivo o que mais uma vez corrobora a inapli-
cabilidade da doutrina das essential facilities para esses casos.

Note-se que os monopdlios naturais, inclusive, costumam ter
uma regulacdo ex ante de forma a ndo permitir que o monopolis-
ta extraia rendas do exercicio de sua atividade além do que seria
o otimo desde um ponto de vista social considerando sempre o
conceito de eficiéncia na alocacdo de recursos, o que novamente

13 “Indeed, forced sharing is inimical to general antitrust goals: it undermines the competitive
market process of forcing firms to develop their own sources of supply. That remedy should
never be offered where the development of alternative sources is feasible; in that case we
have used the antitrust laws to undermine rather than foster competition.” HOVENKAMP,
Herbert. Federal antitrust policy, 3. ed., p. 299.
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ndo conseguimos vislumbrar como sendo uma possibilidade para
0 caso do Big data e dos agentes nele envolvidos.

N&o obstante, e diferentemente da aplicacdo da doutrina das
essential facilities para o Big data, pode-se pensar em mecanismos
regulatorios para o compartilhamento de informacdes detidos por
agentes incumbentes que decorram de um privilégio em determina-
do mercado, e ndo de sua atuacdo mais eficiente propriamente dita.

Esse é o caso do mercado livre de energia elétrica, por exemplo,
em qgue as distribuidoras acabam por saber a curva de consumo de
todos os seus clientes, inclusive agqueles que podem ser enquadrados
como consumidores livres, e com isso passam a ter uma vantagem
competitiva com relagdo a outras comercializadoras. Nesse caso, a
distribuidora de energia elétrica ndo teve qualquer acdo para realizar
a coleta dos dados, pois a afericdo deles decorre da sua prdopria ativi-
dade que é o fornecimento de energia elétrica, porém essa informa-
cdo se transforma em um diferencial anticompetitivo.

Desse modo, uma medida da autoridade concorrencial ou re-
gulatodria do setor obrigando o compartilhamento de tais dados
pelas distribuidoras é uma medida de promog¢do da concorréncia
que permite maior eficiéncia ao setor sem afetar a atividade prin-
cipal da distribuidora de energia elétrica e sendo assim ndo vemos
qualguer impedimento para que se tome tal medida.

A ndo aplicacdo da doutrina das essential facilities para obrigar
um agente a disponibilizar seus dados para terceiros, contudo, tam-
pouco importa para a ndo aplicacdo de outras regras de promocao
da concorréncia ja conhecidas como: (i) neutralidade de rede; (ii) a
vedacdo de comercializacdo discriminatdria de dados (caso esse seja
0 hegodcio da empresa) para terceiros; (iii) limitacdo aos direitos de
exclusividade firmados entre companhias que impliquem um fecha-
mento do mercado, o que poderia ocorrer no caso de um aparelho
de celular que somente permitisse a instalacdo de um determinado
aplicativo para acesso aos e-mails dos seus consumidores ou; (iv)
a andlise de efeitos anticoncorrenciais decorrentes de discriminacdo
de precos considerando que o agente terd maior informacdo sobre
0os consumidores e podera definir a sua atuacdo de forma anticoncor-
rencial (um supermercado, por exemplo, utilize informacdes de sua
plataforma para fazer precos diferentes para os mesmos produtos
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dependendo da regido onde se localize o seu supermercado fisico
porgue os consumidores estdo dispostos a pagar mais seja por uma
questao de preferéncia ou auséncia de concorrentes).

O que, entretanto, ndo merece prosperar é uma situacdo em
que um agente competitivo no mercado e que licitamente tenha
conquistado uma parcela do mercado seja obrigado a abrir méo
do seu principal ativo sem qualquer justificativa salvo por uma pre-
tensa maior concorréncia no mercado, ja que isso implicard uma
estratégia oportunista dos outros agentes desincentivando a ino-
vacao no setor.

Outrossim, conforme demonstraremos a seguir, ha outra medi-
da que pode ser tomada para a promoc¢ao de competicdo e que tem
menos desvantagens quando sopesados os problemas que podem
ser causados pela obrigatoriedade de compartilhamento dos dados.

4. Uma soluc¢ao intermedidria: o direito de
portabilidade dos dados pelos seus donos

A privacidade com relacdo aos dados dos usuarios sempre foi
um tema candente com relacdo ao Big data e nem poderia deixar
de sé-lo, principalmente considerando que tais dados sdo obtidos
comumente por meio do oferecimento de um servico gratuito e
sem a divulgacado clara do tratamento que serd empregado aos
dados fornecidos.

Dessa forma, a existéncia de regras com conteldo minimo a
ser seguido pelas plataformas tem como vantagem permitir que
haja uma maior eficiéncia para os agentes envolvidos, pois pelo
lado do consumidor seria invidavel exigir a leitura por cada usuario
de todo o conteldo dos termos e condi¢cdes disponivel em cada
plataforma por ele acessada e pelo lado das plataformas se criam
padrdes a serem seguidos pelas companhias o que lhes garante
seguranca juridica para a execucdo de suas atividades. E claro
gue se pode pensar em formas de mitigar esse desequilibrio tal
como a elaboracdo de termos “amigaveis”, porém ainda assim é
pouco factivel acreditar que todos os usuarios lerdo tais regras.
Em verdade, essa situacdo se assemelha em muito a velha e ja
discutida doutrina civilista relativa aos contratos de adesao.
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Ou seja, tais regras acarretam na diminuicdo dos custos de
transacdo envolvidos garantindo uma maior protecdo e eficiéncia
para as partes envolvidas nesse mercado.

A guestdo da privacidade, contudo, ndo encerra todas as
discussbes concernentes aos efeitos anticoncorrenciais e da
proépria liberdade dos consumidores com relacdo aos dados que
tenham sido por eles fornecidos a eventuais plataformas. E a
importancia dessa discussao decorre especialmente do fato de
que ha um efeito de aprisionamento dos consumidores a deter-
minada plataforma em razdo do histdérico decorrente da utiliza-
cdo dela por ele.

Uma medida para mitigar esse efeito poderia ser o compar-
tilhamento dos dados mantidos pelos agentes a terceiros, o que
como vimos apresenta uma série de restricdes desde um ponto
de vista da jurisprudéncia atualmente existente quanto pelo fato
de que isso poderia implicar na propria destruicdo do seu negdcio.

Contudo, nos parece que essa mesma regra ndo demonstra os
mesmos problemas caso em vez de que se obrigue o compartilha-
mento dos dados pelas empresas envolvidas, passe-se a permitir
que os dados sejam migrados pelos usuarios das plataformas'™.

Essa proposta implica uma mudanca de paradigma, pois os
dados passam a deixar de ser propriedade das empresas que 0s
coletaram e passam a ser de titularidade dos seus usuarios inde-
pendentemente do direito que as plataformas tenham de usa-los.

Essa questdo ja foi levantada pela Unido Europeia por meio do
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho,

14 Finally, rules on data portability play also an important role in restricting companies’ market
power, by reducing switching costs and allowing consumers to easily change to new and
potentially better services. Taking the example of social networks, enabling consumers to
transfer their profile’s data and multimedia files across sites could promote market competition
between incumbents and even encourage new entry. With this purpose, the European
Commission has recently adopted a reform of the General Data Protection Regulation, 52
whose article 20 on right of data portability states: “The data subject shall have the right to
receive the personal data concerning him or her, which he or she has provided to a controller,
in a structured, commonly used and machine-readable format and have the right to transmit
those data to another controller without hindrance [...]". OCDE. THIEMANN, Ania; GONZAGA,
Pedro. BIG DATA: Bringing competition policy to the Digital Era. p. 27. Disponivel em: <http://
www.oecd.org/competition/big-data-bringing-competition-policy-to-the-digital-era.ntm>.
Acesso em: 4 nov. 2017.
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de 27 de abril de 2016, a qual em seu artigo 20™ dispde que o usuario
poderd transmitir os dados de sua titularidade a outro agente.

A vantagem dessa medida, conforme dissemos, é que ela ndo
implica transferéncia de toda a informacao detida por um agen-
te, mas permite ao consumidor a possibilidade de escolher outra
plataforma diminuindo os esforcos que teriam de realizar para
fazé-lo. Novamente, trazemos o exemplo de uma rede social em
que se tivesse que trasladar todas as novas amizades e fotos para
um outro aplicativo.

Claro que dar a opcdo ao consumidor de migrar os seus dados
ndo é igual a obrigar a que a companhia abra seus dados para qual-
guer agente. A primeira diferenca é que a op¢cdo de um consumidor
ndo afeta toda a base de dados da companhia e segundo que tais
dados ja sdo de titularidade do consumidor ou ao menos deve ser en-
tendida como sendo compartilhada entre consumidor e a companhia.

N&o obstante, é preciso que se definam os contornos da por-
tabilidade dos dados para que tal seja efetiva.

A primeira colocacdo é com relacdo ao conteudo dos dados
que podem ser portados pelos consumidores. De nada adiantaria,
por exemplo, somente a transferéncia dos dados cadastrais em
um site de leildo, pois o seu principal diferencial sdo as avaliacdes
dos agentes envolvidos. Logo, o conteldo a ser portado tem que
ser aquele que efetivamente implique uma situacado igual para o
consumidor na nova plataforma por ele escolhida.

Em segundo lugar, é imprescindivel que os dados a serem
transferidos sejam compativeis com a nova plataforma. Nesse

15 Artigo 20 Direito de portabilidade dos dados:
1. O titular dos dados tem o direito de receber os dados pessoais que Ihe digam respeito e
que tenha fornecido a um responsavel pelo tratamento, num formato estruturado, de uso
corrente e de leitura automatica, e o direito de transmitir esses dados a outro responsavel
pelo tratamento sem que o responsavel a quem os dados pessoais foram fornecidos o possa
impedir, se: a) O tratamento se basear no consentimento dado nos termos do artigo 62, n.2 1,
alinea a), ou do artigo 99, n.2 2, alinea a), ou num contrato referido no artigo 62, n.2 1, alinea b);
e b) O tratamento for realizado por meios automatizados.
2. Ao exercer o seu direito de portabilidade dos dados nos termos do n2 1, o titular dos dados
tem o direito a que os dados pessoais sejam transmitidos diretamente entre os responsaveis
pelo tratamento, sempre que tal seja tecnicamente possivel.
3. O exercicio do direito a que se refere o n21do presente artigo aplica-se sem prejuizo do artigo 172.
Esse direito n&o se aplica ao tratamento necessario para o exercicio de fungdes de interesse publico
ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento.
4. O direito a que se refere o n? 1 ndo prejudica os direitos e as liberdades de terceiros.
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ponto, ndo se deve obrigar o agente que modifique ou trate os
dados de modo que eles possam ser migrados para outra plata-
forma, porém o agente deve procurar apresentar os dados - ainda
que em sua forma bruta - em uma qualidade que ndo impeca a sua
utilizacao pelo entrante.

Em decorréncia desse segundo ponto, é imprescindivel que
se coloque a necessidade de tratamento diferenciado entre os
agentes do setor. Ndo se deve obrigar a uma plataforma que aca-
ba de surgir que ela tenha um sistema tao eficiente de portabi-
lidade de dados como aquela outra empresa que se apresenta
como tendo uma posicdo dominante no mercado.

Desse modo, o terceiro contorno que propomos é que essa me-
dida ndo represente na verdade um custo que impeca o proprio
desenvolvimento de um sistema concorrente. A depender de como
se desenhe a imposicdo da portabilidade pode ser que esse sistema
se torne uma prdpria barreira a entrada para empresas menores.

Com isso, a portabilidade dos dados poderia ser uma possibi-
lidade para solucionar a barreira a entrada de novos agentes e fo-
mentar o desenvolvimento do setor, bem como ser um instrumento
de garantia do direito de escolha do consumidor. Ndo que a porta-
bilidade em si mesma seja a solucdo definitiva para os problemas
anticoncorréncias que vimos, porém a verdade é que ela pode sim
ser um instrumento menos danoso do que aqueles relativos a clas-
sica doutrina de compartilhamento de infraestrutura.

5. Conclusao

A ascensdo do Big data tem criado uma situacdo em que os
consumidores por meio do fornecimento de suas informacdes pro-
piciam o surgimento de novos mercados e o aumento da eficiéncia
das empresas no atendimento das demandas por ele levantadas.
Esse cendrio deve se desenvolver ainda mais rapidamente com o
crescimento da Internet das Coisas, jd que com ela o acumulo de
informagdes sera facilitado.

Ocorre que dada a relacdo existente entre a prestacdo des-
ses servicos e os dados que sdo fornecidos pelos consumidores
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ha a possibilidade de que eles se sintam presos a determinadas
plataformas e sem opc¢des de migrar para outros provedores em
razdo do histérico que é mantido pelo agente com o qual ele ini-
ciou o seu relacionamento.

Nesse sentido, como forma de promoc¢do da concorréncia e a
fim de que se evite a criacdo de barreiras a entrada e que se ga-
ranta um mercado eficiente faz-se imperioso que sejam adotadas
medidas que permitam o acesso aos dados fornecidos pelos con-
sumidores a novos agentes.

Entretanto, isso ndo pode ser feito retirando a prépria compe-
tividade da empresa detentora de tais dados, ja que isso teria um
efeito adverso no desenvolvimento do mercado.

Como medida alternativa, portanto, ha a possibilidade de que
tais plataformas sejam obrigadas a realizar a migracdo dos dados
de um determinado consumidor a partir do seu pedido de portabi-
lidade. Essa medida ja foi adotada em outros mercados, como o de
telefonia, e com grande sucesso, o que demonstra que ela poderia
ser uma solucédo criativa e que nao teria o mesmo efeito adverso de
obrigar as empresas ja instaladas a cederem todo o seu banco de
dados para potenciais novos agentes de forma indiscriminada.

Contudo, para que essa possibilidade de migragdo seja efi-
ciente faz-se necessario atentar para o conteudo da informacé&o
gue sera disponibilizada e a qualidade dela. Por outro lado, esse
instrumento ndo deve ser elaborado sem que se atente para os
custos nele envolvidos, pois sendo apenas estaremos alterando a
barreira a entrada do mercado, o qual deixara de ser o acesso aos
dados e passara a ser os custos elevados para criacdo de um siste-
ma de migracao de dados.

Espera-se assim que o Big data continue se mostrando como
um instrumento importante para a melhora do ambiente econdmico
e de eficiéncia dos mercados sem gue a0 mesmo tempo surjam gi-
gantes monopolistas que ndo poderado ser contestados, ja que neste
caso as eficiéncias decorrentes dessa nova tecnologia poderado ser
suplantadas pelas praticas anticompetitivas desses agentes.
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Resumo

O principio do poluidor-pagador surge com o intuito de corrigir a
falha de mercado decorrente da presenca de externalidades nega-
tivas. Juridicamente, o pensamento dominante é o de que os custos
gerados por uma externalidade devem ser absorvidos por quem a
provoca. Porém, o presente trabalho pretende demonstrar, por meio
de abordagens advindas da andlise econdmica do Direito, a existén-
cia de outros arranjos que podem ser mais benéficos a coletividade.

Palavras-chave: Analise econdmica do Direito. Direito Ambiental.
Principio do poluidor-pagador. Regulacdo ambiental.

Abstract

The polluter pays principle arises in order to correct the market
failure caused by the presence of negative externalities. Legally,
the dominant thought is that the costs generated by an externality
must be absorbed by the person who causes it. However, this
paper aims to demonstrate, through approaches stemming from
the law and economics, the existence of other arrangements that
may be more beneficial to the community.

Key-words: Law and economics. Environmental law. Polluter pays
principle. Environmental regulation.

1. Introdugao

O presente estudo tem o condao de relacionar o principio do
poluidor-pagador com a metodologia desenvolvida pela ciéncia
econdmica. A pertinéncia dessa abordagem se dd com base na pro-
pria natureza da referida norma juridica, originada pela necessidade
de corrigir uma falha de mercado.

1 Mestranda em Direito da Regulacao pela Escola de Direito do Rio de Janeiro - Fundagao Getulio
Vargas (FGV). Pés-graduada em Direito Ambiental pela Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro (PUC-Rio) e em Direito Administrativo Empresarial pela Universidade Candido
Mendes (UCAM). Bacharel em Direito pela PUC-Rio.
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Inicialmente, o principio serd apreciado de forma destacada
para que se compreenda sua origem e a distorcdo interpretati-
va que sofreu ao longo do desenvolvimento do Direito Ambien-
tal. Considera-se importante assimilar essa evolucdo para que seja
possivel debater acerca da eficiéncia do principio tanto economi-
camente quanto do ponto de vista do equilibrio ecoldgico.

A ciéncia econbmica realiza a analise de meios para otimizar
a utilizacdo de recursos em um universo em que eles sdo limita-
dos. O Direito Ambiental, por sua vez, abrange um conjunto de
normas gue visam a protecdo, manutencdo e recomposicdo do
meio ambiente, o qual é composto por bens naturais escassos.
Dai por que teorias econdbmicas sdo relevantes para a solucdo de
problemas ambientais.

Outra forma de se explicar tal conexao é que, por ser o direito
ambiental um direito com raizes bastante distintas das tradicionais
disciplinas juridicas, que tem na ciéncia sua justificativa enquanto
ramo autdbnomo e seu enfoque voltado para as relacdes entre pes-
soas e 0 meio natural, o estudo dos reflexos socioecondémicos da
regulacdo ambiental passa a ser fundamental?.

Juridicamente, o pensamento dominante é o de que os custos
gerados por uma externalidade devem ser absorvidos por quem a
provoca. Porém, ao se adentrar na analise econbmica do Direito,
observa-se que existem outros arranjos que podem beneficiar a
coletividade. Aqui, tais possibilidades serao analisadas com fulcro
nas ideias desenvolvidas por Ronald Coase e Guido Calabresi e A.
Douglas Melamed.

Nesse contexto, é de extrema importancia a existéncia de
contornos claros que definam e delimitem direitos de propriedade.
Pretende-se demonstrar que, diferentemente do que se aplica em
geral, a atribuicdo de titularidades de direitos e a escolha correta
de regras que as protejam sdo capazes de solucionar, em determi-
nadas situacdes, a questdo dos custos da poluicdo de forma mais
eficiente e satisfatoéria para a sociedade.

2 SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha. Direito ambiental: doutrina e casos préaticos. Rio de
Janeiro: Elsevier: FGV, 2011. p. 335.
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2. Principio do poluidor-pagador

Em um mercado equilibrado, uma negociacéo leva a trocas con-
sideradas benéficas para todas as partes nela envolvidas. Eventual-
mente, porém, as consequéncias de uma atividade econébmica po-
dem afetar terceiros que ndo estdo diretamente ligados a ela, fato
que caracteriza uma externalidade.® E nesse contexto que tem ori-
gem o principio do poluidor-pagador, concebido com vistas a corre-
cdo da falha de mercado decorrente da presenca de externalidades.

O que se pretendeu com sua criacao foi adequar a alocacédo de
custos das relacdes econdmicas geradoras de poluicdo, evitando
que os custos decorrentes do controle e da degradacdo ambien-
tais fossem arcados pela sociedade em vez de integrarem a cadeia
de producdo. Sendo assim, o objetivo precipuo do principio em
questao era promover a internalizacdo das consequéncias negati-
vas geradas por atividades poluidoras®.

Ocorre que, com a evolucdo do Direito Ambiental, o principio
ganhou contornos distintos daquele inicialmente delineado, aca-
bando por ter seu conceito desvirtuado e seu alcance ampliado. O
principio do poluidor-pagador, cuja natureza era eminentemente
econdbmica®, passou a representar um instrumento de prevengao de
danos ambientais e de promocao do desenvolvimento sustentavel®.

O principio deixou de ser um mecanismo de manutencdo do
equilibrio mercadoldégico pelo qual as atividades causadoras de
poluicdo internalizariam os custos ambientais negativos de seu
funcionamento. O desdobramento de sua interpretacao resultou
no entendimento de que os agentes de atividades potencialmente
poluidoras devem, mais do que corrigir eventuais externalidades,
arcar, também, com os custos de precaucado e prevencdo da de-
gradacdo do meio ambiente. Ou seja, transmutou-se em um verda-
deiro dever de cautela.

3 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Traducédo de Luis Marcos Sander
e Francisco Araujo da Costa. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 61.

4 MOREIRA, Danielle de Andrade. Responsabilidade ambiental pds-consumo: prevencéo e
reparag¢ao de danos a luz do principio do poluidor-pagador. Sdo Paulo: Letras Juridicas; Rio
de Janeiro: Ed. PUC-Rio, 2015. p. 85.

5 ARAGAO, Maria Alexandra. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica
comunitaria do ambiente. S&o Paulo: Inst. O Direito por um Planeta Verde, 2014. p. 55-57.

6 MOREIRA, Danielle de Andrade. Op.Cit,, p. 90-95.
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Considerar essa interpretacdo do principio do poluidor-pa-
gador, além de revelar uma redundancia principioldgica, uma vez
que aproxima seu objetivo daqueles perseguidos pelos principios
especificos da prevencdo e da precaucao, possibilita a existéncia
de relacdes economicamente ineficientes. Como serd demonstra-
do na andlise a seguir, deixar o carater econdbmico em segundo
plano pode gerar efeitos sociais mais indesejaveis do que suportar
certo nivel de impactos ambientais.

3. Andlise econdmica do Direito e dos impactos
da poluicao

A associagcdo entre Direito e Economia, embora ndo seja re-
cente e tenha sido tratada por economistas classicos como Adam
Smith?, ganhou forca a partir dos anos 1960 nos Estados Unidos de-
vido a correlacdo feita entre os métodos decisdérios dos juizes e as
bases tedricas que levam a escolhas econdmicas. Percebeu-se que,
em muitos casos, as decisdes do Judiciario seguiam, intuitivamente,
o raciocinio dos economistas ao fazer andlises de custo-beneficio.

O estudo do Direito tem como um de seus elementos princi-
pais a justica, ao passo que as teorias econdmicas demonstram-se
valiosas quando seus métodos sdo aplicados no exame de insti-
tuicdbes do sistema juridico. A promoc¢ao de justica por meio do
Direito envolve inuUmeros aspectos, dentre eles, sociais, culturais e
politicos, mas essa complexidade ndo impede que seja levada em
consideracao a base cientifica trazida pela economia.

O estudo econdmico é capaz de prever os efeitos que deter-
minadas decisdes, leis ou politicas publicas podem gerar e em que
medida afetam comportamentos dos que estdo a eles submetidos.
Desse modo, podem ser avaliadas as reacdes possiveis a incen-
tivos e san¢des e, assim, auxiliar a tomada de decisdo do agente
publico, seja ele o juiz, o legislador ou o administrador.

O ramo da ciéncia econbmica que trata da forma pela qual
individuos ou grupos especificos realizam escolhas frente a situa-
cOes de escassez € a microeconomia e o contexto da escassez

7 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. Cit,, p. 17.
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é justamente o que aproxima o Direito Ambiental da perspectiva
econdmica. E frente a realidade em que os recursos naturais sdo
finitos que se da a necessidade de garantir o uso sustentavel de-
les. A questdo a ser analisada reside no fato de que, de um lado, é
desejavel a manutencao das atividades econdmicas geradoras de
riqueza e, de outro, deve-se preservar o meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

Para proceder a andlise econdmica do Direito, particularmente
do direito ambiental, realizando um estudo integrativo das duas
ciéncias, é importante fazer a operacionalizacdo dos conceitos de
maximizacao, equilibrio e eficiéncia, fundamentais para o entendi-
mento da microeconomia.

Um comportamento é considerado maximizador quando es-
colhe a melhor opcédo dentre as alternativas vidveis para alcancar
um objetivo. A escolha deve levar em consideracdo ndo sé o que as
alternativas oferecem, mas também as restricdes que impdem ou
as quais o tomador da decisdo estd sujeito®. Para a racionalidade
econdmica, toda escolha é feita visando a “acdo cujas consequén-
cias sdo melhores para o caso em questdo (definindo “melhor” de
acordo com algum valor que o tomador de decisdo detém)”°. As-
sim, “o tomador de decisao simplesmente classifica os resultados
de possiveis acdes de acordo com alguma escala de valor e esco-
Ihe a agdo maximizadora - a agdo que produz o maior valor”®.

Intrinsecamente ligado a maximizacdo, estd o conceito de
equilibrio. Em regra, todo comportamento maximizador leva as re-
lacdes a um ponto de equilibrio, que, quando estavel, serd mantido
até que uma forca externa intervenha. Um cenario de equilibrio
geral ndo é factivel, pois todas as forcas mercadoldgicas devem
estar espontaneamente equilibradas para que ele ocorra. Porém,
reconhecer quais seriam as condicdes necessarias para seu esta-
belecimento é relevante quando utilizadas como referenciais para
a proposicao de politicas publicas”.

8 Ibid. p. 36-37.

9 VERMEULE, Adrian. Three Strategies of Interpretation. San Diego Law Review, v. 42, p. 607,
2005. Tradug¢&o nossa.

10 Ibid. p. 609. Traducao nossa.
11 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. Cit., p. 51-56.
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O terceiro conceito essencial é o de eficiéncia, o qual serd
abordado, aqui, por meio de duas definicdes. A primeira é a cha-
mada eficiéncia ou 6timo de Pareto, pela qual alguém sé pode so-
frer melhora em sua condicdo caso outro individuo ou grupo néo
seja afetado negativamente E uma situacdo eminentemente hi-
potética, pois, dada a escassez de recursos, € pouco provavel que
algo tenha sua utilidade melhorada sem que isso corresponda a
uma perda para outrem.

Na tentativa de tornar mais factivel o critério estabelecido por
Pareto, desenvolveu-se a nocdo de que uma alocacdo de recursos
é eficiente se for observado um beneficio para a maioria dos indivi-
duos afetados. De acordo com tal critério de eficiéncia, o critério de
Kaldor-Hicks, ainda que haja alguns prejudicados na relacdo, basta
que os beneficiados tenham condi¢cdes de supera-los numericamen-
te para que um determinado cenario seja considerado eficiente®.

Feitas essas consideracdes, torna-se possivel aprofundar
o debate sobre solucdes para o problema da poluicdo como
externalidade negativa do sistema mercadoldgico. Com vistas a
correcdo dessa falha de mercado, Ronald Coase, em seu artigo The
problem of social cost, e Guido Calabresi e A. Douglas Melamed,
no artigo Property rules, liability rules, and inalienability: One view
of the cathedral, desenvolveram estudos profundos que colocam
em xeqgue a eficiéncia do principio poluidor-pagador para esse fim.

3.1 Teorema de Coase

A abordagem de Ronald Coase no trato das externalidades
foi inovadora, pois suscitou a possibilidade de que essa falha de
mercado fosse corrigida por meio da negociacdo privada. Até en-
tdo, prevalecia entre os economistas o entendimento de que uma
solucdo deveria passar pela regulacdo governamental.

Para ele, em um contexto onde os direitos de propriedade es-
tejam claramente definidos e ndo haja custos de transacao, a livre
negociacdo sempre levard a maximizacdo do valor de producéo,
ou seja, as externalidades serdo internalizadas como resultado da

12 VARIAN, Hal R. Microeconomia: principios basicos. 6. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2003. p. 15.
13 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. Cit., p. 64.
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barganha realizada entre as partes negociantes. A custo zero, a
solucao eficiente sempre ird acontecer.

A regulagcao estatal demonstra-se eficiente apenas quando
os custos transacionais sdo altos, por qualguer que seja o moti-
vo: localizacdo, negociacdo ou cumprimento . Nesse caso, o va-
lor despendido pelos agentes privados para resolver a questdo é
maior do que o valor do negdcio. O custo da interferéncia no uso
dos fatores de producao pela imposicdo de regras ou por decisdes
administrativas passa, entdo, a compensar quando comparado ao
gasto que uma negociacao privada pode gerar.

Coase vai além e observa que, identificada uma externalidade,
a resposta ndo serd encontrada necessariamente na responsabili-
zacdo do agente causador de tal falha mercadoldgica. E dizer que,
no caso da poluicdo, a melhor solucdo ndo sera dada sempre pela
mudan¢a do comportamento do poluidor. Também deve ser ana-
lisada a vantagem de promover a mudanc¢ca do comportamento
daquele que sofre o dano.

Em vez de se pensar em como restringir os direitos do polui-
dor, deve-se atentar para a natureza reciproca da situacdo: quan-
do se decide autorizar que uma pessoa cause prejuizo a outra,
deve-se questionar por que esta ultima tem que arcar com o pre-
juizo. Isso porque, inevitavelmente, afastar um dano de X causa
um prejuizo a 'Y e vice-versa. A questdo paira mais em sobre qual
o dano de maior gravidade do que sobre qual a forma de se coibir
uma conduta considerada lesiva, pois em todos os casos havera
prejuizo a alguém como fruto da decisao™®.

A fim de demonstrar a pertinéncia de seus argumentos, o au-
tor avalia dois sistemas. O primeiro sendo de determinacédo de pre-
cos com responsabilidade pelos prejuizos que causa e, o segundo,
sem responsabilidade por eles. A conclusdo € a de que o resultado
independe do tratamento legal recebido®™. A regra juridica pode
variar, mas, na auséncia de custos de transac¢do, a solugédo serd

14 COASE, Ronald H. The problem of social cost. The Journal of Law & Economics, Virginia, v. llI,
1960. p. 14-15.

15  Ibid. p. 2.
16 lbid. p. 2-8.
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determinada pela alocacédo eficiente dos recursos e o bem migrara
para aquele que mais o valorizaV.

Diferentemente do raciocinio juridico tradicional, que leva em
consideracdo questdes de responsabilizacdo, sob a perspectiva
econdmica, a relevancia estd na alocacdo étima de recursos. As-
sim, ndo se deve ignorar o incbmodo sofrido por nenhuma das par-
tes, podendo haver mudanc¢a na alocac¢do inicial de direitos com
base no aumento do valor de producéo.

De acordo com o teorema de Coase, a externalidade deve ser
absorvida por aquele que a internaliza a custos menores, ainda
que ele ndo seja o causador dela. Por essa otica, o principio do
poluidor-pagador ndo faz sentido, uma vez que ndo leva em conta

17 Uma das formas pelas quais Ronald Coase ilustra a questdo e defende seu argumento € a
seguinte: “Let us first reconsider the case of Sturges v. Bridgman which | used as an illustration of
the general problem in my article on “The Federal Communications Commission”. In this case, a
confectioner (in Wigmore Street) used two mortars and pestles in connection with his business
(one had been in operation in the same position for more than 60 years and the other for more
than 26 years). A doctor then came to occupy neighbouring premises (in Wimpole Street). The
confectioner’'s machinery caused the doctor no harm until, eight years after he had first occupied
the premises, he built a consulting room at the end of his garden right against the confectioner’s
kitchen. It was then found that the noise and vibration caused by the confectioner’'s machinery
made it difficult for the doctor to use his new consulting room. “In particular... the noise prevented
him from examining his patients by auscultations for diseases of the chest. He also found it
impossible to engage with effect in any occupation which required thought and attention.” The
doctor therefore brought a legal action to force the confectioner to stop using his machinery.
The courts had little difficulty in granting the doctor the injunction he sought. “Individual cases of
hardship may occur in the strict carrying out of the principle upon which we found our judgment,
but the negation of the principle would lead even more to individual hardship, and would at the
same time produce a prejudicial effect upon the development of land for residential purposes.”
The court’s decision established that the doctor had the right to prevent the confectioner from
using his machinery. But, of course, it would have been possible to modify the arrangements
envisaged in the legal ruling by means of a bargain between the parties. The doctor would have
been willing to waive his right and allow the machinery to continue in operation if the confectioner
would have paid him a sum of money which was greater than the loss of income which he would
suffer from having to move to a more costly or less convenient location or from having to curtail
his activities at this location or, as was suggested as a possibility, from having to build a separate
wall which would deaden the noise and vibration. The confectioner would have been willing to do
this if the amount he would have to pay the doctor was less than the fall in income he would suffer
if he had to change his mode of operation at this location, abandon his operation or move his
confectionery business to some other location. The solution of the problem depends essentially
on whether the continued use of the machinery adds more to the confectioner’s income than it
subtracts from the doctor’s. 9 But now consider the situation if the confectionerhad won the case.
The confectioner would then have had the right to continue operating his noise and vibration-
generating machinery without having to pay anything to the doctor. The boot would have been
on the other foot: the doctor would have had to pay the confectioner to induce him to stop using
the machinery. If the doctor’s income would have fallen more through continuance of the use of
this machinery than it added to the incomeof the confectioner, there would clearly be room for a
bargain whereby the doctor paid the confectioner to stop using the machinery. That is to say, the
circumstances in which it would not pay the confectioner to continue to use the machinery and to
compensate the doctor for the losses that this would bring (if the doctor had the right to prevent
the confectioner’s using his machinery) would be those in which it would be in the interest of the
doctor to make a payment to the confectioner which would induce him to discontinue the use of
the machinery (if the confectioner had the right to operate the machinery)”. (Ibid. p. 8-10).
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o valor necessario para corrigir a falha, mas tdo somente a respon-
sabilidade por sua ocorréncia.

O que se propde é uma modificacdo no tratamento dos ce-
narios onde sejam verificados danos. E importante que se esteja
atento ao efeito total gerado por uma decisdo. Aparentemente,
pode parecer que imputar uma sancdo ao poluidor é a melhor res-
posta ao problema, mas, as vezes, pode acarretar em piora a ou-
tras situacdes indiretamente relacionadas.

Observe-se que, se os custos de operacdo de uma atividade,
incluidos aqui os necessarios a prevencao e/ou reparacdo de da-
nos, for de tal forma maior que o valor de producédo, a propria
atividade pode ser condenada ao fim. Obviamente, os efeitos veri-
ficados nessa hipdtese ndo sdo desejaveis para a sociedade.

E o caso de se assegurar ndo a completa erradicacdo da po-
luicdo, mas definir qual o nivel de poluicdo é atrativo tanto para
a economia quanto para a manutencao do equilibrio dos recursos
naturais. Em determinadas circunstancias, pode ser que o desejavel
seja a adogao de medidas preventivas, quando os custos para tanto
se demonstrem menores do que o valor do bem a ser preservado.

No entanto, pode-se chegar a conclusdo de que é preferivel
permitir a livre acdo do poluidor e a posterior compensacdo pelo
dano. Nessa hipdtese, a interpretacao do principio do poluidor-
-pagador como dever de cautela ndo se mostra eficiente, uma vez
que o comportamento maximizador requer a renuncia do direito
ao meio ambiente imune a poluicdo por ser o meio menos custoso
de se alocar os recursos disponiveis.

3.2 Abordagem de Calabresi e Melamed

Calabresi e Melamed também tratam dos impactos da polui-
cdo a partir da definicdo de direitos relativos a propriedade. Po-
rém, buscam a integracdo dessas regras com outras voltadas a
responsabilidade e a inalienabilidade, pormenorizando os motivos
qgue fazem uma regra ser considerada mais adequada para cada
situacdo aventada.

Para se chegar a investigacdo das razdes que levam a essa
escolha, parte-se da importancia da atribuicdo de titularidade de
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direitos em um sistema legal. A decisdo legal de primeira ordem é
definir quem é o titular de um direito, quem deve ser favorecido
por uma escolha. Feito esse arbitramento, ao Estado cabera refor-
car a titularidade™.

A forca da atuacado estatal dependera do tipo de regra a ser
aplicada no caso concreto e, para os autores em questao, existem
trés tipos de protecdo que podem se dadas pelo Estado: via re-
gras de propriedade, via regras de responsabilidade e via regras
de inalienabilidade.

As regras de propriedade sdo as que reguerem uma menor
intervencdo estatal e sdo as que mais se aproximam da aborda-
gem de Coase. Para sua aplicacdo, o Estado se limita a atribuir a
titularidade inicial do direito e as negocia¢cdes quanto a valores e a
possibilidade de sua troca deve ser feita pelas proprias partes. Sua
escolha requer, entdo, que os custos de transacdo sejam baixos.

Quando os custos de transacdo forem altos o suficiente para
colocar em risco a possibilidade de transferéncia da titularidade, de-
ve-se optar pelo uso de regras de responsabilidade. Por meio delas,
o Estado é que serad encarregado de valorar a violacdo a titularidade
inicial de um direito. A protecédo, aqui, foge a negociacdo das partes.

Por fim, existem as regras de inalienabilidade, que, mais do
que proteger, limitam a outorga da titularidade de um direito. Ain-
da que exista desejo em vender um bem e alguém disposto a pa-
gar por ele, a transferéncia ndo é permitida.

Para o caso especifico da poluicao, cogitar de regras de inalie-
nabilidade ndo parece ser muito relevante, tendo em vista que um
contexto em que sejam proibidos quaisquer impactos ambientais
é improvavel” e indesejado, inclusive, sob a ética do desenvolvi-
mento sustentavel.

Como visto, tendo como fundamento os argumentos de-
senvolvidos por Coase, o problema de uma externalidade como
a poluicdo pode ser resolvida pela definicdo clara de direitos de
propriedade, o que leva a um comportamento eficiente quando

18 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one
view of the cathedral. Harvard Law Review, Boston, v. 85, p. 1089-1091, 1972. .

19 lbid. p. 1123,
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da sua negociacao. Calabresi e Melamed, entretanto, consideram
que preferéncias distributivas e razdes de justica, estas em geral
ligadas ao que chamam de moralismos, possam levar a escolha de
regras tanto quanto a eficiéncia econdémica®°.

Nao se nega, porém, que a razdo mais légica para determinar
qual regra deve reger transferéncias de titularidades de direitos deve
ser minimizar os custos de sua execucao, ou seja, privilegiar um com-
portamento economicamente eficiente. Esse motivo requer uma es-
colha de titularidade que leve a distribuicdo 6tima de recursos.

Portanto, sempre que for possivel identificar a parte que ab-
sorvera o dano ao menor custo, devem ser aplicadas regras de
propriedade. Ocorre que, na maioria das vezes, ndo existe clareza
qguanto a isso, seja pela dificuldade em se identificar os atingidos
pelo dano, seja pela multiplicidade de seus agentes causadores
seja pela ocultacdo das reais expectativas quanto ao valor envol-
vido na relacéo.

Na auséncia dessas certezas, as regras de reponsabilidade de-
vem ser aplicadas, pois considera-se que os custos administrativos
para valorar as titularidades compensam os elevados custos da
negociacdo privada. Com vistas a eficiéncia, a atuacdo estatal de-
verd se dar de forma que se aproxime ao maximo do julgamento
do que é considerado mercadologicamente 6timo.

Todavia, uma sociedade pode considerar melhor atribuir a ti-
tularidade de direitos com justificativa em objetivos ligados a dis-
tribuicdo de bens e riqgueza. Uma vez que toda atribuicdo leva a
uma perda inevitavel para outra parte, a sociedade deve eleger
seus objetivos fundamentais para basearem suas escolhas.

Nesse ponto, Calabresi e Melamed convergem com o enten-
dimento de Coase quanto a natureza reciproca de uma escolha,
pois também afirmam que conceder uma titularidade tem como
consequéncia, inevitavelmente, a privacao dela por alguém. Assim,
além de se observar a eficiéncia de uma relacdo, deve-se estabe-
lecer em quais situacdes esta o maior valor social. Se, ao permitir
o direito a poluicdo, extirpa-se o direito a um rio contaminado, por
exemplo, uma sociedade, ao estabelecer essa norma, distribui a

20 lbid. p.1098-1105
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rigueza de modo a deixar que poluidores se tornem mais ricos do
gue aqueles que ndo causam dano ao meio ambiente.

A questdo da absorcdo das externalidades geradas por ativi-
dades poluidoras €&, geralmente, analisada por meio de trés pos-
sibilidades. Duas delas se baseiam em regras de propriedade: na
primeira, proibe-se a poluicdo, podendo ser dada a permissdo pos-
terior para que ela ocorra; e, na segunda, garante-se o direito a po-
luir, que so6 podera ser cessado caso haja compensacao para isso.

A decisdo por uma ou outra recai na elucidacdo de qual parte,
causador do dano ou vitima do dano, pode arcar com a externalida-
de ao menor custo. Desse modo, se os custos de o poluidor evitar o
dano forem mais baixos que o de quem o sofre tentar afasta-lo ou
corrigi-lo, a externalidade deve ser combatida com a imposicdo da
regra que proibe o ato de poluir. Do contrario, é o caso de resolucao
do assunto pela segunda possibilidade anteriormente descrita?.

A terceira possibilidade surge no contexto das regras de res-
ponsabilidade e se traduz na esséncia do principio do poluidor-
-pagador. Como ja destacado, essa espécie de norma juridica foi
concebida exatamente com o fim de coibir situagdes nas quais um
agente poluidor internalizasse os lucros e repartisse os efeitos ne-
gativos de sua atividade. Esse é o sentido do terceiro mecanismo
de solucdo de externalidades identificado por Calabresi e Melamed.

A opcédo por solucionar o problema por essa terceira via mini-
miza o aspecto da eficiéncia econdmica ao partir do pressuposto
de que, ndo sendo possivel uma solu¢do com base em regras de
propriedade, é socialmente preferivel, ou seja, mais valorizado um
cenario em que o meio ambiente se encontre protegido. Em termos
de responsabilidade, essa premissa é tomada como verdadeira por
atender a maior parte dos casos que chegam a apreciacao judicial.

No entanto, também pode-se suscitar uma hipdtese de respon-
sabilidade na qual seja permitido impedir o exercicio de um direito
titularizado desde que ele seja indenizado. Essa possibilidade da mar-
gem para que alguém que ndo seja o titular do direito consiga levar
eficiéncia ou distribuicdo de rigueza a uma situacdo de incerteza.

21 Ibid. p. M8.
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Em termos de politicas publicas, esse raciocinio é de grande va-
lia, pois justifica os casos nos quais o Estado retira um direito a fim de
alcancar algum objetivo social mais amplo?. Havendo grande incer-
teza quanto aos custos de prevencdo ou reparacado de um dano, po-
de-se cogitar da expropriacdo da titularidade atribuida inicialmente.

4. Conclusao

O principio do poluidor-pagador surgiu com a finalidade es-
pecifica de corrigir uma falha de mercado gerada pela presenca
de externalidades. Em alguns casos, de fato, ele cumpre sua fun-
cdo, mas existem diversas situacdes nas quais sua aplicacdo pode
ter como consequéncia uma gama de resultados ineficientes, tais
como custos sociais, financeiros, trabalhistas, que podem ser téo
indesejaveis quanto a degradacdo do meio ambiente.

A economizacdo do meio ambiente é um tema repleto de con-
trovérsias, pois o Direito Ambiental é imbuido de forte ideologia pre-
servacionista. Porém, por mais que tratar da questdo da poluicdo em
termos de custos possa parecer desagradavel a primeira vista, essa é
uma importante perspectiva a ser analisada. Um mundo sem impac-
to ambiental sé existe no plano das ideias; logo, a melhor forma de
combater o excesso no uso dos recursos naturais parece ser encarar
a realidade do desenvolvimento humano e buscar solu¢des praticas.

Deve-se reconhecer que o énus (prejuizo ambiental), na inefi-
ciéncia do sistema puramente de normas e san¢ao, € de toda a socie-
dade, e o bdnus (maximizacdo da riqgueza individual) da pessoa ou do
setor que ndo internaliza (cumprindo com a norma ambiental) a ex-
ternalidade negativa de sua atividade. Se no sistema puro de coman-
do e controle o custo da garantia da eficacia via aplicacdo de sancdes
é suportado apenas indiretamente pela sociedade, pois que decorre
de obrigacdo do Poder Publico de fazer valer as suas normas e/ou do
resultado da sua ineficiéncia coercitiva, guando mesclado com incen-
tivos econdbmicos, o custo passa a ser compartilhado de forma mais
direta, mas com ganho de eficiéncia. Seja qual for a op¢do normati-
va, sempre havera um custo social que decorre inexoravelmente da
premissa de que nao ha atividade sem impacto. O desafio do direito

22 Ibid. p. 121
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ambiental, portanto, é reduzir as desigualdades na equacao entre os
que suportam o énus, tanto da regulacdo quanto do prejuizo ao am-
biente, e aqueles que usufruem do bdnus, tanto da regulacdo quanto
da maximizacdo da riqueza?.

Manter o discurso da precaucdo a qualquer custo é indcuo e se-
quer desejavel, motivo pelo qual os esforcos devem ser empreen-
didos no sentido de assegurar o nivel de poluicdo a ser suportado
pela coletividade, aquele que maximiza o valor de producdo ao
mesmo tempo em que atende as expectativas de distribuicdo de
riguezas de uma sociedade. Nao é interessante para uma socieda-
de que o custo para coibir a poluicdo supere todos os beneficios
gue advenham das variadas atividades econdémicas necessarias ao
desenvolvimento humano. Isso ndo quer dizer, por outro lado, que
a equidade ndo deva ser buscada. A compensacao pelos danos
deve existir, mas é pertinente que ocorra dentro de limites econo-
micamente viaveis.

Nesse sentido, pode-se afirmar que aplicar o principio do po-
luidor-pagador nem sempre corresponde a melhor solucdo, em
termos de eficiéncia econdmica, para uma relagcdo em que se ob-
serva um dano ambiental. O referido principio deveria ser privile-
giado apenas quando fossem verificados altos custos de transacdo
ou quando restasse comprovado que a compensacao do dano se-
ria realizada pelo poluidor a custos menores do que se a externali-
dade fosse absorvida pela sociedade.

Ou seja, o problema da poluicdo como externalidade negativa
pode ser mais bem solucionado por meio de direitos de proprie-
dade bem definidos. A sobreposicdo de regras de Direito Adminis-
trativo ou decisdes judiciais sobre regras de Direito Civil sé merece
ocorrer quando os custos de transacdo forem altos, impedindo que
a negociacdo mantenha o carater privado. Pelas consideracdes fei-
tas no presente trabalho, observou-se que existem métodos mais
favoraveis para a coletividade na correcdo da falha de mercado em
questdo e, portanto, nem todo impacto ambiental deve estar sujeito
ao principio do poluidor-pagador.

23 SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha. Direito ambiental: doutrina e casos praticos. Rio de
Janeiro: Elsevier: FGV, 2011. p. 345.
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Entretanto, no que diz respeito aos problemas ambientais de
natureza difusa, caracteristicos da sociedade pds-moderna, os al-
tos custos de transacdo seriam obstaculo intransponivel para a
resolucdo via barganhas entre pessoas. Logo, resta claro que o
problema da solucdo privada proposta para internalizacdo da ex-
ternalidade ambiental esbarra na complexidade dos microbens
tutelados, na dificuldade de caracterizacdo do prdprio dano am-
biental nas esferas temporal e espacial, mas, sobretudo na nature-
za juridica do direito ou interesse: bem publico de uso comum de
todos. Dai a importancia das leis e regulamentos, como forma de
gestdo do Estado, de apropriacdo pelo Poder Publico, para impor
um regime coercitivo eficiente, administrar um sistema de conces-
sdes e equilibrar o direito ao meio ambiente saudavel com outros
direitos fundamentais igualmente garantidos pela Constituicdo Fe-
deral de 198824,

Assim, partindo, portanto, da necessidade de regulacdo do
meio ambiente pela via das intervencdes politicas, [...] esta pode-
ria ser feita de duas formas, direta e indiretamente: (I) assumin-
do o Estado encargo de gerir diretamente os bens comuns ou (I)
elaborando normas juridicas que conduzem os agentes econdmi-
cos e cidaddos a comportamentos desejaveis em relacdo ao meio
ambiente. Seja qual for a modalidade de intervencao estatal, seu
elemento comum seria a imposicdo aos sujeitos que ddo causa a
poluicdo dos custos de controle da degradacdo ambiental. Esta
seria a solugcdo possivel para o problema das externalidades am-
bientais negativas: a formula do “poluidor-pagador?.

Reconhecida a necessidade de se utilizar o principio do po-
luidor-pagador, é necessario, entdo, que se determine a abran-
géncia de sua interpretacdo. Se tal principio ndo demonstra ser
a op¢ao mais adequada para corrigir uma externalidade negativa
em todos os casos em que ela é verificada, muito menos apro-
priado é o aumento de seu alcance para abarcar um carater tam-
bém preventivo.

24 lbid. p. 373-374.

25 MOREIRA, Danielle de Andrade. Responsabilidade ambiental pés-consumo: prevencao e
reparacao de danos a luz do principio do poluidor-pagador. Sdo Paulo: Letras Juridicas; Rio
de Janeiro: Ed. PUC-RIo, 2015, p. 102-103.
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Aqui, ndo se esta defendendo a inexisténcia de valor dos me-
canismos de prevencao e precaucdo, mas, sim, que os mesmos Nao
podem ser confundidos com mecanismos de correcdo de externa-
lidades negativas. O principio do poluidor-pagador teve origem a
partir da necessidade de se solucionar uma falha mercadoldgica,
ou seja, ele corresponde a um comando de natureza econdmica.

A confusdo entre precauc¢ado e prevengao ambientais e corre-
cdo de externalidade pode levar ao esvaziamento do conteldo do
principio do poluidor-pagador. Com isso, pode-se prejudicar sua
aplicacdo quando pertinente, além de transforma-lo em um ver-
dadeiro impeditivo da promoc¢ao econdmica e social. Isso porque,
em vez de possibilitar a correcdo ou a composicdo de um dano, o
carater preventivo passa a objetivar a ndo ocorréncia de impactos
ambientais, ainda que estes possam se revelar em niveis ecologi-
camente aceitdveis e tenham como consequéncia beneficios con-
sideravelmente relevantes para a coletividade.
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“Todo conhecimento humano é incerto, inexato e
paradoxal.”

Bertrand Russell

Resumo

Big data, algoritmos e tomada de decisdo automatizada ou se-
miautomatizada sdo cada vez mais frequentes no poder publico.
Como esses sistemas se tornam cada vez mais prevalentes, é
necessario um debate publico mais amplo sobre como garantir
a boa governanca e eventual controle democratico mais efeti-
vo da Administracdo. Mas, para isso, é preciso entender que ha
obscurantismos: nem sempre é possivel coordenar o uso desses
métodos e modelos com valores publicos j& estabelecidos no
ordenamento juridico, tal como transparéncia. E preciso debater
sobre os efeitos perniciosos decorrentes do uso de algoritmos - o
denominado viés do algoritmo, fendbmeno pouco avaliado e que
mostra, de forma clara, as zonas de colidéncia entre seu uso -
desde a criacdo da sua base de dados até a forma de processa-
mento dos dados - e 0s mecanismos de responsividade estatal
para oportunizar aos cidaddos como algoritmos sdo formados e
para que sado aplicados.

Palavras-chave: Bjg data. Algoritmos. Inteligéncia artificial.
Transparéncia.

Abstract

Big data algorithms and automated or semi-automated decision
making are increasingly frequent. As these systems become

1 Doutoranda em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
Professora substituta de Direito Constitucional/Administrativo da Faculdade Nacional de
Direito. Mestre em Democracia, Instituicbes e Desenhos Institucionais pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).

2 Graduada em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Advogada.
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increasingly prevalent, a broader public debate on how to ensure
good governance and eventual more effective democratic control
of the Administration is needed. But for this, we must understand
thatthere are obscurantisms:itis not always possible to coordinate
the use of these methods and models with public values already
established in the legal order, such as transparency. It is necessary
to discuss the pernicious effects arising from the use of algorithms
- the so-called bias of the algorithm, a phenomenon that is poorly
evaluated and clearly shows the zones of collision between its use
- from the creation of its database to the form of data processing
- and the mechanisms of state responsiveness to entice citizens as
algorithms are formed and to which they are applied.

Keywords: Big data. Algorythms. Machine learning. Transparency.

1. Introducgdo

Com os avancos no dominio da inteligéncia artificial®, tornou-
se possivel identificar padrdes de troca de informacdes em rede e
0s principais habitos de acdo humana, por meio da convergéncia
de dados acerca dos perfis de interesses e estilos de vida dos indi-
viduos (dando origem a chamada big data).

Nada disso é novidade para o Poder Publico, que, ha
muito, incorpora o uso de big data para entender o padrdo de
comportamento de determinados grupos sociais. A par desta
realidade, especialistas de governanca e tecnologia digital, como
Viktor Mayer-Schénberger e Kenneth Cukier?, atribuem a analise
algoritmica da chamada big data algumas das importantes
conquistas no mercado financeiro e na area de saude, indicando
que a reducado dos riscos nas transacdes e a antecipacao dos focos

3 A ideia de big data tem dois componentes centrais: a natureza dos dados e a analise de
dados colhidos. No presente artigo, toma-se para analise somente o segundo elemento, de
modo a estimular a reflexdo sobre a possibilidade de se desenvolver sistemas de aprendizado
por softwares que sejam construidos e alimentados com dados processados em big data (o
que usualmente se denomina de machine learning). Sob essa perspectiva, o que se pretende
investigar, ao longo deste artigo, sédo as formas pelas quais a big data é (ou pode vir a ser)
instrumentalizada pelo homem, tomando forma de inteligéncia artificial. Ver Government
as a Platform: Public Values in the Age of Big Data. Oxford Internet Institute. As reflexdes
ora propostas, portanto, ndo terdo como enfoque os questionamentos ligados a coleta e/ou
tratamento da informag¢é&o que compde a big data.

4 MAYER-SCHONBERGER, Viktor; CUKIER, Kenneth. Big Data: A Revolution That Will
Transform How We Live, Work, and Think. Eamon Dolan/Houghton Mifflin Harcourt, 2014.
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da gripe HIN1, bem como a prosperidade econémica de diversas
empresas, foram resultado do emprego de calculos algoritmicos
acerca do comportamento humano. Ao lado deles, Alex Pentland
é também um otimista quanto as potencialidades de estruturacéo
da sociedade por meio da big data e da previsdo de catastrofes,
guerras e epidemias (data-driven society)®.

Acontece que tais algoritmos® sdo altamente complexos e
consistem em milhares - talvez milhdes - de linhas e colunas que
operam como uma secdo do cérebro humano, com uma autonomia
tdo impressionante que nem os especialistas de tecnologia de big
data conseguem acompanhar seu funcionamento. Ou seja, mesmo
sendo o responsavel por dar inicio ao processamento de dados, o
homem ndo tem o controle sobre a integralidade das operacdes
algoritmicas, nem sobre o enquadramento das pessoas nestas ou
naquelas categorias de analise - ficando sujeito, portanto, as deci-
sdes tomadas pela maquina. Essas linhas traduzem, de forma mui-
to simpldria, o fendbmeno da criacao de “inteligéncias artificiais”.

Trata-se, assim, de uma seara em que a inteligéncia artificial
pode tomar rumos desconhecidos pelo préprio agente criador, de-
safiando a capacidade humana de interagir com a maquina e com
0S seus iguais. Isso porque as experiéncias demonstram que os
sistemas de algoritmos alcangcam os mais variados campos de ati-
vidade humana, ja que a abrangéncia de informacdes disponiveis
em plataformas on-/ine é imensa.

Se, por um lado, o Estado foi chamado a atuar positivamente
no atendimento as demandas sociais e as exigéncias de eficiéncia
na concrecdo dos interesses publicos, por outro lado, a realizacdo
de servicos on-line e a navegacdo na internet tornaram-se uma
constante na vida das pessoas. Assim, as novas tecnologias - a
exemplo dos softwares de algoritmos, da internet banda larga e da
telefonia movel - alcancaram os mais diversos processos deciso-
rios, possibilitando que os individuos no ambito publico e privado
desfrutassem dos beneficios da inteligéncia artificial.

5 PENTLAND, Alex. Social Physics: How Social Networks Can Make Us Smarter. Penguin Books, 2015.

6 O recorte metodoldgico do presente artigo considera algoritmos relacionados a um processo
de tomada de decisdo em ambito digital e de relevancia publica
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E hora, contudo, de se discutir sobre os contornos e limites que
devem ser impostos ao poder estatal de influéncia das maquinas sobre
a vida dos cidadaos. Mas é bom frisar que o enfoque das discussdes
nao deve residir nos possiveis impactos que a inteligéncia artificial por
conta propria causara a sociedade. O que se quer debater, neste arti-
go, S0 apenas as possiveis contingéncias dos algoritmos pela Admi-
nistracdo Publica e a compreensao de que nao ha necessariamente
algo de bom ou ruim que seja intrinseco ao mecanismo: tudo depende
de como ele é construido e para que verdadeiramente se destina’.

Grande parte da tecnologia que confronta a autonomia e a
dignidade humana ja estd sendo desenvolvida por empresas no
intuito de capturar e vender dados®. Por isso, neste trabalho, da-
remos especial atencdo ao viés cognitivo do algoritmo, no intuito
de contribuir para a protecdo de direitos fundamentais e para o
nucleo intransponivel de autonomia decisoéria dos individuos.

O que se tem como resultado parcial é que o algoritmo, como
recém-surgida inovacao tecnoldgica, ainda ndo permite juizos de
valor genéricos e extremados quanto ao aspecto positivo ou nega-
tivo do seu uso pelo Poder Publico. De fato, sua instrumentalizacédo
parece problematica. O obscurantismo informacional que os algo-
ritmos carregam em si ndo parece ser aderente a pauta publica de
transparéncia e publicidade, por exemplo. No entanto, podem ser
instrumentos eficientes na busca de objetivos especificos de eco-
nomicidade e de maior eficacia de politicas regulatodrias, atingindo
essencialmente algum padrdo de comportamento imprescindivel
para o sucesso de alguma finalidade publica, como foi o caso de
antecipacao dos focos da gripe HINT, tal qual referido anteriormen-
te. Enfim: é preciso entender melhor os processos que envolvem a
construcdo de algoritmos para que se possa pensar nas suas even-
tuais aplicacdes e extrair juizos de valor®.

7 Neste ponto, é curioso perceber que a maioria das pessoas, quando se mostram receosas a
inteligéncia artificial, costuma invocar imagens de robds humanoides. Acontece que, muito
mais urgente do que se preocupar com a invenc¢ao de um “exterminador do futuro”, € o
questionamento atual acerca de como os agentes e grupos econdmicos que estdo no poder
usam a inteligéncia artificial para manipular as comunidades. Em outras palavras, como a
elaboracao de dado e sua utilizagdo podem conduzir a formas de manipulagéao.

8 O Brasil ainda ndo avangou na promulgac¢ao de ato normativo que fornecga protecéo a dados
pessoais. Ver Projeto de Lei n°5276/2016.

9 O presente trabalho também nao emite juizo de valor sobre a necessidade ou n&o de regular.
O posicionamento subjacente defendido é de que a regulacdo publica precisa compreender os
processos e dinamicas de determinado objeto em momento prévio a sua construcdo. Portanto,
em principio, € necessario compreender mais elementos componentes sobre a construcdo de
algoritmos e de big data para tdo somente depois verificar se ha efeitos perniciosos (comissivos ou
omissivos) que precisem ser remediados por meio de regulacéo publica.
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2. Caracterizacao do viés do algoritmo
e exemplificagoes

Como todo e qualquer viés deflagrador de atalhos mentais, o viés
do algoritmo, segundo a behavioral economics, atua sobre as percep-
¢bes das pessoas acerca do correto e do bom, levando-as a formular
julgamentos semi-intuitivos da realidade. Isso se da porque o padrdao
de racionalidade - que confere maiores chances de acerto a uma es-
colha do que a adog¢do de atalhos mentais - pode, frequentemente,
parecer invidvel ou desnecessario em contextos em que a abreviacao
da tomada de acdo seja uma solucao satisfatoria para o individuo.

Ja se sabe, por estudos da economia comportamental, que os
atalhos mentais criados pelo cérebro humano encurtam os espa-
cos de tempo entre pensar-agir, implicando a adocdo de decisdes
rapidas, em detrimento de processos mentais suficientemente re-
fletidos. Dessa forma, por serem rapidos, os processos cognitivos
gue antecedem os julgamentos semi-intuitivos - conhecidos como
heuristicas -, tendem a levar os individuos ao erro por falta ou au-
séncia de tempo de reflexao.

Por isso, pesquisadores comprometidos com métodos da eco-
nomia comportamental e com o estudo da racionalidade limitada™
dedicaram-se a investigacdo dos diferentes tipos de vieses cogni-
tivos que podem ensejar os atalhos mentais no sistema cognitivo
automatico. Dentre os vieses que ja se descobriu existir, um deles
é justamente o objeto deste trabalho: o do algoritmo.

Os algoritmos, além de impulsionar o consumo de bens e ser-
vicos, definindo as expressdes e os anuncios que primeiro devem
aparecer nos mecanismos de buscas e nas paginas da web, sédo
capazes de influenciar o comportamento e as decisdes dos indivi-
duos dos agentes publicos, dificultando o provimento jurisdicional
com justica e a devida fundamentacdo das decisdes juridicas.

O sistema de algoritmos matematicos utilizado pela justica cri-
minal estadunidense é um exemplo emblematico do qudo impactan-
te pode ser seu uso. Para determinar o grau de periculosidade das

10 Ver KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Judgement under uncertainty: heuristics and biases.
Science, New Series, n. 4157, 1974; THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass. Nudge: Improving
decisions about health, wealth, and happiness. New Haven, CT: Yale University Press, 2008.
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pessoas que estdo sendo processadas criminalmente, alguns Estados
norte-americanos valem-se de algoritmos que podem reduzir ou au-
mentar as chances de condenacao, bem como as penalidades impos-
tas, caso o individuo seja, de fato, condenado.

Com efeito, a classificagdo do individuo, com a ajuda de um
algoritmo matematico, como um agente de risco para a comunida-
de, pode levar a conclusdes equivocadas sobre a suposta pratica
de um crime ou a aplicacdo de penalidades rigorosas, com base
em informacdes enviesadas e discriminacdes odiosas quanto a ori-
gem étnica, racial ou orientacdo sexual do acusado.

Afinal, as avaliacdes algoritmicas dos réus - considerando a
regido onde moram, os lugares que frequentam e situacdes pre-
téritas de sua vida que supostamente indiquem a probabilidade
maior ou menor de reincidéncia na pratica do crime - podem gerar
injusticas de cunho moral irreversiveis, caso resultem na condena-
cdo de um inocente ou no aumento de pena desvinculado de uma
justificacdo racional que, de fato, fundamente o ato decisério.

A situacdo é alarmante, principalmente porgue nao é dificil
conceber situacdes em que o calculo matematico - para decidir se
a pessoa serd condenada ou nado; se tera direito a liberdade con-
dicional; se poderd, ou ndo, responder a acusacdo em liberdade
mediante o pagamento de fianga; entre outras possiveis decisdes
no dmbito da justica criminal - possa fortalecer preconceitos en-
raizados na sociedade e desfavorecer as minorias.

Alids, se os magistrados, mesmo sem se valer de algoritmos,
ndo estdo imunes a propensao de julgar com complacéncia indi-
viduos de posicdo social e etnia semelhantes, o que dira se, além
das suas naturais pré-compreensdes, tiverem o aval de algoritmos
para fortalecer diferenciacdes odiosas entre os perfis de acusados.

E possivel e até provavel que, nesses casos, os magistrados
sejam rigidos diante de situacdes ou de acusados que nado lhes
despertem qualquer familiaridade ou compromissos de grupo que
constituam as suas respectivas identidades. Ora, se tais magistra-
dos ja tinham vieses de afeto ligados a compreensdo de que a
complacéncia com “os proximos” seria a forma correta de agir,
imagine se incentivados por um sistema de algoritmos de alta
complexidade e inteligéncia a manter tais concepc¢des enviesadas.
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A tendéncia é que, de fato, perpetuem discursos discriminatorios
e, pior, acreditem estarem lastreados em dados cientificos.

Ou seja, colocar a justica criminal sob a influéncia de uma ma-
quina, além de ndo amenizar as dificuldades envolvidas na aprecia-
cdo das peculiaridades de um caso concreto, cria ainda um outro
dificultador que gira em torno do superdimensionamento dos ris-
cos inerentes a individuos cujos interesses e preferéncias destoem
da cultura mainstream.

Neste ponto, vale mencionar que a opressao praticada por
grupos privilegiados, ao assumir as proprias opinides e comporta-
mentos como posi¢cdes universais, consubstancia-se na universali-
zacao daquilo que, na verdade, é particular. Essa € uma critica que
tem sido comumente atribuida ao chamado “ideal de imparciali-
dade” - ideal este que legitima estruturas decisdrias autoritarias e
antidemocraticas de poder com o argumento de que os agentes
que decidem questdes morais e politicas decidem melhor do que
as outras pessoas simplesmente por serem imparciais.

Ora, se os algoritmos partem de uma base enviesada sobre
género, raca ou classe, devido a selecdo de dados imbuidos de
preconceitos contra minorias, ndo é de se espantar que a expe-
riéncia e os padrdes particulares dos privilegiados sejam consi-
derados normais (porque universais) pelos calculos matematicos,
enguanto que as concepcdes dos grupos minoritarios sejam tidas
como inferiores aos padrdes de referéncia e silenciadas por cate-
gorizacdes que as marginalizem.

Desse modo, ainda que as operacdes algoritmicas sejam ca-
pazes de compreender o ambiente em que as pessoas estdo inse-
ridas e trazer avancos ao conhecimento cientifico e empresarial, é
certo que, ao categorizar pessoas e coisas, tais operacdes se tor-
nam propulsores de estigmas, justamente porque prezam por um
ideal de imparcialidade que “legitima as hierarquias no processo
decisorio e permite que o ponto de vista dos privilegiados apareca
como universal. A combinacdo dessas fungdes muitas vezes leva
a decisdes concretas que perpetuam a opressdo e a desvantagem
de alguns grupos e o privilégio de outros™.

11 YOUNG, Iris Marion. O ideal da imparcialidade e o publico civico. Revista Brasileira de Ciéncia
Politica, n. 9. Brasilia, p.193-194, 2012.
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Assim, os sistemas de algoritmos acabam replicando vieses
cognitivos de maneira sistematica e contribuindo para o cometi-
mento de erros pelos agentes que estdo no poder, sejam os magis-
trados ou demais agentes publicos que decidem.

Contudo, a atencédo para esse problema ndo pode descambar
numa demonizacdo das plataformas digitais que, como ja mencio-
nado propiciam um otimo valor a sociedade, contribuindo para a
aproximacao entre as pessoas ao redor do mundo e para o forta-
lecimento dos movimentos sociais. Nao se quer aqui dizer - longe
disso - que o Facebook, o Google ou as empresas de tecnologia de
big data estdo deliberadamente tentando tornar a sociedade mais
polarizada e incentivar preconceitos. Na verdade, nem sequer
importa, para o presente trabalho, qual seja a intencdo daqueles
que figuram no setor de tecnologia. O importante, por ora, é o
reconhecimento de que as estruturas e os modelos de inteligéncia
artificial que estdo sendo construidos vis-a-vis, “meras” arquitetu-
ras de persuasdo do Facebook, ndo apenas estimulam o consumo
como também interferem nos gostos politicos das pessoas e até
mesmo na forma como o Estado persegue fins publicos desejaveis.
Esse € o nucleo do problema.

Mas, claro, esses aspectos negativos, por mais negativos que
sejam, ndo afasta o poder da computacdo de big data em contri-
buir para o crescimento de empresas e evolugcdo de importantes
campos da ciéncia. No campo da medicina, por exemplo, o uso
da inteligéncia artificial na elaboracdo de programas-piloto em
questdes relacionadas ao cancer tem experiéncias de sucesso. E o
caso da aplicacdo da tecnologia de big data ao sistema do hospi-
tal Memorial Sloan Kettering, de Nova York, que foi treinado com
milhdes de artigos académicos sobre o cancer e foi capaz de for-
mular o mesmo diagndstico que os médicos em 99% dos casos
em uma amostra de 1.000 pacientes, além de recomendar trata-
mentos mais eficientes em 30% destes diagnodsticos (tratamentos
estes que haviam escapado da percepcao humana).

Do mesmo modo, no ambito empresarial, é fora de duvida que o
desenvolvimento da inteligéncia artificial representa ganhos de efi-
ciéncia as companhias, ao atrelar as vendas de produtos ou servicos
a sistemas cognitivos que entendem o que os consumidores estdo
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procurando. Assim, mediante a simples programacao do software e
definicdo do cddigo fonte dos algoritmos, aumenta-se a capacidade
de expansao cognitiva quanto as formas de atuacdo da empresa no
mercado e quanto as estratégias concorrenciais.

A grande dificuldade é que os algoritmos nao diferenciam a
venda de produtos na internet da prolacdo de sentencas de jus-
tica criminal ou quaisquer outras decisdes juridicas. Ao catego-
rizar as pessoas a partir dos dados provenientes de alguma base
governamental ou de midias sociais como Facebook ou Google,
os algoritmos simplesmente ndo fazem a diferenca entre um acer-
vo informacional ou outro. Quer dizer, os mesmos algoritmos que
tornam os anuncios flexiveis, possibilitando que uns aparecam pri-
meiro que outros e que tenham o conteldo adequado ao perfil de
quem estd acessando a web, sdo os algoritmos que organizam os
fluxos de informacdes politicas, pessoais e sociais, e que tém sido
utilizados para restringir o direito a liberdade de algumas pessoas.

Ja foi mencionado o caso dos EUA. Mas ha outros paises que
também utilizam os dados sobre os seus cidadaos para fins alta-
mente controvertidos. Na China, por exemplo, ja se estd usando
tecnologia de deteccdo de rosto para identificar e prender pes-
soas. Uma estrutura de vigilancia altamente autoritdria resultante
dos mesmos algoritmos usados para fazer com que as pessoas
cliguem em anuncios. E, talvez, o fato de este autoritarismo ser si-
lencioso, sem que os membros da sociedade percebam que estdo
sendo observados, julgados e, principalmente, manipulados em
suas fraquezas por algoritmos, torne-o mais dificil de ser combati-
do, porgue, dessa forma, as pessoas ndo se dao conta de que os al-
goritmos ndo servem apenas para persuadir. Pelo contrario, muitas
continuam a acreditar que os perigos da inteligéncia artificial resi-
dem no que ela pode vir a representar no futuro, ao adquirir uma
espécie de vida alheia a qualgquer controle humano. Esquecem-se,
porém, que certas estratégias de vigilancia e de autoritarismo,
adotadas por quem estd no poder, podem ser mais prejudiciais a
autonomia dos individuos do que robds que aterrorizem a todos.

Afinal, os vieses e preconceitos de toda a sorte - sexistas, racistas
e classistas - estdo sujeitos a replicagcdo pelos algoritmos e tendem a
perpetuar os erros humanos caso ndo se comece a pensar, desde j3,
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em maneiras de se reestruturar o modo de operacdo da tecnologia
digital e, em especial, dos cédigos algoritmicos. E preciso, entéo, que
se construa uma inteligéncia artificial verdadeiramente voltada para
0 aprimoramento das decisdes humanas e suficientemente respeito-
sa aos direitos individuais e coletivos. Isso, com toda a certeza, ndo
serd facil, ja que, em uma sociedade multifacetada, os objetivos per-
seguidos e os valores subjacentes a eles sdo diversos.

Mas se ndo reconhecermos, o quanto antes possivel, que os al-
goritmos estdo contribuindo para tomadas de decisdes do governo e
de grupos econdmicos que ferem minorias e veiculam estigmas, nem
O primeiro passo estard sendo dado. Particularmente em matéria de
justica - e de justica criminal, em gque o bem tutelado ¢é a liberdade
das pessoas - a questao é ainda mais sensivel, na medida em que es-
tdo em jogo direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo da
Republica e que ndo estao sendo ameagados por “exterminadores do
futuro”. Mas por “meras” plataformas digitais que vendem os dados
das pessoas sem que elas saibam o que esta sendo vendido e como
estao sendo controladas no que podem ou ndo fazer.

3. Contingéncias dos algoritmos - o problema dos
ruidos na tomada de decisao

Um estudo datado de 1989 desenvolveu experimento em que
se comparou a precisao dos julgamentos profissionais com a pre-
cisdo de modelos estatisticos muito simples. A conclusdo de Paul
Meehl, pesquisador responsavel pelos experimentos, é de que as
regras muito simples tendem a desempenhar melhores decisdes
do que os individuos per si. Foram realizados quase 250 que estu-
dos analisaram esta questdo. Em 50% deles, o algoritmo é clara-
mente melhor, e nos demais 50%, decisdes humanas profissionais
e algoritmos estdo empatados™.

Por que os algoritmos aparentam ser superiores as pessoas na
tomada de decisdes?

Isso ocorre porque os algoritmos sdo livres de ruido. E o que
sdo ruidos?

12 Ver em MEEHL, Paul; DAWES, Robyn; FAUST, David. Clinical versus actuarial judgement.
Science, 247:146-147,1989.
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Os processos podem levar a tomadas de decisdes inconsisten-
tes e estas podem ter um alto custo para o poder publico. Os julga-
mentos humanos podem ser influenciados por fatores irrelevantes,
como humor e até o tempo. Sdo essas circunstancias varidveis que
sdo denominadas pela economia comportamental como ruidos.

Com os resultados da pesquisa, a ideia de Meehl de criar um
modelo estatistico que preveja o que os avaliadores profissionais
farao pode se tornar interessante do ponto de vista operacional de
gestdo. Assim, identificar padrdes inconsistentes ou erraticos de
decisdo resultariam em menos custos.

Mas, afinal, de que custos se tratam? Custos econdmicos que
desencadeiam maior economicidade quando contingenciados?
Custos politicos? Construir modelos com base em algoritmos seria
uma forma de aperfeicoamento das instituicdes e, em decorréncia,
traria maior beneficio aos individuos?

Daniel Kahneman e outros afirmam que sim, mas que o algorit-
mo ndo € modelo que deva ser seguido irrestritamente®™. Em mui-
tas situacdes os algoritmos ndo serdo praticos, uma vez que sdo
Menos propensos a serem Uteis para julgamentos ou decisdes que
envolvam multiplas dimensdes ou dependem da negociacdo com
outra parte. Mesmo quando uma solucado algoritmica esta disponi-
vel em principio, as consideracdes organizacionais as vezes impe-
dem a implementacdo. A substituicdo de funcionarios existentes
por software é um processo doloroso que enfrentara resisténcia a
menos que liberte esses funcionarios para tarefas mais agradaveis.

Parece pairar um fetichismo em torno do uso de algoritmos.
Tanto dos que os demonizam quanto dos que os defendem. Se o
maior beneficio do seu uso estd em diminuir falhas sistematicas
da tomada de decisdo, de outro giro, parece gque ndo consegue
suprir em seu modelo de processamento /nputs que sejam alta-
mente subjetivos. Se os estudos sobre ruidos mostram que, mes-
Mo com pouco tratamento ou diminuicdo, o processo de tomada
de decisdo humana ainda devera subsistir em diversos campos

13 KAHNEMAN, Daniel; ROSENFIELD, Andrew; GANDHI, Linnea; BLASER, Tom. Noise: How to
Overcome the High, Hidden Cost of Inconsistent Decision Making. Harvard Business Review,
October 2016.
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essenciais. Se assim é, por qual motivo ainda se pensa em fortes
processos de automatizacdo ou semiautomatizacdo da tomada
de decisao no poder publico?

4. Conclusdes parciais - em busca de uma boa
pergunta (ou varias)

A introducdo de big data nas atividades desempenhadas pelo
Poder Publico suscitam diversas questdes morais e éticas. O dbvio
ndo escapa: o grande volume de informacao gera algum poder de
dominacdo e manipulacdo. Ha evidentes riscos de aprofundar as-
simetria informacional entre grupos politicos e econémicos orga-
nizados, de forca significativa, perante a sociedade. De outro giro,
sdo detectdveis as significantes mudancas que podem acontecer
no Poder Publico a partir do momento em que se tem informacodes
mais apuradas e completas sobre determinado fendbmeno: a atua-
¢ao publica pode se tornar menos onerosa e mais eficaz.

Entdo, qual é o grande problema da big data?

O ponto sensivel da questdo ndo estd no que é a big data,
e sim nos usos e aplicacdes que sao feitos a partir e com base
nas informacdes tratadas e construidas. Ha provaveis momentos
em gue ocorrerdo choques entre valores publicos concorrentes. E
como afirmar um valor sobreposto a outro? O que ou quem defini-
ra como e qual deles devera prevalecer?

Muito ainda sera debatido, principalmente com a sobrevin-
da de ato normativo que regulamentard a protecao de dados
pessoais no Brasil. A decisdo sobre em qual nivel a sociedade
estd preparada para aceitar um processo de tomada de decisdo
automatizada ou semiautomatizada deve ser feita em ambito
politico, e indicio dessa decisdo estad por vir no Projeto de Lei n®
5276/2016.

De tudo, fica uma certeza: aplicacdes de big data em sistema
automatico ou semiautomatico de tomada de decisdao no Poder
Publico sdo uma aposta arriscada, que sé tem chance de éxito se
conjugadas com investimento robusto em transparéncia de dados,
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tratados de forma adequada para que sejam inteligiveis e permi-
tam verificar sua usabilidade™.

Intuitivamente, é possivel asseverar que serd necessario -
e talvez custoso - fazer com que seja possivel entender como
se dao as técnicas de processamento de dados, para capacitar
a autonomia dos cidadaos e o controle social - ainda que mi-
nimo - das inevitdveis machine learnings que se constroem no
Poder Publico.

Por isso, o momento é propicio para se pensar em instituir
uma economia digital em que os direitos dos individuos sejam le-
vados a sério e as tecnologias de big data ndo intensifiquem os
vieses discriminatérios implicitos nos dados de analise. E preciso
que haja governanca digital, com accountability, e transparéncia
qguanto aos codigos fontes dos algoritmos utilizados pelas em-
presas e pelos governos. Afinal, se ja se sabe que uma base de
dados enviesada pode ampliar preconceitos, a melhor saida é que
a propria sociedade possa auditar os algoritmos, regulando-os em
favor da melhoria dos processos decisoérios. Contudo, o que sera
ou nado considerado sigiloso, em nome da protecdo de segredos
comerciais e de estratégias de seguranca de governo, compde um
terreno que ha de ser continuamente explorado, conforme forem
surgindo novas solucdes de governanca e de exercicio legitimo
do controle social dos algoritmos.
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Resumo

A proposta deste artigo é identificar como a regulacdo poderia
contribuir para que a internet seja utilizada para a reducdo do
déficit de informacdo dos eleitores sobre os candidatos as vagas
nos Poderes Executivo e Legislativo. Para dar conta desse objetivo,
em primeiro lugar, o autor faz uma abordagem sobre os sistemas
de busca da internet para correlaciona-los as escolhas eleitorais.
Em seguida, apresenta os limites e os desafios para a utilizagao
da internet como incremento do processo eleitoral. Logo apds,
examina as normas juridicas que disciplinam as informacdes na
internet, de onde conclui que had uma parcela das informacdes
gue ainda demanda tratamento. Em consequéncia, destaca haver
espaco para um olhar regulatério para enfrentar problemas
decorrentes das atividades desenvolvidas no ambito da internet.
Fundamentado em uma andlise regulatodria racional e estruturada
dos problemas verificados e na correspondente ponderacdo com
os beneficios ofertados pela internet, conclui pela possibilidade
da adocdo de algumas medidas para que a internet reduza a
assimetria da informacao.

Palavras-chave: Regulacdo. Internet. Eleicdes. Assimetria da infor-
macao. Alternativas regulatorias.

Abstract

The purpose of this article is to identify how regulation could
contribute to the Internet being used to reduce voter information
deficits on candidates for positions in the executive and legislative
branches. To account for this goal, first, the author takes an
approach on internet search systems to correlate them to election

1 Advogado do BNDES. Especialista em Direito da Empresa e da Economia, com MBA na
area pela EPGE/FGV. Mestrando em Direito da Regulacdo na Escola de Direito da Fundacdo
Getulio Vargas no Rio de Janeiro - FGV Direito Rio.
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choices. It then presents the limits and challenges for us using the
Internet as an increment in the electoral process. Soon after, it
examines the legal norms that discipline the information on the
Internet, from which it concludes that there is a portion of the
information that still demands treatment. As a consequence, there
is room for a regulatory look at problems arising from activities
carried out on the internet. Based on a rational and structured
regulatory analysis of the problems verified and the corresponding
weighting with the benefits offered by the internet, it concludes
by the possibility of adopting some measures for the Internet to
reduce the information asymmetry.

Keywords: Regulation. Internet. Elections. Asymmetry of information.
Regulatory alternatives.

1. Introdugao

No Brasil, o desconhecimento de uma parcela significativa dos
eleitores acerca da vida pregressa e das propostas dos candida-
tos as vagas nos Poderes Executivo e Legislativo, bem como a
incompreensao a respeito do papel que cabe aos governantes e
aos parlamentares, revelam um amplo déficit de informacédo nos
sucessivos processos eleitorais.

N&o por outra razao as estratégicas de marketing politico de-
senvolvidas nas ultimas décadas tém por objetivo, em primeiro lu-
gar, tornar o candidato conhecido pelo eleitorado. Somente apds
atingida essa meta, os candidatos se preocupam em apresentar
propostas ou planos de governo.

Naturalmente, o desconhecimento € mais evidente quando fa-
lamos das eleicdes para os parlamentos brasileiros, mas que nao
se diga o contrario das candidaturas aos cargos do Poder Execu-
tivo que, mesmo com mais tempo disponivel para a exposicdo de
ideias nos periodos de propaganda eleitoral gratuita, as campa-
nhas comumente privilegiam a exposicdo da imagem do candidato
em detrimento da apresentacdo de propostas estruturadas.

Esse déficit de informacdo fez, historicamente, serem eleitas
algumas personalidades que jamais tiveram qualquer relacdo com
o meio politico ou realizaram trabalhos em prol da coletividade
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ou demonstraram, ainda, interesse em fazé-lo, como jogadores de
futebol, atores de novela e outras celebridades televisivas.

E o que a internet mudou nesse cenario? No momento inicial em
que os candidatos passaram a se comunicar pela web, os partidos
politicos limitavam-se a reproduzir em sites e blogs conteldos que, de
certa forma, ja estavam expostos nas midias tradicionais como a te-
levisdo, radio e jornais. Ou seja, a internet era apenas mais uma midia.

No entanto, com o advento das redes sociais, e toda sua pos-
sibilidade de interacdo, as estratégias se alteraram e ja se mostra-
ram decisivas em alguns paises. Um case de sucesso foi a eleicdo
de Barack Obama para presidente dos Estados Unidos da América
(EUA), em 2008, que por meio da internet causou grande impacto
com um novo tipo de campanha eleitoral. De acordo com o relato
de Graeff (2009), a “chegada de Obama a presidéncia dos EUA
coroou o uso da rede e das midias sociais como ferramenta de
comunicac¢ao para candidatos e partidos”.

Essa experiéncia internacional foi vista e reproduzida no Brasil
e é cada vez mais comum candidatos utilizarem a internet para se
fazerem conhecidos e exporem suas ideias.

Ocorre que ja hd quem defenda que a internet tem gerado
efeitos negativos para os processos eleitorais, como o PhD em psi-
cologia pela Universidade Harvard e pesquisador sénior do Institu-
to Americano para Pesquisa Comportamental e Tecnologia Robert
Epstein. Em entrevista concedida em 2015 a BBC Brasil, Epstein
afirmou que os mecanismos de busca da internet poderiam definir
elei¢des e, por essa razdo, deveriam ser controlados?.

Neste artigo, partiremos da hipotese de que a regulacdo po-
deria contribuir para que a internet seja utilizada para a reducao da
assimetria de informacao entre candidatos e eleitores, para o que
adentraremos nas discussdes sobre os efeitos positivos e negati-
vos da web nos processos eleitorais.

Portanto, para o desenvolvimento deste trabalho, demons-
traremos como funcionam e qual a légica dos sistemas de busca

2 Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/150901_epstein_google
jf_Ik>. Acesso em: 14 jul. 2017
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na internet, como podemos relaciona-los as escolhas eleitorais e
quais seriam os limites e os desafios que se apresentam. Expore-
mos, ainda, como o Ordenamento Juridico brasileiro disciplina o
acesso as informacodes eleitorais®, em especial no ambiente on-/ine
e verificaremos se o ambiente virtual é suficientemente regulado
em termos de disponibilizacdo dessas informacdes.

Por fim, analisaremos como a regulacdo* poderia contribuir
para a diminuicdo da assimetria da informacdo entre eleitores e
candidatos na internet.

Iniciaremos este trabalho com uma abordagem acerca do
tratamento das informacdes veiculadas na rede, com relevo
para os sistemas de busca de conteludo na internet, tema que
estd no centro das discussdes sobre a influéncia da internet nos
processos eleitorais.

2. Os sistemas de busca da internet: uma nova forma
de fazer escolhas

Inicialmente, faremos uma abordagem sobre os sistemas de
busca da internet e de seus algoritmos, muito em voga na socieda-
de contemporanea, para que possamos compreendé-los e correla-
ciona-los as escolhas feitas por individuos e pelas sociedades, en-
tre as quais as escolhas eleitorais. Para isso, ndo nos debrucaremos
sobre conceitos tecnoldgicos e preferiremos partir de um singelo
exemplo que trara luz ao que pretendemos evidenciar.

Pensemos na estrutura organizacional de em um escritério de
advocacia de médio porte do final do século XX. Poderiamos clas-
sificar seus profissionais em trés grupos principais: os advogados
séniores (“donos” do escritdrio), os juniores (empregados ou sécios
com uma peguena participacdo societaria) e os estagidrios. O que
os diferenciava no que diz respeito ao core business da atividade
advocaticia? Entre as muitas respostas possiveis decorrentes das

3 Neste trabalho, a expressao “informacdes eleitorais” terd uma acepc¢do ampla e se referira
a toda e qualguer informagdo sobre pessoas e instituicdes que possa, de alguma forma,
interferir na opinido ou decisdo dos eleitores acerca de candidatos ou partidos politicos.

4  Adotaremos o termo “regulacao” em sentido mais amplo do que o tradicionalmente utilizado
no campo da Economia ou do Direito econdmico (enquanto regulagcéo de servicos publicos
ou controle concorrencial de mercados).
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diversas realidades encontradas nesse vasto universo, proporemos
destacar trés elementos marcantes consistentes (i) na quantidade e
qualidade de informacao juridica adquirida da leitura de obras cien-
tificas e julgados relevantes, bem com a advinda da pratica forense;
(ii) no acesso a clientela e a consolidacao do relacionamento esta-
belecido ao longo dos anos de trabalho; e (iii) na habilidade para a
realizacdo de negdcios juridicos oriunda dessas informacdes e dos
relacionamentos consolidados (know-how).

Agora, reportemo-nos para os dias atuais para o que é neces-
sario considerar todo o conhecimento disponibilizado na internet.
Como se sabe, um jovem advogado recém-formado tem acesso a
quase tudo que se produziu no mundo do Direito na web. Pode se
comunicar com qualquer cliente no mundo por meio de modernas
ferramentas digitais e tem acesso a muitos modelos de negdcio no
mundo juridico e aos procedimentos de como fazer os seus tra-
balhos (modelos de peticdo, procedimentos etc.). Entdo, mesmo
com essa gama variada de informacgdes, o que os diferencia ainda
hoje dos velhos advogados do século XX? A resposta parece estar
na capacidade de escolher as melhores informacdes.

Queremos demonstrar com esse exemplo que muita informa-
cdo disponivel ndo proporciona vantagens comparativas no mun-
do contemporaneo se ndo for possivel realizar escolhas eficazes,
mais apropriadas ao objetivo que se persegue. Ao contrario do
antigo escritério advocaticio, onde os experientes advogados de-
tinham informacé&o e os jovens lutavam para obté-las, hoje, diante
da infinidade de informacdes disponiveis, a sociedade tende a va-
lorizar a habilidade para fazer boas escolhas.

Embora nos dias atuais o termo “algoritmo” esteja associado a
programas de computador com bastante frequéncia, tal expressao
acompanha o conhecimento humano ha séculos e pode ser enten-
dido como o conjunto de passos necessarios para se realizar uma
tarefa que pode ser executada por seres humanos diretamente ou
por meio de maquinas. Poderiamos incluir nesse conceito todas as
atividades em que precisamos adotar um procedimento para se
atingir uma finalidade, das mais rudimentares atividades bracais
até o desenvolvimento de complexas producdes intelectuais.
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Diferentes tarefas sao realizadas por uma sequéncia distinta de
atos, e, por ébvio, hd mais de uma solucdo para um mesmo proble-
ma. Pensemos na quantidade de tarefas de nosso cotidiano, seja em
Nnossos lares ou em nosso ambiente profissional: a vida ficard mais
eficiente se encontrarmos os “algoritmos” mais inteligentes.

Na medida em gque a sociedade foi se tornando complexa, o
desafio passou a ser buscar meios mais rapidos e eficazes para
a solug¢ao dos problemas. Pensemos, neste momento, na quanti-
dade de informacdo que passamos a ter que trabalhar, como no
exemplo que iniciamos este tdpico. Historicamente, a quantida-
de de informacéao disponivel pelos individuos e pelas sociedades
sempre esteve associada ao numero de alternativas de solucdes
que poderiam ser apresentadas, o que, inegavelmente, representa
maiores possibilidades a quem as detém.

Mas com o crescimento exponencial da quantidade de infor-
macao e, sobretudo, de sua disponibilizacao, passamos a observar
uma outra forma do exercicio desse poder, colocando em posicao
de vantagem aquele que se apresenta em condi¢cdes de escolher e
reunir as informag¢des de melhor qualidade.

Assim, ao mesmo tempo que a complexidade das informa-
cdes apresenta um crescimento que tende ao infinito, a capacida-
de de escolha depende cada vez mais da utilizacdo de férmulas
e recursos computacionais. Por isso verificamos o surgimento de
uma gama variada de servi¢os disponiveis na internet dedicados
a realizar as melhores escolhas por meio das chamadas platafor-
mas digitais®.

Como é possivel, com alguma facilidade, obter informacdes
sobre prestadores de servicos e sobre seus consumidores na in-
ternet, notou-se que a intermediacdo entre esses dois lados das
relacdes de consumo ou sociais poderia ser um grande negodcio.
Dai surgiram os aplicativos para escolha de filmes, de aluguel de
imoveis, veiculos, vestuarios, para servicos médicos e até mesmo
de advogados.

5 Aqui concebidas como solugdes tecnoldgicas disponibilizadas na web que permitem

a interacdo entre duas partes ou multiplos grupos de usuarios e possuem, dentre outras,
finalidades sociais e comerciais.
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Por tras dessas plataformas hd um servico que vai além da
intermediacao, pois compreende uma escolha: o exercicio de uma
curadoria. Diante de um enorme banco de dados de fornecedores
de bens, servicos e informacdes, como escolher a melhor alter-
nativa e o melhor preco? Os curadores das informacdes poderao
apresentar alternativas avaliadas pelos préprios consumidores. E
mais, a um preg¢o bastante convidativo.

Logo, chega-se a evidéncia de que o salto evolutivo nessa sea-
ra estd em se conseguir um procedimento, uma férmula que re-
vele boas escolhas aderentes as vontades sociais. Quanto melhor
forem identificadas as vontades dos integrantes da coletividade,
melhor terd sido realizado o trabalho da curadoria, que, por conse-
quéncia, obterd mais éxito.

E inegavel a sensacdo de conforto que esses algoritmos in-
teligentes oferecem aos usuarios, pois, em geral, possuimos pre-
feréncias sobre determinados tipos de produtos ou informacgdes,
sobretudo em razdo da imensa gama de opc¢des disponiveis em
todas as areas de entretenimento e servigcos ofertados.

A filtragem de informacdes na internet ganhou relevo com o
advento de sites de busca, tais como o Google, dando origem a
uma teoria que ficou conhecida como Filter Bubble (“filtros-bo-
Iha”), que teve suas premissas elaboradas por Pariser (2011).

Segundo essa teoria, e conforme exposto por Eduardo Magra-
ni (2014), os filtros-bolhas sdo “[...] um conjunto de dados gerados
por todos os mecanismos algoritmos utilizados para se fazer uma
edicdo invisivel voltada a customizag¢&o da navegacdo on-/ine”.

Dessa forma, empresas como a Google e o Facebook utilizam
ferramentas ou mecanismos de busca para personificar os conteu-
dos da rede.

Essa personificacdo é possivel a partir do rastreamento de
elementos contidos na rede deixados pelos usuarios, tais como a
localizacdo e dados de acesso dos mesmos, fruto da navegacao
nos ambientes on-/ine. Desta feita, pesquisas sobre determinada
expressao (“democracia digital”, por exemplo) quando realizadas
por pessoas de nacionalidade, idade, areas de interesse académico
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distintas ou pertencentes a segmentos sociais ou com preferén-
cias culturais ou politicas diferentes desaguardo em resultados
bastante diversos.

E importante ressaltar que a curadoria de informac&o pela midia
tradicional ja representava a ideia de filtragem dos conteudos sele-
cionados, mas o que ocorre com os algoritmos nos ambientes on-line
€ uma amplificacdo do grau de personalizacao e direcionamento.

A gquestao, portanto, representa o encontro de dois interesses
principais: a comodidade do usuario e os interesses dos sites de
busca que utilizam a filtragem para comercializar produtos e servi-
cos de maneira personificada.

N&ao obstante essa convergéncia de interesses, € importante
observar, desde ja, que tais direcionamentos podem gerar riscos
a valores democraticos, tais como a privacidade, a diversidade, a
igualdade, a liberdade de expressdao e outros que abordaremos
neste artigo (MAGALHAES, 2016).

Essas questdes ganham ainda mais relevo quando transpor-
tamos o tema da filtragem para os processos eleitorais, o que faz
suscitar o questionamento sobre quais seriam os limites e desafios
para a utilizacdo das ferramentas e mecanismos eficientes dispo-
niveis na internet para o aprimoramento das escolhas eleitorais.

3. Limites e desafios para o uso da internet
no aprimoramento das escolhas eleitorais

Consideramos que a utilizacdo da internet tem a capacidade ou
o potencial para reduzir a assimetria da informacao entre candidatos
e eleitores e assim contribuir para o incremento do processo eleitoral.

N&o obstante, para a efetividade e concretizacdo desse po-
tencial, deverdo ser considerados os seguintes fatores que trata-
remos neste item do trabalho: (i) a falta de cultura de engajamen-
to politico on-line; (ii) restricdes de acesso a internet e educacédo
digital entre conectados e ndo conectados; (iii) a problematica
que envolve o excessivo fluxo de informacdo e a neutralidade da
rede que desafia a credibilidade das informacdes recebidas; (iv)
0s riscos a privacidade e a diversidade; (v) questdes relacionadas
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a polarizacao e fragmentacédo; e (vi) a ameaca a liberdade de ex-
pressao (MAGRANI, 2014).

3.1 O incipiente engajamento politico on-line

Verifica-se no Brasil atual um crescente movimento de organiza-
cdo para o tratamento de questdes de interesse coletivo no ambien-
te on-line. Embora ainda incipientes, é notdria a mobilizacdo para a
busca conjunta de solucdes para alguns problemas da coletividade.

N&o ha3, ainda, trabalhos empiricos que revelem a exata dimen-
sdo desses movimentos, mas se pode afirmar que contam a seu
favor as vantagens advindas do meio digital, como a celeridade
no fluxo comunicativo, a capacidade de mobilizacdo e uma orga-
nizacao mais fluida e na forma de rede, mais adaptaveis quando
comparadas com movimentos tradicionais do mundo off-/ine.

De toda forma, apesar do exercicio da cidadania no meio di-
gital ser uma possibilidade, sobretudo no aspecto participativo (o
que inclui a possibilidade de manifestacdo de opinido, de interlo-
cucdo como poder publico, entre outras formas), seu exercicio em
larga escala ainda é um desafio a ser enfrentado na busca de esta-
belecimento de metas comuns e de consenso em torno de temas
que afetem toda a sociedade.

Como consequéncia, entendemos que a capacidade para a re-
ducdo da assimetria da informacdo entre candidatos e eleitores
ainda se encontra limitada e somente se tornara efetiva quando
houver uma maior participacdo dos cidaddos em questdes dessa
natureza no ambiente virtual.

3.2 Restricoes de acesso a internet e educacao digital

O acesso dos cidadaos a internet é condicdo essencial para a
reducdo da assimetria da informacao entre candidatos e eleitores.
Em paises como o Brasil, isso consiste numa limitacdo ao ambiente
virtual, em razdo do ainda consideravel nimero de pessoas que
Nndo possuem acesso a rede. Essa exclusdo segue a mesma légica
da exclusao social, em que os analfabetos digitais sdo geralmente
pessoas de baixo poder aquisitivo ou que vivem em lugares sem
estrutura para o funcionamento da rede.
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Acrescente-se a isto a ainda precaria expansdo da banda lar-
ga, ainda ndo disponibilizada em muitos locais pelas empresas que
fornecem esse servico, por serem considerados desinteressantes
do ponto de vista econdmico. Nesses locais, a velocidade dos ser-
Vicos e 0 acesso aos conteudos on-/ine ficam prejudicados, bem
como a interacdo em plataformas que requerem uma velocidade
maior de trafego de dados.

lvar Hartmann (2010) defende que o acesso a internet é um
direito fundamental na ordem juridica brasileira, como um direito
implicito e decorrente do sistema e dos principios fundamentais
da Constituicdo Federal, o que significa que caberia ao Estado pro-
ver os cidaddos de acesso a rede mundial de computadores.

Ainda no que diz respeito ao acesso a internet, é igualmente
necessario proporcionar a capacitacdo das pessoas para que este-
jam habilitadas ao uso da rede. E a chamada alfabetizacdo digital.
Sem essa capacitacdo, o acesso as informacdes sobre candidatos
e partidos politicos no ambiente on-/ine se vé frustrado.

O tema da capacitacao pertence, antes de tudo, a concretiza-
cdo do direito a educacdo e a garantia do direito ao trabalho, tendo
em vista que, atualmente, qualquer profissdo ou ocupacdo que en-
volva exercicio intelectual requer habilidades para o acesso a rede.

3.3.Sobre a neutralidade

Se a exclusdo digital e a falta de capacitacdo para o uso da in-
ternet representam obstaculos a reducdo da assimetria da informa-
cdo entre candidatos e eleitores, o mesmo se pode dizer do excesso
de informacdo, que gera nos usuarios a dificuldade de selecionar
as informacdes apresentadas. Essa dificuldade compromete a com-
preensdo de uma determinada questao ou um problema e a capa-
cidade dos usuarios em tomar decisdes. Para usarmos um exemplo,
a0 procurarmos a expressao “informacodes eleitorais” no site de bus-
ca do Google, surgem 1,06 milhdes de resultados em 0,37 segundos.

Conforme ja mencionado, esse excesso de informacédo levou a
necessidade de se filtrar as informacdes que circulam na web, de-
manda que foi captada pelo mercado, que tem explorado a possibi-
lidade de customizacdo automatica de conteldos nas plataformas
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digitais, inclusive com a comercializacdo de publicidade direcionada
no ambito dessa filtragem.

Por outro lado, essa filtragem também vem sendo considera-
da excessiva, limitando o potencial de debate ao deixar os usua-
rios permanentemente em uma “bolha de filtragem” na internet,
muitas das vezes fora do nosso controle e consciéncia.

Sobre os riscos advindos dessa filtragem, chama atencéo a
ameaca ao tratamento ideoldgico-partidario isondmico. Muito
se tem falado no Brasil sobre midias partidarias, simpatizantes
de determinadas ideologias, ou de preferéncias sobre tendén-
cias econbmicas, o que ganha destague quando pensamos que
ndo possuimos uma imprensa tado diversificada como em outros
paises. Sem adentrar nessa discussdo, o que se guer ressaltar
nesse aspecto é que a internet e sua propagada neutralidade
poderiam ser um antidoto para uniformizacdes de pensamento
politico, desde que todas as tendéncias fossem tratadas de for-
ma igualitaria.

Ocorre que, quando admitimos que filtros sejam estabelecidos
por algoritmos - que sdo mecanismos invisiveis mencionados e
legalmente considerados segredos industriais -, podemos colocar
em risco o tratamento isondmico na apresentacdo dos dados em
sites de busca.

Se fizermos uma busca sobre determinado candidato, pode-
rao ser reveladas informacdes na ordem e segundo critérios que
todos desconhecemos, o que tem despertado interesse por parte
de pesquisadores sobre os efeitos negativos da internet nos pro-
cessos eleitorais.

Podemos citar como exemplo as pesquisas realizadas por
Robert Epstein, que o fizeram concluir que a Google, responsavel
pelo principal site de buscas no mundo, teria o poder de determi-
nar o resultado de um quarto de todas as eleicdes nacionais do
planeta (para presidente ou parlamento), principalmente as mais
disputadas. Na véspera da eleicdo presidencial da india, em 2014,
o pesquisador estudou a influéncia da empresa nas votacdes e
revelou que 24% dos eleitores tinham propensdo maior a votar
nos candidatos cujos artigos positivos viam primeiro na ordem
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indicada na busca. Em alguns grupos demogréaficos, o efeito atin-
gia 72% dos participantes do estudo®.

Se antes da internet as pessoas ndo teriam condicdes igualita-
rias de acesso a informacdo, agora esse problema se apresentaria
pela possibilidade de os curadores poderem fazer os filtros sem a
neutralidade pretendida.

O fato é que, embora a internet esteja calcada na chamada
neutralidade, com a qual se pretende conferir tratamento isono-
mico aos dados nela presentes, na pratica, mesmo os mais avan-
cados algoritmos seriam incapazes de tratar de maneira igualitaria
todas as informacgdes nela constantes.

3.4 Privacidade e diversidade

A maior parte dos usuarios de internet desconhece que sao
monitorados e, dentre os que conhecem, muitos parecem aceitar
tal pratica sem saber exatamente a profundidade do acesso aos
dados particulares ou, em muitos casos, parecem ver esse pro-
cesso como a regra do jogo posta e inquestionavel, talvez imersos
na sensacdo de conforto e na utilidade apresentada pelas novas
ferramentas digitais.

No entanto, essa mesma dinamica poderia ser utilizada para se
ter acesso a informacdes que violam a privacidade dos cidadaos
protegida pela Constituicdo Federal, fato que demanda um olhar
mais acurado sobre essa questdo. O mesmo se diga em relacdo
as estratégias adotadas pelos candidatos e partidos politicos com
vistas a atingir os seus eleitores por meio das quais sdo estabeleci-
das diretrizes para melhor obter éxito nos pleitos.

Assim como qualquer organizacdo social, as agremiacdes po-
liticas devem recolher informacdes por meio de pesquisas de mer-
cado e da assessoria profissional nas areas de marketing, gestao,
economia e juridica, para atingir os seus fins, o que consubstancia
formas de agir que se assemelham a muitas atividades empresa-
rias e que devem ser resguardadas para evitar que seus concor-
rentes obtenham vantagens indevidas, motivos pelos quais devem

6 Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/150901_epstein_google
jf_Ik>. Acesso em: 14 jul. 2017
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gozar da mesma privacidade conferida as organizagdes empresa-
riais que veem em seus sigilos comerciais, industriais, bancarios e
fiscais a base de informacdo que, se conhecida por seus concor-
rentes, malograria parte do seu intento.

Outro valor colocado em risco é o da diversidade, que pode
ser ameacada pelo fato de passarmos a visualizar aquilo que, se-
gundo o curador das informacdes, melhor condiria com a nossa
forma de ser e pensar.

Enxergar a diferenca existente entre os membros de uma
mesma sociedade é fundamental para a democracia, pois exige
um exercicio de construcdo coletiva, necessario ao convivio har-
monico, embora o embate faca parte dessa construgédo.

Os mecanismos de filtragem fazem com que a internet se tor-
ne um espaco no qual € mostrado o que se presume ser de nosso
interesse, mas nos é ocultado aquilo que possivelmente desejaria-
mMos ver ou gque contribuiria para o nosso desenvolvimento e para
0 enriquecimento dos debates eleitorais.

Se somos bombardeados com informag¢des que convirjam
para 0s nossos proprios pensamentos, dificilmente teremos a ca-
pacidade de desenvolver a habilidade de conviver com ideias que
se contrapdem as nossas, o que pode levar as radicalizacdes poli-
ticas, tdo em voga nos dias atuais.

O enriquecimento de um processo eleitoral decorre da plura-
lidade de opinides sobre todos os temas abordados no segmento
politico e os momentos que antecedem as eleicdes sdo oportuni-
dades para que a coletividade tenha acesso a mais variada gama
de visdes de mundo, sendo importante que possam ser expostas
todas as manifestacdes a respeito de temas que afetam a vida de
todos, para que sejam discutidas e amadurecidas.

Por ébvio, um partido politico e seus candidatos tém por obje-
tivo finalistico ganhar a eleicdo e assumir o poder para fazer valer
suas propostas que sdao contrapostas na disputa eleitoral. Mas, por
outro lado, existe um subproduto gerado dessas disputas, que é
o enriquecimento de ideias. A proposta derrotada de hoje podera
ser a solucdo para um problema em um momento futuro e isso sé
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pode ser atingido se os eleitores tiverem tempo de discussdo no
suceder dos anos, a fim de que possam reavaliar ideias que outrora
pareciam inadequadas, mas que poderdo ser adotadas e aperfei-
coadas com o passar do tempo. Alids, ndo é por acaso que muitos
candidatos e partidos se alternam no poder. A ideia ultrapassada
de ontem podera ser a solu¢cdo do amanha.

3.5 Polarizagcao e fragmentacao

Fendmenos conhecidos no mundo off-line e diretamente rela-
cionados a diversidade, a polarizacdo e a fragmentacdo de ideias
encontram espaco propicio em ambientes em que ha a segregacéao
de informacdes. Quando transportamos tais temas para a internet,
observamos uma intensificacdo indesejada desses fendbmenos.

Na medida em que o usuario da internet passa a ter acesso prio-
ritario a ideias e informacdes que guardam pertinéncia com suas ca-
racteristicas individuais, a impressdo que se pode ter € que a realida-
de estd muito mais proxima de suas preferéncias do que de fato esta.

Quando pensamos em milhdes de pessoas navegando sob a
égide dos algoritmos, a realidade parece muito mais homogénea,
e, por conseguéncia, o debate torna-se menos amplo. Todavia,
provavelmente hd muito menos consenso do que se apresenta.

Logo, as novas tecnologias podem estar fomentando o habito
de as pessoas ouvirem as vozes dos amigos mais proximos, crian-
do verdadeiras cdmaras de eco on-line (CARR, 2008).

Como dito, quando tratamos da filtragem, a customizacao é
oferecida por empresas na internet como estratégia para seus ne-
gdcios. Mas se as bolhas funcionam bem para o consumo, o mes-
Mo Nnao necessariamente se aplica as escolhas eleitorais.

Polarizacdo e fragmentacdo de ideias pode levar a posicdes
radicais e extremadas e até mesmo ao édio e a violéncia, como
temos visto diariamente nos noticidrios.

As tecnologias ndo devem estimular o isolamento, mas, ao
contrario, a busca de solugdes conjuntas para os problemas vividos
pela sociedade. Por essa razdo, hd quem defenda que a reducao
desses fendbmenos deva ser preocupacdo do Estado Democratico
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de Direito para garantir a comunicacdo entre diferentes grupos
sociais e estimular a pluralidade. Segundo Hartmann (2010):

[...] para um Estado democratico a fragmentacéo
viabilizada pela rede é altamente prejudicial. A for-
macao de comunidades saudaveis para a democra-
cia e o convivio social nao é, frise-se, espontanea.
Muito pelo contrario. Alguma forca ou poder deve
tomar medidas que estimulem a comunicacdo entre
0s desiguais e o sucesso de comunidades que cum-
pram uma funcédo social de valor, como a discussao
de temas politicos. Esse papel cabe ao Estado.

Ainda segundo o autor, como forma de minimizar a fragmen-
tacdo e ampliar o potencial democratico da rede, o Estado poderia
incentivar a criacdo de espacos propicios ao debate, como biblio-
tecas on-line, arquivos e compilagcdes de informagdes, servigos de
moderacdo de discussodes, criacdo de foruns para o debate de dis-
cussdes técnicas e especializadas e mecanismos para sintetizar os
diferentes argumentos apresentados.

3.6 Liberdade de expressao

Outro aspecto diretamente relacionado com a diversidade é a
liberdade de expressdo, que pode ser ameacada pela acdo de in-
termedidrios da informacdo com poderosos mecanismos editoriais
no universo on-line.

Esse problema ndo é exatamente novo, uma vez que todos os
canais de comunicacdo ja possuem a possibilidade de direcionar o
gue sera ou ndo publicado e ao que serd conferido mais destaque.
Mas chamamos a atencao para a intensa ampliacdo desse poder
no ambiente on-/ine, sob o manto da neutralidade.

4. Aspectos normativos

Nesta etapa do trabalho, exporemos como o ordenamento ju-
ridico brasileiro trata da veiculagdo de informacgdes politico-elei-
torais no ambiente on-/ine, com uma preocupacao especial para o
tratamento das informacdes sobre candidatos e partidos politicos
na internet.
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4.1 A Constituicdo Federal

O predmbulo do texto constitucional possui forca interpreta-
tiva e enuncia principios como a liberdade, a igualdade e a justi-
ca como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, baseada na harmonia social e na solucao pacifi-
ca das controvérsias. O art. 12 da Constituicdo Federal descreve a
Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico de
Direito, tendo como fundamentos a cidadania, a dignidade da pes-
soa humana e o pluralismo partidario. Preceitua, em consequéncia,
a existéncia de eleicdes livres e amplas, possibilitando escolhas li-
vres e gque se vinculam as ideias apresentadas e debatidas, como
premissas da democracia representativa.

Esses elementos norteiam as eleicdes e seus debates e forne-
cem diretrizes que sdo observadas no Cédigo Eleitoral, na legisla-
cdo eleitoral e nas resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral.

A expressdao do pensamento de forma livre, a comunicacao
e a proibicdo de censura sdo elementos basilares que norteiam
as eleicdes, pois candidatos a representantes do povo devem se
expressar livremente e apresentar suas propostas de governo sem
interferéncia de terceiros ou de interesses politicos que possam
prejudicar a lisura das elei¢cdes. A livre manifestacdo do pensamen-
to, a comunicacdo social e a vedacdo de censura sdo principios
previstos no art. 52 da Constituicdo Federal.

A liberdade de expressdo e informacao sdo ainda tuteladas
pela Constituicdo Federal no art. 220, que dispde, in verbis:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacédo,
a expressdo e a informag¢do sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri-
cdo, observado o disposto nesta constituicdo.

§ 12 Nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informa-
cdo jornalistica em qualquer veiculo de comunica-
cdo social, observado o disposto no art. 52, 1V, V, X,
Xl e XIV.

§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica.

[...]
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Da leitura do texto constitucional, observa-se que qualquer
controle sobre informacdes eleitorais deve ser realizado de forma
repressiva (e ndo preventiva), no que diz respeito a eventuais abu-
sos na veiculagdo de conteudos politico-partidarios, sob pena de
configuracdo de censura.

No que concerne a isonomia no ambito eleitoral, pode-se afir-
mar que deve ser dada igualdade de oportunidade entre partidos,
materializada na veiculacdo gratuita de propaganda nos meios
de comunicacdo, embora distribuida proporcionalmente a repre-
sentacdo na bancada legislativa federal, conforme prescreve o
art.17,§ 3¢, da Constituicdo Federal e regulamenta o art. 47 da Lei
n? 9.504/1997, que estabelece normas para as eleicdes’.

4.2 O Cdédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965)

A liberdade de expressdao no ambito eleitoral é objeto de disci-
plina no Cdédigo Eleitoral que, ao regulamentar a propaganda elei-
toral, dispde que ninguém poderad impedi-la, nem inutilizar, alterar
ou perturbar os meios licitos nela empregados®.

Sobre a relevancia da propaganda eleitoral como materiali-
zacao da liberdade de expressdo no processo democratico, cabe
destacar os ensinamentos de Favila Ribeiro (1998):

A liberdade de propaganda mereceu compativel tra-
tamento, como condi¢&o basica do processo eleitoral,
garantindo a persisténcia de seguro esquema para
funcionamento da competicdo democratica. As nor-
mas protetoras da liberdade aparecem em funcional
implicacdo com os postulados de igualdade. Com a li-
berdade erguem-se as defesas dos eleitores, dos can-
didatos e dos partidos, impedindo os cerceamentos
provindos das agéncias estatais. Por sua vez, com a
igualdade, as defesas sdo mobilizadas para enfrentar
as situacodes privilegiadas, as dominacdes sociais que
possam de alguma maneira embaracar e desnivelar o
livre didlogo democratico.

7 Oart. 47 da Lein® 9.504/1997 prevé o acesso compartilhado, proporcional a bancada federal,
mas assegurado um minimo de igualdade, que € de um terco, tratando igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, seguindo a maxima aristotélica.

8 Art. 248 do Codigo Eleitoral.
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O legislador, além de aprimorar a tutela da liberdade de ex-
pressdao consagrada constitucionalmente, disciplinou especifica-
mente o direito a propaganda eleitoral, impondo sancdes de natu-
reza penal® a quem imponha dbice ao seu exercicio.

4.3 As alteracdes efetuadas na Lei n2 9.504/1997 pelas
Leis n212.304/2009, n? 13.165/2015 e n2 13.488/2017

Embora os principios e as disposicdes constitucionais e legais
anteriormente mencionadas se apliguem ao meio virtual, fazia-se
necessario o aprimoramento da disciplina para a propaganda elei-
toral em razdo das mudancas provocadas pelo avanco tecnoldgico
e a disseminacdo em escala mundial da internet. Por essa razao,
em 2009, o Congresso Nacional editou a Lei n?212.034/2009, com
o objetivo de alterar a Lei n2 9.504/1997 (Lei Eleitoral), disciplinan-
do, dessa forma, a propaganda eleitoral na internet, cujo detalha-
mento faremos a seguir.

A Lei n® 12.034/2009 incluiu os arts. 57-A a 57-1 na Lei n®
9.504/1997, prevendo expressamente a possibilidade™ da utilizacdo
da rede mundial de computadores como meio de divulgacao e pro-
paganda de campanhas eleitorais - embora os candidatos ja fizes-
sem uso dessa ferramenta no Brasil desde 2006 -, bem como expli-
citou que a liberdade de manifestacdo do pensamento é garantida
na rede mundial de computadores durante a campanha eleitoral,
assegurando o direito de resposta e vedando o anonimato™.

Entre as inovagdes legislativas, foram previstas as formas de
realizacdo de propaganda eleitoral™?, quais sejam: (i) em sitio do
candidato, com endereg¢o eletrénico comunicado a Justica Eleitoral
e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servi¢o de
internet estabelecido no pais; (ii) em sitio do partido ou da coli-
gacdo, com enderego eletrénico comunicado a Justi¢a Eleitoral e
hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servi¢co de in-
ternet estabelecido no pais; (iii) por meio de mensagem eletronica

9 Os arts. 331 e 332 do Cddigo Eleitoral impdem pena de detencdo e multa a quem inutilizar,
alterar ou perturbar meio de propaganda devidamente empregado ou a quem impega o
exercicio de propaganda eleitoral.

10 Art. 57-A da Lei n® 9.504/1997
11 Art. 57-D da Lei n® 9.504/1997.
12 Art. 57-B da Lei n® 9.504/1997.
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para enderecos cadastrados gratuitamente pelo candidato, partido
ou coligacao; e (iv) por meio de blogs, redes sociais, sitios de men-
sagens instantaneas e assemelhados, cujo conteudo seja gerado
ou editado por candidato, partido ou coligacdo ou de iniciativa de
qualquer pessoa natural.

Nesse ponto, cabe salientar que a Lei n?12.034/2009 nao pre-
Viu a possibilidade da realizacdo de propagandas via malas diretas
adquiridas por meio de empresas especializadas em banco de da-
dos virtuais, bem como proibiu expressamente a venda de cadas-
tro de enderecos eletronicos®.

A Lei n212.034/2009 acrescentou, ainda, dispositivo que apli-
ca penalidades ao provedor de contelido e de servicos™ que hos-
pedar a divulgacédo ilegal de propaganda eleitoral de candidato,
partido ou coligacdo, desde que, no prazo determinado pela Jus-
tica Eleitoral, aguele ndo adote as providéncias necessarias para
fazer cessar a divulgacéao irregular®.

Outra inovacao diz respeito a determinacdo para que as men-
sagens eletrdnicas enviadas por candidato, partido ou coligacao,
por gqualquer meio, devem dispor de mecanismos que permitam
o cancelamento do cadastramento pelo destinatario, obrigando o
remetente a providencia-lo no prazo de quarenta e oito horas, sob
pena de pagamento de multa™.

Um ultimo aspecto da Lei n? 12.034/2009 que merece desta-
que é a possibilidade de que a Justica Eleitoral, mediante reque-
rimento de candidato, partido politico ou coligacdo, determine a
suspensdo do acesso a todo conteudo informativo dos sitios de
internet que deixarem de cumprir as disposicdes da Lei Eleitoral?.

A Lei n? 9.504/1997 foi posteriormente alterada pela Lei n®
13.165/2015 para evidenciar que ndo configuram propaganda elei-
toral antecipada, desde que ndo envolvam pedido explicito de

13 Art. 57-E da Lei n® 9.504/1997.

14 A expressdo adotada pela Lei é bastante abrangente e engloba os provedores responsaveis
pelos servicos necessarios a disponibilizacdo de conteldos na internet.

15 Art. 57-F da Lei n® 9.504/1997.
16 Art. 57-G da Lei n2 9.504/1997.
17 Art. 57-1da Lei n® 9.504/1997
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voto, a mencdo a pretensa candidatura, a exaltacdo das qualida-
des pessoais dos pré-candidatos e a pratica de determinados atos
(participacdo em entrevistas, programas, encontros ou debates,
entre outros eventos), que poderdo ter cobertura dos meios de
comunicacdo social, inclusive via internet.

Por fim, a Lei n? 9.504/1997 foi alterada pela Lei n2 13.488/2017
para estender a possibilidade de realizacdo de propaganda eleitoral
por aplicacdes de internet cujo conteudo seja gerado ou editado por
candidatos, partidos, coligacdes ou por pessoa natural™. A nova regra
veda, ainda, o impulsionamento de conteldos por pessoas naturais
e proibe o impulsionamento que altere o teor ou a repercussdo de
propaganda eleitoral, tanto proprios quanto de terceiros®°.

4.4 Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)

O Coddigo Eleitoral® e a Lei n? 9.504/199722, amparados pela
Constituicdo Federal, atribuiram fungdo normativa a Justica Eleito-
ral, permitindo que, por meio de resolucdes, o TSE expeca instru-
cdes para a execucdo dos referidos normativos.

Podemos citar, como exemplo, instrucdes criadas para auxiliar
a execucao de leis no ano das eleicdes, tal como a Resolugcdo n2
23.457/2015, que dispds sobre propaganda eleitoral, utilizacdo e
geracdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha elei-
toral nas eleicdes de 2016.

As instrucdes do TSE sobre a propaganda eleitoral devem ser
expedidas até 5 de marco do ano da eleicdo e, em geral, consoli-
dam a legislacdo que trata da matéria, permitindo a melhor com-
preensdo das normas legais, muito embora pouco inove quanto ao
conteudo delas.

Da analise da Resolucdo n® 23.457/2015, no que diz respei-
to a regulamentacdo do uso da internet, observamos haver pou-
cas novidades em relacdo ao texto legal, entre as quais podemos

18 Art. 36-A da Lei n? 9.504/1997.

19 Art. 57-B, inciso IV, da Lei n? 9.504/1997.

20 Art. 57-B, § 32 da Lei n? 9.504/1997.

21 Art. 18, paragrafo unico, e art. 23, IX, do Cddigo Eleitoral.
22 Art. 105 da Lei n® 9.504/1997
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mencionar as seguintes: (i) definicdo normativa concernente as
formas de realizacdo de propaganda eleitoral, com a conceitua-
cdo de sitio, blog, sitio hospedado diretamente em provedor de in-
ternet e sitio hospedado indiretamente em provedor de internet;?
(ii) definicdo do procedimento caracterizador do “prévio conheci-
mento” da existéncia de propaganda irregular por parte de prove-
dor de conteudo na internet ou de servigos multimidia, fato este
ensejador de aplicacdo de penalidade;?* e (iii) previsdo de autori-
zacado para a reproducao virtual das paginas do jornal impresso na
internet, desde que seja feita no sitio do proéprio jornal, independen-
temente do seu conteudo, devendo ser respeitado integralmente o
formato grafico e o conteludo editorial da versdo impressa?.

No mais, a referida Resolucdo se limitou a transcrever de forma
organizada e sistematizada as disposicdes do Codigo Eleitoral e da Lei
n2 9.504/1997 que dizem respeito a propaganda eleitoral na internet.

4.5 O Marco Civil da Internet

Por meio da Lei n? 12.965/2014, foi estabelecido o Marco Civil
da Internet, que disciplina direitos e liberdades dos cidadaos bra-
sileiros no ambiente da rede e aborda temas como a liberdade de
expressdo, privacidade do direito dos usuarios, responsabilidade
por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros, guarda
de registro, além do tema associado a neutralidade da rede.

O Marco Civil da Internet foi fruto de intensa participacdo po-
pular na internet quando da elaboracdo do seu texto, por meio de
uma plataforma baseada em software livre, com a qual foi possivel
ao Ministério da Justica e ao Centro de Tecnologia da FGV/RJ tra-
carem as coordenadas para promover um amplo debate a respeito
do assunto.

O art. 72 do mencionado diploma prevé que “o acesso a inter-
net é essencial ao exercicio da cidadania”, o que ja demonstra a
importancia dessa ferramenta para a sociedade democratica.

23 Art. 22, § 1¢, da Resolugcdo n2 23.457/2015, regulamentando o art. 57-B, incisos | a IV, da Lei
n? 9.504/1997.

24 Art. 26 da Resolucdo n® 23.457/2015, regulamentando o art. 57-F, paragrafo unico, da Lei
n2 9.504/1997.

25 Art. 30, § 5° da Resolugao n® 23.457/2015, regulamentando o art. 43, caput, da Lein® 9.504/1997.
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Um dos pontos mais debatidos no processo de aprovag¢do do
Marco Civil da Internet foi a neutralidade da rede, o que resultou
no estabelecimento da garantia da neutralidade como um dos
principios do uso da internet no Brasil®®.

A lei traz o conceito de neutralidade da rede nos seguintes termos:

Art. 92 O responsavel pela transmissdo, comutacdo ou
roteamento tem o dever de tratar de forma isondmica
quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por con-
teudo, origem e destino, servico, terminal ou aplicagao.

[...]

§ 32 Na provisao de conexdo a internet, onerosa ou
gratuita, bem como na transmissdo, comutacao ou
roteamento, é vedado bloguear, monitorar, filtrar ou
analisar o conteudo dos pacotes de dados, respeita-
do o disposto neste artigo.

A previsdo da neutralidade garante, ao menos em tese, que
todos usem os mesmos servicos com a mesma qualidade, garan-
tindo isonomia e evitando a limitacdo na transmissdo, recepc¢ao
ou emissdo de dados. Com a neutralidade, o carater democratico
da internet estaria preservado, porque todos os dados receberiam
o mesmo tratamento e todos os usuarios seriam beneficiados de
forma isondmica.

Os arts. 10, 13 e 14 tratam da guarda de registro de conexao e
de acesso a aplicagcdes de internet e estabelecem responsabilida-
des para os provedores de conexdo e de correio eletrénico.

Os provedores de conexdo (ou de acesso) sao pessoas juri-
dicas fornecedoras de servicos que possibilitam o acesso de seus
consumidores a internet. Atualmente, os mais conhecidos no Brasil
sdo a Net Virtua, Brasil Telecom, GVT e operadoras de telefonia
celular como TIM, Claro e Vivo.

Por sua vez, os provedores de correio eletronico sdo pessoas
juridicas que fornecem servi¢cos que possibilitam o envio de men-
sagens do usuario a seus destinatarios, mediante o uso de um

26 Art. 32 inciso IV, do Marco Civil da Internet.
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nome de usuario e senha exclusivos. Os provedores de correio
mais conhecidos no Brasil sdo o Gmail (da Google), Yahoo e
Hotmail (da Microsoft).

Nos termos do Marco Civil da Internet, tais provedores de
conexdo e de correio eletrénico somente sdao obrigados a liberar
dados armazenados referentes aos usuarios se houver decisdo ju-
dicial nesse sentido, devendo prevalecer a preservacao da intimi-
dade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas?.

Os referidos provedores de conexao sdo proibidos de registrar
a atividade de seus clientes, como, por exemplo, os sites acessados
por eles, 0 que, na pratica, é de dificil fiscalizacdo. Sdo exatamente
essas informacdes que possuem um grande valor, pois permitem que
seus detentores conhecam as preferéncias dos usudrios, conforme
abordamos quando tratamos dos desafios relativos a privacidade?®.

O art. 15 do Marco Civil da Internet, por sua vez, prevé o dever
de sigilo imposto aos provedores de aplicacdes de internet, res-
ponsaveis pelo fornecimento das funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de terminais conectados a internet, tais como
os sites, portais e aplicativos. Tais provedores deverao manter os
respectivos registros de acesso a aplicacdes de internet sob sigilo,
em ambiente controlado e de seguranca.

Por fim, cabe destacar os dispositivos do Marco Civil da In-
ternet que tratam da responsabilidade por danos decorrentes de
conteldo gerado por terceiros.

Segundo o normativo, os provedores de conexao a internet
ndo serdo responsabilizados civilmente por danos decorrentes ge-
rados por terceiros?®.

Ja em relagdo aos provedores de aplicagcbes de internet, o
Marco Civil da Internet previu a possibilidade de responsabilizacdo
por dano decorrente de conteldo gerado por terceiro na hipote-
se de, “apods ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias

27 Arts. 10, caput e § 12, e 13 do Marco Civil da Internet.
28 Art. 14, caput e § 12, do Marco Civil da Internet.
29 Art. 18 do Marco Civil da Internet.



Assimetria da informacdo entre eleitores e candidatos na era da internet:
um olhar regulatério 169 O

para, no ambito e nos limites técnicos do seu servi¢co e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o conteldo apontado como
infringente”. Isso significa que sites como o YouTube, Facebook
e Google estdo isentos de responsabilidade pelo conteldo que
hospedam se forem produzidos por terceiro. Eles apenas seriam
responsabilizados em caso de desobediéncia a uma ordem judicial.

4.6 Conclusdes parciais

Conforme podemos observar, as normas anteriormente men-
cionadas revelam a preocupacdo do ordenamento juridico brasi-
leiro com o tratamento das informacdes publicadas na internet de
cunho politico-partidario.

No entanto, verificamos que a legislacdo eleitoral, ao tratar
da propaganda eleitoral, dirige suas atencdes principalmente para
dois tipos de informacao disponibilizada na rede:

(i) dados publicados pelos préprios candidatos em sites, blogs
e outros; e (ii) noticias publicadas por terceiros relacionadas aos
candidatos ou partidos politicos.

Embora a fiscalizacdo para o cumprimento dessa legislacao ja
demande um grande esforco da Justica Eleitoral, hd outro grupo
de informacédo disponibilizada na rede que parece ainda merecer
atencdo. Referimo-nos as informacdes disponibilizadas na web
gue, embora ndo tenham cunho eminentemente eleitoral, apare-
cem nas buscas organicas dos sites de busca e que podem afetar
indevidamente disputas eleitorais, conforme alertado pelo pesqui-
sador Robert Epstein.

Cremos, portanto, ser pertinente, nesse ponto, destacar algu-
mas contribuicdes que a regulacdo podera realizar para o incre-
mento da internet para torna-la um ambiente em que o proces-
SO comunicativo possa se realizar de forma plena, e, dessa forma,
gerar condicdes para que o déficit de informacdes nos processos
eleitorais seja reduzido.

5. Um olhar regulatério

Os inegaveis beneficios econdmicos e a utilidade atribuida a
internet ndo devem ocultar a existéncia de externalidades causadas
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pelo mundo digital, problemas que, se enfrentados desde ja, com a
adocdo de medidas adequadas, poderdo tornar a web ainda mais
benéfica para as disputas eleitorais em especial.

No ensinamento de Winholze Hodge (2013), a regulacao vista
sob o aspecto social deve corrigir os efeitos prejudiciais da ativida-
de econdbmica e atingir determinados resultados socialmente de-
sejados, tais como a justica, a equidade, a razoabilidade, a coesdo
social, a solidariedade e o reforco da confianca.

Em razao das ideias aqui expostas, cremos haver espaco para
um tratamento regulatério para enfrentar alguns dos problemas
decorrentes das atividades desenvolvidas no ambito da internet
atualmente.

Segundo o filésofo francés Pierre Lévy, muitos de tais proble-
mas seriam mitigados se os individuos e organizacdes se preparas-
sem para desenvolver habilidades hoje muito pouco trabalhadas,
para o que da o nome de “competéncia informacional”. Ou seja,
desenvolvendo-se o espirito critico, obter-se-ia a capacidade de
compreender, avaliar a confiabilidade das fontes das informagdes
e compreender o que estad por tras das informacdes°.

Foi nesse sentido que apontamos a necessidade de formula-
cdo de politicas publicas e a implementacdo de acdes que propor-
cionem aos cidaddos a mencionada “competéncia informacional”.
Tais medidas, que tém forte impacto na educacdo dos cidadaos e
na qualificacdo para o trabalho, devem contemplar a inclusdo de
disciplinas ligadas a tecnologia da informacao nas grades educa-
cionais, desde os primeiros anos escolares, com vistas a efetiva
preparacado do individuo para absor¢cao dos conteudos disponiveis
na rede e para o desenvolvimento do exercicio da cidadania no
ambiente virtual, o que passa, como dito, pela capacidade de com-
preender as informacdes que dizem respeito a coletividade.

30 Lévy vé com otimismo os potenciais da internet, apesar do crescente monopdlio dos fluxos
de dados por determinadas empresas. Segundo o filosofo francés, estariamos vivendo um
periodo de conhecimento dessa nova realidade n&o apenas em paises desenvolvidos, mas
também no Brasil, e, em algum tempo, poderiamos lidar com a rede sem qualquer receio, ao
contrério, poderiamos utiliza-la em busca do que procuramos afastando-nos da passividade
diante do que é apresentado na ordem das buscas. Entrevista concedida ao site Brasil
Econdmico. Disponivel em: <http://brasileconomico.ig.com.br/mundo/2015-05-22/se-voce-
entender-os-algoritmos-da-internet- tomara-o-poder.html>. Acesso em: 14 jul. 2017.
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Conforme mencionado, houve mudancas substanciais na for-
ma como as informacodes sdo expostas para o grande publico e ob-
serva-se a migracdo de canais de comunicagcdo para a web. Mais
uma vez, a opcao pelo fornecimento de informacdo pela internet
se apresenta como uma opc¢do muito interessante, em razao de seu
volume e facilidade de acesso, mesmo que diante do risco de ha-
ver algum viés na apresentacdo das informacdes. Mas devemos ter
consciéncia que grande parte das informacdes, na pratica, simples-
mente ndo chegara aos cidadados, pois ficardo retidas nos filtros dos
sites de busca que, inevitavelmente, privilegiam determinados con-
teudos ao estabelecer uma ordem de classificagcdo de relevancia.

E igualmente necesséario o Estado prover todos os cidaddos
de acesso a rede mundial de computadores, gerando incentivos
para que provedores de conexao® disponibilizem o servigo em
todo o territério nacional e promovam a expansao da banda larga
que permita aos usuarios o acesso aos conteudos da rede.

Parece haver a necessidade de que as empresas que utilizam
sistemas de busca sejam incentivadas a agir com maior transpa-
réncia no que diz respeito aos filtros que utilizam, a fim de que o
controle realizado seja visualizado pelos usuarios. Se por um lado
parece inevitavel a utilizacdo de filtros, o cidaddo deve ter o direito
de optar por nao ser rastreado. Os usudrios que se sentirem preju-
dicados em sua privacidade ou na personificacdo de seus conteu-
dos deverao ter o direito garantido de utilizar mecanismos®? que
apaguem os seus rastros na web, ferramentas estas existentes em
apenas alguns navegadores da rede.

Para amenizar os riscos relativos a polarizacdo e fragmentacéao,
ao citarmos Habermas, mencionamos importancia de se fomentar
a deliberacdo e procedimentos cada vez mais democraticos, bem
como sugerimos a criacdo de incentivos para a criacdo de espacos
para o debate on-line, a criacdo de féruns para o debate e discussdes
e mecanismos para congregar as diferentes ideias discutidas.

31 Na licdo do prof. Sérgio Guerra, as escolhas regulatorias podem se fundamentar “na atuagcéo do
Estado sobre decisées e atuagcdes empresariais de forma adequada, necessaria e proporcional,
com fundamentos técnicos e cientificos. Estes devem atender ao interesse publico substantivo,
sem, contudo, deixar de sopesar os efeitos dessas decisdes no subsistema regulado com os
interesses de segmentos da sociedade e, até mesmo, com o interesse individual no caso concreto
(GUERRA, 2015).

32 Tais como o mecanismo denominado “do not track”, do navegador Mozilla Firefox, que
impede que os rastros da navegac¢ao dos usuarios sejam guardados.
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6. Conclusao

Diante de um universo cada vez maior de informacdes dispo-
niveis na rede, foi necessario trazer para o debate esclarecimen-
tos sobre os sistemas de busca da internet, para evidenciar que
a filtragem de dados proporcionada pelos algoritmos, apesar das
vantagens conferidas aos usuarios, faz com que decisdes sejam
baseadas em apenas parte da realidade, limitacdo que poderia se
aplicar as escolhas eleitorais. Assim, quando pensamos na assime-
tria de informacdo entre eleitores e candidatos, poderiamos estar
frente a um dilema que oscilaria entre ndo utilizar as informacodes
disponiveis na web ou utilizd-las com o risco de haver algum viés
na apresentacao dessas informacdes.

Em seguida, passamos a tratar dos limites e desafios para a
utilizacdo das ferramentas e mecanismos eficientes disponiveis na
internet para o aprimoramento dos processos eleitorais. Sugeri-
mos, ao abordarmos o tema do “engajamento on-/ine”, haver uma
relacdo direta entre a participacado dos cidaddaos em questdes des-
sa natureza no ambiente virtual e a reducao da assimetria da infor-
macao entre candidatos e eleitores.

Enfatizamos, igualmente, os desafios relativos a alfabetizacdo
digital e a disponibilizacdo dos servicos de conexao. Portanto, nos
pareceu claro que o desenvolvimento de cidadaos plenamente ha-
bilitados a navegar em uma rede, que possa ser conectada pela
ampla maioria da populacdo, bem como uma maior utilizacdo des-
sa rede para tratar de assuntos de interesse coletivo seriam condi-
cdes necessdrias (mas nao suficientes) para que haja reducao do
déficit informacional.

Logo apds, expusemos os limites relacionados a neutralidade
da rede, a privacidade, a diversidade, a polarizacdo, a fragmenta-
¢ao e a liberdade de expressao, todos relacionados a presenga do
acesso, por terceiros, aos dados disponiveis na web ou as acdes de
filtragem das informacdes, procedimentos nem sempre bem co-
nhecidos pelos usudrios da internet. Esses limites traduzem-se em
riscos a irrenuncidveis valores democraticos e, assim, poderia ser
um paradoxo coloca-los em ameaca exatamente para mitigar a as-
simetria informacional que levaria ao aperfeicoamento do processo
democratico-eleitoral.



Assimetria da informacdo entre eleitores e candidatos na era da internet:
um olhar regulatério 173 Q¥

Para tentar solucionar essa aparente contradicdo, fizemos uma
investigacdo sobre o tratamento normativo relativo aos temas demo-
craticos no ordenamento luridico brasileiro, chegando a conclusao
de que, embora haja uma tutela para os valores da democracia, a
legislacdo brasileira apresenta lacunas na disciplina de informacdes
disponibilizadas na rede que poderiam afetar disputas eleitorais.

Em razdo dessas lacunas existentes na legislacdo, passamos,
sob o prisma regulatorio, a propor medidas que pudessem mitigar
essas externalidades advindas das atividades realizadas na web,
tendo como principal norte o desenvolvimento de habilidades,
pela populacdo, para a compreensado e avaliacdo das informacdes
disponiveis na internet.

Para tanto, seriam necessdarias politicas publicas, inicialmen-
te com vistas a alfabetizacdo digital, aperfeicoando-se, posterior-
mente, para a plena “competéncia informacional”, alcancando-se
uma efetiva preparacdo do individuo para a absorcdo dos conteu-
dos disponiveis na rede e para o desenvolvimento do exercicio da
cidadania no ambiente virtual.

Também sugerimos medidas que ampliassem o acesso a rede,
mediante a criacdo de incentivos para que os provedores de cone-
xao disponibilizem o servico em todo o territério nacional e expan-
dam a banda larga, bem como a geracdo de incentivos para que os
sites de busca ajam com maior transparéncia em relacdo aos seus
mecanismos de acesso as informacdes privadas e a filtragem.

Em complemento, frisamos a importancia da criacdo de es-
pacos para o debate on-/ine e de mecanismos que sistematizem,
armazenem e disponibilizem os argumentos apresentados.

De todo modo, no ambito das discussdes que envolvem me-
didas regulatodrias, € de suma importancia que ndo se enverede
para uma postura conservadora, baseada na resisténcia ao mundo
virtual, com a fuga desse universo tecnoldgico, sem se saber exa-
tamente do que se estd protegendo. Tal postura decerto alijara o
cidaddo do ambiente on-/ine, privando-o do acesso aos recursos
disponiveis para atender as suas necessidades com plenitude, de
forma mais eficiente e a um menor custo.
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Esperamos ter demonstrado com as informagdes e analises
realizadas neste artigo ser possivel que a regulacdo, ao propor-
cionar uma analise racional e estruturada dos problemas verifica-
dos no ambiente on-/ine e a correspondente ponderacdo com os
amplos beneficios ofertados pela internet, podera colaborar para
que a sociedade utilize a internet para a reducao da assimetria de
informacédo entre candidatos e eleitores.
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Gabriela Borges Silva'

Resumo

O esgotamento e a morosidade do Poder Judiciario causam a
busca por alternativas a jurisdicdo estatal para a composicao de
controvérsias no ambito das telecomunica¢cdes que sejam capazes
de diminuir a litigiosidade e aumentar a legitimidade do resultado,
oferecendo respostas de forma mais rdpida, técnica e eficaz,
acompanhando os avancos da tecnologia que permeiam o setor.
O presente artigo tem por objetivo realizar um levantamento
jurisprudencial do posicionamento do Poder Judiciario quanto as
tarifas de interconexdao de redes de telecomunicacdes arbitradas
pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL), a fim
de, com isso, comprovar empiricamente a hipotese de que a
implementacdo da arbitragem na ANATEL tem sido eficiente e
alcancado os objetivos de politica regulatdria a que se propode.

Palavras-chave: Regulacdo. Telecomunicacdes. Meios alternativos
de solucdo de conflitos. Poder Judiciario.

Abstract

The exhaustion and slowness of the Brazilian Judiciary must find
alternatives to state jurisdiction for a composition of disputes in
telecommunications that are capable of reducing litigation and
increasing the legitimacy of the result, offering answers in a faster,
technical and efficient manner, accompanying the advances of
technology that permeate the sector. The purpose of this article is
to carry out ajurisprudential research of the position of the Judiciary
and the rates of interconnection of arbitration telecommunications
networks by ANATEL, in order to prove empirically a hypothesis

1 Mestranda em Direito da Regulagé&o na Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas no Rio
de Janeiro - FGV Direito Rio, com apoio financeiro da CAPES. Pds-graduanda em Direito
Empresarial na FGV-RJ. Bacharel em Direito no Centro Universitdrio do Estado do Para.
Pesquisadora do Centro de Direito e Economia da FGV.



Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 178 novas tecnologias e alternativas regulatérias

of the implementation of arbitration in ANATEL has been efficient
and reached the objectives of the proposed regulatory policy.

Keywords: Regulation. Telecommunications. Alternative means of
conflict resolution. Judiciary.

1. Introducao

Durante os anos 1990, o setor de telecomunicacdes experi-
mentou uma profunda reestruturagédo com a edicdo da Lei n®
9.472/97, Lei Geral de Telecomunicacdes, que tinha como finali-
dade introduzir a concorréncia do setor, conferindo a outorga da
exploracdo dos servicos de telefonia a iniciativa privada.

A industria de telecomunicacdes é estruturada em rede e cada
empresa que atua nesse mercado necessita de uma rede para ope-
rar, isto é, de uma infraestrutura necessaria a prestacdo de servi-
¢os de telecomunicacgdes.

Assim, para que os usuarios de diferentes prestadoras de ser-
Vicos possam comunicar-se entre si € necessario que seja imple-
mentada a interconexao, que consiste basicamente na possibili-
dade de novos entrantes acederem as redes de outras empresas.

De acordo com o ordenamento brasileiro, isso sé € possivel
em decorréncia das mudangas ocorridas apos a Constituinte e da
legislacdo infralegal, que, por fim, estabeleceram que os compar-
tilhamentos dessas redes seriam realizados por meio da cobranca
de uma tarifa de interconexao pelas detentoras das infraestrutu-
ras de redes, a ser arbitrada livremente pelas empresas. Em caso
de ndo haver acordo entre as empresas, a tarifa pode ser fixada
pela ANATEL.

Desde entdao, muito tem sido debatido acerca das tarifas de
interconexao de redes no setor de telecomunicagcdes no Brasil
(o valor e suas repercussdes ao consumidor final); todavia, ha
pouca repercussdo sobre as controvérsias que chegam ao Po-
der Judicidrio quando a ANATEL fixa a tarifa em desacordo aos
interesses dos agentes econdmicos envolvidos ou, ao menos, de
alguma das partes envolvidas.
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E nesse contexto gue se torna importante realizar o levanta-
mento e o exame das decisdes do Poder Judicidrio com relacdo ao
controle das decisdes tomadas pela Comissao de Arbitragem de
Interconexdo da ANATEL, na fixacdo de tarifas de interconexao.

Este artigo tem por objetivo analisar decisdes dos Tribunais
Regionais Federais (TRF), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e
do Supremo Tribunal Federal (STF) para tracar um diagnodstico do
posicionamento do Judiciario no que concerne a matéria propos-
ta. Além da pesquisa nos Tribunais, € imprescindivel que se tenha
uma compreensado sobre alguns aspectos da regulacdo econdmica
e do setor de telecomunicacdes, por isso, optou-se por dividir o
artigo em duas partes.

Na primeira parte do artigo procura-se esclarecer alguns pon-
tos do compartilhamento de infraestrutura de redes e da regulacéo
econdmica (tépico 2), para posteriormente tratar da arbitragem
no setor de telecomunicacdes, em especial na definicdo das tarifas
de interconexao (tépico 3). Na segunda parte do artigo, sera rea-
lizada a explanacao da pesquisa jurisprudencial levantada, com a
finalidade de identificar o posicionamento dos tribunais com rela-
cdo a fixacdo de tarifas de interconexdao pela ANATEL.

2. Regulagcdao econdmica e compartilhamento
de infraestrutura

As principais teorias de regulacdo dos setores em rede? iden-
tificam como caracteristicas fundamentais desses segmentos a
existéncia de condi¢des propicias a formacao de monopdlios na-
turais e a tendéncia de proliferacao de efeitos positivos de rede
cujos custos podem nao vir a ser adequadamente internalizados
por produtores e consumidores®. Sob uma perspectiva econémi-
ca, Patricia Sampaio* aduz:

2 KATZ M. L,;SHAPIRO, C. Systems Competition and Network Effects. The Journal of Economic
Perspectives, v. 8, n. 2, p. 93-115, 1994. ECONOMIDES, N. The Economics of Networks.
International Journal of Industrial Organization, v. 14, p. 673-699, 1996.

3 FERNANDES, V. O. (2017). Regulagao dos setores em rede para além dos valores econémicos. Uma
analise das politicas de interconexdo IP para suporte a servicos de voz na Unido Europeia a partir
das Teorias do Interesse Publico. Revista de Direito, Estado e Telecomunicacoes, 9(1), 143-166.

4 SAMPAIO, Patricia R. P. Regulagdo e Concorréncia: a atuacdo do CADE em setores de
infraestrutura. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.
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Do ponto de vista econémico, em mercados que se
caracterizam por serem monopodlios naturais, o es-
tado da arte tecnoldgico faz com que os elevados
custos fixos e afundados levem ao seu funcionamen-
to mais eficiente na presenca de um s6 agente ofer-
tante. Dados os elevados custos fixos afundados (in-
fraestrutura), o custo médio de producédo é superior
ao custo marginal, de modo que o seu ponto de equi-
librio ocorre quando o agente econébmico pode re-
partir o custo de producédo por todo o mercado con-
sumidor e, assim, o preco eficiente desse mercado
€ aquele equivalente ao custo médio de producéo.

Conforme visto, o custo de formacdo comparado ao custo in-
cremental é tdo desigual, que a duplicacdo do investimento é eco-
nomicamente invidvel, ou seja, a duplicacdo do custo de formacao
pela oferta duplicada geraria um preco unitdrio de equivaléncia
de cada unidade de uso maior do que aquele que seria obtido se
existisse s6 uma infraestrutura de redes.

Isso envolve ndo apenas as industrias que possuem carac-
teristicas de monopdlio natural, mas também outras industrias,
gque mesmo sem serem monopodlios naturais, tém uma condicdo
de prevaléncia da deten¢cdo de um bem ou servico que ainda que
contestavel traz uma vantagem concorrencial tdo grande que in-
terfere na oferta do bem ou do servico. Portanto, as regulacdes de
redes envolvem ndo apenas a detencdo de monopdlios naturais,
como também a detenc¢do de essencial facilities®.

A mudanca na forma de organizacdo das telecomunica-
cdes brasileiras se insere em um contexto mais amplo de re-
visdo do papel do Estado. As politicas desenvolvimentistas no

5 A construgao tedrica da regulacdo de compartilhamento de infraestrutura faz-se em torno da
doutrina das essential facilities ou como adaptada ao Brasil, a Teoria das Instalacdes Essenciais
(Essencial Facilities Doctrine), que € muito utilizada como um meio para impedir as grandes
concentragcdes e garantir o direito de acesso aquelas redes de infraestruturas. A Teoria das
Essencial Facilities € uma construcao da doutrina norte-americana e foi aplicada pela primeira
vez no caso Terminal Railroad, julgado em 1912 pela Suprema Corte Americana, no entanto o
julgamento de maior relevancia acerca do assunto foi MCl Communications v. AT&T, realizado
pelo Sétimo Circuito da Justica Federal dos EUA, em que a empresa foi obrigada a dar acesso
a sua rede de telefonia fixa, da qual tinha o monopdlio, para aquela prestar os seus servi¢os
de telefonia interurbana em concorréncia com a prépria AT&T, que também os prestava. Esta
decis&o foi de tamanha relevéancia, pois foi a primeira vez que foram externados pela primeira
vez os requisitos basicos da aplicagdo das essential facilities.
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Brasil tradicionalmente se basearam em a¢cdes tomadas a partir
do Estado, o qual assumiu um papel nuclear na industrializacao
e no periodo ininterrupto de crescimento econdmico durante as
décadas de 1940-50. Com a crise fiscal dos anos 1980, verifica-se
um crescente esgotamento da capacidade de investimento es-
tatal e uma inaptiddo para reverter a queda das taxas de cresci-
mento econdmico, o que impulsionava o processo inflacionario®.

O programa de reforma do Estado brasileiro foi uma resposta
a crise fiscal, sendo marcado por uma ruptura com o modelo an-
terior de regulacado e de desenvolvimento impulsionado pelo Esta-
do. Conforme consta no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, preparado pelo Ministério da Administracdo Federal e da
Reforma do Estado em 1995, o objetivo visado era o fortalecimen-
to da funcao estatal de promotor e regulador do desenvolvimento
econémico e social, deixando, porém, de ser o Poder Publico o
responsavel direto por ele’.

Dessa forma, foi consagrado ao Estado o papel de agente nor-
mativo e regulador® da atividade econdmica, exercendo as fun-
cdes de incentivo, fiscalizacdo e planejamento. Floriano de Azeve-
do Marques Neto® define regulacdo estatal como a:

atividade estatal mediante a qual o Estado, por meio
de intervencao direta ou indireta, condiciona, restrin-
ge, normatiza ou incentiva a atividade econémica
de modo a preservar a sua existéncia, assegurar seu
equilibrio interno ou atingir determinados objetivos
publicos como a protecdo de hipossuficiéncias ou a
consagracao de politicas publicas. Neste sentido, en-
tendo que o género regulacdo econdmica (regulacdo
estatal contraposta a autorregulacdo interna ao do-
minio econdmico) compreende varios instrumentos
e atividades com lastro no texto constitucional como

6 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise Econdmica e reforma do Estado no Brasil: para uma
nova interpretacdo da América Latina. Sdo Paulo: Editora 34,1996, p. 41 e s., e também p. 112.

7 FARACO, Alexandre Ditzel. Regulagdo e Direito Concorrencial: as Telecomunica¢cbes. S&o
Paulo: Livraria Paulista, 2003, p. 41.

8 8lbid, p. 376.

9 MARQUES NETO, Floriano de A. Telecomunicag¢des: doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e
regulacao setorial. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 2.
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a de fiscalizar, planejar, coordenar, orientar, coibir
condutas nocivas, regulamentar e fomentar ativida-
des econbmicas.

Diante desse cenario politico e econdmico de transformacdes
paradigmaticas para o Brasil, implementou-se um amplo processo
de desestatizagao. Até entdo, as atividades relacionadas aos seto-
res de infraestrutura eram executadas em sua maioria por empre-
sas publicas e sociedades de economia mista, sendo a regulacdo
e geréncia dos setores atribuidas aos departamentos ministeriais
subordinados aos ministros de Estado.

Este cenario viria a mudar, quando em 1990 foi criado o Pro-
grama Nacional de desestatizagdo através da Medida Provisodria
n2 155/1990, que posteriormente foi convertida na Lei n? 8.031, de
1990. Nos termos dessa lei, a desestatizacdo compreende

a alienacao, pela Unido, de direitos que lhe asse-
gurem, diretamente ou por meio de outras con-
troladas, preponderancia nas deliberacdes sociais
e o poder de eleger a maioria dos administradores
da sociedade; e a transferéncia, para a iniciativa
privada, da execucdo de servicos publicos explo-
rados pela Unido, diretamente ou por meio de en-
tidades controladas, bem como daqueles de sua
responsabilidade.

Com a privatizacdo e a insercdo dessa concorréncia nos servi-
Ccos publicos, surgem algumas questdes que suscitam amplo deba-
te. Os servicos publicos normalmente sdo estruturados em redes e,
em razao disso, sdo construidas as grandes obras de infraestrutu-
ras (redes de cabos de servicos de telecomunicacdes e de energia
elétrica, dutos de dgua e de gas, entre outros) que, em sua maioria,
sdo monopodlios naturais™.

Anteriormente, as empresas encarregadas da implementacao
das grandes infraestruturas exploravam com exclusividade tam-
bém os servicos, para compensar a onerosidade da construcao das

10 “Ocorre gquando o custo € minimizado, concentrando toda a produg¢é&o do conjunto de bens
e servicos de uma Unica empresa, do que distribuindo-a entre varias empresas. Diz-se que,
nesse caso, a curva de custo exibe subaditividade.” In: PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI,
Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 286.
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redes. Hoje, a situacado é diferente, a maioria das infraestruturas ja
se encontram construidas e impde-se a necessidade de obrigacdo
do compartilhamento dessas redes com os demais prestadores de
forma a beneficiar o consumidor final. Com relagdo ao acesso as
redes, Alexandre Aragao” manifesta-se afirmando que:

Sem a obrigacao de o titular da gestdo da rede
permitir o acesso dos terceiros prestadores de
servicos (Third Party Acess), restaria totalmente
frustrada a tentativa de implantar a concorréncia
nestas atividades juridicamente aptas a prestar o
servico, mas faticamente impossibilitadas por ndo
terem acesso as infraestruturas, que constituem
pressuposto essencial para a prestacdo do servico
- 0 acesso a rede é o0 acesso ao mercado.

Um dos mecanismos que o Estado detém para promover a

concorréncia é justamente a viabilizacdo do acesso aos novos en-
trantes (players) por meio da obrigatoriedade do compartilhamen-
to de infraestrutura?. Sendo assim, Marcos Juruena Villela Souto®™
conclui ser fundamental:

neste modelo de regulacdo para a competicao a
concretizacdo do livre acesso as redes, dutos, vias,
como consequéncia do principio da livre iniciativa
e do livre acesso ao mercado, tratando-se tais bens,
se for o caso [...] como essential facilities, cuja utili-
zacao deve ser regulada quanto as condig¢des téc-
nicas e econdbmicas de ingresso, sempre que a rede
for a condicdo para tal ingresso no mercado para a
competicdo (o que é mais frequente nas situacdes
de monopdlio natural, mas nem sempre ocorre de-
vido ao incremento de novas tecnologias).

De tal forma, uma vez que as exploracdes dos servicos de tele-

comunicacdes ndo estdo mais sob o regime de monopdlio natural,

n

12
13

ARAGAO, Alexandre Santos de. Compartilhamento de Infraestruturas por Concessiondrios de
Servicos Publicos: Disciplina e Natureza Juridica. In: Serviddo Administrativa e Compartilhamento
de Infraestruturas: Regulacdo e Concorréncia. Sdo Paulo: Forense, 2005, p. 92.
SAMPAIQO, 2013, idem, p. 37.

SOUTO, Marco Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, p. 35.
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tendo-se inserido a concorréncia, os servigos prestados ainda po-
dem ser considerados essencial facilities, em razao da sua essencia-
lidade para a sociedade, e, portanto, faz-se jus ao acesso de tercei-
ros entrantes as redes e ao compartilhamento destas, se for o caso,
para o beneficio do usuario final.

Este aparato tedrico faz-se necessario para uma melhor com-
preensdo dos aspectos econdmicos e politicos que permeiam o
setor de telecomunicacdes e a obrigatoriedade de compartilha-
mento de infraestruturas inter e intrassetoriais, que virdo a ser dis-
cutidos no proximo topico.

3. O setor de telecomunicag¢des e a arbitragem como
alternativa regulatdria

Antes do final da década de 1980, na maioria dos paises, inde-
pendentemente do carater capitalista ou socialista de sua econo-
mia, as telecomunicacdes estavam sob o controle total dos gover-
nos como empresas estatais. A exce¢ao mais notavel do modelo
estatal de monopdlio foi a industria de telecomunicacdes dos Es-
tados Unidos, onde o principal player no mercado era a empresa
privada AT&T™.

O setor de telecomunicacdes se desenvolveu a partir de regi-
mes de monopdlio natural, sendo que na maioria destes o Estado
era o operador tanto das redes como dos servicos de telecomunica-
cdes. Como discutido no tépico anterior, as caracteristicas que deli-
mitam esse regime sdo a elevada escala minima de operac¢do e a ne-
cessidade de enormes investimentos com longo prazo de retorno.

No entanto, apds um longo periodo do regime de monopdlio
natural, com alta concentragdo de poder em poucas empresas,
em sua maioria, detentoras das infraestruturas de redes, a impo-
sicdo de barreiras a competicdo ficou latente, dificultando e até
inibindo a entrada de novos prestadores de servicos no merca-
do. Diversos estudos internacionais’™ apontavam uma tendéncia

14 TRUBNIKOV, D. Regulation of Telecommunications: The Choice Between Market and Regulatory
Failures. The Law, State and Telecommunications Review, v. 9, n. 1, p. 25-46, May 2017.

15 OCDE. Competition in Telecommunications. 1995. Disponivel em: <http://www.oecd.org/
regreform/sectors/1920287.pdf>. Acesso em: 3 ago. 2017.
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mundial para o incentivo a concorréncia como uma forma de pos-
sibilitar uma melhora dos servicos e sua maior universalizacao.

Diante desse cenario, o novo modelo de regulacdo de teleco-
municacdes baseou-se no propdsito de conferir maior espaco de
atuacdo aos agentes privados, reducdo da prestacdo direta dos
servigcos por empresas estatais, assim como na tentativa de garan-
tir a imposicdo de limites ao poder econémico mediante o fortale-
cimento dos mecanismos de mercado, como a concorréncia'.

O primeiro marco normativo de implementagao do novo mo-
delo foi a Emenda Constitucional n? 8 de 1995, que alterou a re-
dacdo do art. 21, inciso Xl, da Constituicdo Federal e eliminou o
monopdlio estatal na prestacdo de servicos de telecomunicacodes.

Dando sequéncia, seguiu-se a reforma com a promulgacdo da
Lei n? 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral de Telecomunicacdes
(LGT)), que marcou definitivamente o término da intervencao direta
do Estado nas telecomunicacdes, ao autorizar a privatizacdo do Siste-
ma Telebras e a criagdo da ANATEL, além de estabelecer os regimes
de prestacao dos servicos. Denomina-se de Lei Quadro do Setor de
Telecomunicacdes, uma vez que procurou organizar de forma ampla
e sistematizada o novo modelo institucional de telecomunicacoes.

As legislacdes decorrentes dessa reorganizacdo do setor fo-
ram desenvolvidas considerando a dificuldade das empresas en-
trantes no mercado. Em razao disso, foram criadas assimetrias
regulatorias, gerando condi¢des de utilizagdo das redes das em-
presas dominantes pelas novas entrantes e, ainda, condicionamen-
tos no caso da verticalizacdo de servigcos para evitar praticas an-
ticompetitivas, visando com isso reduzir as barreiras de entradas.

Para uma compreensao melhor da legislacdo setorial do com-
partilhamento de infraestruturas e acessos de redes de teleco-
municacdes no Brasil, é preciso ir além da andlise do texto cons-
titucional; hd de se levar em consideracdo também a legislacdo
especifica setorial.

Conforme Alexandre Ditzel Faraco “no caso brasileiro, ado-
tou-se uma regulacao setorial especifica bastante extensa no que

16 FARACO, 2003, ibid., p. 41.
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concerne ao acesso as redes, visando-se a viabilizagdo das con-
dicdes necessarias a organizacdo do setor em torno de um regi-
me concorrencial””. Nao obstante, deve-se esclarecer de antemao
que dar-se-a enfoque ao tema do compartilhamento de redes e
interconexado neste levantamento legislativo setorial.

O artigo 73 da LGT admite expressamente a possibilidade de
compartilhamento de redes, estabelecendo que

as prestadoras de servicos de telecomunicacdes
de interesse coletivo terdo direito a utilizagdo de
postes, dutos, condutos e serviddes pertencentes
ou controlados por prestadores de servicos de te-
lecomunicacdes ou de outros servicos de interesse
publico, de forma nao discriminatdria e a precos e
condicdes justos e razoaveis.

Esse dispositivo também garante aos prestadores de servicos
de telecomunicacdes o direito de exigir que qualguer empresa
prestadora de servicos de interesse publico conceda o acesso as
suas infraestruturas para instalacdo de redes e equipamentos de
telecomunicacoes.

O artigo 152 da LGT, que disciplina as redes de telecomunica-
¢bes, dispde que o provimento da interconexdo entre os diferentes
prestadores sera realizado em termos ndo discriminatoérios, sob con-
dicdes técnicas adequadas, assegurando precos isondmicos e justos,
atendendo ao estritamente necessario a prestacdo do servico.

Logo em seguida, o ar. 153 prevé que “as condi¢cdes para a
interconexao de redes serdo objetos de livre negociacdo entre os
interessados, mediante acordo e que, em caso de ndo haver acor-
do entre os interessados, caberd a ANATEL, mediante provocacédo
de um deles, arbitrar as condicdes a serem aplicadas no caso (pa-
ragrafo 29).

Por essa previsdao implementou-se a possibilidade de utiliza-
cdo da arbitragem por parte da Administracdo Publica. Nesse sen-
tido, o professor da UERJ, Gustavo Binenbojm (2008, p. 6) afirma,
de maneira precisa, que:

17 FARACO, 2003, ibid., p. 295.
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[...] as transformacdes por que passou o Estado
moderno, desde a ascensdo do Estado providéncia
até o seu colapso, verificado nas ultimas décadas
do século XX, assim como a emergéncia do Estado
democratico de direito, agravaram o descompasso
entre as velhas categorias e as reais necessidades
e expectativas das sociedades contemporaneas em
relagcédo a Administracao Publica.

3.1 Interconexao

O conceito do instituto da interconexdo encontra-se no art.
146, paragrafo unico, da LGT, que consiste essencialmente na “li-
gacdo entre redes de telecomunicacdes funcionalmente compa-
tiveis, de modo que os usuarios de servicos de uma das redes se
comuniqguem com usuarios de servicos de outra ou que acessem
servicos nela disponiveis”.

E essencial a interconectividade entre as redes dos diferentes
prestadores de servicos, sobretudo para os entrantes no mercado,
visto que ha pouca possibilidade de éxito se ndo houver comuni-
cacao entre seus usudrios e os usuarios das outras prestadoras de
servico. Isso sem mencionar que os altos custos envolvidos na cons-
trucdo de rede com cobertura inviabilizam a duplicacdo de redes.

O acesso a rede de determinada empresa é remunerado pela
tarifa de interconexao e o valor dessa tarifa constitui, atualmente,
um dos maiores embates entre as empresas de telefonia fixa, as
empresas de telefonia fixa e as de servico movel, e entre essas
empresas e a ANATEL.

As tarifas podem ser: a) tarifas de interconexdo e chamadas
de movel para fixo (TU-RL), tarifa cobrada pelas concessionarias
de telefonia fixa para a utilizacdo de sua rede local para a origina-
cdo ou terminacdo por outras empresas; b) tarifa de interconex&o
em chamadas de fixo para moével (VU-M), que é devida pelas em-
presas de servicos de telecomunicacdes quando se conectam as
redes prestadoras moveis.

Faz-se justa a mencao da disputa entre as prestadoras de ser-
vicos locais e mdveis no que diz respeito as operacdes de telefones



Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 188 novas tecnologias e alternativas regulatérias

moveis pré-pagos. A democratizacdo e acesso aos servicos de te-
lecomunicag¢des deu-se por meio do telefone celular pré-pago. Em
razao de a grande maioria dos celulares pré-pagos nao originar cha-
madas, atualmente entre 40% e 60% do faturamento das operado-
ras de telefonia celular decorre das tarifas de interconexao®.

As operadoras de telefonia fixa local reivindicavam a épo-
ca a redugdo no valor das tarifas de interconexdo em virtude do
significativo impacto em seus faturamentos causado pela grande
diferenca de trafego entre as redes. Do outro lado, as empresas
de telefonia moével sustentavam que somente com os valores de
interconexdo cobrados foi possivel que as classes sociais de me-
nor poder aquisitivo obtivessem acesso a telefonia por meio dos
celulares pré-pagos.

Apesar de o Brasil possuir uma das maiores tarifas de intercone-
X80 no mundo, as mudancas tecnoldgicas (servicos Voip, OTT) estdo
causando transformacodes estruturais no setor. Em 2016, a ANATEL
adotou medidas para a reducdo gradual® dessas tarifas até 2019.

A diminuicdo das tarifas tem impacto direto no consumidor,
uma vez que o custo de interconexao é repassado para a compo-
sicdo do valor final.

Ademais, no que diz respeito ao procedimento contratual do
estabelecimento dessas tarifas, em ambito infralegal, vigora o Re-
gulamento Geral de Interconexdo (aprovado pela Resolucdo 410,
de 11 de junho de 2005, da ANATEL), que estabelece que as condi-
cdes para a interconexado de redes sao objeto de livre negociacdo
entre as partes, sendo o acordo formalizado por contrato, cuja efi-
cacia depende de homologag¢ao pela ANATEL.

Vencido o prazo de negociacdo e havendo impasse, a ANA-
TEL arbitrara as condicdes para a interconexao, por solicitacdo de
uma das partes. Abordaremos a seguir alguns aspectos desse pro-
cedimento de arbitragem.

18 CELLI JUNIOR, Umberto; SANTANA, Claudia S. de. Telecomunica¢cdes No Brasil: Balango e
Perspectivas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 238: 1-15, 2004.

19 A tarifa de uso da rede local da telefonia fixa em 2016 serd de R$ 0,11 0 minuto sem imposto
para todas as concessionarias. Em 2019, serd de R$ 0,005 o minuto sem imposto para a Oi
(&rea da Brasil Telecom), Algar (CTBC) e Sercomtel; de R$ 0,006 para a Oi (drea Telemar); e
de R$ 0,002 para a Vivo (Telefonica).
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3.2 Arbitramento administrativo dos conflitos

O movimento de desregulacdo e abertura de mercados para a
prestacdo de servicos de telecomunicacdes em ambito mundial a
partir da ultima década do século XX demandou a criacdo de o6r-
gdos reguladores do setor que buscassem resguardar o interesse
publico em meio a atuacdo dos entes privados.

O Brasil procedeu a criagcao da ANATEL e, entre os encargos
oriundos do dever de garantir a competicao, estd o papel de re-
solver os conflitos entre operadoras. O papel do regulador é muito
importante nesse sentido, principalmente quando se trata da ne-
cessidade de regulacdo concorrencial assimétrica, em que as ope-
radoras ja estabelecidas gozam de alto poder de mercado em vir-
tude de possuirem a maior parte das redes de telecomunicacdes?.

N&o existe, no Brasil, um procedimento uUnico de resolucdo de
disputas entre operadoras de telecomunicacdes que abarque to-
dos os tipos de conflito. Entretanto, a disposicdo geral acerca da
atuacdo da ANATEL nesse cenario esta prevista no art. 19, XVII da
LGT, que defere a agéncia a composicdo administrativa de conflitos
de interesses entre prestadoras de servico de telecomunicacdes.

Com relacdo ao arbitramento das tarifas de interconexdo, o art.
153, paragrafo 22, LGT e Regulamento Geral de Interconexdo previ-
ram que incumbe a ANATEL arbitrar as disputas referentes a interco-
nexdo de redes entre operadoras, preconizando, em seu § 22, que, em
caso de inexisténcia de acordo entre os interessados, a Agéncia, por
provocacdo de um deles, arbitrard as condicdes para a interconexao.

Tal procedimento decisdrio previsto no art. 153, § 22 da LGT
foi regulamentado pela Resolucdo n® 410/2005 da ANATEL, que
aprova o Regulamento Geral de Interconexao, estabelecendo em
seu “Anexo llI” o processo de “arbitragem” em interconexao (OLI-
VEIRA 2009, 138).

Esse processo tem como caracteristicas principais: (i) o inicio
a partir de requerimento de uma das partes, ndo sendo necessaria
a concordancia da outra (art. 13); (ii) competéncia da Comisséo

20 BEZERRA JUNIOR, J. A. Entre a Arbitragem Brasileira e a Arbitragem Europeia: Um estudo acerca
da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e a Office of Comunications (OFCOM).
Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 69-92, maio de 2017.
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de Arbitragem, composta por trés arbitros fixos, nomeados pelo
Presidente da ANATEL (art. 29); (iii) a possibilidade de utilizacdo
da arbitragem privada, cujo resultado deve ser avaliado e homo-
logado pela ANATEL (art. 26); (iv) a publicidade como regra (art.
59); (v) da decisdo da Comissdo de Arbitragem em Interconexao
cabe recurso ao Conselho Diretor (art. 20) e da decisdo do Conse-
Iho Diretor cabe pedido de reconsideracdo (art. 24); e (vi) a pos-
sibilidade de revisdo judicial do mérito, pela auséncia de vedacédo
expressa na aludida Resolugdo.

Nos casos de compartilhamento de infraestrutura entre pres-
tadoras de servicos de telecomunicacdes, o Regulamento de
Compartilnamento de Infraestrutura entre Prestadoras de Servico
de Telecomunicacdes, aprovado pela Resolucdo n? 274/2001 da
ANATEL, estabelece, em seu art. 27, que eventuais conflitos entre
as prestadoras acerca da sua aplicacdo ou interpretacdo podem
ser dirimidos pela ANATEL, por meio de processos de “mediacdo”
e “arbitragem” administrativas’.

Nesse caso, o Regulamento, em seu art. 39, remete esses pro-
cessos de “mediacdo” e “arbitragem” administrativas as dispo-
sicdes acerca da “arbitragem” e da “mediacdo” aprovadas pela
ANATEL em seu Regimento Interno. O Regimento Interno da
ANATEL, aprovado pela Resolucdo n2 612/2013, elenca como tipos
de procedimento administrativo de resolucdo de conflitos: o pro-
cedimento de “mediacdo” (art. 92, 1) e o procedimento de “arbitra-
gem” administrativa (art. 92, ).

A “arbitragem” é utilizada para a resolucao de conflito de inte-
resse entre prestadoras de servicos de telecomunicacdes (art. 95).
Da decisdao da autoridade competente (art. 96, - aqui, mais uma
vez, trata-se de uma competéncia legal, de modo que as partes
ndo escolhem o arbitro - cabe recurso administrativo ou pedido
de reconsideracao (art. 96). Pela falta de previsdo expressa, tam-
bém é possivel a revisao judicial do mérito da decisdo.

Em nenhuma dessas hipdteses ha o exercicio do juizo arbitral
propriamente dito. Tanto nas disputas referentes a interconexao
21 DA SILVA SANTIAGO, Rafael. Arbitragem e regulagdo: uma analise da aplicacdo do juizo

arbitral no setor das telecomunicacdes. The Law, State and Telecommunications Review /
Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, [S.|.], v. 6, n. 1, maio 2014
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de redes entre operadoras de telecomunicacdes quanto nos con-
flitos em compartilhamento de infraestrutura envolvendo agentes
dos setores de energia elétrica, telecomunicacdes e petrdleo, nos
casos de compartilhamento de infraestrutura entre prestadoras de
servicos de telecomunicac¢cdes e nas disputas diretamente regula-
das pelo Regimento Interno da ANATEL, as caracteristicas essen-
ciais da arbitragem nao estdo presentes.

Nesse sentido, ressalta Aragdo (2005, p. 129) “as prodprias
funcdes de composicdo de conflitos exercidas pelas autoridades
reguladoras na matéria de acesso as redes nao se enquadra na
funcédo arbitral em sentido estrito e préprio”.

4. Discussao de arbitramento de tarifa de
interconexao em juizo

Apds contextualizacdo tedrica, tratar-se-a em seguida da dis-
cussdo da tarifa de interconexdo em juizo. Essa discussao acerca
das tarifas de interconexdo alcancou os tribunais e buscou-se por
meio de uma pesquisa jurisprudencial analisar qual o comportamen-
to do Judiciario Brasileiro quanto a revisao das tarifas de interco-
nexao estabelecidas nas Comissdo de Arbitragem de Interconexao.

Com o intuito de compreender melhor o posicionamento do
Judiciario brasileiro quanto a revisdo das tarifas de interconexao,
realizou-se uma pesquisa em todos os TRFs e e nos TSJs em busca
de acoérdéos que abordassem a revisdo judicial de decisdes admi-
nistrativas da ANATEL com relagdo ao arbitramento das tarifas de
interconexao de redes no setor de telecomunicacodes.

Considerando ser a ANATEL uma autarquia especial, criada
pela LGT, Lei n29.472, foram excluidos dos parametros da presen-
te pesquisa os Tribunais de Justica estaduais, considerando que
qualguer acdo que tenha a ANATEL como parte atrai a competén-
cia da Justica Federal.

A pesquisa foi realizada através do Portal da Justica Federal
mantido pelo Conselho da Justica Federal (CJF), com a utilizacdo
da ferramenta “Jurisprudéncia Unificada”, utilizando-se os seguin-
tes parametros: “interconexdo” e “anatel”.
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Diante das 33 decisdes encontradas, realizou-se a segunda
etapa de analise da pesquisa. Para fins de filtragem, adotamos al-
guns critérios de relevancia: foram desconsideradas decisdes pro-
feridas em agravo de qualquer natureza, bem como os acdrdaos
proferidos em sede de embargos de declaracao.

Procurou-se ater na pesquisa aos acérdaos que possuiam re-
lacdo tematica com o objeto central do estudo, qual seja, a efetiva
revisdo das tarifas de interconexdo (excluindo-se também deci-
sdes que envolvessem questdes tributarias).

Apods a analise dos acordéos, verificando-se os critérios adota-
dos, foram encontrados apenas trés acérdaos para analise, razédo
pela qual optou-se por focar na analise qualitativa das decisdes.

Os acdérdaos encontrados tratam sobre a diminuigao dos va-
lores cobrados pela VU-M (os recursos especiais: 1.334.843/DF,
1.275859/DF e 1.171.688/DF). Os trés recursos especiais derivam da
mesma decisao proferida pelo Juizo da 42 Vara da Secao Judiciaria
do Distrito Federal na acdo ordinaria n® 2007.34.00.027093-3, que
conta com o pedido de interferéncia para baixar o valor cobrado
pela VU-M em antecipacdo de tutela, cuja autora é a Global Village
Telecom (GVT) em face de: (a) Agéncia Nacional De Telecomunica-
cbdes - Anatel; (b) Tim; (c) Claro; (d) Telemig Celular; (e) Brt Gsm; (f)
Ctbc Celular; (g) Sercomtel Celular; (h) Vivo; e (i) Oi, em que qual
foi proferida a seguinte decisdo, em sede de antecipacao de tutela:

Trata-se de pedido formulado pela GLOBAL VILLA-
GE TELECOM LTDA. - GVT, a fim de que este Juizo
reconsidere a decisdo proferida as fls. 1333/1339,
que indeferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos
da tutela. Consigno, inicialmente, que embora te-
nha indeferido o pedido antecipatdrio, ndo deixei
de reconhecer a plausibilidade do direito alegado
pela autora, quando na decisdo em tela sustentei,
dentre outros fundamentos, que a LGT, ao tratar da
remuneracao dos servicos de interconexao, o fez de
modo a assegurar seu provimento em termos nao
discriminatodrios, sob condicdes técnicas adequa-
das, garantindo precos isondmicos e justos, aten-
dendo ao estritamente necessario a prestacdo do
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servico. Naquele momento, os pedidos cautelares
formulados eram no sentido de revisdo dos valores
utilizados para remuneracao da rede movel (VU-M)
pugnando pela fixacdo por esse Juizo, sem a pré-
via producdo de prova pericial, de valores outros,
inferiores aos cobrados pelas operadoras de SMP
(atualmente num patamar médio de R$0,393 liqui-
dos de impostos - fl. 14) Em emenda a inicial, a GVT
requereu a fixacdo cautelar de valor de VU-M em:
R$0,23 para a TIM; R$0,17 para a CLARO e paraa Ol;
R$0,24 para a VIVO; e, também, de R$0,24 para as
Rés TELEMIG CELULAR, BRT GSM, CTBC CELULAR
E SERCOMTEL CELULAR. Remanesciam, também
os pedidos alternativos de R$ 0,1892, conforme
estudo feito pela Price Waterhouse; de R$0,2899,
suficiente para estancar os prejuizos sofridos pela
autora. Vem agora, em pedido de reconsideracéo,
oferecer uma via alternativa, que ndo resulte neces-
sariamente na revisdo do valor do VU-M, mas no
“depodsito em juizo das diferencas de valores entre a
VU-M arbitrada cautelarmente por V.Exa. e a VU-M
atual”, objetivando, com essa medida, impedir que
as rés “continuem usufruindo desse numeréario para
subsidiar as praticas ilegais que vém desenvolven-
do e que tanto prejudicam a Autora”, tendo referida
medida “o conddo de abreviar a Autora da penosa
‘via crucis’ de pedir sua repeticdo perante as rés ao
cabo dessa demanda, vindo ela ser julgada proce-
dente”. E inegdvel que, devido & alta complexidade
da demanda, a realizacdo da pericia, indispensavel
para a fixacdo de um valor de VU-M seguro e isen-
to, € medida que se impde. Entretanto, é também
incontroverso que as operadoras de SMP, distancia-
das do modelo de custos apontado pela LGT, vém
utilizando o VU-M como fonte de receita, fato este
reconhecido nos autos, sendo que a propria ANA-
TEL, em documento técnico juntado aos autos pela
GVT, reconhece que as operadoras de telefonia fixa
estdo, no quadro atual, trabalhando com prejuizos

193 Q¥
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no que tange as ligacdes realizadas por seus usua-
rios para as operadoras de servico movel (especi-
ficamente as ligacdes tarifadas como VC-1), QUE
PODEM CHEGAR A UM PREJUIZO DE ATE R$0,10
(dez centavos) POR MINUTO DE LIGACAO. Ao pro-
ferir a decisdo de fls. 1.333/1.339, aduzi, em forma
de questionamentos, que a postergacdo da resolu-
cdo dos inumeros conflitos ja instaurados perante
a Agéncia Reguladora, somente a partir de 2010,
poderia colocar em risco a livre concorréncia entre
os diversos atores do sistema de telecomunicacodes,
na medida em que a perpetuacao, do sistema de
precificacdo atual, sem a direta e conclusiva inter-
vencao da Agéncia Reguladora, podera causar dano
irreparavel a um dos lados da relacdo, qual seja, o
deficitario, até mesmo com a possibilidade de sua
retirada do mercado. De outra parte, bem como as-
severou a autora em seu pedido de reconsideracéo,
devido a complexidade da matéria, a realizacdo da
pericia judicial podera até mesmo ultrapassar o ano
de 2010, o que poderd agravar ainda mais a sua si-
tuacdo, caso a solucdo a ser adotada pela ANATEL
seja simplesmente esperar a solucdo final desta lide,
pois a Resolucdo n2 480, de 11/08/2007, ndo definiu
data certa para a fixacdo do Valor de Referéncia de
VU-M (RVU-M), nos termos do art. 14 da Resolug¢ao
n® 438/2006, mas, tdo somente, fixou um marco
temporal a partir do qual devera ser fixado o RVU-
-M (art. 42 - a partir de 2010). Assim, é que tenho
como razoavel o pedido alternativo de reconside-
racdo formulado, na medida em que se mantém a
remuneracdo indiscutivel dos custos de operacao
das prestadoras de SMP quando realizam a interco-
nexdo com as operadoras de telefonia fixa, ficando
depositado em Juizo a diferenca desse valor cau-
telar e o preco do VU-M atualmente cobrado pelas
rés, operadoras do SMP. Dessa forma, reconsidero a
decisdo de fls. 1.333/1.339 a fim de ANTECIPAR OS
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EFEITOS DA TUTELA, em CARATER2 CAUTELAR,
fixando como VALOR CAUTELAR de VU-M a ser
cobrado da autora pelas rés, operadoras de SMP, a
quantia de R$0,2899 por minuto de ligacdo VC-1 (li-
quido de impostos), valo este apontado pela autora
como maximo a ser arcado para estancar a situacao
deficitaria atual, devendo a diferenca entre o valor
suprafixado e o valor atualmente cobrado pelas rés
a titulo de VU-M ser depositado em juizo. Intimem-
se. Citem-se. (...) Brasilia/DF, 15 de outubro de 2007.
NAIBER PONTES DE ALMEIDA Juiz Federal Substi-
tuto da 4° Vara/DF”.

O RESP 1.334.843 e o RESP 1.171.688 foram interpostos pela
Tim Celular e Tim Brasil Servicos e Participacdes S.A, e o RESP
1.275.859 pela ANATEL contra acérdao proferido pelo Tribunal
da 12 Regido que confirmava a liminar referida acima, que enten-
deu pela fixacdo de um Valor de Rede Modvel (VU-M) diferente
do originalmente pactuado entre as partes na Comissdo de Ar-
bitragem de Interconexdo através do processo de arbitragem n®
53500.028193/2005.

A 22 Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a possi-
bilidade de o Poder Judicidrio intervir nos casos em que se discute a
fixacdo dos valores cobrados das empresas prestadoras de servicos
de telefonia fixa a titulo de Valor de Uso de Rede Mdvel (VU-M).

O Ministro Relator ressaltou que ao contrario da tendéncia
mundial, o que se verifica no Brasil € um aumento dos valores
de tarifas VU-M. Para se conectarem as redes moveis, as opera-
doras pagam em média R$0,39 (VU-M)?3, ao passo que para se
conectarem as redes fixas, as operadoras moveis pagam R$0,03
pela tarifa Tarifa de Uso de Rede Local (TU-RL). Afirmou, ainda,
que a LGT expressamente confere as concessionarias de telefonia

22 Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=25913287&num_re
gistro=201201493646&data=20121205&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 1 ago. 2017.

23 A Comisséo Europeia publicou uma recomendacdo orientando as operadoras da regido a
baixarem as tarifas entre 0,03 e 0,01 até o final de 2012. (Texto Para Discussdo N2 1104. A
Remuneracéo De Redes Nas Telecomunicacdes E A Nova Orientacdo A Custos: Avaliacdo
E Perspectivas Para A Telefonia Fixa Brasileira. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/
images/stories/PDFs/TDs/td_1104.pdf> . Acesso em: 3 ago. 2017).
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relativa liberdade para fixar os valores das tarifas de intercone-
xdo VU-M, desde que tais valores ndo estejam em desacordo
com os interesses difusos e coletivos envolvidos, consistentes
na protecdo dos consumidores e na manutenc¢do das condi¢cdes
de livre concorréncia no mercado. E ainda:

a discussédo judicial desses valores ndo afasta a regu-
lamentacdo exercida pela Anatel, visto que a atua-
cdo do referido érgdo de regulacdo setorial abrange,
sobretudo, aspectos técnicos que podem melhorar a
qualidade do servico oferecido ao consumidor pelas
concessionarias de telefonia fixa e movel.

A partir desse entendimento, foi negado provimento aos re-
cursos especiais e determinada a manutencao da antecipacdo de
tutela concedida pela Secado Judiciadria do Distrito Federal, que de-
terminou a aplicacdo dos valores sugeridos por empresa de con-
sultoria, mais condizentes com os interesses difusos envolvidos.

5. Conclusao

O esgotamento e a morosidade do Poder Judiciario impdem
que a necessidade da busca por novos caminhos para a resolucéo
de seus conflitos, mais propicios ao didlogo, a negociacdo, ao con-
senso e a reducédo da litigiosidade. O setor de telecomunicagdes
nao é alheio a esta tendéncia, notando-se a implementag¢éo de dis-
positivos legais que almejam solucdes racionais das controvérsias.

O objetivo desta pesquisa foi realizar um diagndstico do posi-
cionamento do Poder Judicidrio quanto as tarifas de interconexao
de redes de telecomunicacdes arbitradas pela ANATEL e, se fosse
0O caso, se havia ou ndo revisao dessas tarifas pelo Judiciario, a
fim de com isso comprovar empiricamente a hipodtese proposta
inicialmente de que a implementacdo da arbitragem na ANATEL
tem sido eficiente e alcancado os objetivos de politica regulatoria
a gue se propde.

A analise jurisprudencial evidenciou a baixa judicializacdo
dos conflitos arbitrados na ANATEL em matéria de interconexdo.
Observou-se que, em geral, hd uma negociacao prévia acerca da
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interconexao de redes ou do compartilhamento de infraestrutura
e somente se as partes ndo conseguem chegar a um consenso,
em virtude da falta de algum elemento para a formacdo do ne-
gdcio juridico, a agéncia, entdo, € chamada por uma ou ambas
as partes para, exercendo seu poder, integrar o conteudo dessa
negociacdo. Ao arbitrar um conflito de interesses, a ANATEL ndo
se utiliza da arbitragem propriamente dita. De modo diverso , a
Agéncia, por meio de um processo administrativo e no exercicio
de um poder que lhe é conferido por lei e solicitado pelas par-
tes, estabelece , de forma unilateral, o consenso nas negociacdes
acerca de elementos de telecomunicacdes, sem que haja a mar-
cante presenca da autonomia da vontade das partes conferindo
maior legitimidade a esse resultado.

Dessa forma, constatou-se que a arbitragem tem sido utili-
zada pela ANATEL como uma importante ferramenta de politica
regulatdria apta a dinamizar o setor das telecomunicacdes, ge-
rando incentivos a competicdo e reprimindo o abuso do poder
econdmico, retirando o litigio da morosidade do Poder Judiciario
e trazendo como consequéncia uma melhor prestagao de servi-
¢OSs aos usuarios, constatado com uma diminuicdo progressiva
das tarifas de interconex&o nos ultimos anos.
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Regulacao de entrada: uma metodologia
alternativa para a contagem do tempo
para abertura de empresas

José Aderson Cerezoli'
Resumo

Este estudo parte da ideia de que as instituicbes e, por con-
seguinte, a regulacdo empresarial sdo importantes no desenvolvi-
mento econdmico das nacdes. Este artigo tem por objetivo levantar
uma discussdo sobre a necessidade de elaboracdo de uma meto-
dologia alternativa aquela utilizada pelo Word Bank (Banco Mun-
dial) na pesquisa Doing Business (Medindo a regulamentacao de
negocios) para medir o tempo de abertura de empresas no Brasil. O
Banco Mundial realiza uma pesquisa anual em relacdo a 190 econo-
mias em todo o mundo, resultando num “ranking” dos paises com
regulagao empresarial mais amigavel a constituicdo de novas em-
presas. A metodologia utilizada pelo Banco Mundial torna-se muito
subjetiva a medida que seus critérios sdo amplos a fim de abarcar
0 maior numero de diferentes paises. Disso decorre que essa meto-
dologia ndo revela as peculiaridades dos paises estudados, como
ocorre com o Brasil, que vem se modernizando e implementando
politicas publicas de racionalizacdo e simplificacdo dos processos
de registro e legalizacdo de empresas. Com a adocao de sistemas
informatizados de formalizacdo de registros, a pesquisa poderia tra-
balhar com dados reais fornecidos pelas juntas comerciais de regis-
tro e pelos érgaos de licenciamento das prefeituras de demais entes
estatais. Essa pesquisa revela-se de extrema importancia ao passo
gue seus resultados s&o noticiados por todo o mundo e utilizados
para a tomada de decisdes de investimentos. Assim, conclui-se pela
necessidade premente de que seja elaborada uma metodologia es-
pecifica para medir o tempo e abertura de empresas no Brasil, que
forneca resultados mais objetivos e confidveis.
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Rio de Janeiro; Diretor Presidente do Instituto Brasileiro de Registro Empresarial - IBREmMp; e
Advogado Consultor em Direito Empresarial no Rio de Janeiro, Brasil
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Abstract

This study starts from the idea that as institutions and therefore,
business regulation are important in the economic development of
nations. This work seeks to initiate a discussion about the need to
elaborate an alternative methodology to that used by the “World
Bank” in the “Doing Business” survey to measure the opening time
of companies in Brazil. The World Bank conducts an annual survey
of 190 economies around the world, resulting in a “ranking” of
countries with corporate regulation more friendly to start-ups. The
methodology used by the World Bank becomes very subjective
as its criteria are broad to cover the largest number of different
countries. It follows that this methodology does not reveal the
peculiarities of the countries studied, as is the case with Brazil,
which has been modernizing and implementing public policies to
rationalize and simplify the registration and legalization processes
of companies. With the adoption of computerized registration
systems, the research could work with real data provided by
the commercial registration boards and the licensing bodies of
municipalities of other state entities. This research proves to be
extremely important while its results are reported worldwide and
used for investment decision making. Thus, it is concluded that
there is a pressing need for a specific methodology to be used
to measure the time and opening up of companies in Brazil that
provides more objective and reliable results.

Key-words: World Bank. Doing Business. Regulation of Entry.
Registration and Legalization of Companies.

1. Introducao

Este trabalho parte da premissa defendida por Douglass
North? de que as instituicdes, neste caso o Direito, se revelam

2 “Throughout history, institutions have been devised by human beings to create order and reduce
uncertainty in exchange. Together with the standard constraints of economics they define the
choice set and therefore determine transaction and production costs and hence the profitability
and feasibility of engaging in economic activity. They evolve incrementally, connecting the past
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como mecanismo de desenvolvimento econdbmico, podendo au-
menta-lo ou diminui-lo conforme a qualidade dessas instituicdess.

As instituicdes fornecem as regras do jogo e influenciam a
escolha por uma organiza¢cdo econdmica ou outra com o fim de
reduzir incertezas. As organizacdes sdo escolhidas conforme sa-
tisfacam de modo mais efetivo as necessidades num determina-
do contexto social, cultural e histérico®.

Nesse contexto, a regulacdo de entrada, no sentido utilizado
pelos pesquisadores Simeon Djankov, Rafael La Porta, Florencio
Lopez-De-Silanes e Andrei Shleifer, no estudo empirico intitulado
The Regulation of Entry (A Regulacdo de Entrada), publicado em
20025, relativo as normas estipuladas pelo Estado para a abertura
de novos negdcios, revela-se uma ferramenta que pode promover
ou inibir o desenvolvimento econdmico.

Varios estudos foram empreendidos no sentido de se testar
a hipdtese de que as instituicbes sdo determinantes para o
crescimento econdmico. Este é o caso dos trabalhos, por exemplo,
de Simeon Djankov, Garalee MacLiesh e Rita Ramalho®, e de Jamal

»2  with the present and the future; history in consequence is largely a story of institutional evolution
in which the historical performance of economies can only be understood as a part of a sequential
story. Institutions provide the incentive structure of an economy; as that structure evolves, it
shapes the direction of economic change towards growth, stagnation, or decline.” (NORTH.
Douglass C. Instituitions. Journal of Economic Perspectives. v. 5 n.1, p. 97/112, . 1991).

3 Nesse mesmo sentido, Mario Gomes Schapiro destaca a necessidade de regras claras para o
desenvolvimento econdmico de um Pais: “A existéncia de regras claras, a protecdo adequada
da propriedade privada, a certeza do cumprimento dos ajustes contratuais e a confianga
no funcionamento célere e independente do Poder Judicidrio passaram a ser consideradas
como os itens necessarios a serem atendidos pelos atributos juridico institucionais. Seriam
estas, enfim, algumas das mais importantes varidveis para um bem-sucedido processo de
desenvolvimento.” (SCHAPIRO, Mario Gomes. Pensando a relacdo entre Estado, Direito
e Desenvolvimento: os limites do paradigma rule of law e a relevancia das alternativas
institucionais. Revista de Direito GV, n. 11, So Paulo, p. 213/252, Jan-Jun 2010.).

4  “As organizagdes influenciam as instituicdes e sao influenciadas pelas instituicdes. Enquanto
regras do jogo, as instituicdes de um povo fornecem e delimitam as possibilidades de organizacao
econdmica, pois as instituicoes reduzem as incertezas “fornecendo uma estrutura para a vida
cotidiana.” As diferentes foras de organizagao, enquanto jogadores, sdo orientadas a satisfazer
necessidades humanas no maior grau possivel, dados os limites e as possibilidades organizacionais
fornecidos pelas instituicdes. Nesse sentido, a funcdo das organizacdes consiste em satisfazer as
necessidades presentes em contexto social cultural e historicamente determinados” (CAVALLI,
Cassio. Empresa, Direito e Economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 212).

5 DJANKOV, Simeon, Et. al. The Regulation of Entry. The Quarterly Journal of Economics. \Vol.
CXVII. February, 2002. Issue 1. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/Methodology/
starting-a-business>. Acesso em: 17 jun. 2017.

6 DJANKOV, Simeon; MCLIESH, Garalee; e RAMALHO, Rita Maria. Regulation and growth.
Economics Letters, v. 92, n. 3, p. 395-401, 2006. Disponivel em: <http://www.sciencedirect.
com/science/article/pii/S0165176506001108>. Acesso em: 28 out. 2017.
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Ibrahim Haidar’. De acordo com os primeiros, “os paises que tiveram
melhores institui¢des politicas e econdmicas no passado sao mais
ricos hoje”®. Para Haidar, “hd um crescente consenso de que a
qualidade da regulamentacdo empresarial e as instituicdes que a
aplicam sdo um dos principais determinantes da prosperidade™®.

Tanto é assim que, anualmente, o Word Bank (Banco Mundial)
realiza pesquisa sobre o desenvolvimento das nac¢des, apontando
como um dos principais elementos para essa afericdo a regulacao
empresarial de entrada, ou seja, o tempo despendido pelos empre-
sarios para abertura de uma empresa'.

Apods a crise global de 2008 cresceram as preocupacdes com
custos das empresas e com uma regulacdo mais eficiente dos mer-
cados; hd um movimento global de incremento de politicas regu-
latdrias mais eficientes como forma de diminuir os efeitos da crise
de 2008, como atesta o Banco Mundial em seu relatoério™.

7 HAIDAR, Jamal Ibrahim. The impact of business regulatory reforms on economic growth. Journal
of the Japanese and International Economies, v. 26, n. 3, p. 285-307, 2012. Disponivel em:
<https://hal-pse.archives- ouvertes.fr/file/index/docid/717423/filename/12044.pdf>. Acesso em:
28 out. 2017.

8 DJANKOV, Simeon. et al., 2006. Loc. Cit,. p. 2.
9 HAIDAR. Loc. Cit., p. 4.

10 “Doing Business was designed with two main types of users in mind: policy makers and
researchers.9 It is a tool that governments can use to design sound business regulatory policies.
Nevertheless, the Doing Business data are limited in scope and should be complemented with
other sources of information. Doing Business focuses on a few specific rules relevant to the specific
case studies analyzed. These rules and case studies are chosen to be illustrative of the business
regulatory environment, but they are not a comprehensive description of that environment.
By providing a unique data set that enables analysis aimed at better understanding the role of
business regulation in economic development, Doing Business is also an important source of
information for researchers.” (THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for
All. A World Bank Group Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms
in 190 Economies. 14th Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and
Development., 2017. p. 281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/-/media/
WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB17-  Full-Report.pdf>).  Acesso
em: 22 out. 2017.

11 “Efficient business regulation leads to greater market entry, job creation, higher productivity
and improved levels of overall economic development. Even though the scope of the Doing
Business indicators is limited by necessity, there is well-established evidence that moving
from the lowest quartile of improvement in business regulation to the highest quartile is
associated with significant increases in annual economic growth per capita. A large body
of literature indicates that the simplification of business entry regulation results in higher
numbers of new businesses and an increased rate of employment. Research covering 172
economies in the period from 2006 to 2010 shows that each additional business regulatory
reform is associated with an average increase of 0.15% in economic growth. Indeed, business
regulatory reforms might have helped to mitigate the effects of the 2008 global financial crisis
since economies that undertook more reforms experienced higher economic growth rates.”
(THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. A World Bank Group
Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms in 190 Economies. 14th
Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and Development., 2017. p.
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Essa pesquisa denominada Doing Business (Medindo Regula-
mentacdes de Negodcios)?baseia-se na metodologia™ contida no
trabalho The Regulation of Entry (A Regulacdo de Entrada), elaborada
pelos pesquisadores Simeon Djankov, Rafael La Porta, Florencio Lo-
pez-De-Silanes e Andrei Shleifer como mencionado anteriormente™.

O Banco Mundial busca comparar economias pelo mundo in-
teiro, a pesquisa estende-se por 190 paises, da qual resulta em um
“ranking” de economias mais afeitas aos investimentos e esses da-
dos sdo utilizados por analistas e noticiados por todo o globo®™.

Contudo, a metodologia utilizada na pesquisa do Doing
Business estipula critérios muito genéricos a fim de abarcar o maior
numero e os mais diferentes regimes juridicos, deixando escapar
peculiaridades importantes para que os resultados se aproximem
da realidade de cada pais, como ocorre em relacdo ao Brasil'®.

»11 281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/-/media/WBG/DoingBusiness/
Documents/Annual-Reports/English/DB17- Full-Report.pdf>). Cf. ACIOLY, Luciana; MATIJASCIC,
Milko; CHERNAVSKY, Emilio; PINON, Maria; LEAO, Rodrigo Pimentel Ferreira. Desdobramentos
de curto e médio prazo da crise atual. N. 1441, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).
Brasilia, 2009. Disponivel em: <https://www.econstor.eu/bitstream/10419/90976/1/616158580.
pdf>. Acesso em: 22 out. 2017.

12 BANCO MUNDIAL. Dados. Doing Business: Medindo Regulamentagées de Negdcios.
Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/brazil/>. Acesso
em: 26 jun. 2017.

13 “Os dados sobre a abertura de empresas em todas as economias estao disponiveis em <http://
www.doingbusiness.org>. A metodologia inicial foi desenvolvida por Djankov et al. (2002) e é
adotada com pequenas modificacdes.” (BANCO MUNDIAL. Metodologia: abertura de empresas.
Doing Business: Medindo Regulamentag¢des de Negécios. Disponivel em: <http://portugues.
doingbusiness.org/Methodology/Starting-a- Business>. Acesso em: 24 jun. 2017.

14 DJANKOV; Et. al. Op. Cit.

15 “Doing Business was designed with two main types of users in mind: policy makers and
researchers.9 It is a tool that governments can use to design sound business regulatory policies.
Nevertheless, the Doing Business data are limited in scope and should be complemented with
other sources of information. Doing Business focuses on a few specific rules relevant to the specific
case studies analyzed. These rules and case studies are chosen to be illustrative of the business
regulatory environment, but they are not a comprehensive description of that environment. By
providing a unique data set that enables analysis aimed at better understanding the role of business
regulation in economic development, Doing Business is also an important source of information
for researchers.” (THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. A World
Bank Group Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms in 190 Economies.
14th Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and Development, 2017.
p. 281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/
Documents/Annual-Reports/English/DB17- Full-Report.pdf>). Acesso em: 22 out. 2017.

16 “"ADVANTAGES AND LIMITATIONS OF THE METHODOLOGY The Doing Business methodology
is designed to be an easily replicable way to benchmark specific aspects of business regulation.
Its advantages and limitations should be understood when using the data (table 2.3). Ensuring
comparability of the data across a global set of economies is a central consideration for the Doing
Business indicators, which are developed around standardized case scenarios with specific
assumptions. One such assumption is the location of a standardized business — the subject
of the Doing Business case study — in the largest business city of the economy. The reality
is that business regulations and their enforcement may differ within a country, particularly in


http://www.doingbusiness.org/
http://www.doingbusiness.org/
http://portugues.doingbusiness.org/%7E/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB17-
http://portugues.doingbusiness.org/%7E/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB17-
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Embora se reconheca a grande utilidade e abrangéncia da pes-
quisa realizada pelo Banco Mundial, convém pontuar que os dados
ndo sao obtidos de forma objetiva, nos érgaos de registro e de le-
galizacdo de empresas, mas mediante a aplicacdo de questionarios”
respondidos por alguns desses 6rgéaos, escritorios de advocacia es-
pecializados em Direito Societario e profissionais contabeis'®.

Disso exsurgem pelo menos as seguintes perguntas: diante
das peculiaridades do sistema de registro e licenciamento adota-
do, a metodologia utilizada pelo Banco Mundial seria a melhor for-
ma de se medir o tempo de abertura de empresas no Brasil? Con-
siderando a relevancia da pesquisa para atracao de investimentos
estrangeiros, ndo seria o caso de se elaborar uma metodologia que
possibilitasse a obtencdo de resultados mais objetivos e realisticos
para o caso brasileiro?

A pesquisa empirica, conforme Cary Coglianese, pode forne-
cer informacdes e dados para melhor compreensdo do papel do
Direito Administrativo na governan¢a democratica e substrato
para a busca de eficacia, eficiéncia e legitimidade regulatorias:

A pesquisa empirica pode contribuir para uma com-
preensdo mais clara do papel que ao direito admi-
nistrativo pode desempenhar na governanca demo-
cratica. Também pode nos dar uma melhor ideia de

»16 federal states and large economies. But gathering data for every relevant jurisdiction in each of
the 190 economies covered by Doing Business is infeasible. Nevertheless, where policy makers
are interested in generating data at the local level, beyond the largest business city, Doing
Business has complemented its global indicators with subnational studies (box 2.1). Coverage
was extended to the second largest business city in economies with a population of more than
100 million (as of 2013) in Doing Business 2015. Doing Business recognizes the limitations of
the standardized case scenarios and assumptions. But while such assumptions come at the
expense of generality, they also help to ensure the comparability of data. Some Doing Business
topics are complex, and so it is important that the standardized cases are defined carefully.
[..]” (THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. A World Bank Group
Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms in 190 Economies. 14th
Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and Development., 2017. p.
281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/
Documents/Annual-Reports/English/DB17- Full-Report.pdf)>. Acesso em: 22 out. 2017.

17 THE WORLD BANK. Starting a Business: Questionnaire. Doing Business: Medindo
Regulamenta¢des de Negécios. Doing Business 2017. Disponivel em: <http://portugues.
doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Methodology/Survey-
Instruments/DB17/DB17-SB-questionnaire-en.pdf?la=pt-BR>. Acesso em: 26 jun. 2017.

18 THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. A World Bank Group
Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms in 190 Economies. 14th
Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and Development., 2017. p.
281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/
Documents/Annual-Reports/English/DB17- Full-Report.pdf.> Acesso em: 22 out. 2017.
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como as reformas as instituicdes reguladoras e aos
processos para melhorar a eficacia, a eficiéncia e a le-
gitimidade da governanca regulatdria. Assim como as
mudancas substantivas na politica de regulamentacao
devem ser julgadas pelo seu impacto na sociedade,
também as mudanc¢as no processo de regulamenta-
cdo devem ser avaliadas pelos seus resultados. Dado
o interesse constante em reformar o processo regu-
latdrio, a analise empirica pode ampliar-se de forma
rentavel e em novas direcdes. Bolsistas e politicos tem
muito mais a aprender com o estudo empirico cuida-
doso e sistematico do direito administrativo.

[..]

A andlise empirica deve, portanto, acompanhar a
implementacdo de qualquer reforma regulatdria. Ao
escolher estratégias de pesquisa adequadas e aten-
der com cuidado a questdes de validade empirica,
0s pesquisadores serdo capazes de explicar melhor
como a lei administrativa afeta o comportamento e
os resultados das agéncias governamentais. A pes-
quisa empirica sobre direito administrativo tem po-
tencial para avaliar e, em ultima analise, melhorar
os esforcos prescritos para projetar procedimentos
administrativos de forma a contribuir para uma go-
vernanca mais efetiva e legitima®.

Nesse contexto, o que se pretende aqui é abrir uma discus-
sdo acerca da necessidade de formulacdo de uma metodologia
prépria para a contagem do tempo de abertura de empresas no
Brasil, que leve em consideracdo dados objetivos e reais, que
produzam resultados mais condizentes com a realidade brasileira

que o método de pesquisa utilizada pelo Banco Mundial?®°.

19 COGLIANESE, Cary. Empirical Analysis and Administrative Law. Universidade of lllinois Law
Revew, 2002. 111-137. p. M3 e 1137. Disponivel em: <http://scholarship.law.upenn.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=1977&context=faculty_scholarship>. Acesso em: 9 nov. 2017.

THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. A World Bank Group
Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms in 190 Economies. 14th
Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and Development., 2017. p.
281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/
Documents/Annual-Reports/English/DB17- Full-Report.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.
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Para se atingir o objetivo apresentado, na primeira parte do
artigo sera demonstrada a metodologia adotada pelo Banco Mun-
dial na pesquisa Medindo Regulamentacdes de Negdcios.

Na segunda parte, é apresentada a regulamentacao basica de
registro e licenciamento a serem cumpridas para abertura de em-
presas no Brasil, em especifico na cidade do Rio de Janeiro (RJ).

Dessa analise, serd extraida uma conclusdo pela necessidade ou
nao da formulacdo de uma metodologia para o caso brasileiro, com
vistas a se obter resultados consideravelmente mais objetivos e con-
fidveis do que aquela utilizada pelo Banco Mundial no caso do Brasil.

2. Da metodologia adotada pelo Banco Mundial

Como dito anteriormente, a metodologia criada pelos pesquisa-
dores Simeon Djankov, Rafael La Porta, Florencio Lopez-De-Silanes
e Andrei Shleifer é a utilizada pelo Banco Mundial, “com peguenas
modificacdes”?.

A pesquisa empreendida por Djankov e sua equipe teve por
base o estudo pioneiro de Hernando De Soto de 199022 sobre a
regulacdo de entrada no Peru, intitulado The Other Path (O Outro
Caminho), com apoio da teoria da escolha publica divulgada nos
trabalhos de Gordon Tullock; George J. Stigler e Sam Peltzman?.

Essa teoria, segundo os autores, enxergaria 0 governo como me-
nos benéfico e a regulacdo como socialmente ineficiente e se apre-
sentaria sob duas formas: a teoria da captura regulatéria de Stigler,
segundo a qual “a regulacdo é capturada pela indUstria e é projetada
e operada principalmente para seu beneficio”, e a teoria da cabine de
pedagio (“the tollbooth theory”), a qual “sustenta que a regulacdo é
buscada em beneficio de politicos e burocratas”, de acordo com Fred.
S. McChesney, Hermano De Soto, Andrei Shleifer e Robert. W. Vishny?4.

21 “Os dados sobre a abertura de empresas em todas as economias estdo disponiveis em http://
www.doingbusiness.org. A metodologia inicial foi desenvolvida por Djankov et al. (2002)
e é adotada com pequenas modificagdes.” (BANCO MUNDIAL. Metodologia: abertura de
empresas. Doing Business: Medindo Regulamentag¢des de Negdcios. Disponivel em: <http://
portugues.doingbusiness.org/Methodology/Starting-a- Business>. Acesso em: 24 jun. 2017

22 DE SOTO, Hernando. The Other Path. Boston College Third World Law Journal. \Volume 10.
Issue 1, Article 9. 1-1-1990. Disponivel em: <http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1344&context=twlj>. Acesso em: 24 jun. 2017

23 DJANKOV, Simeon, et.al,, 2002. Op. Cit,, p. 4.
24 |bid. p. 5.
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Os autores colheram dados referentes a todos os procedimen-
tos para obtencao de todos os registros e licencas perante a todas
as autoridades regulatdrias oficialmente exigidas para uma empresa
comecar a operar legalmente nos setores industrial ou comercial,
bem como calcularam os custos oficiais e o tempo necessario para
a conclusdo de cada procedimento em circunstancias normais?.

A pesquisa partiu da premissa de que as informacdes esta-
riam prontamente disponiveis aos empreendedores em cada pais
pesquisado e que os 6rgados e entidades governamentais funciona-
riam de forma eficiente e sem corrup¢do?.

Para a obtencdo dos dados sobre niumero de procedimentos,
tempo e custos foram consultadas fontes oficiais dos paises da
amostra e, em casos de informag¢des conflitantes ou de auséncia
de elementos confidveis, foram utilizadas outras fontes:

Utilizamos fontes oficiais para o numero de proce-
dimentos, tempo e custo. Se fontes oficiais forem
conflitantes ou as leis forem ambiguas, seguimos
a fonte mais autorizada. Na auséncia de definicdes
legais expressas, tomamos como fonte o relatdrio
oficial do governo. Se varias fontes oficiais tém di-
ferentes estimativas de tempo e custo, tomamos a
mediana. Sem estimativas oficiais de tempo e custo,
tomamos as estimativas de lei de incorporacao lo-
cal. Se varias fontes ndo oficiais (por exemplo, um
advogado particular) tiverem estimativas diferen-
tes, novamente tomamos a mediana?’.

Quando existiam varias formas para a empresa operar legal-
mente, era escolhida a que poderia ser realizada no menor tempo,
sem a necessidade do emprego de facilitadores ou o pagamento de
propinas a funcionarios publicos?.

Devido a variacdo na legislacdo para abertura de empresas
entre regides de um pais, industrias e o cardapio de formas socie-
tarias disponiveis, os autores delimitaram que a figura pesquisada

25 Ibid. p. 5.
26 Ibid. p. 6.
27 Ibid. p. 7.
28 DJANKOV, Simeon, et al., 2002. Op. Cit,, p. 7.
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seria uma empresa “standardized”?®, que realizasse atividades in-
dustriais ou comerciais na cidade mais populosa do pais*°.

Essa empresa seria uma sociedade limitada, a mais comum,
suas atividades ndo necessitariam de licencas especiais, tais como
as ambientais; ndo operaria no comércio internacional; ndo pro-
duziria ou comercializaria bens sujeitos a impostos especiais, tais
como bebidas alcdolicas, fumo, gas etc. Seria uma empresa nacio-
nal, com capital social integralizado em dinheiro e maior que 10
vezes o Produto Interno Bruto (PIB) per capta de 1999 ou com o
capital social minimo exigido por lei; ela estaria instalada em um
imovel alugado; teria entre 5 e 50 funciondrios no més apds o ini-
cio das operacdes, todos nacionais; movimentaria em torno de até
10 vezes o seu capital inicial em negdcios e ndo estaria qualificada
para receber incentivos de investimento?.

Os autores consideraram todos os procedimentos exigidos por
lei para a abertura de um negodcio. Cada atividade a parte que o em-
presario tivesse que realizar perante entidades externas foi conside-
rada um procedimento, tais como: “gabinetes do governo estadual
e local, advogados, auditores, fabricantes de selos de empresas, no-
tarios etc.”. Foram ignorados os procedimentos que o empresario
pudesse evitar ou que pudesse ser realizado apds o inicio do nego-
cio. No caso de necessidade de varios procedimentos para a realiza-
cdo de um ato, foram contados os procedimentos separadamente®?.

Os autores dividiram os procedimentos em cinco grupos: a)
procedimentos de triagem; b) requisitos relacionados a impostos;
c) requisitos trabalhistas/relacionados com a seguranca social; d)
requisitos de seguran¢a e saude; e e) requisitos relacionados ao
meio ambiente®,

Em relacdo a contagem do tempo gasto para a abertura da em-
presa, segundo as caracteristicas jd mencionadas, os autores co-
letaram informacdes sobre a sequéncia em gque os procedimentos

29 Esta palavra pode ser traduzida como “padrao”.
30 DJANKOV, Simeon, et al.,, 2002. Loc. Cit,, p. 7.
31 Ibid. p. 8.

32 Ibid. p. 8.

33 Ibid. p. 1.
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deveriam ser feitos e o nimero de dias Uteis oficiais necessarios
para concluir cada procedimento. Segundo os autores, teria sido ig-
norado o tempo gasto para a coleta de informacdes e o fato de que
todos os procedimentos seriam conhecidos pelos empreendedores.
A pesquisa teria assumido que os procedimentos seriam realizados
simultaneamente, sempre que possivel. Os autores estipularam que
uma visita a uma instituicdo contaria um dia, uma vez que, em regra,
seria dificil uma pessoa visitar mais de uma por dia%4.

Para calcular os custos de abertura de empresas, os pesquisa-
dores incluiram todas as despesas oficiais identificaveis, como “ho-
norarios, custos de procedimentos e formularios, fotografia, carim-
bos fiscais, encargos juridicos e notariais, etc.”. No estudo ndo foram
incluidos gastos com possiveis subornos a funcionarios publicos.
Para simplificar, os autores consideraram apenas os gastos com o
governo, o que corresponderia em média a metade do custo total®.

A fim de compensar a auséncia de apuracao dos custos decor-
rentes da perda de oportunidade pelo empresario e dos lucros em
razdo do atraso na legalizacdo do negdcio na pesquisa, os autores
calcularam uma medida de custo total, formado pelas despesas
oficiais acrescidas de um valor estimado do tempo gasto pelo em-
preendedor. Esse valor foi estimado com base na renda diaria per
capita do pais®®.

Com base na metodologia elaborada pelos professores de
Harvard, a pesquisa do Banco Mundial sobre abertura de empre-
sas no Brasil é realizada nas cidades de Sdo Paulo e Rio de Janei-
ro%” e inclui procedimentos pré e pds-constituicdo, exigidos pelas
normas oficiais ou pela pratica, ou seja, qualquer interacdo com
terceiros seria contada como um procedimento:

Procedimentos

Um procedimento é definido como qualquer intera-
cdo entre os fundadores da empresa e terceiros (por
exemplo, drgdos do governo, advogados, auditores

34 DJANKOV, Simeon, Et. al. Op. Cit,, 2002. p. 8.
35 Ibid. p. 9.

36 lbid. p. 9/10.

37 Ibid. p.10.
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ou tabelides) e com os seus cdnjuges, se necessario.
As interacdes internas aos fundadores ou executivos
da empresa ndo sdo contadas como procedimentos.
Os procedimentos que devem ser concluidos no mes-
mo local de uma agéncia ou instituicdo, mas em di-
ferentes departamentos ou em diferentes balcdes de
atendimento ao publico, sdo contados como proce-
dimentos distintos. Se os fundadores precisarem visi-
tar o mesmo departamento varias vezes para realizar
diferentes procedimentos sequenciais, cada um deles
sera contado separadamente. Os fundadores devem
concluir sozinhos todos os procedimentos, sem inter-
mediarios, facilitadores, contadores ou advogados, a
menos gque o Uso desse terceiro seja exigido por lei ou
empregado pela maioria dos empreendedores. Se fo-
rem necessarios os servicos de profissionais, os proce-
dimentos realizados por esses profissionais em nome
da empresa sao computados como procedimentos
separados. Da mesma forma, cada procedimento ele-
trénico é computado como procedimento separado.

[...]

Sao registrados ambos os procedimentos pré- e pds-
constituicdo societdria, exigidos oficialmente, ou rea-
lizados normalmente na pratica, para que um empre-
sario ou empresadria possa operar formalmente um
negdcio. Qualguer interacdo com terceiros que ocorrer
dentro de trés meses apds o registro da empresa serd
considerada como um procedimento, com excecao do
registro junto as autoridades fiscais para fins do paga-
mento de impostos indiretos (por exemplo: IVA, ICMS).
Este tipo de registro é considerado como um proce-
dimento, independentemente do momento em que
ocorrer (normalmente, deve-se realizar o registro junto
as autoridades fiscais quando o faturamento da empre-
sa exceder um determinado limite previsto)3.

38 BANCO MUNDIAL. Metodologia: abertura de empresas. Doing Business: Medindo
Regulamenta¢des de Negécios. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/
Methodology/Starting-a-Business>. Acesso em: 24 jun. 2017.
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Importante destacar que a metodologia original dos profes-
sores de Harvard foi adaptada pelo Banco Mundial para incluir
procedimentos realizados pela rede mundial de computadores,
correlacionando o preenchimento de formularios na internet e
obtencdo de aprovacdes on-/ine a dias corridos:

Tempo

O tempo é medido em dias corridos. O calculo do
tempo é baseado na duracdo média que os advoga-
dos societdrios ou os cartorios indicam ser necessa-
ria, na pratica, para concluir um procedimento com
acompanhamento minimo junto aos érgdos do go-
verno, sem pagamentos extra-oficiais. Supde-se que
o tempo minimo necessario para cada procedimento
seja de um dia, exceto se os procedimentos puderem
ser realizados completamente através da internet e
em algumas horas; nestes casos, considera-se a du-
racdo minima de meio dia. Embora os procedimentos
possam ocorrer simultaneamente, de acordo com a
metodologia cada procedimento comeca em um dia
distinto (ou seja, procedimentos simultdneos come-
cam em dias consecutivos), exceto os procedimentos
realizados on-line. Um processo de cadastramento ou
registro da empresa é considerado concluido quan-
do a empresa tiver recebido o documento de incor-
poracdo final ou tiver conseguido iniciar legalmente
as suas atividades comerciais. Se um procedimento
puder ser acelerado legalmente por um custo adicio-
nal, é considerado o procedimento acelerado se essa
opcao for mais benéfica para a classificacdo da eco-
nomia. Se a autorizacdo do codnjuge for necessaria, su-
pode-se que esse processo nao inclui custos, exceto se
for necessaria a legalizacdo em cartdrio. Supde-se que
0 empresario ou empresaria ndo desperdica tempo e
se compromete a cumprir cada procedimento sem
atraso. O tempo que o empresario gasta reunindo in-
formacdes é ignorado. Supde-se que o empreendedor
esteja ciente de todos os requisitos para se constituir
uma nova empresa e de sua sequéncia desde o inicio
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do processo, mas nao teve nenhum contato prévio
com os funcionarios governamentais envolvidos no
processo de abertura de empresas®®.

De acordo com a pesquisa do Banco Mundial, o Brasil encontra-se
na posicao 175, em 2017, no ranking de abertura de empresas, tendo
caido uma posicao em relacdo a 2016. Em S&o Paulo, segundo o Banco
Mundial, o empresario demoraria 101 dias para legalizar um negdcio,
ao custo de 4.1 (% da renda per capita), sendo 11 procedimentos. No
Rio de Janeiro, com o mesmo numero de procedimentos (11), o tempo
gasto seria de 45 dias, a um custo de 6.8 (% da renda per capita)*°.

3. Sistema brasileiro de registro e legalizacdo
de empresas

Como visto, a pesquisa existente sobre o objeto do estudo a
ser desenvolvido, realizada anualmente pelo Banco Mundial, busca
comparar economias em todo o mundo. A pesquisa estende-se
por 190 paises, da qual resulta em um ranking de economias mais
afeitas aos investimentos, com base em varios critérios, dentre os
quais o tempo de abertura de empresas?.

39 BANCO MUNDIAL. Metodologia: abertura de empresas. Doing Business: Medindo
Regulamenta¢des de Negécios. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/
Methodology/Starting-a-Business>. Acesso em: 24 jun. 2017.

40 BANCO MUNDIAL. Metodologia: abertura de empresas. Doing Business: Medindo
Regulamenta¢des de Negécios. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/
Methodology/Starting-a-Business>. Acesso em: 24 jun. 2017.

41 “ADVANTAGES AND LIMITATIONS OF THE METHODOLOGY The Doing Business methodology
is designed to be an easily replicable way to benchmark specific aspects of business regulation.
Its advantages and limitations should be understood when using the data (table 2.3). Ensuring
comparability of the data across a global set of economies is a central consideration for the Doing
Business indicators, which are developed around standardized case scenarios with specific
assumptions. One such assumption is the location of a standardized business — the subject
of the Doing Business case study — in the largest business city of the economy. The reality
is that business regulations and their enforcement may differ within a country, particularly in
federal states and large economies. But gathering data for every relevant jurisdiction in each of
the 190 economies covered by Doing Business is infeasible. Nevertheless, where policy makers
are interested in generating data at the local level, beyond the largest business city, Doing
Business has complemented its global indicators with subnational studies (box 2.1). Coverage
was extended to the second largest business city in economies with a population of more than
100 million (as of 2013) in Doing Business 2015. Doing Business recognizes the limitations of
the standardized case scenarios and assumptions. But while such assumptions come at the
expense of generality, they also help to ensure the comparability of data. Some Doing Business
topics are complex, and so it is important that the standardized cases are defined carefully.
[..]" (THE WORLD BANK. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. A World Bank Group
Flagship Report. Comparing Business Regulation for Domestic Firms in 190 Economies. 14th
Edition. Washington DC: International Bank for Reconstruction and Development., 2017. p.
281-283. Disponivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/
Documents/Annual-Reports/English/DB17- Full-Report.pdf>). Acesso em: 22 out. 2017.
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No Brasil hd uma infinidade de figuras juridicas em-
presariais*? e procedimentos para registro e licen-
ciamento de atividades empresariais, o que engloba
decisdes de varios 6rgaos* e esferas de governo**.

As pesquisas empiricas para Lee Epstein e Gary King ndo se tra-

tam apenas de “técnicas e analises estatisticas”. A palavra empiri-

CO,

segundo os autores, “denota evidéncia sobre o mundo baseada

em observacdo”, pela qual se busca, mediante observacdo ou ex-
periéncia, obter dados sobre o mundo 4546,

Com o objetivo de elaboracdo de um método, deve-se aplicar

o método estatistico por meio do qual, de acordo com Marina de

42

43

44

45

46

Empresério Individual, Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), Sociedade em
Conta de Participacao, Sociedade em Nome Coletivo, Sociedade em Comandita Simples, Sociedade
Limitada, Sociedade Andnima, Sociedade em Comandita por Agdes, Consorcio Empresarial,
Subsidiaria Integral, Grupo Empresarial, Cooperativa, Autarquias, Fundagoes Publicas, Associacdes
Publicas, Consorcios Publicos de Direito Publico, Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, Entidades
de Servigo Social Auténomo, Firmas Individuais, Sociedades Simples, Associacdes, Fundagdes,
Organizacdes Religiosas, Partidos Politicos, Consoércios Publicos de Direito Privado.

Cf. art. 22, da Lei de Registro Empresarial (BRASIL. Lei n2 8.934, de 18 de novembro de 1994.
Dispde sobre o Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Executivo, 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL/Leis/L8934.htm>. Acesso em: 26 jun. 2017; art. 967, 971, 984 e 1150 do Cddigo Civil
de 2002. (BRASIL. Lei n210.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia. DF:
Executivo, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.
htm>. Acesso em: 26 out. 2017.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; CUNHA, Carlos Eduardo Bergamini. Servicos sociais
auténomos. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 263, p. 135-174,
maio/ago. 2013. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
viewFile/10647/9640>. Acesso em: 21 out. 2017.

“Esta pode parecer uma afirmacéo intrigante, mesmo estranha, para os juristas. Nessa
comunidade, a palavra “empirico” passou a possuir um significado particularmente restrito -
associado puramente com “técnicas e analises estatisticas” ou com dados quantitativos. Mas a
pesquisa empirica, como cientistas naturais e sociais reconhecem, € muito mais ampla do que
essas associagdes sugerem. A palavra “empirico” denota evidéncia sobre o mundo baseada em
observacdo ou experiéncia. Essa evidéncia pode ser numérica (quantitativa) ou ndo numérica
(qualitativa); nenhuma € mais “empirica” que a outra. O que faz uma pesquisa ser empirica € que
seja baseada em observacdes do mundo - em outras palavras, dados, o que é apenas um termo
para designar fatos sobre o mundo.” (EPSTEIN, Lee; KING, Gary. Pesquisa empirica em Direito:
as regras de inferéncia. Traducao Fabio Morosini et al. SGo Paulo: Direito GV, 2013. Disponivel
em: <http://hdl.handle.net/10438/11444>. Acesso em: 22 jul. 2017).

Com ensina Jodo José Fonseca, a pesquisa empirica se baseia em dados reais e objetivos e
seus resultados podem ser considerados, “um retrato real” do mundo:

“Diferentemente da pesquisa qualitativa, os resultados da pesquisa quantitativa podem ser
quantificados. Como as amostras geralmente sdo grandes e consideradas representativas da
populacao, os resultados sdo tomados como se constituissem um retrato real de toda a populacéo
alvo da pesquisa. A pesquisa quantitativa se centra na objetividade. Influenciada pelo positivismo,
considera que a realidade so pode ser compreendida com base na andlise de dados brutos,
recolhidos com o auxilio de instrumentos padronizados e neutros. A pesquisa quantitativa recorre a
linguagem matematica para descrever as causas de um fendémeno, as relagdes entre varidveis etc.”.
(FONSECA, Joado José Saraiva da. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: Universidade
Estadual do Ceard, 2002. Disponivel em: <http://leg.ufpi.br/subsiteFiles/lapnex/arquivos/files/
Apostila_-_METODOLOGIA_DA_PESQUISA(1).pdf>. Acesso em: 22 jul. 2017).


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L8934.htm
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http://hdl.handle.net/10438/11444
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Andrade Marconi e Eva Maria Lakatos, o pesquisador buscaria redu-
zir fendbmenos do mundo em termos quantitativos estatisticamente
manipulaveis a fim de se “obter generalizacdes sobre sua natureza,
ocorréncia ou significado”’.

Nesse contexto, propde-se, neste ponto, uma metodologia que
parta de dados objetivos com base nas regras do Sistema Nacional
de Registro de Empresas (SINREM), Lei n? 8.934/94,8 bem como
da Rede Nacional para a Simplificacdo do Registro e da Legaliza-
cdo de Empresas e Negocios (REDESIM), Lei n2 11.598/20074.

O registro empresarial é regido por lei propria, a Lei n®
8.934/94, que o denomina “Registro Publico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins”*° o qual é organizado como um sistema, designa-
do Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis (SINREM),
que engloba d6rgaos e entidades federais e estaduais. O SINREM
tem como 6rgdo de supervisdo, orientacdo, coordenacdo, e regu-
lamentacdo® o Departamento de Registro Empresarial e Integracdo
(DREI), nova nomenclatura do extinto Departamento Nacional de Re-
gistro do Comércio, érgdo federal, vinculado a Secretaria Especial da

47 “Assim, o método estatistico significa a “reducdo de fendmenos socioldgicos, politicos,
econdmicos etc. a termos quantitativos e a manipulacao estatistica, que permite comprovar
as relagdes dos fendmenos entre si, e obter generalizacdes sobre sua natureza, ocorréncia
ou significado.” (MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de
metodologia cientifica. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 108).

48 BRASIL. Lein28.934, de 18 de novembro de 1994. Dispde sobre o Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins e da outras providéncias. Brasilia, DF: Executivo, 1994. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L8934.ntm>. Acesso em: 26 jun. 2017.

49 BRASIL. Lein211.598/2007, de 3 de dezembro de 2007. Estabelece diretrizes e procedimentos
para a simplificacdo e integracao do processo de registro e legalizagcdo de empresarios e de
pessoas juridicas, cria a Rede Nacional para a Simplificagéo do Registro e da Legalizacdo de
Empresas e Negdcios - REDESIM; altera a Lei n2 8.934, de 18 de novembro de 1994; revoga
dispositivos do Decreto-Lei n?1.715, de 22 de novembro de 1979, e das Leis nos 7.711, de 22
de dezembro de 1988, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.906,
de 4 de julho de 1994; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Executivo, 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I11598.htm>. Acesso em: 26
jun. 2017.

50 Além das previsdes da Lei de Registro Empresarial (BRASIL. Lei n28.934, de 18 de novembro
de 1994. Dispde sobre o Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins e
da outras providéncias. Brasilia, DF: Executivo, 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/CCIVIL/Leis/L8934.htm>. Acesso em: 26 de jun. de 2017), vérias leis esparsas fazem
alusdo ao registro empresarial. Cf. art. 97 da Lei das Sociedades por A¢des (BRASIL. Lei n®
6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispoe sobre as Sociedades por Ag¢des. Brasilia, DF:
Executivo, 1976. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.
htm>. Acesso em: 26 de out. de 2017) e os arts. 1.153 e 1.154 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL.
Lei n?10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Executivo, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em:
26 out. 2017).

51 CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa. 8. ed. Rio de Janeira: Renovar, 2007. p. 362.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L8934.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L8934.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L8934.htm

Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 216 novas tecnologias e alternativas regulatérias

Micro e Pequena Empresa (SEMPE), do Ministério da Industria, Co-
mércio Exterior e Servicos®.

Como érgao de execucado, o registro empresarial se serve das
Juntas Comerciais; entes locais, existindo uma em cada Estado e no
Distrito Federal, com sede nas respectivas capitais e atribuicdo na cir-
cunscricdo territorial de todo o Estado (art. 5%°° da Lei n® 8.934/94).

Em relacdo ao licenciamento pela Prefeitura, cabe dizer que,
apos o registro de uma empresa na Junta Comercial, o empresa-
rio deve, necessariamente, obter uma licenca para funcionamento
para inicio de suas operacdes, no caso do Rio de Janeiro, denomi-
nado “alvara de licenca”®“.

A obtencdo do alvara se da por processo perante a Prefeitura
do Municipio onde se localiza a empresa, que hoje se encontra in-
tegrado ao processo de registro na Junta Comercial®®.

Desse modo, a contagem do tempo de abertura de empresas
na pesquisa deve se ater a andlise de informacdes extraidas da base
de dados da Junta Comercial®®, com as datas exatas de entrada do

52 BRASIL. Decreto n? 8.579, de 26 de novembro de 2015. Aprova a Estrutura Regimental e o
Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comisséo da Secretaria de Governo da Presidéncia da
Republica, altera o Anexo Il ao Decreto n? 5.135, de 7 de julho de 2004, o Decreto n® 8.364,
de 17 de novembro de 2014, o Decreto n? 6.884, de 25 de junho de 2009, o Decreto n? 8.414,
de 26 de fevereiro de 2015, o Decreto n? 4.376, de 13 de setembro de 2002, o Decreto no
8.373, de 11 de dezembro de 2014, e o Decreto n® 5.490, de 14 de julho de 2005, e remaneja
cargos em comissdo. Brasilia, DF: Executivo, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8579.htm>. Acesso em: 26 out. 2017.

53 Art. 52 Haverd uma junta comercial em cada unidade federativa, com sede na capital e
jurisdicdo na area da circunscri¢ao territorial respectiva.

54 Cf. "O Alvara de Licenca é o documento que atesta que o funcionamento do estabelecimento
atende as normas de zoneamento e uso do solo urbano, sendo necessaria sua obtencao antes do
inicio do exercicio da atividade econdémica, pois é a partir da concessao do Alvara que a empresa
se formaliza no dmbito do municipio. O funcionamento sem Alvara sujeita o estabelecimento a
multas didrias.” (PREFEITURA DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Alvard. Secretaria Municipal
de Ordem Pliblica (SEOP). Rio de Janeiro - RJ: Executivo, 2017 Disponivel em: <http://www.rio.
ri.gov.br/web/seop/clf/exibeconteudoclf?id=5822532>. Acesso em: 30 out. 2017).

55 Cf. MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Decreto Municipal ne. 40709, de 8 de outubro de 2015.
Simplifica os procedimentos relativos a licenciamento de estabelecimentos no Municipio
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro - RJ: Executivo, 2015. Disponivel em: <http://smaonline.rio.
ri.gov.br/legis_consulta/50438Dec%2040709_2015.pdf>. Acesso em: 30 out. 2017.

56 Art. 32 Os servicos do Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins serdo
exercidos, em todo o territério nacional, de maneira uniforme, harmonica e interdependente,
pelo Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis (Sinrem), composto pelos
seguintes 6rgaos:

- 0 Departamento Nacional de Registro do Comércio, orgao central Sinrem, com fung¢des
supervisora, orientadora, coordenadora e normativa, no plano técnico; e supletiva, no plano
administrativo;

- as Juntas Comerciais, como o6rgaos locais, com fungcdes executora e administradora dos
servicos de registro. Art. 52 Haverd uma junta comercial em cada unidade federativa, com
sede na capital e jurisdicdo na area da circunscricao territorial respectiva.

Art. 82 As Juntas Comerciais incumbe:
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processo de registro e a data do efetivo arquivamento, além das da-
tas de requerimento e de deferimento da licenca de funcionamento
perante a Prefeitura do Municipio.

Assim, devem ser coletados as datas de inicio do processo de
registro, a data do registro efetivo, os nomes empresariais, as ativi-
dades principais, o capital social e numero de sécios de cada uma
das empresas abertas no ano, de acordo com dados fornecidas
pela Junta Comercial.

Por fim, importante destacar que o governo brasileiro vem
implementado medidas legais para a racionalizacdo e integra-
cdo dos processos de registro e legalizacdo de empresarios e de
pessoas juridicas e criou a REDESIM, implementada pela Lei n2.
11.598/2007%".

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, destaca-se o Comité
Gestor de Integracdo do Registro Empresarial (COGIRE), insti-
tuido por meio da edicdo do Decreto estadual n? 42.890, de 21
de marco de 2011. Esse comité foi criado para congregar os va-
rios orgdos e entidades responsaveis pelo registro e legalizacado
da atividade empresarial no Estado com entidades da sociedade
civil, tendo como objetivo a integracdo dos processos e procedi-
mentos de formalizacdo de empresas®e.

»56 - executar os servigos previstos no art. 32 desta lei;

- elaborar a tabela de precos de seus servicos, observadas as normas legais pertinentes;
lll-processar a habilitacdo e a nomeacdo dos tradutores publicos e intérpretes
comerciais;

- elaborar os respectivos Regimentos Internos e suas alteragdes, bem como as resolucdes de
carater administrativo necessérias ao fiel cumprimento das normas legais, regulamentares e
regimentais;

- expedir carteiras de exercicio profissional de pessoas legalmente inscritas no Registro
Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

- 0 assentamento dos usos e praticas mercantis. (Lei de Registro Empresarial. [dem.).

57 BRASIL. Lein® 11.598/2007, de 3 de dezembro de 2007. Estabelece diretrizes e procedimentos
para a simplificacdo e integracdo do processo de registro e legalizagdo de empresarios e de
pessoas juridicas, cria a Rede Nacional para a Simplificagdo do Registro e da Legalizagéo de
Empresas e Negocios - REDESIM; altera a Lei n® 8934, de 18 de novembro de 1994; revoga
dispositivos do Decreto-Lei n? 1.715, de 22 de novembro de 1979, e das Leis nos 7.711, de 22
de dezembro de 1988, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.906,
de 4 de julho de 1994; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Executivo, 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I11598.htm>. Acesso em: 26
jun. 2017.

58 ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Decreto no 42.890, de 21 de marco de 2011. Institui o Comité
Gestor de Integracdo do Registro Empresarial - COGIRE e da outras providéncias. Rio
de Janeiro, RJ: Executivo, 2011. Disponivel em: <https://www.jucerja.rjgov.br/Legislacao/
Administrativa>. Acesso em: 26 out. 2017.
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Em 2013, o COGIRE passou a ter uma atuacdo mais forte ao
ser editada a Lei estadual n® 6.426, de 5 de abril de 2013, tornando
cogente a simplificacdo e integracdo dos processos de formaliza-
cdo de empresas e englobando todos os 6rgaos e entidades de
registro e licenciamento de atividades empresariais no Estado do
Rio de Janeiro®®.

Mais uma medida do Estado do Rio de Janeiro nesse sentido
foi a criagdo do Comité de Desburocratizagdo do Estado do Rio de
Janeiro, por meio do Decreto n? 45.221, de 16 de abril de 2015, com
o objetivo de elaborar e propor medidas concretas para promover
maior agilidade e transparéncia na conducdo de atos e proces-
sos administrativos de interesse da populacdo, para fins de uma
adequada prestacdo dos servicos publicos e para a melhoria do
ambiente de negdcios no Estado do Rio de Janeiro®°.

O Municipio do Rio de Janeiro se engajou nesse movimento
em 2015, ao editar o Decreto n® 40.709, de 8 de outubro de 2015,
o qual determinou a simplificacdo dos procedimentos de licencia-
mento em seu territdrio®. Esse esforco foi ampliado com a edicdo
do Decreto municipal n? 41.827, de 14 de junho de 2016, que revo-
gou as disposicdes anteriores sobre a matéria e estabeleceu novas
diretrizes para a simplificacdo dos procedimentos de licenciamen-
to de atividades empresariais®.

59 ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Lei n? 6426, de 5 de abril de 2013. Dispde sobre
as diretrizes e procedimentos para a simplificacdo e integracdo do processo de
registro e legalizacdo de empresdrios e de pessoas juridicas no Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro RJ: Executivo, 2013. Disponivel em: <http://alerjinl.alerj.rj.gov.
br/CONTLEI.NSF/b24a2da5a077847c032564f4005d4bf2/32balca96700926283257b4
700610ef4?0OpenDocument>. Acesso em: 26 out. 2017.

60 ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Decreto n? 45.221, de 16 de abril de 2015. Institui o Comité de
Desburocratizacdo do Estado do Rio de Janeiro e da outras providéncias. Rio de Janeiro,
RJ: Executivo, 2015. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/89948011/doerj-
poder-executivo-17-04-2015-pg- 1?ref=previous_button>. Acesso em: 26 out. 2017.

61 MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Decreto Municipal n® 40.709, de 8 de outubro de
2015. Simplifica os procedimentos relativos a licenciamento de estabelecimentos no
Municipio do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, RJ: Executivo, 2015. Disponivel em: <http://
smaonline.rio.rj.gov.br/legis_consulta/50438Dec%2040709_2015.pdf>. Acesso em: 30
out. 2017.

62 MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Decreto n? 41.827, de 14 de junho de 2016. Simplifica e
consolida os procedimentos relativos a licenciamento de estabelecimentos no Municipio
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, RJ: Executivo, 2016. Disponivel em: <https://leismunicipais.
com.br/a/rj/r/rio-de-janeiro/decreto/2016/4182/41827/decreto-n-41827-2016-simplifica-e-
consolida-os-procedimentos-relativos-a-licenciamento-de-estabelecimentos-no-municipio-
do-rio-de-janeiro>. Acesso em: 26 out. 2017.
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Em 30 de maio de 2017, o Estado e o Municipio do Rio de Ja-
neiro publicaram o Decreto n? 46.006% e o Decreto n? 43.259%4,
respectivamente. Por meio do Decreto n? 46.002017, o governo
estadual autorizou a Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro
(JUCERJA) a tomar as medidas necessarias para que 0S processos
de abertura de empresas no Estado fossem concluidos em até trés
dias uteis a contar do momento da apresentacao dos atos a regis-
tro, bem como que o processo de registro junto a Secretaria Esta-
dual de Fazenda e Planejamento (SEFAZ) fosse realizado mediante
sistema eletrénico, em no maximo cinco dias Uteis, na circunscricao
do Municipio do Rio de Janeiro®.

O Municipio do Rio de Janeiro, por sua vez, instituiu a autodecla-
racao para o licenciamento de atividades com baixo risco, conforme
estabelecidas no, j& mencionado, Decreto municipal n2 41.827/2016.

Importante destacar, também, o recente Decreto federal n®
9.094, de 17 de julho de 2017, que dispde sobre a simplificacdo do
atendimento prestado aos usudrios dos servicos publicos, ratifica a
dispensa do reconhecimento de firma e da autenticacdo em docu-
mentos produzidos no Pais e institui a Carta de Servicos ao Usuario,
o qual é aplicavel, também ao registro de empresas®®.

63 ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Decreto n® 46.006 de 30/05/2017. Dispde sobre adog¢do de
medidas de desburocratizagdo para abertura de empresas no ambito do Estado do Rio de
Janeiro, e determina outras providéncias. Rio de Janeiro, RJ: Executivo, 2017. Disponivel em:
<https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=344259>, Acesso em: 26 out. 2017.

64 MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Decreto ne 43.259, de 30 de maio de 2017. Cria procedimento
especial de autodeclaragao, para fins de tornar mais agil o licenciamento de estabelecimentos
no Municipio do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, RJ: Executivo, 2017. Disponivel em: <http://
smaonline.rio.ri.gov.br/legis_consulta/54010Dec%2043259_2017.pdf>. Acesso em: 26 out. 2017.

65 Art. 1° Fica a Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro - JUCERJA, autorizada a adotar as
medidas necessarias para que os processos de abertura de empresas, no ambito do Estado do
Rio de Janeiro, ocorram em até 3 (trés) dias Uteis do protocolo regular de abertura de empresas,
sem prejuizo do exame das formalidades legais.

Art. 2° Fica a Secretaria Estadual de Fazenda e Planejamento - SEFAZ, autorizada a adotar
as medidas necessarias para simplificar o processo de legalizacdo e inscricdo estadual
de empresarios e sociedades empresariais, em funcdo do risco da atividade econdmica,
consideradas de baixo risco, para que o prazo de inscricdo estadual via DOCAD nao seja
superior a 5 (cinco) dias Uteis, no ambito do Municipio do Rio de Janeiro.

Paragrafo Unico. N&o estdo sujeitas a este prazo, empresas que exercam atividade vinculada
a area de petrodleo, combustiveis, lubrificantes e aditivos em geral, envolvendo a extragao,
industrializag&o, comercializacao e transporte desses produtos, além de outras atividades que
venham a ter tratamento diferenciado por ato da SEFAZ, tais como as de fumo.

66 BRASIL. Decreto n? 9.094, de 17 de julho de 2017. Dispde sobre a simplificagdo do atendimento
prestado aos usudrios dos servigos publicos, ratifica a dispensa do reconhecimento de firma e
da autenticacdo em documentos produzidos no Pais e institui a Carta de Servigos ao Usuario.
Brasilia, DF: Executivo, 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/decreto/D9094.htm>. Acesso em: 26 jun. 2017.
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4. Conclusao

Como visto, uma pesquisa que demonstre o tempo de abertu-
ra de empresas revela-se extremamente importante, uma vez que
serve de base para que investidores decidam por um ou outro pais
para aportar seus recursos. A seguranca juridica torna-se um fator
relevante para o desenvolvimento de uma nacdao.

Desse modo, torna-se urgente que o Brasil tenha um indice
confidvel e que represente a verdadeira situacado relativa ao tempo
de abertura e legalizacdo de empresas.

Desde 1999, quando da realizacdo da pesquisa por Djankov e
sua equipe, muita coisa mudou em relacdo a burocracia e a ado-
cdo de sistemas informatizados de registro e emissdo de licencas,
principalmente no Brasil, que vem adotando politicas publicas vol-
tadas para a racionalizacdo e simplificacdo dos processos e proce-
dimentos de legalizacdo de empresas.

E claro que o Banco Mundial vem levando esses fatores em
consideracdo e até mesmo revelando-se como um dos principais
incentivadores dessas politicas, porém, a pesquisa em si poderia
se dar com base em informacdes reais fornecidas pela Junta Co-
mercial do Estado do Rio de Janeiro®’, bem como da Prefeitura do
Rio de Janeiro®s,

67 Art. 32 Os servigos do Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins ser&o exercidos,
em todo o territério nacional, de maneira uniforme, harmoénica e interdependente, pelo Sistema
Nacional de Registro de Empresas Mercantis (Sinrem), composto pelos seguintes érgaos:

- 0 Departamento Nacional de Registro do Comércio, érgao central Sinrem, com fungdes supervisora,
orientadora, coordenadora e normativa, no plano técnico; e supletiva, no plano administrativo;

- as Juntas Comerciais, como o6rgaos locais, com func¢des executora e administradora dos
servigos de registro. Art. 52 Havera uma junta comercial em cada unidade federativa, com
sede na capital e jurisdicdo na area da circunscri¢cao territorial respectiva.

Art. 82 As Juntas Comerciais incumbe:

- executar os servicos previstos no art. 32 desta lei;

- elaborar a tabela de precos de seus servigos, observadas as normas legais pertinentes; Il -
processar a habilitacdo e a nomeacéao dos tradutores publicos e intérpretes comerciais;

- elaborar os respectivos Regimentos Internos e suas alteragdes, bem como as resolugdes de carater
administrativo necessarias ao fiel cumprimento das normas legais, regulamentares e regimentais;

- expedir carteiras de exercicio profissional de pessoas legalmente inscritas no Registro
Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

- 0 assentamento dos usos e praticas mercantis. (Lei de Registro Empresarial. Idem.)

68 MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. Decreto n® 41.827, de 14 de junho de 2016. Simplifica e
consolida os procedimentos relativos a licenciamento de estabelecimentos no Municipio
do Rio de Janeiro. Disponivel em: <https://leismunicipais.com.br/a/rj/r/rio-de-janeiro/
decreto/2016/4182/41827/decreto-n-41827-2016-simplifica-e-consolida-os-procedimentos-
relativos-a-licenciamento-de-estabelecimentos-no-municipio-do-rio-de-janeiro>. Acesso em:
26 jul. 2017.
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Resumo

Este artigo objetiva problematizar o modelo institucional
brasileiro de regulacdo ambiental e os desafios que este pode
impor a definicdo da intensidade do controle judicial das decisdes
regulatdrias. Por um lado, destacam-se as limitacdes dos érgaos
reguladores ambientais. Por outro, reconhece-se a complexidade
técnico-cientifica envolvida na regulacdo, questionando-se as
capacidades institucionais tanto do Judiciario quanto dos érgaos
reguladores para a realizacdo de escolhas regulatdrias. A hipotese
levantada é a de que se, em tese, o Judiciario deveria evitar se
imiscuir em questdes técnico-cientificas que demandem uma
expertise especial, devendo atuar em geral de forma deferente
as decisdes do regulador; caso este ndo possua as condicdes
institucionais necessarias para promover adequadamente a
regulacdo, tal deferéncia pode ter parte da sua justificacdo
esvaziada. Conclui-se que a diferenca entre as decisdes tomadas
por um o6rgado regulador desestruturado e um Judicidrio sem o
necessario embasamento técnico pode ser apenas gradual.

Palavras-chave: Regulacdo ambiental. Controle judicial. Deferéncia
técnica.

Abstract

This paper aims to problematize the Brazilian institutional model
of environmental regulation and the challenges that it might
impose to the establishment of the judicial review’s intensity on
regulatory decisions. On one hand, the limitations of regulatory

1 Mestranda em Direito da Regulacéao pela Fundacdo Getulio Vargas - FGV Direito Rio. Bolsista
da CAPES e da FGV. Assistente de pesquisa da FGV Direito Rio e pesquisadora do grupo
de pesquisa Argumentagao Juridica, Instituicdes e Aspectos Constitucionais da Regulagao.
Graduada cum laude em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ. Agradeco
aos Professores José Vicente Santos de Mendonca e Rémulo Silveira da Rocha Sampaio pelas
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bodies responsible for the environmental regulation are highlighted;
on the other hand, the technical-scientific complexity involved in
regulation is recognized. Thereby, both the institutional capacities
of the Judiciary and of regulatory bodies to promote regulation
are brought into question. It is hypothesized that if, in thesis, the
Judiciary should avoid the intrusion on matters that demand a proper
expertise, pursuing a deferential behavior to the regulator; when it
does not possess sufficient institutional conditions to promote the
regulation properly, part of the justification for a deferential behavior
of the Judiciary is deflated. Thus, it is concluded that the difference
between decisions made by an unstructured regulatory body and by
the Judiciary without technical background might be only gradual.

Keywords: Environmental regulation. Judicial review. Technical
deference.

1. Introducao

Com base na constatacdo da complexidade técnica de determi-
nadas atividades administrativas, realizaram-se reformas estruturais
na administracdo publica que culminaram no desenvolvimento de
um denominado “Estado Regulador”2. No Brasil, a opcdo por um
modelo de agéncias reguladoras dotadas de autonomia e indepen-
déncia e compostas por especialistas na matéria tomou como base
o entendimento de que érgados reguladores especializados e estru-
turados teriam uma maior competéncia para a tomada de decisdes
administrativas quando a matéria em questdo envolver aspectos
técnico-cientificos que demandam uma expertise propria.

Apesar de ser sabido que especialistas podem realizar escolhas
com base em pressdes politicas e/ou de forma enviesada3, enten-
de-se que, comparativamente, ainda seria preferivel que a escolha
regulatdria a eles coubesse do que ao Judiciario. Isso porque, assim,

2 Sobre o surgimento e desenvolvimento do denominado “Estado Regulador” cf. GUERRA,
Sérgio. Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 11-64.

3 Sobreotema cf. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos em el derecho: bases argumentales
de la prueba. 3. ed. Madrid: Marcial Pons, 2010; DWYER, Déirdre. The Judicial Assessment
of Expert Evidence. Cambridge: Cambridge University Press, 2008 e HAACK, Susan.
Irreconcilable Differences? The Troubled Marriage of Science and Law. Law and Contemporary
Problems, v. 72, n. 1, 2009, p. 1-24. Disponivel em: <http://scholarship.law.duke.edu/Icp/vol72/
iss1/2/>. Acesso em: 26 de out. de 2016.
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se limitaria o impacto que a politica tem sobre a regulacdo. Dentro
dessa légica, o objetivo que se busca é o de isolar ao maximo o
regulador em fun¢cdes administrativas e atribuicdes de carater emi-
nentemente técnico, evitando a orientacdo por juizos politicos ou
burocraticos e mantendo-o equidistante dos interesses em questao
é gue se optou pelo modelo de agéncias reguladoras“.

Tal proposta faz sentido dentro de um contexto de compreen-
sdo da regulacdo enquanto atividade estatal indireta que atinge ati-
vidades econdmicas e sociais com o intuito de implementar politicas
publicas e garantir direitos sociais. A regulacdao buscaria, portanto,
atingir um equilibrio sistémico entre os setores regulados a partir de
uma visao prospectiva e por meio de decisdes tecnicamente embasa-
das, reduzindo o escopo da discricionariedade administrativa pura®.

Sendo assim, o argumento das capacidades institucionais® é
utilizado com frequéncia para justificar a alocacdo do poder deciso-
rio em matéria regulatdria na instituicdo mais propicia a regulacao.
Assim, a nocdo de “capacidade institucional” de uma instituicdo es-
taria atrelada aos seus méritos comparativos - empiricamente infor-
mados - para a tomada de decisdo em casos nos quais a matéria es-
taria no ambito de competéncia de mais de uma instituicdo ou nos
quais ha problemas cujas solucdes encontradas por uma instituicdo
afetardo objetivos compartilhnados por outras instituicoes’.

Com base nisso, pode-se ter argumentos inter e intrainstitu-
cionais, que dizem respeito, respectivamente, a qual instituicdo
deve decidir determinada questdo e sobre como a propria decisdo
deve ser tomada. Nesse sentido, recursos financeiros, de logistica
e de pessoal se mostram importantes para que a escolha regula-
toria possa ser feita com base em informag¢cdes o mais corretas e

4 V. GUERRA, Sérgio, op. cit,, p. 280.

5 V.GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagao e reflexividade: uma nova teoria sobre as
escolhas administrativas. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 75.

6 Sobre o tema cf. SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions.
Michigan law review, v. 101, fev. 2003, p. 885-951.

7 V.ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando, O argumento das “capacidades institucionais”
entre a banalidade, a redundéancia e o absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, p. 15, jan-jun.
2011. Sobre alguns desafios na aplicacdo pratica do argumento das capacidades institucionais
por tomadores reais de decisdo cf. LEAL, Fernando; ARGUELHES, Diego Werneck. Dois
problemas de operacionalizacédo do argumento de “capacidades institucionais”. Revista de
Estudos Institucionais, v. 2, n. 1, p. 192-213, jul. 2016.
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completas possivel, a fim de se reduzir a incerteza. A especiali-
zacao (ou auxilio técnico) também é relevante para que se possa
acessar devidamente as informagdes existentes e realizar escolhas
regulatdrias devidamente embasadas tecnicamente, haja vista que
ha matérias regulatdrias intimamente relacionadas a uma area de
conhecimento especifica.

Assim, ha situacdes em que a regulacdo depende do acesso
prévio a questdes que, muitas vezes, ndo podem ser propriamen-
te acessadas por aqueles que ndo sdo peritos na area e/ou em um
tema especifico®. E juristas, apesar de terem experiéncia na sua area
de atuacdo e de serem especialistas no Direito, sdo leigos em maté-
rias técnico-cientificas conexas a regulacdo. Ainda que possam ter
atuacdo habitual em determinada area - existindo, inclusive, Varas
especializadas -, em funcdo de auséncia de formacao especifica, ndo
podem ser considerados especialistas no sentido ora empregado.
Isto é, juristas ndo sdo técnicos ou cientistas, mantendo uma com-
peténcia epistémica limitada para tratar de alguns temas complexos
que envolvam outras areas que ndo o Direito. Justamente por isso
€ gue, por vezes, juizes demandam auxilio técnico para que tomem
uma decisao de forma melhor embasada. E considera-se importante
gue a regulacado se baseie na tecnicidade das escolhas regulatorias,
além da especializacdo dos ramos juridicos em subsistemas®. Dentre
outras razdes, € isso que justifica a tomada de decisdo por entidades
especializadas responsaveis pela regulacdo de determinado setor™.

8 Cabe ressaltar que em fungdo da auséncia de formacgéo técnica na adrea do conhecimento
relevante (e experiéncia na matériaem questdo),acompeténcia do leigo paraanalisar diferentes
teorias e estudos cientificos é limitada. E as proprias circunstancias faticas relacionadas ao
setor objeto de regulacao, por vezes, apenas podem ser propriamente identificadas e/ou
reconhecidas como significativas em funcdo da expertise do regulador. Em outras palavras,
pode-se dizer que algumas questdes faticas apenas podem ser compreendidas na sua
totalidade por especialistas, que, por terem uma formagao especifica, bem como experiéncia
naquele campo de atuacdo, sdo capazes de identificar aspectos relevantes que poderiam nao
ser notados ou compreendidos por um leigo. V. DWYER, Déirdre. The Judicial Assessment of
Expert Evidence. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 90.

9 V. GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regula¢do e reflexividade: uma nova teoria sobre as
escolhas administrativas. 3. ed. Belo Horizonte: Féorum, 2015, p. 93. Cabe destacar que € preciso
ter o devido cuidado para que isso ndo se desenvolva uma “tecnocracia”, haja vista que nao é
porgue um assunto é técnico que isso deve blindar o regulador de um controle democratico
dos seus atos, ainda que se possa entender que em uma democracia podem haver espa¢os n&o
democraticos.

10 Segundo Sérgio Guerra, a criacdo de agéncias reguladoras teve por objetivo isolar nas fungdes
administrativas as atribuicdes de carater eminentemente técnico, evitando a orientacdo por juizos
politicos ou burocraticos, mantendo-se equidistante dos interesses em questdo. V. GUERRA,
Sérgio. Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 280.
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Todavia, de tal ideal tedrico, ndo se extrai que as escolhas re-
gulatorias feitas por 6rgdos reguladores sdo, na pratica, sempre ou
necessariamente boas em termos absolutos ou mesmo melhores do
que as feitas pelo Judiciario quando este detém auxilio técnico. Em
uma area como a regulacdo ambiental em que ndo ha a centraliza-
cdo regulatéria em uma agéncia reguladora composta de profissio-
nais especializados com experiéncia na area e visdo ampla/conhe-
cimento do setor regulado, isso pode ser especialmente evidente.

Apesar de se concordar com a ideia de que, a primeira vista,
o regulador teria maior capacidade institucional que o Judicidrio
em termos regulatoérios e de se compreender os diversos efeitos
negativos que um controle judicial intenso das decisdes regula-
térias (postura ndo deferente) pode ocasionar em alguns casos’,
a proposta deste artigo é problematizar tais questdes face a um
possivel despreparo do préprio regulador para lidar com o setor a
ser regulado. Isso, principalmente em fungdo de que uma maior ou
menor capacidade institucional; gue ndo deve ser presumida, mas
medida a partir de dados empiricos.

Se, por um lado, o desenho institucional pode favorecer maior
capacidade de uma instituicdo para tratar de determinados temas,
quando se tem agéncias desestruturadas (ou mesmo a auséncia
de um dérgao regulador nas circunstancias em que este seria im-
portante - autorregulacao insuficiente ou ndo regulacdo descabi-
da), pode-se ter uma inversao dos papéis inicialmente conferidos
as instituicdes no que diz respeito a qual tem mais condi¢cdes para
decidir com embasamento técnico-cientifico adequado. E isso
é especialmente importante para que se evite a idealizacdo de

11 Quanto as deficiéncias de érgaos reguladores em geral no que diz respeito ao seu corpo
técnico, ressalte-se que estudo recente da FGV Direito SP apontou diversas falhas na nomeacgao
de dirigentes para as agéncias reguladoras. Tal dado pode levar ao questionamento do rigor
cientifico das analises realizadas por estes ¢rgaos. Isso porque, segundo o estudo, a expertise
técnica dos dirigentes é questionavel, tendo apenas 58% deles trajetodria profissional conexa
com a fungdo que ocupam. V. SALAMA, Bruno Meyerhof; BARRIONUEVO, Arthur (Coords.).
Processo de nomeacéo de dirigentes de agéncias reguladoras: uma andlise descritiva. FGV
Direito SP. Disponivel em: <https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/
GRP_arquivos/sumario_executivo_grp_-_pep_0Ol.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.

12 Eduardo Jorddo, por exemplo, aponta que um controle judicial intenso compromete a
intervencao regulatéria, o que deteriora a legitimidade do regulador, gera desconfianca nos
investidores do setor regulado e traz riscos a dindmica e a coeréncia regulatoria. Sobre o
tema cf. JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administragdo publica complexa: a
experiéncia estrangeira na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros: SBDP,
2016, p. 146 et seq.
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quaisquer instituicdes como necessariamente mais/menos aptas
a decidir. Diante dessas circunstancias, a questao central sobre a
qual deve-se refletir é se é desejavel que o Judiciario tenha o mes-
mo grau de deferéncia ao 6rgao regulador nos casos em que este-
ja evidente a deficiéncia grave de condig¢des institucionais para o
exercicio da regulacéo.

Em matéria ambiental, o modelo de governanca regulatodria
adotado no Brasil traz alguns desafios a delimitacdo da intensida-
de do controle judicial. Diante disso, este artigo objetiva contribuir
para um debate a respeito da nocdo de controle judicial deferente
em matéria ambiental face as limitacdes institucionais dos érgaos
reguladores. A hipotese ora levantada € a de que se, em tese, o Ju-
diciario deveria evitar se imiscuir em questdes técnico-cientificas
que demandem uma expertise especial, devendo atuar de forma
deferente as decisdes do regulador em grande parte dos casos;
quando este ndo possui a necessaria capacidade institucional para
promover a regulacdo, tal deferéncia parece ter parte da sua jus-
tificacdo esvaziada. Isto é: deveria o Judiciario ter o mesmo grau
de deferéncia as decisdes regulatdrias nos casos em que o 6rgéo
regulador ndo dispde dos meios suficientes para realizar devida-
mente as andlises cabiveis? Tal situacdo se torna ainda mais pro-
blematica quando o prdéprio Judicidrio ndo tem como avaliar se de
fato as analises feitas pelo 6rgao regulador estdo tecnicamente
embasadas. Ha, portanto, um problema de primeira ordem: se o
regulador é capaz de realizar as andlises técnicas cabiveis; e um
problema de segunda ordem: se o Judiciario é capaz de avaliar
propriamente se as decisdes do regulador foram adequadamente
embasadas em termos técnicos.

2. Problemas de um controle judicial intenso

Conforme ja destacado, é esperado (ao menos em teoria) que
0os orgdos reguladores tenham melhores condicdes institucionais
do que o Judiciadrio para tratar de questdes regulatorias. Em fun-
cdo desta expectativa - afinal, os 6rgaos reguladores foram cria-
dos justamente para promover a regulacdo -, cria-se um modelo
de deferéncia judicial baseado, entre outros fatores, na expertise
institucional. Mas, afinal, quais sdo os problemas atrelados a um
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controle judicial intenso na regulacdo de dado setor? Quais as di-
ferencas entre uma decisao pelo Judiciario e pelo regulador? Para
que seja possivel apresentar reflexdes a respeito do grau de inten-
sidade do controle judicial - aqui aplicado a matéria ambiental -,
antes é preciso identificar as caracteristicas institucionais do Judi-
cidrio frente as dos 6rgdos reguladores.

Conforme a analise de Jordao®, os tribunais teriam como as-
pectos predominantes o conhecimento juridico e uma compe-
téncia genérica em funcdo da atuacdo nas mais diversas areas,
lidando com determinadas questdes técnico-cientificas apenas in-
cidentalmente. A administracao, por outro lado, seria formada por
entidades especializadas que tomariam decisdes técnicas dentro
do ambito da sua expertise.

Cabe lembrar que, conforme ja mencionado neste artigo, é
evidente que o Judicidrio possui diversos 6rgaos especificos para
lidar com determinadas matérias, o que permite uma habitualidade
e especializacdo. Todavia, sua expertise permanece (como deve
ser) na area do Direito. Além disso, este obtém as informag¢des a
partir dos dados levados pelas partes aos autos em casos especifi-
cos. E nas circunstancias em que juizes precisam decidir casos que
envolvem matérias técnico-cientificas de forma incidental, contam
com o devido auxilio técnico. Em diversos casos, o problema esta,
no entanto, ndo na auséncia de informag¢des, mas nas proprias res-
postas juridicas fornecidas para lidar com questdes faticas quando
se tem acesso a apenas uma visao parcial do setor a partir do caso
discutido no processo.

Por este motivo, conclui-se que os tribunais deveriam ter uma
atuacdo deferente de forma geral (ainda que isso dependa de uma
avaliacdo empirica), haja vista que possuem uma adaptacdo ins-
titucional reduzida para a regulacdo. Isso porque estes tém (ou
ao menos deveriam ter) uma habitualidade menor do que a do
regulador na decisdo de matérias regulatdérias e ndo foram criados
e desenhados para lidar com questdes que exijam tal especiali-
zacdo técnica e dinamismo. Assim, haveria uma inadaptabilidade

13 Cf. JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administragdo publica complexa: a
experiéncia estrangeira na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros: SBDP,
2016, p. 131 et. seq.
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institucional dos tribunais em funcé&o da sua auséncia de expertise
institucional e da natureza formal de sua atuacao'™.

Na pratica, pode-se constatar, entretanto, que esta inadapta-
bilidade talvez seja menor do que a do prdprio regulador. Todavia,
qguando os tribunais adotam uma postura de controle judicial in-
tenso, ou seja, quando efetivamente regulam a matéria, isso pode
ocasionar diversos problemas. Segundo Jordao, haveria duas for-
mas de regulagao por meio do Poder Judiciario: positiva e nega-
tiva. A regulacao positiva se daria nas circunstancias em que os
tribunais detém poder de substituicdo das medidas regulatorias.
J& a negativa, nos casos em que o tribunal prescreve ou anula de-
terminada medida por entendé-la contraria ao Direito ou molda as
opcdes regulatdrias possiveis, reduzindo o leque de alternativas a
disposicdo do regulador™®.

E, diante de uma inadequacdo objetiva e subjetiva dos tribu-
nais para a regulacdo (em funcao do proéprio desenho institucional),
a autorrestricdo judicial seria desejavel em muitos casos. Mas no
que consistiria tal inadequacdo? Segundo Jorddo, a inadequacao
objetiva se dd em funcado dos desafios inabituais, prospectividade e
multipolaridade das decisdes regulatdrias. Isso porque, em primei-
ro lugar, os tribunais ndo estdao habituados a tratar de problemas
proprios da regulacdo. Ao menos ndo no mesmo grau do regula-
dor. Por um lado, a atuacéo judicial tipica envolve a solucdo de uma
controvérsia meramente bipolar e um raciocinio retrospectivo. Isto
é, aplicar o Direito a fatos pregressos, cuja ocorréncia as partes bus-
cam demonstrar ou negar. Por outro, a regulacdo frequentemente
envolve andlises prospectivas (por exemplo, prever os efeitos de
medidas governamentais ou operacdes empresariais no mercado
considerado) e a solucdo de questdes multipolares (ponderacdo/
balanceamento de multiplos interesses contrapostos, de modo a
conferir equilibrio técnico e democratico ao setor regulado) .

Ja a inadequacao subjetiva se justificaria a medida que os tri-
bunais ndo foram criados e desenhados para regular matérias que

14 V. Ibid, p. 140.
15 Ibid, passim
16 V. Ibid., p. 131-139
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exigem grande especializacdo técnica e dinamismo, mas para even-
tualmente revisar decisdes regulatdrias, estando também o regula-
dor sujeito a um controle de adequacdo das medidas adotadas as
definicdes juridicas. E, justamente por conta da sua funcado, espera-
se que a expertise técnico-cientifica do Judicidrio na matéria ndo ju-
ridica envolvida na questdo a ser julgada no processo seja menor do
que a do regulador. Por isso mesmo, o modelo institucional deve-
ria promover maior aparelhamento técnico, financeiro e de pessoal
para o regulador do que para o Judicidrio. Garantir-se-ia, assim, que
aquele teria os meios necessarios para promover analises técnicas
detalhadas e cuidadosas sobre os alcances de determinada medida
regulatodria. Os tribunais deveriam lidar com menos frequéncia com
a matéria especifica objeto da acao, tendo uma atuacdo mais gené-
rica, incidente sobre varios setores da economiaV.

Um terceiro aspecto importante seria a natureza formal de sua
atuacdo. Tribunais detém iniciativa regulatdria limitada (“inércia
jurisdicional”), dependendo da provocag¢do das partes para atuar.
E isso poderia comprometer sua adaptabilidade regulatdria. Estes
tém ainda acesso regrado as informacdes relevantes, uma vez que
0 acesso das partes aos tribunais pode ser custoso (ndo apenas em
termos de recursos, mas também de outros fatores, como o tempo),
e mais formalizado e complexo, o que faz com que os tribunais te-
nham acesso limitado, segmentado e incompleto as questdes regu-
latérias, comprometendo sua visao global da complexidade regula-
téria do setor. O seu dinamismo também é reduzido por causa da
lentiddo do processo em funcdo das regras de protecdo ao direito
de defesa e contraditério, que se contrapdem a exigéncia de solu-
cOes quase imediatas em funcdo da dindmica dos mercados®.

Assim, um controle judicial intenso poderia ser prejudicial. Se-
gundo Jordao', tal tipo de controle compromete a intervencao regu-
latdria, deteriorando a legitimidade do regulador (enfraguecimento),
0 que gera desconfianca nos investidores do setor regulado em ques-
tdo, trazendo riscos a dindmica e coeréncia regulatéria. Um controle
deferente, por outro lado, tenderia a desincentivar a propositura de

17  Ibid, p. 140-157.
18 Cf. Ibid., p. 146 et. seq.
19 Cf. Ibid., p.149-158.
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novas contestacdes judiciais. Nesse sentido, o autor destaca que os
riscos a coeréncia regulatodria seriam os seguintes: (i) a intervencao
judicial desconsidera relevantes decisdes preliminares que informam
determinada politica regulatodria levada e efeito pela autoridade ad-
ministrativa; e (ii) a intervencao judicial produz a fragmentacéao subs-
tancial ou geogréfica de um programa regulatoério especifico.

A referida fragmentacdo substancial ocorre porque a auto-
ridade reguladora pode entender que um determinado objetivo
social serd mais eficientemente atingido/fomentado por meio da
implementacdo conjunta de medidas regulatdérias, enquanto que
os tribunais podem anular/modificar apenas uma delas, compro-
metendo a eficacia global da politica e forcando a autoridade a
modificar seu programa regulatorio.

Ja a fragmentacdo geografica se faz presente em funcdo da
pluralidade de centros decisérios do Poder Judiciario quando em
comparacao a concentracdo decisdria de uma autoridade regula-
dora. Decisdes por tribunais diferentes, com aportes regulatoérios
dissemelhantes levam a um comprometimento da eficacia da re-
gulacao. Especialmente, considerando-se que os tribunais detém
informacdes incompletas, sendo dificil entender quais as opc¢des
efetuadas pelo regulador e sua interferéncia na coeréncia da poli-
tica regulatdria setorial e que caso os tribunais ndo se contentem
com a verificacdo de razoabilidade das decisdes administrativas,
sob o pretexto da “aplicacdo da legislacdo”, podem desconsiderar
as complexidades subjacentes e impor suas préprias decisdes?°.

Os riscos a dinamica regulatdria, por sua vez, consistiriam na: (i)
suspensao liminar de decisdes administrativas (apds o longo processa-
mento judicial, a decisdo regulatdria em questdo pode ja ter perdido a
utilidade, ainda que seja reestabelecida); e (ii) ossificacdo do procedi-
mento administrativo em funcdo de exigéncias judiciais (agéncias for-
cadas a despenderem recursos significativos para acautelar-se contra
revisdes judiciais), o que leva a uma paralisacdo da acdo administrativa
(ndo vale a pena promover determinado tipo de regulacdo) e a um
incentivo para a manutencéo artificial do status quo?.

20 Cf. Ibid, p. 156 et. seq
21 Ibid., p.158-164.
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Nesse sentido, Jordao sugere que frente a decisdes tecnicamen-
te complexas o controle judicial deveria ser deferente em funcdo da
inadequacdo objetiva e subjetiva dos tribunais para regulacdo, de-
vendo-se considerar o prejuizo que a intervencao judicial provocaria
na politica regulatodria da autoridade administrativa. O objetivo ge-
ral deve ser o de se alocar poder decisdério para as instituicbes mais
adaptadas a tomar uma dada decisdo, tendo em vista sua natureza,
levando-se em conta que a intervencao judicidria ndo é “natural” e
que para a multiplicidade de problemas sociais existentes deve haver
uma multiplicidade de formas de estruturacdo das instituicbes?.

Posner?® também estabelece uma diferenciacdo entre a regu-
lacdo administrativa e a litigancia judicial no contexto norte-ame-
ricano (que serviu de inspiracdo para o modelo regulatdrio brasi-
leiro)?*. Enquanto que a primeira utiliza formas de controle ex ante
(preventivo), trabalha em geral com regras, conta com experts
para desenhar e implementar regras e detém mecanismos publicos
de coacdo, a segunda se utiliza de meios ex post (corretivos), tra-
balha em geral com standards, € uma area dominada por genera-
listas (juizes, jurados, advogados) - ainda que possa haver auxilio
de peritos - e trata de acdes civis privadas (decisdo tomada pelo
poder publico). A partir disso, o autor apresenta os prds e contras
das agéncias e do Judiciario.

Os pros das agéncias® seriam o fato de que sdo instituicoes
especializadas, o que facilitaria o desenvolvimento de expertise
em determinadas questdes técnico-cientificas; de que normal-
mente possuem um grande corpo técnico e poderes flexiveis; ndo
estdo vinculadas a precedentes; seus agentes teriam maior legiti-
midade politica em funcdo da auséncia de mandatos vitalicios e
maior possibilidade de atuar de forma mais “ativista” e demonstrar
continuidade com as politicas definidas previamente. Juizes, por
outro lado, seriam mais resistentes a inovagao.

22 lbid., p.164-166.

23 Cf. POSNER, Richard A. Regulation (agencies) versus litigation (courts): na analytical
framework. In: KESSLER, Daniel P. (ed.). Regulation Versus Litigation: Perspectives from
Economics and Law. Chicago: The University of Chicago Press, 2011, p. 13.

24 Sobre a influéncia norte-americana no modelo regulatdrio brasileiro cf. GUERRA, Sérgio.
Regulacéo estatal sob a otica da organizacdo administrativa brasileira. In: GUERRA, Sérgio
(org.). Regulagdo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014, p. 383-389.

25 Cf.lbid, p.19.
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Os pontos negativos da tomada de decisdo por agéncias se-
riam, entretanto, que estas sdo mais sujeitas a pressdes de grupos
de interesses em funcdo do menor insulamento do processo poli-
tico em comparacado aos juizes, ampliando as hipodteses de “cap-
tura”?. Além disso, a execucdo de politicas regulatdrias validas
é por vezes impedida pela dependéncia dos reguladores e pelas
informacdes fornecidas pelas entidades reguladas. A burocracia
inerente as agéncias também se mostra problematica.

Para Posner?, os tribunais, por outro lado, teriam como pon-
tos positivos o fato de serem relativamente imunes a pressdes de
grupos de interesses, menos burocraticos, descentralizados e “se-
miprivatizados” (em funcdo do papel de destaque dos advogados
das partes). Além disso, estes trazem uma perspectiva externa as
questdes e, por serem generalistas, seriam menos propensos a se
identificar com determinadas politicas, trazendo uma abordagem
mais balanceada do que a dos reguladores. O autor ressalta ainda
gue os juizes detém maior prestigio, melhores condi¢cdes de traba-
Iho, melhores salarios, beneficios, estabilidade e autonomia, o que
resultaria em uma maior qualidade dos ocupantes dos cargos do
Judiciario do que o dos érgados reguladores.

Ja os aspectos negativos da tomada de decisdo envolvendo
aspectos regulatdérios pelo Judiciario seriam a falta de conheci-
mento técnico especializado, corpo técnico limitado, recursos li-
mitados para investigacao, procedimentos antiquados e pesados,
compromisso com a criacao de regras, demora em responder a
problemas sociais sérios e inércia jurisdicional. Tais seriam impe-
dimentos a regulacao eficaz, especialmente quando esta envolve
questdes técnicas.

Apesar de ndo estar claro se de fato todas as caracteristicas
supracitadas sao aplicaveis a realidade brasileira - sendo questio-
navel se juizes sdo realmente mais resistentes a inovacdo e menos

26 Sobre asteorias de captura e grupos de interesse cf. BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE,
Martin. Understanding Regulation. Theory, Strategy, and Practice. 2. ed. Oxford [u.a]: Oxford
University Press, 2012, p. 40-49 e STIEGLER, George J. The theory of economic regulation.
The Bell Journal of Economics and Management Science, v. 2, n. 1, p. 3-21, 1971. Disponivel
em: <http://www.jstor.org/stable/3003160?seq=1#page_scan_tab_contents>. Acesso em:
20 set. 2017.

27 Cf. POSNER, Richard A., op. cit., p. 20.



Transformagdes do Direito Administrativo:
\' 238 novas tecnologias e alternativas regulatérias

ativistas ou se o contraditdrio e a ampla defesa também ndo seriam
uma preocupag¢ao no ambito da administragao, por exemplo -, en-
tende-se que o Judicidrio ndo é (ou ao menos nao foi desenhado
para ser) a instituicdo mais adequada para promover a regulacao.
E, frente as limitacdes do Judiciario, seria de se esperar que outras
instituicdes tivessem mais condicdes de oferecer respostas regu-
latérias melhores do que as dos juizes - que deveriam se ater as
questdes juridicas. Isto &, que a falta de capacidade institucional do
Judiciario justificasse a sua atua¢do mais autocontida em circuns-
tdncias em que se demande expertise técnica?®.

Entretanto, na pratica brasileira, nem sempre é isso o que
ocorre. Tal parece ser ao menos o caso da regulacdo ambiental.
Em outras palavras, observa-se que, por um lado, é certo que o
Judiciario ndo possui condi¢cdes necessarias (em termos de recur-
sos, especializacdo técnico-cientifica e informacdes) para realizar
adequadamente a regulacdo. Por outro, pode ser que os 6rgaos
reguladores ambientais tenham alguns problemas similares, o que
precisaria ser corrigido. Caso contrario, a justificativa para uma
atuacado deferente pelo Judicidrio perde parte da sua forca.

3. Modelo brasileiro de regulacdao ambiental

No que diz respeito a regulacdo ambiental, para que se possa
refletir acerca da intensidade de controle judicial a ser adotada, é
preciso antes tomar conhecimento do cenario regulatério existen-
te no Brasil hoje.

O modelo de regulacdo ambiental no Brasil tem como ca-
racteristica a auséncia de um o6rgao regulador central. A Lei n®
9.638/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente)?® criou o
Sistema Nacional de Meio Ambiente (Sisnama), (art. 62), e o Con-
selho Nacional do Meio Ambiente (Conama), (art. 82). O primeiro
é composto por diversos 6rgdos e autarquias responsaveis pela

28 V. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades
institucionais” entre a banalidade, a redundéncia e o absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n.
38, p. 7, jan-jun. 201

29 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n2 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagcéo, e da outras

providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso
em: 3 de ago. de 2017.
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regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacdo em matéria am-
biental. O segundo tem como principais funcdes a deliberacdo e
normatizacdo dos padrdes de qualidade ambiental3°.

Além disso, a Lei n® 7.735/89% foi a responsavel pela criacdo
do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (Ibama), (art. 2%), concentrando as fun¢des das antigas
entidades existentes em um Unico 6rgédo*? com poder de policia
ambiental, fungdes executivas, de consentimento, fiscalizagédo e
san¢do. O Conama e o lbama sao 6rgaos vinculados ao Ministério
do Meio Ambiente, que, com funcdo gerencial, delega ao Cona-
ma a regulacdo (normativizacdo) propriamente dita e ao lbama, o
controle e a fiscalizacdo do cumprimento das politicas do Conama
na area ambiental. Sendo assim, em linhas gerais, uma espécie de
agéncia ambiental brasileira seria formada pela combinacdo das
competéncias do Conama e do lbama?®:. Todavia, tais érgdos nao
sdo dotados da mesma autonomia e independéncia que gozam as
agéncias reguladoras brasileiras em geral. Isso porque, conforme
ja ressaltado, estdo vinculados ao Ministério do Meio Ambiente3®.

Uma outra questdo que também pode afetar a qualidade da
regulacdo produzida diz respeito ao fato de que nem sempre é
exigido que os reguladores possuam formacédo técnica®. Isto é,
0s responsaveis pelas politicas publicas em matéria ambiental

30 SAMPAIO, Réomulo Silveira da Rocha. Regulacdo ambiental. In. GUERRA, Sérgio (org.).
Regulag¢ao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014, p. 322-323.

31 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n? 7.735 de 22 de fevereiro de 1989. Dispde sobre a
extingdo de 6rgédo e de entidade autarquica, cria o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L7735.htm>. Acesso em: 3 ago. 2017.

32 As antigas entidades responsaveis pela regulagdo ambiental eram as seguintes:
Superintendéncia da Borracha (Sudhevea), Superintendéncia do Desenvolvimento da
Pesca (Sudepe), Secretaria Especial do Meio Ambiente (Sema) e Instituto Brasileiro de
Desenvolvimento Florestal (IBDF).

33 SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha, op. cit., p. 337.

34 Sobre a autonomia e independéncia das agéncias reguladoras v. BINENBOJM, Gustavo. Uma
teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 239-300.

35 Em algumas circunstancias, exige-se apenas Ensino Superior, por exemplo, sem especificar a
area de formacé&o. Para citar alguns exemplos, pode-se consultar os ultimos editais de concur-
sos publicos realizados para o provimento de cargos no dmbito do Ministério do Meio Am-
biente disponiveis em: <http://www.mma.gov.br/o-ministerio/concursos-publicos/item/830>;
<http://www.mma.gov.br/o-ministerio/concursos-publicos/item/831>; <http://www.mma.gov.
br/o-ministerio/concursos-publicos/item/9556>; e <http://www.mma.gov.br/o-ministerio/
concursos-publicos/item/10314>. Acesso em: 2 nov. 2017.
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ndo sdo necessariamente especialistas na drea, o que pode oca-
sionar conflitos de interesse entre o governo, a iniciativa privada
(setores produtivos) e associacdes de protecdo ambiental. Em
funcao disso, os critérios utilizados sofrem constantes questiona-
mentos em nivel constitucional®.

A sensacdo de inseguranca juridica e de falta de efetivida-
de das politicas ambientais também podem se dar em funcdo da
fragmentacéo institucional em matéria de regulacdo ambiental®’.
Apesar de a concentracdo regulatdria no lbama ter representado
um avanco para a época em gque este foi criado, conforme aponta
Sampaio, o movimento posterior foi o inverso, levando a criacao
de 6rgdos/autarquias conforme os diversos assuntos que envol-
vem a protecdo do meio ambiente. A inexisténcia de um modelo
de Estado Regulador aliada a falta de conhecimento cientifico so-
bre os elementos que integram o meio ambiente, suas relacdes e
impactos impossibilitaram que a regulacdo ambiental se adaptas-
se a um novo paradigma®®.

E, em funcdo da “fragmentacdo de poderes e da inexisténcia
das garantias funcionais inerentes a uma autarquia de regime es-
pecial, o0 modelo institucional de regulacdo ambiental parece ter
produzido ineficiéncias e comprometido a efetividade de deter-
minadas politicas publicas®*®”. A mencionada inseguranca juridica,
por sua vez, também pode se mostrar extremamente prejudicial a
regulacdo, ocasionando diversas falhas e levando possivelmente
ao desenvolvimento de um “ativismo principioldgico” pelos ope-
radores do Direito. Ativismo este que pode ampliar o proprio con-
trole judicial de escolhas regulatérias. O mesmo pode se dizer de
deficiéncias na infraestrutura dos érgdos reguladores.

Também é possivel observar diversas ineficiéncias regulato-
rias, gue podem levar a baixa efetividade de politicas ambientais,
0 que, em parte, pode ser uma possivel explicacdo para que se
tenha um maior ativismo judicial. Em outras palavras, é plausivel

36 Cf. SAMPAIO, Rébmulo Silveira da Rocha, op. cit., p. 337.
37 lbid., p. 338.

38 Ibid, p. 324.

39 Ibid, p. 324-325.
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supor que o Judicidrio busque dar efetividade a politicas ambien-
tais a partir de decisdes em casos concretos diante da sensacéo
de que os 6rgaos reguladores ndo conseguem fazé-lo propria-
mente. E, evidentemente, tal postura judicial pode comprometer
a regulacdo em diversos aspectos, ocasionando falhas regulato-
rias, conforme ja citado.

Diante dessas circunstancias, pode-se questionar se fatores
como (i) estrutura regulatoéria, (ii) cultura juridica e (iii) natureza da
matéria tém influéncia na abordagem mais ou menos deferente do
Judicidrio em determinadas circunstancias, bem como se eles deve-
riam justificar tal conduta mais ou menos autocontida. Isto &, caso
0s 6rgédos reguladores ambientais fossem bem estruturados, o Judi-
ciario seria mais deferente? O Judiciario tende a ser mais deferente
em razao da matéria? Ha uma propensao maior a deferéncia em de-
terminadas matérias, como quando se trata de regulacdes do Banco
Central, por exemplo, do que quando se trata de matéria ambiental?
Haveria um ativismo judicial maior nestes casos? Além disso, em Es-
tados cujos drgaos ambientais sdo mais estruturados, a deferéncia é
maior? Ha justificativa adequada para tais condutas? Apesar de este
artigo ndo objetivar apresentar respostas a essas perguntas, elas se
mostram relevantes para que se possa pensar sobre variaveis que
podem exercer um impacto em uma variacdo de grau nos niveis de
deferéncia judicial em situa¢cdes concretas.

E, frente a um ativismo judicial, € importante que se amplie a
eficiéncia regulatodria, o que pode estar relacionado a necessidade
de se promover melhorias no atual modelo institucional brasilei-
ro, realizando mudancas capazes de garantir maior efetividade as
normas ambientais. Frente a isso, diversas propostas de reformu-
lacdo do modelo regulatdério brasileiro em matéria ambiental sdo
apresentadas. Sampaio, por exemplo, sugere que se fortaleca o
Ibama e demais érgados/autarquias com funcdo regulatdria nas es-
feras federal, estadual e municipal. A proposta do autor esta ba-
seada em dois pilares:

extincdo do Conselho Nacional do Meio Ambien-
te (Conama); (2) criacdo de Agéncia Nacional de
Protecdo Ambiental (Anpa), incorporando o qua-
dro técnico de todos os érgdos e autarquias com
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atribuicdo ambiental e dotando-a das caracteristi-
cas inerentes a essa entidade, em especial: (i) de-
cisdo por diretoria colegiada; (ii) conferéncia de
mandato e estabilidade aos diretores durante sua
vigéncia, com vedacdo a exoneracdo imotivada;
e (iii) vedacado explicita a recurso hierarquico im-
préprio na esfera administrativa“C.

Segundo o autor, tal modelo de concentracdo regulatdria em
uma uUnica agéncia garantiria a participacdo publica e controle
social dos processos deliberativos e diminuiria o custo de transacéao
para o setor privado?. Por outro lado, tais mudancas precisariam
ser amplamente debatidas e cuidadosamente avaliadas, devendo-
se analisar se a criacdo de uma uUnica agéncia ambiental seria um
modelo adequado. Isso, considerando-se se tal proposta levaria
a uma concentracdo excessiva de poder e se a fragmentacédo
regulatdria é realmente danosa, haja vista que, apesar da perda
em coordenacdo, esta também poderia garantir uma maior
accountability ao desmembrar normativizacao e fiscalizacao.

Porém, mais do que analisar se a referida proposta é adequa-
da ou discutir outras possibilidades, o objetivo deste artigo é o de
ressaltar que, sem a ocorréncia de uma reforma do modelo de go-
vernanca em matéria ambiental, diversos problemas continuardo
presentes. Especialmente, uma possivel primazia de questdes poli-
ticas sobre técnicas e a deficiéncia em termos de infraestrutura, de
verbas e pessoal se apresentam atualmente como graves obstacu-
los a realizacdo de andlises regulatodrias e fiscalizacdo adequadas*2.

40 SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha, op. cit., p. 344. Sobre o tema da reforma do modelo institucional
de regulacdo ambiental v. SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha. Fundamentos da responsabilidade
civil ambiental das institui¢cées financeiras. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 237-251

41 Cf. SAMPAIO, Romulo Silveira da Rocha. Regulagdo ambiental. In: GUERRA, Sérgio (Org.).
Regulagao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014, p. 344-345.

42 Noticias denunciando a situagé&o sao frequentes. Alguns exemplos de cortes e falta de verbas
estao disponiveis em: TEMER corta mais do meio ambiente que Trump. Observatério do clima.
Disponivel em: <http://www.observatoriodoclima.eco.br/ministerio-do-meio-ambiente-perde-51-
da-verba-apos-corte/>. Acesso em: 3 ago. 2017. BRAGANCA, Daniela. Governo corta 43% do
orcamento do Ministério do Meio Ambiente. Oeco. Disponivel em: <http://www.oeco.org.br/
reportagens/governo-corta-43-do-orcamento-do-ministerio-do-meio-ambiente/>. Acesso em:
3 de ago. de 2017. QUEIMADAS e desmatamentos avancam; lbama ndo tem verba. Centro de
estudos em sustentabilidade FGV EAESP. Disponivel em: <http://gvces.com.br/queimadas-e-
desmatamentos-avancam-ibama-nao-tem-verba?locale=pt-br>. Acesso em: 3 ago. 2017. Com
menos verbas para o combate, desmatamento na Amazoénia sobe 29%. O Globo. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/com-menos-verbas-para-combate-
desmatamento-na-amazonia-sobe-29-20565854>. Acesso em: 3 ago. 2017.
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E, em muitos casos, o Judiciario acaba por se deparar com decisdes
dos 6rgédos reguladores sem que sequer se tenha pardmetros ade-
quados da sua qualidade técnica em fun¢cdo de uma necessidade se
ampliar tanto a capacidade regulatdria do regulador (corpo técni-
co/especializacdo) quanto a sua técnica regulatéria (modelos para
informar a tomada de decisdo). Isso porque, se ndo se puder confiar
nas analises feitas pelo regulador, como justificar um grau alto de
deferéncia do Judiciario?

4. Conclusao

Se, por um lado, é certo que o Judicidrio possui diversas
limitagdes, ndo devendo caber idealmente a ele a tomada de
decisdo regulatoéria, observa-se que os 6rgaos reguladores em
matéria ambiental também precisam ser reestruturados. Caso
se permaneca com o atual modelo de governanca regulatodria
na seara ambiental, pode-se concluir que a tomada de decisdo
judicial talvez ndo seja tdo menos embasada em termos técni-
co-cientificos do que a decisdo regulatdria quanto poder-se-ia
pensar a primeira vista.

Com problemas relativos a recursos financeiros, de logistica e
de pessoal; insuficiéncia (ou falta) de especializacdo técnica dos
reguladores e politizacdo da regulacao, talvez a diferenca de ade-
quacao das instituicdes a tomada de decisao regulatodria seja uma
questao de grau.

Diante disso, muitas vezes, o Judiciario se vé em uma encru-
zilhada, pois, se de fato ndo é a instituicdo ideal para a promocéo
da regulacdo em casos que envolvam aspectos técnico-cientifi-
cos em matéria ambiental, ndo parece claro qual instituicdo teria
condig¢des suficientes para tanto. E, em ultima andlise, exige-se
que se tome uma decisdo, cabendo muitas vezes tal papel ao
Judiciario, o que reforca a sensacdo de uma urgéncia em se re-
formular o modelo brasileiro de regulacdo ambiental e o conexo
enfraguecimento da justificativa de uma atuacdo autocontida do
Judiciario - chamado a decidir -, enquanto o proprio regulador
ndo detiver as condicdes necessarias para cumprir sua funcao
institucional.
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Resumo

O presente artigo trata da contradi¢gdo entre a ociosidade dos bens
publicos no Brasil e a permanente demanda da Administracdo
em adquirir ou alugar bens de particulares. Diante disso, o
trabalho indica que o Estado pode se aproveitar da economia do
compartilhamento, jd amplamente utilizada pela iniciativa privada,
paratornaraadministracdo de seusbens maisracional e sustentavel.
Apresenta, assim, uma proposta concreta de criacdo de uma
plataforma tecnoldgica de compartilhamento de bens publicos.
Apods, analisa sua viabilidade juridica frente ao ordenamento
brasileiro atual. A utilizacdo da economia colaborativa promete
trazer diversos beneficios de ordem econdmica e ndo econdmica
ao Estado. Para que seja devidamente aproveitada, porém, é
preciso melhorar a governanca digital do Estado brasileiro.

Palavras-chave: Direito administrativo. Economia do compartilha-
mento. Bens publicos. Ociosidade.

Abstract

This article deals with the contradiction between the idleness of
government goods in Brazil and the State’s permanent demand
for acquiring or renting from private companies. Thus, this paper
indicates that the State can take advantage of the sharing economy,
widely used by private companies, to make the management of its
goods more rational and sustainable. It thus presents a concrete
proposal for the creation of a technological platform for sharing
government goods. Then, it analyzes whether the proposed system
conflicts with Brazilian legal requirements. The use of sharing
economy promises to bring various economic and non-economic
1 Procurador do Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro. Bacharel em Direito pela

Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) e mestrando em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
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benefits to the State. To this end, however, digital governance of
Brazilian State must be improved.

Keywords: Administrative Law. Sharing Economy. Government
goods. Idleness.

1. Introdugao

Os dados disponiveis sobre a ociosidade dos bens publicos
no Brasil sdo alarmantes. A Unidao tem, atualmente, mais de dez
mil imoveis totalmente desocupados em todo pais e no exterior.
Outros milhares de bens, mdveis e imdveis, de propriedade dos di-
ferentes entes que compdem a federacao brasileira, encontram-se
total ou parcialmente inutilizados.

Ao mesmo tempo, é sabido que o Poder Publico, para suprir
sua permanente demanda, dispende todos os anos parcela rele-
vante de seu orcamento com a aquisicdo e locacdo de bens de
particulares, como imdveis, veiculos oficiais, materiais de escritd-
rio, dentre outros produtos.

Diante de tal cenario, como solucionar essa evidente contradi-
cdo entre a ociosidade do amplo patrimdénio publico e a constante
necessidade da Administracdo em adquirir ou alugar novos bens?

Uma ferramenta que promete ser Util ao Poder Publico para
atenuar o problema é a chamada economia colaborativa, modelo
de organizacdo econdmica que aposta no compartilhamento de
bens e servicos em grande escala como forma de tornar sua explo-
racdo mais sustentavel e racional.

Embora comumente utilizada no mundo dos negdcios por
grandes e pequenas startups?, a sharing economy promete auxiliar
também a Administracdo Publica a racionalizar a gestdo de seus
numerosos bens e, com isso, trazer beneficios de natureza econd-
mica e social.

2  Startups podem ser definidas, em breve sintese, como novas empresas de tecnologia que
buscam desenvolver solucdes inovadoras ao mercado em negdcios escaldveis. Sobre a
utilizagdo da economia do compartilhamento ndo apenas por startups, mas também por
empresas tradicionais, ver BOTSMAN, Rachel. Sharing’s Not Just for Start-Ups. Harvard
Business Review. Disponivel em: <https://hbr.org/2014/09/sharings-not-just-for-start-ups>.
Acesso em: 3 nov. 2017.
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E no que aposta o presente artigo, a partir de uma sugestao
concreta: a criacdo de uma plataforma tecnoldgica de comparti-
Ihamento em larga escala de bens publicos, envolvendo érgédos e
entidades estatais de diferentes unidades federativas.

2. A contradicdo entre a ociosidade dos bens ptblicos
e os vultosos gastos da Administragdao com
aquisicdao e loca¢dao de bens de particulares

O Estado brasileiro é proprietario de numerosos bens que,
embora em plenas condi¢cdes de uso, ndo sao destinados a
qualquer tipo de fun¢do. Tratam-se dos chamados bens publi-
COS OCiosos?.

E comum a existéncia de bens de propriedade tanto da Unido
quanto de Estados e Municipios que ndo sdo aproveitados para a
prestacdo de servicos publicos ou para o exercicio de quaisquer
outras atividades administrativas, tampouco cedidos a particula-
res para fins econdmicos ou sociais.

De acordo com recentes informacdes fornecidas pelo Minis-
tério do Planejamento ao site jornalistico BBC Brasil, somente a
Unido Federal possui, atualmente, mais de dez mil imdveis total-
mente desocupados no Brasil e no exterior, entre salas e prédios
comerciais, residéncias, terrenos e galpdes*.

Embora inexistam dados especificos a respeito, é possivel in-
tuir que os demais entes federativos sdo donos de outros milha-
res de imoveis sem qualquer destinacdo. Sinal disso é que, mes-
mo nas duas cidades mais populosas do Brasil, Rio de Janeiro e
Sao Paulo®, - nas quais a demanda e o déficit por moradia sdo

3 O Decreto Federal n? 99.658/90, que regulamenta, no ambito da Unido, o reaproveitamento
de materiais inserviveis, define de forma semelhante os chamados “materiais ociosos”,
conforme seu art. 32, paragrafo Unico,“a)”: “O material considerado genericamente inservivel,
para a reparticdo, 6rgdo ou entidade que detém sua posse ou propriedade, deve ser
classificado como: a) ocioso - quando, embora em perfeitas condicbes de uso, ndo estiver
sendo aproveitado”; grifou-se.

4 Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-41719519>, Acesso em: 30 out. 2017.

5 A informacéo é retirada do seguinte estudo do IBGE: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.
br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/16131-ibge-divulga-as-
estimativas-populacionais-dos-municipios-para-2017.html>. Acesso em: 30 out. 2017.
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mais altos - hd uma enorme quantidade de imdveis (publicos e
privados) totalmente desocupados®.

A ineficiéncia na exploracdo do patrimdnio publico, porém, ndo
decorre somente de sua absoluta ociosidade, mas também da su-
butilizacdo dos bens estatais. Isto ocorre quando, em algum grau,
ha um aproveitamento meramente parcial de tal ativo econdmico.

E comum, por exemplo, que imdveis publicos sejam aprovei-
tados apenas para a realizacdo de algumas atividades especificas.

O caso de estadios de futebol e de outros equipamentos es-
portivos é emblematico do fendbmeno ora descrito. Raramente tais
bens - que, em grande parte, pertencem ao Estado, ressalte-se -
sdo aproveitados ao longo do ano para outras atividades que n&o
a realizacdo de poucos eventos esportivos e musicais. Restam, por
isso, inutilizados durante a maior parte do tempo.

No atual cendrio brasileiro, a ociosidade parece atingir seu
nivel maximo no caso dos estadios construidos para a Copa do
Mundo de 2014 em Estados com pouquissima oferta de jogos de
futebol. Exemplo disso sdo os estadios Mané Garrincha, em Bra-
silia, e as Arenas Pantanal e da Amazdnia, nos estados do Mato
Grosso e Amazonas’.

O baixo aproveitamento alcanca também equipamentos cons-
truidos em locais em que o esporte e 0s campeonatos sdo mais de-
senvolvidos. O Maracana, ao longo de todo o ano de 2016, sediou,
além das cerimdnias de abertura e encerramento das Olimpiadas e
sete jogos entre selecdes, apenas oito partidas oficiais®.

As instalacdes do Parque Olimpico da Barra da Tijuca, cons-
truido para abrigar grande parte das Olimpiadas de 2016, ainda sdo
pouqguissimo aproveitadas, embora haja um esforco para reverter

6 Nesse sentido, as seguintes noticias: <https;//oglobo.globo.com/rio/prefeitura-faz-inventario-de-
imoveis-sem-uso-em-areas-do-centro-20589208> e <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/
geral,cidade-de-sao-paulo-tem-2-milhoes-de-m2-de-imoveis-sem-uso,10000022553>. Acesso em:
30 out. 2017.

7  Nesses casos, a exploracdo econdmica do equipamento esportivo n&o € atualmente suficiente
para arcar com sua manutencao mensal, conforme <http://esportes.estadao.com.br/noticias/
futebol,elefantes-brancos-estadios-da-copa-pedem-socorro,70001644556>. Acesso em: 30
out. 2017.

8 Disponivel em: <http:;//www.lance.com.br/futebol-nacional/maracana-termina-2016-com-
interrogacoes-sem-dono-inseguro.ntml>. Acesso em: 3 nov. 2017



A economia do compartilhamento como possivel solugao para
a ociosidade dos bens publicos no Brasil 251 \'

esse quadro, como a criacdo da Autoridade de Governanca do Le-
gado Olimpico (AGLO)®°.

Outra hipdtese de subutilizacdo de imodveis estatais é encon-
trada em grandes terrenos e galpdes publicos, por vezes cedidos
a particulares para a realizacdo de alguns poucos eventos. E tam-
bém o que ocorre com escolas e universidades publicas, que, salvo
alguns casos especificos, como sua utilizacdo como local de vota-
cdo, tém sua estrutura aproveitada apenas durante o ano letivo.

A ociosidade alcan¢a também os veiculos oficiais. Muitos de-
les, desde os destinados ao transporte das mais altas autorida-
des, até aqueles a disposi¢cao de servigos administrativos comuns,
como transporte de materiais e de funcionarios a servico, costu-
mam ficar parados grande parte do tempo.

De forma contraditéria com a ociosidade total ou parcial de
grande parte de seus bens, no entanto, o Poder Publico dispende
vultosos recursos na aquisicao e locacdo de bens moveis e imdveis.

Levantamento realizado pela Associagao Contas Abertas in-
dica que, nos ultimos anos, o Governo Federal tem desembolsado
uma média anual de quase 2 bilhdes de reais apenas em aluguéis
de imdveis™. A despesa geral da Unido com veiculos é semelhante,
o que inclui, dentre outros gastos, locacdo e aquisicdo de automo-
veis e combustivel, estacionamento, compra de acessorios e paga-
mento de tributos: 1,6 bilhdes de reais somente em 2016".

Salta aos olhos o fato de que o montante de tais despesas
é semelhante (ou até maior) ao orcamento anual de alguns im-
portantes Ministérios do Governo Federal. Aos Ministérios do Meio
Ambiente e da Cultura, por exemplo, foram confiados pela Lei Or-
camentaria de 2016, respectivamente, 2,7 e 2,5 bilhdes de reais. Ao
Ministério do Esporte, pouco mais de 1,7 bilhdes®.

9 Trata-se de uma autarquia federal temporéaria, criada a partir da transformacao da antiga
Autoridade Publica Olimpica, para, dentre outras competéncias, “viabilizar a adequacéo, a
manutencao e a utilizacdo das instalacées esportivas olimpicas e paraolimpicas destinadas as
atividades de alto rendimento” (art. 1¢, |, da Lei Federal n®13.474/2017)

10 Disponivel em: <http://www.contasabertas.com.br/site/orcamento/governo-gasta-fortuna-
com-alugueis-e-tem-18-mil-imoveis-desocupados>. Acesso em: 3 nov. 2017.

11 Disponivel em: <http://contasabertas.com.br/site/orcamento/em-2016-custo-com-servicos-
relacionados-a-carros-oficiais-foi-de-r-16-bi>. Acesso em: 1 nov. 2017.

12 A informagédo consta do Anexo Il da Lei Federal n?13.255/2016.
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As hipdteses anteriormente descritas indicam um quadro ge-
ral de inadequado aproveitamento do patrimdnio publico. Apesar
de sua permanente necessidade em contar com bens que viabili-
zem a realizagao de suas atividades, a Administragdo Publica deixa
uma parte relevante de seus ativos patrimoniais ociosos.

Antes que se apresente uma proposta concreta de atenuacao
de tal contraditério cenario, é preciso tratar, ainda que de forma
breve, sobre a chamada economia do compartilhamento e como
tal novo modelo econdmico vem auxiliando a iniciativa privada a
reduzir a ociosidade dos bens de consumo.

3. A economia do compartilhamento como
instrumento de reducao da ociosidade
dos bens de consumo

Apesar de problemas e divergéncias conceituais®™, é possivel
definir a economia compartilhada como um novo modelo de orga-
nizacdo econdmica que tem por objetivo aumentar a eficiéncia da
exploragdo de bens de consumo e servicos por meio de seu amplo
compartilhamento, o que somente é possivel mediante a atuacéo
de uma estrutura tecnoldgica que conecte um grande ndmero de
consumidores e fornecedores™.

Facilita-se e agiliza-se tanto o contato entre aqueles que dese-
jam oferecer um produto ou um servico e aqueles que desejam con-
sumi-lo, como a apreciacdo da sua qualidade e preco pelo mercado,
0 que tende a beneficiar os dois lados do negdcio. Cuida-se, enfim,
de mecanismo de eficiéncia da gestdo de bens econdmicos escas-
sos em um mercado com cada vez maior demanda e menor oferta.

Para muitos autores, a também denominada economia co-
laborativa € uma nova etapa do processo de desenvolvimento
econdbmico mundial, representada pela substituicdo da antiga
l6dgica do consumo em massa e acumulativo, proprio do século

13  Sobre o tema, ver, por exemplo, BOTSMAN, Rachel. The Sharing Economy Lacks A Shared
Definition. Disponivel em: <https://www.fastcompany.com/3022028/the-sharing-economy-
lacks-a-shared-definition. Acesso em: 1 nov. 2017.

14 A definicdo é semelhante aguela apresentada em KATZ, Vanessa. Regulating the Sharing
Economy. Berkeley Technology Law Journal. v. 30, issue 4, annual review 2015, p. 1.070/1.076.
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passado, por um modelo sustentavel e racional de circulagcdo e
utilizacdo dos bens™.

O funcionamento de um mercado colaborativo depende, es-
sencialmente, de uma plataforma tecnoldgica que atue como uma
intermedidria entre as partes do negdcio. A presenca da tecnolo-
gia, sobretudo de informacdo e comunicacdo, permite uma drasti-
ca reducdo dos custos necessarios para a conexao entre pessoas
ou empresas interessadas em compartilhar produtos e servicos, o
gue leva a um aumento exponencial da escala de agentes econ6-
micos e bens alcangados™®.

E por esse motivo que se diz que a economia do
compartilhamento descentraliza e horizontaliza o mercado. Ela
permite a ocorréncia de transacdes diretas entre pessoas fisicas
(peer-to-peer ou P2P) ou entre pequenas e médias empresas
(business-to-business ou B2B) e, desse modo, reduz a relevancia
dos grandes fornecedores.

O impacto gerado pela economia colaborativa que mais inte-
ressa ao presente trabalho, porém, é sua capacidade de tornar uteis
bens que, em um outro cenario, permaneceriam ociosos ou subuti-
lizados. O compartilhamento em larga escala permite uma explora-
cdo mais intensa dos bens ja existentes no mercado, evitando tanto

15 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de; LEMOS, Ronaldo. Aspectos juridicos da economia do
compartilhamento: funcao social e tutela da confianca. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n.
4, p. 1759, 2016.

16 E o que explica o professor de Direito da Universidade de Harvard, Yochai Benkler: “Goods,
services, and resources that, in the industrial stage of the information economy required
large-scale, concentrated capital investment to provision, are now subject to a changing
technological environment that can make sharing a better way of achieving the same results
than canstates, markets, ortheirhybrid, regulated industries. [...] The highly distributed capital
structure of contemporary communications and computation systems is largely responsible
for this increased salience of social sharing as a modality of economic production in that
environment. By lowering the capital costs required for effective individual action, these
technologies have allowed various provisioning problems to be structured in forms
amenable to decentralized production based on social relations, rather than through
markets or hierarchies”. BENKLER, Yochai. The Wealth of the Networks: how social
production transforms markets and freedom. New Haven: Yale University Press, 2006, p.
120/121; grifou-se

17 E conhecida a critica de alguns autores de que, nos modelos de negdcio em que o nucleo
das interacdes econdmicas é fortemente controlado por um agente empresarial, os quais
estariam se tornando dominantes, ndo ha propriamente uma economia de compartilhamento.
Parece ser a opinido, por exemplo, de FRAZAO, Ana. Economia do compartilhamento e
tecnologias disruptivas. Disponivel em: <https://jota.info/colunas/constituicao-empresa-
e-mercado/economia-do-compartilhamento-e-tecnologias-disruptivas-14062017>. Acesso
em: 2 nov. 2017.
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sua acumulacdo e estocagem quanto a necessidade de fabricacdo
ou aquisicdo de novos produtos:

The sharing economy and collaborative consumption
derive greater utility out of products, assets or services
that would otherwise lay idle or underused. They are
a type of redistribution market that finds new uses
for existing products rather than manufacturing gand
buying new ones. The advantage ofsharingisthat
people do not need to puttheirunused “stuff”
ingaragesorother storage spaces that, when filled,
require them to dispose of the excess stuff at the
landfill. This is where the sharing economy can have
significant impacts™.

A economia colaborativa é amplamente utilizada pela inicia-
tiva privada, por pequenas e grandes empresas de tecnologia. E
o caso das multinacionais UBER e AIRBNB, respectivamente de
compartilhamento de transporte e hospedagem, mas também de
modestos negdcios, como os de compartilhamento de pequenos
espacos de escritdrio (coworking)™.

A luz dos beneficios de economicidade e eficiéncia gerados
por tal inteligente modelo de racionalizacdo da gestdo de bens
econdmicos, no entanto, ele pode e deve ser utilizado também
pela Administracdo Publica?® para reduzir a ociosidade e a subuti-
lizacdo de seu patrimonio. Um possivel formato para seu aprovei-
tamento pelo Estado é tema do préximo topico.

18 MADDEN, John. Exploring the New Sharing Economy, p. 2. Disponivel em: <http://www.naiop.
org/en/Research/Our-Research/Reports/Exploring-the-New-Sharing-Economy.aspx>. Acesso
em: 1 nov. 2017.

19 Sobre a criacdo pela economia do compartilhamento de um ambiente propicio ao
desenvolvimento de pequenos negdcios, ver o pronunciamento de diversos especialistas
perante o Comité de Pequenos Negdcios do House of Representatives do Congresso Nacional
norte-americano em The Power of connection: peer-to-peer businesses. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/CHRG-113hhrg86266/pdf/CHRG-113hhrg86266.pdf>.
Acesso em: 2 nov. 2017.

20 Também sugerindo a utilizacdo da economia do compartilhamento pela Administracéo,
ver RIBEIRO, Leonardo Coelho. O que UBER, AIRBNB e outros negodcios da economia
compartilhada ensinam ao Direito Administrativo. Revista Direito do Estado, n. 207, 2016.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/leonardo-coelho-ribeiro/
o-que-uber-airbnb-e-outros-negocios-da-economia-compartilhada-ensinam-ao-direito-
administrativo>. Acesso em: 2 nov. 2017.
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4. Compartilhamento de bens publicos
por meio de plataforma tecnoldgica:
uma proposta concreta

Como demonstrado anteriormente, a Administracdo Publica
brasileira, embora seja proprietaria de numerosos bens total ou
parcialmente inutilizados, dispende grande parte de seu orcamen-
to com a aquisicdo e locacdo de moveis e imdveis de particulares.
Diante de tal quadro, como a economia colaborativa poderia con-
tribuir para reverter essa evidente contradicdo?

Uma proposta para melhorar o aproveitamento do patriménio
estatal, inspirada no mercado empresarial colaborativo, é a criacdo
de uma plataforma tecnoldgica de compartilhamento entre érgaos
e entidades publicas de bens de sua propriedade, tanto imoveis
quanto madveis, como veiculos oficiais, materiais de uso comum no
setor publico, prédios e salas comerciais e residenciais, e outros
equipamentos inutilizados.

No ambito do portal ora sugerido, devem ser inventariados,
por categoria, todos os bens estatais que estejam ociosos. Devem
ser disponibilizadas, ainda, informacdes detalhadas sobre cada um
deles, como suas funcionalidades, localizacdo e estado atual de
conservacdo. Além disso, no caso dos bens parcialmente inutili-
zados, deve constar o periodo em que eles estardo disponiveis?.

E possivel que a plataforma ora sugerida seja integrada
por um unico ente federativo, de modo a permitir o comparti-
lIhamento de todos os seus bens entre diferentes 6rgéos e en-
tidades da Administracdo Publica Direta e Indireta. E preciso,
porém, que seu patriménio seja amplo o suficiente para que a
economia gerada justifique os custos da implementacdo da tec-
nologia. Parece ser este o caso do Governo Federal e de gran-
des entes subnacionais.

21 A Administracao Publica brasileira enfrenta sérios problemas de identificagcdo de seu patrimonio,
0 que pode ser um empecilho a implementacdo da proposta. Mesmo a Unido, com maiores
recursos do que os entes subnacionais, incorre em tal dificuldade. E o que aponta recente
auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido para avaliar o grau de confiabilidade da
base de dados da Secretaria de Patriménio da Unido (SPU). Os resultados da auditoria estao
disponiveis no seguinte acérddo: Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n® 484/2017,
Relator Ministro Benjamin Zylmer, Plenario, julgado em 22 de mar¢o de 2017
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Preferencialmente, entretanto, o portal deve contar com bens
de propriedade de diversos entes da Federacdo, de modo a am-
pliar o numero de opg¢des e de interessados. Os beneficios advin-
dos da utilizacdo da economia colaborativa na gestdo dos bens de
consumo sdo gerados justamente pelo grande alcance de pessoas,
produtos e servicos.

Diante das informacdes disponibilizadas, os érgdos e entida-
des participantes poderiam, por um mecanismo simples de requi-
sicdo, solicitar os bens disponiveis para suprir suas respectivas
demandas. Apds sua utilizacdo, avaliariam a qualidade do bem e
apontariam eventuais defeitos.

Para estimular a adesdo de novos participantes, é preciso criar
um sistema inteligente de contrapartidas. A maneira mais simples
e intuitiva - e a que parece ter obtido maior sucesso na iniciativa
privada?? - é vincular a retribuicdo da entidade fornecedora ao pa-
gamento de uma remuneracdo em dinheiro, fixa ou variavel, a ser
previamente estipulada pelo proprietario, pelo operador do siste-
ma, ou livremente negociada entre as partes.

Alternativamente, ou mesmo de maneira cumulativa com a re-
muneracdo pecunidria, é possivel, ainda, a ado¢cdo de um sistema
de créditos. A disponibilizacdo de um bem ocioso, a depender de
seu valor, geraria um certo nimero de créditos, os quais poderiam
ser trocados pela utilizacdo de outros bens disponibilizados neste
mercado?.

A remuneracdo das entidades publicas colaboradoras tam-
bém poderia se dar por meio de um simples agradecimento publi-
co, em um mecanismo de estimulo reputacional. O érgao publico
que disponibiliza sua propriedade ociosa de forma gratuita teria
promovida sua imagem por meio de um agradecimento realizado
pelo beneficidrio.

22 A remuneracao pecunidria é a forma de contrapartida utilizada pelas ja& mencionadas
multinacionais UBER, em que a empresa determina o prego da corrida, e AIRBNB, no qual,
porém, é o anfitrido quem define o pre¢co do pernoite.

23 A remuneragao por um sistema de créditos também € adotada na iniciativa privada. Exemplo
disso s&o algumas startups que intermedeiam um programa de “intercdmbio de residéncias”.
Os participantes disponibilizam sua residéncia durante certo periodo e, em troca, ganham o
direito de se hospedar no imovel de seu inquilino ou obtém créditos para novas hospedagens.
Este é o funcionamento, por exemplo, da Guest to Guest, lider mundial do segmento: <https://
www.guesttoguest.com.br/pt/p/como-funciona-pt>. Acesso em: 1 nov. 2017.



A economia do compartilhamento como possivel solugao para
a ociosidade dos bens publicos no Brasil 257 \'

O aproveitamento pelo Poder Publico da légica que rege
a economia colaborativa para a gestdao de seus proprios bens,
como por meio da plataforma aqui sugerida, pode trazer diver-
sos beneficios econdmicos e nao econdmicos. Resta saber, no
entanto, se, a luz do ordenamento juridico brasileiro atual, é em
tese vidvel a implementacao da plataforma sugerida. E o que se
analisa no préximo topico.

5. A viabilidade juridica da plataforma ora proposta

Apresentada, em termos gerais, a estrutura da plataforma de
compartilhamento de bens entre entidades publicas, é preciso que
se analise alguns aspectos de sua viabilidade juridica, em especial
guanto a possivel existéncia de burla a licitacdo e quanto aos ins-
trumentos contratuais que podem ser utilizados. Ressalte-se que
tal analise somente pode ser realizada em tese. Um exame exaus-
tivo dependeria, essencialmente, do conhecimento da legislagcdo
dos entes que participem do portal.

Feita a ressalva, cumpre examinar de forma destacada algu-
mas situacdes que poderdo surgir com a implementacao do siste-
ma. Comece-se com a mais singela, de compartilhamento de bens
entre érgaos de um mesmo ente federativo.

Nessa primeira hipdtese, em principio, ndo ha o que se falar em
exigéncia de um certame licitatdrio para que o compartilhamento
seja viabilizado. Os 6rgaos de uma entidade publica integram uma
mesma pessoa juridica e, por isso, compartilham de um uUnico patri-
monio. A distribuicdo dos bens entre eles é matéria que diz respeito
a gestdo patrimonial e, portanto, integra a autonomia federativa de
cada ente, na forma do que dispde o art. 18 da Constituicdo Federal?*.

Situacao diversa se da no caso de compartilhamento de bens
entre entidades de um mesmo ou de diferentes entes federativos.
Tendo em vista a pluralidade de pessoas juridicas potencialmente
contratantes, ao menos em tese aqui a realizacdo de um certame
licitatorio é possivel.

24 Foi esse o entendimento que fundamentou a decisdo do Supremo Tribunal Federal em
conceder medida cautelar na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n® 927/RS, que suspendeu
a eficacia de parcela do art. 17 da Lei Federal n® 8.666/93. Brasil. Supremo Tribunal Federal.
Medida cautelar na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 927, Relator Ministro Carlos
Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 3 de novembro de 1993.
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Sucede, porém, que a Lei Federal n? 8.666/93, Lei Geral de
Licitacdes e Contratos Publicos, dispensa, em seu art. 17, inciso |,
alinea “e”, a realizacdo de licitagdo no caso de alienagdo de bens
imoveis a “outro 6rgdo ou entidade da administracdo publica, de
qualquer esfera de governo”. O inciso I, alinea “f’, do mesmo dis-
positivo, por sua vez, dispensa a realizacdo do certame na hipote-
se de venda de materiais e equipamentos “para outros 6rgaos ou
entidades da Administracdo Publica, sem utilizacdo previsivel por

quem deles dispode”.

Muito embora os referidos enunciados refiram-se apenas a
“alienacdes”, é possivel interpreta-los de modo a autorizar a dis-
pensa de licitacdo em hipdteses menos graves de disposicdo do
patrimoénio publico?®, como nos casos de mera transferéncia tem-
poraria da posse. E o que ocorre, por exemplo, nos contratos de
locacdo ou de cessao de uso de bens publicos.

Em sentido semelhante ao ora argumentado, Marcal Justen
Filho dispde que a norma do art. 17 da Lei de Licitacdes “com-
preende tanto a alienacdo no sentido proprio e técnico como tam-
bém outros institutos que possibilitam a outro sujeito o uso e a
fruicdo parcial ou tempordria de bens e de direitos de titularidade
da Administracdo Publica”. Segundo o autor, “rigorosamente, es-
sas figuras ndo se enquadram no conceito de alienacdo, mas estao
abrangidas nas regras correspondentes, eis que envolvem a trans-
feréncia pela Administracdo da posse e de faculdades de uso e
fruicdo quanto a bens publicos”?¢.

No &dmbito especifico da Unido, ademais, o art. 97 do ainda
vigente Decreto-Lei n2 9.760/46 expressamente dispde que Esta-
dos e Municipios tém preferéncia na locacdo de imodveis federais,
ficando sujeitos, porém, ao pagamento do aluguel e cumprimento
das demais obrigacdes contratuais?’.

25 Valendo-se aqui do brocardo juridico de “quem pode o mais, pode o menos”.

26 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos. 14.
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 212. Ressalve-se que o autor estabelece algumas restricdes a
interpretacao dos referidos dispositivos, cf. Ibidem., p. 216.

27 “Art. 97. Terédo preferéncia para a locagdo de proprio nacional os Estados e Municipios, que,
porém, ficardo sujeitos ao pagamento da cota ou aluguel fixado e ao cumprimento das demais
obrigag¢des estipuladas em contrato.”
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Transferéncias temporarias da posse de bens de proprieda-
de de entidades publicas, instrumentalizadas pela plataforma ora
sugerida, parecem, assim, estar contempladas nas disposicdes le-
gais acima mencionadas. De qualquer modo, nada impede que seja
criada por lei nova hipdtese de dispensa de licitacdo que expres-
samente as abarque.

Salvo disposicdo em contrario da legislacdo local, ndo parece
ser necessaria autorizacdo legal para a cessdo de bens entre di-
ferentes entes federativos. E que apenas no caso de alienacdo de
imdvel publico o art. 17, |, da Lei Federal n? 8.666/93 exige prévio
consentimento do Poder Legislativo?®.

Por fim, cabe avaliar quais os instrumentos juridicos sdo aptos
a permitir o compartilhamento de bens entre entidades publicas. A
transferéncia gratuita e temporaria de um bem entre duas pessoas
juridicas de Direito Publico, ou mesmo entre dois 6érgdos®, pode
ser formalizada por meio da chamada “cessdo de uso”*°. Diante da
amplitude de seu conceito, hd quem entenda que o instituto pode
ser utilizado também em relacdes onerosas que envolvam a trans-
feréncia da posse de bens publicoss'.

Em existindo remuneracao?®?, os participantes do portal po-
dem celebrar, ainda, um contrato de locacao. A possibilidade de
sua celebracdo entre a Unido e outras entidades federativas é

28 Dispensa de autorizacédo legal, ao menos no caso de cessao de bens imdveis, € confirmada
por MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fung¢dao social e exploragao
econdmica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 367.

29 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 729.

30 No ambito da Uni&o, a cessao gratuita de imdveis aos Estados e Municipios é expressamente
autorizada no art. 18, |, da Lei Federal n® 9.636/98. “Art. 18. A critério do Poder Executivo
poderdo ser cedidos, gratuitamente ou em condicdes especiais, sob qualquer dos regimes
previstos no Decreto-Lei n? 9.760, de 1946, imoveis da Unido a: | - Estados, Distrito Federal,
Municipios e entidades sem fins lucrativos das dreas de educacao, cultura, assisténcia social
ou saude;”. O art. 237 de sua Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro tem autorizacéo
semelhante: “Os bens imdveis do Municipio ndo podem ser objeto de doagcdo nem de utilizacdo
gratuita por terceiros, salvo, mediante autorizacdo do Prefeito, no caso de imoveis destinados
ao assentamento de populacédo de baixa renda para fins de regularizacdo fundiaria, ou se o
beneficidrio for pessoa juridica de direito publico interno ou entidade componente de sua
administracéo indireta ou fundacional”.

31 A indefinicdo legal e doutrinaria acerca da cessao acaba por dificultar o correto emprego do
instituto, ora aplicando-o como género, ora como espécie. O que se pode afirmar, porém, é
que a lei dé a cessdo uma amplitude grande, de modo que ela pode ser gratuita ou onerosa.”
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcéo social e exploracdo econémica:
o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 367.

32 O contrato de locacéo é necessariamente remunerado, tal como previsto no artigo 565 do
Codigo Civil.
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prevista de forma expressa pelo ja citado art. 97 do Decreto-Lei
n? 9.760/46. Assim é que ndo parece haver empecilhos juridicos
absolutos ao funcionamento da plataforma proposta no presente
trabalho, existindo na legislacdo instrumentos aptos a formalizar
as relagdes juridicas que dela decorrerdo. Como mencionado,
porém, é possivel que as legislacdes dos entes federativos que
participem do sistema imponham obstaculos que Ihe causem em-
baracos.Demonstrada a viabilidade juridica do sistema de com-
partilhamento de bens entre érgaos e entidades publicas, passa-
se, no proximo toépico, a tratar dos diversos beneficios de ordem
econdmica e ndao econdbmica, assim como das dificuldades, de-
correntes de sua implementacdo no Brasil.

6. Os beneficios da ado¢ao da economia do
compartilhamento pelo Estado na gestao de
seus bens e a necessaria implementacao
de uma governanca digital

A adoc¢do da economia colaborativa na administracdo do patri-
monio publico pode trazer ao Poder Publico diversas vantagens em
relacdo a atual politica de ampla aquisicdo e acumulacdo de bens.

O beneficio potencial mais ébvio é econdmico. O comparti-
lhamento tem o potencial de reduzir as relevantes despesas da
Administracdo com a compra e locacdo de produtos fornecidos
por empresas. O aproveitamento do patriménio ja existente para
suprir as demandas da Administracdo tende a ser menos custoso
aos cofres publicos do que recorrer ao mercado privado.

Além dos gastos com as compras propriamente ditas, a agili-
dade de uma plataforma tecnoldgica de compartilhamento pode
reduzir os custos do Estado com a realizacdo de licitacdes. E sabi-
do que a organizacdo de um certame publico, em si, gera impor-
tantes custos diretos e indiretos a Administragcao®.

33 "Toda licitacdo envolve uma relacdo de custos e beneficios. Ha custos econdmicos
propriamente ditos, derivados do cumprimento dos atos materiais da licitacdo (publicacao
pela imprensa, realizacao de testes laboratoriais etc.) e da alocagdo de pessoal. Ha custos de
tempo, referentes a demora para desenvolvimento dos atos da licitacdo. Podem existir outras
espécies de custos, a serem examinadas caso a caso.” JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 14. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 301.
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O compartilhamento de bens é medida que atende as exigén-
cias dos principios da eficiéncia e da economicidade, previstos nos
art. 37 e 70, caput, da Constituicdo Federal. No caso da Unido,
alias, a preferéncia do aproveitamento de imdveis proprios a con-
tratacdo onerosa com terceiros é imposta de forma especifica pelo
art. 4°, §5°, do Decreto-Lei n® 1.184/71%4.

Uma outra potencial vantagem do modelo ora sugerido é a
jd mencionada possibilidade de os participantes do sistema de
colaboracédo avaliarem a qualidade do bem publico utilizado e es-
pecificar os problemas encontrados. Tais avaliacdes serviriam de
critério para seu futuro emprego por outras entidades estatais,
bem como para identificacdo e conserto de falhas pelo proprieta-
rio. Possibilita-se, com isso, um esforco comum no mapeamento
e avaliacao da qualidade dos bens publicos existentes.

O modelo permitiria, ainda, uma colaboracdo interfederativa
na exploracdo do patrimoénio publico e, em consequéncia, a cria-
cdo de uma relacdo de maior confianca entre os entes**. A medida
tem o potencial de promover o federalismo de cooperacdo, con-
sagrado pela Constituicdo de 1988, mas que se encontra sob risco,
frente as constantes disputas entre as unidades federativas?®.

A economia colaborativa, além disso, ao possibilitar uma ex-
ploracdo mais eficiente do patriménio publico, estimula o aten-
dimento de sua funcdo social, alcada pela Constituicdo de 1988

34 “Nenhum érgao ou autarquia da Unido contrataré a utilizacdo onerosa de imdvel, sem consultar,
previamente, o Servico do Patriménio da Unido se existe proprio federal disponivel no local.”

35 No mercado de consumo, a permanente e agil avaliagdo pelos usuarios dos servicos
e produtos disponibilizados cria um sistema de reputacdes que é fundamental para a
confianga dos usuarios da economia colaborativa. Tratando dos lagos de confianga gerados
entre as pessoas que participam do mercado de consumo colaborativo, ver TANZ, Jason.
How AIRBNB and Lyft finally got americans to trust each other. Disponivel em: <https://
www.wired.com/2014/04/trust-in-the-share-economy/>. Acesso em: 1 nov. 2017. No Brasil,
confira-se as licdes dos professores Carlos Affonso Pereira de Souza e Ronaldo Lemos sobre
o tema: “Existe ainda um efeito nada desprezivel no que diz respeito a tutela da confianca
na economia do compartilhamento. Trata-se do aumento do nivel de confiang¢a ndo apenas
na realizagdo da atividade ou com relagao a plataforma, mas sim entre as pessoas como
um todo. Ao permitir que alguém que até entdo era um estranho ingresse no seu carro (ou
alternativamente ao ingressar no carro de um estranho), a plataforma cria bases para que as
pessoas possam confiar mais umas nas outras).” SOUZA, Carlos Affonso Pereira de; LEMOS,
Ronaldo. Aspectos juridicos da economia do compartilhamento: funcao social e tutela da
confianga. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1772, 2016; grifou-se.

36 Caracteristico do fendmeno é a chamada guerra fiscal, tratada, por exemplo, em RIBEIRO
Ricardo Lodi. Federalismo e guerra fiscal entre os estados. Revista de Direito da Associa¢ao
dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. VVolume XXII, Direito Tributario:
Federalismo e Guerra Fiscal. Rio de Janeiro: APERJ, p. 379/399, 2014.
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como condicdo necessaria para o exercicio do direito fundamental
de propriedade®’.

O compartilhamento, enfim, promove o adequado aprovei-
tamento de bens modveis e imdveis, seu consumo sustentavel
e, ao mesmo tempo, o desenvolvimento das atividades eco-
némicas. Tem o potencial, assim, de criar verdadeiras cidades
inteligentes3e.

O recurso do Estado a economia do compartilhamento pode
gerar também beneficios ndo econdmicos. No que se refere ao
meio ambiente, o melhor aproveitamento dos bens que ja inte-
gram o patrimoénio estatal e a consequente reducdo da aquisicdo
e locacao de bens de particulares tende a reduzir a producdo de
bens poluentes. Trata-se, alids, de potencial (ainda que incerta)
consequéncia da utilizagcdo da economia do compartilhamento em
geral®®, mas é potencializada em razdo do grande poder de com-
pra que detém o Estado.

Além disso, os imdveis publicos ociosos ou subutilizados po-
dem ser aproveitados pelos entes participantes para politicas ha-
bitacionais. Os grandes centros urbanos brasileiros, como se viu,
apesar de contarem com um grande numero de imdveis desocu-
pados, possuem um gravissimo déficit habitacional.

37 No mesmo sentido, SOUZA, Carlos Affonso Pereira de; LEMOS, Ronaldo. Aspectos juridicos
da economia do compartilhamento: funcdo social e tutela da confianca. Revista de Direito
da Cidade, v. 8, n® 4, p. 1765/1769, 2016. A ociosidade e a subutilizacdo dos bens s&o
situagdes reconhecidas pela Constituicdo como contrérias ao atingimento da fungcdo social
da propriedade. Tanto € que seu art. 182, §42 permite ao Poder Publico municipal sancionar
o proprietério do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, o que pode se dar
por meio do parcelamento e edificagdo compulsoérios, do aumento progressivo da aliquota do
IPTU incidente sobre o bem e até a sua desapropriacéo mediante pagamento por titulos da
divida publica, com prazo de resgate de até dez anos. Tais sancdes sdo reguladas pelos arts.
52 3 82 do Estatuto da Cidade (Lei Federal n210.257/01).

38 Cidades inteligentes sdo caracterizadas pela utilizagéo racional de recursos econémicos e
sociais para investimentos em infraestrutura e em Tecnologia da Informag¢é&o e Comunicacéao,
de modo a alcancar um desenvolvimento econémico sustentdvel e uma alta qualidade de
vida de seus cidad&os. O conceito e uma analise da estreita relacdo entre a economia do
compartilhamento e as smart cities podem ser encontrados em GORI, Paula; PARCU, Pier
Luigi; STASI, Maria Luisa. Smart Cities and Sharing Economy. Robert Schuman Centre for
Advanced Studies Research, 2016. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2706603>.
Acesso em: 3 nov. 2017.

39 Confira-se, nesse sentido, interessante estudo sobre os impactos ambientais de aplicativos
de compartilhamento de transporte, em LIGHT, Sara E. Precautionary federalism and the
sharing economy. Emory Law Journal. Atlanta: Emory University School of Law, v. 66, p. 366-
370, 2017. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2760985>.
Acesso em: 3 nov. 2017.
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E preciso, por fim, que se faca uma ressalva. Recorde-se que
a economia do compartilhamento depende, essencialmente, de
solucdes tecnoldgicas para que seja capaz de promover alguma
inovacdo. Por conseguinte, ela somente serd devidamente apro-
veitada pela Administragdo Publica caso haja comprometimento
na implementacdo de uma verdadeira governanca digital.

Nao é tarefa simples introduzir inovacdes tecnoldgicas no sis-
tema administrativo brasileiro, ainda fundado em tradi¢gdes exa-
geradamente formalistas, tipicas do modelo burocratico do sécu-
lo XIX%°, como o da estrita vinculacdo positiva a lei. Segundo tal
concepcao, o conteldo de toda a atuacdo administrativa deveria
ser predeterminado em norma legal*. Em tal cenéario, inovar quase
sempre é violar é a lei*2.

Apesar de algumas iniciativas em tentar adaptar a Administra-
cdo Federal a um modelo de governo eletrénico (e-government),
iniciadas nos anos 2000 e intensificadas em razdo do pedido de
adesao do Brasil em 2017 a Organizacdo para a Cooperacao e De-
senvolvimentoEconémico (OCDE), ainda ha muito o que caminhar
para que a Unido seja apontada como modelo de governanca digi-
tal*3. Nao se pode esquecer, ainda, que grande parte dos Estados
e Municipios brasileiros ndo tem uma estrutura de tecnologia da
informacdo e comunicacdo minimante desenvolvida*t.

40 TELLO, Diana Carolina Valencia; LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. A administracdo publica nas
sociedades da informacéao e do conhecimento. Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio
de Janeiro, v. 262, p. 153-154, jan./abr. 2013.

41 Para a evolugéao tedrica do principio da legalidade, da vinculagao positiva a lei ao principio
da juridicidade, bem como sobre a liberdade de atuacdo concedida ao administrador publico
decorrente de tal evolugéo, ver BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 125-195.

42 |deia semelhante € apresentada em MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito
Administrativo e inovacao: limites e possibilidades. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, v. 17, n. 69, 2017.

43 Exemplo de esfor¢co empreendido pelo Governo Federal foi a instituicdo, por meio do Decreto
n2 8.638/2016, da Politica de Governanca Digital, que tem por uma de suas finalidades “gerar
beneficios para a sociedade mediante o uso da informagdo e dos recursos de tecnologia da
informacg¢ao e comunicagcdo na prestacdo de servigos publicos”.

44 Confira-se, a propodsito, os resultados de interessante estudo realizado acerca da utilizacéo de
Tecnologia da Informacéo e Comunicacao pelos Governos em politicas publicas no Brasil, em
LAIA, Marconi Martins de; CUNHA, Maria Alexandra Viegas Cortez da; NOGUEIRA, Antonio
Roberto Ramos; MAZZON, José Afonso. Electronic Government Policies in Brazil: context, ICT
management and out comes. Revista de Administracdo de Empresas. Sdo Paulo: Fundacao
Getulio Vargas, v. 51, n. 1, jan./fev. 2011
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Apesar dos beneficios apontados a adog¢ao pela Adminis-
tracdo Publica brasileira da economia do compartilhamento, é
preciso sensibilidade a realidade nacional, de precariedade em
relacdo a aspectos basicos de tecnologia.

7. Conclusao

O poderoso impacto causado pela economia colaborativa no
mercado de consumo global parece demonstrar que o comparti-
Ihamento de bens em grande escala € um mecanismo eficiente de
administracao de ativos escassos. A Administracdo Publica deve,
assim, buscar aproveitd-la para modificar sua politica de acumu-
lagdo de bens e, sobretudo, reduzir a ociosidade crdnica de seu
amplo patrimoénio.

Além das dbvias vantagens econdmicas, o0 recurso a eco-
nomia compartilhada pode gerar outros tipos de beneficios ao
interesse publico, como a reducdo do déficit habitacional, por
meio da oferta de imdveis publicos desocupados ou subutili-
zados para pessoas desabrigadas, e a reducdo do consumo de
bens poluentes.

Seu funcionamento, no entanto, depende de um minimo
desenvolvimento tecnoldgico. E esse o motivo pelo qual inicia-
tivas de que introduzam a governanca digital no Estado brasi-
leiro sdo tdo importantes para a implementacdo da economia
do compartilhamento.
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A apropriacao das agéncias reguladoras por grupos
de interesse: uma analise das teorias classicas

Thiago Barbosa Gil'

Resumo

A literatura cientifica apresenta diversas criticas e reformulacdes
as bases das teorias classicas do “interesse publico” e da “captura”
das agéncias reguladoras. Este artigo tem o propdsito de trazer
uma resposta para a seguinte questdo: os edificios tedricos
erguidos pela teoria do “interesse publico” e pela teoria da
“captura” das agéncias reguladoras contribuem de alguma forma
para a elucidacdo de um certo padrdo para regulacdo econdbmica?
Concluiu-se que a teoria do “interesse publico” deve ser refutada,
mas a teoria da “captura” da agéncia reguladora so sera defensavel
caso exista um refinamento por meio de andlises empiricas.

Palavras-chave: Regulacdo econdmica. Teoria dointeresse publico.
Teoria da captura regulatdria. Grupos de interesse.

Abstract

The scientific literature presents several criticisms and
reformulations to the bases of the classic theories of the “public
interest” and the “capture” of the regulatory agencies. The
purpose of this paper is to answer the following question: do the
theoretical buildings erected by the “public interest” theory and
by the “capture” theory contribute in any way to the elucidation of
a certain standard for economic regulation? It was concluded that
the theory of “public interest” should be refuted, but the theory
of “capture” will only be defensible if there is refinement through
empirical analysis.

Keywords: Economic Regulation. Public interest theory. Regulatory
capture theory. Interest groups.
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1. Introdugao

A National Bureau of Economic Research (NBER) é uma im-
portante organizacao privada norte-americana fundada em 1920
que, principalmente na década de 1970, abrigou diversas pesqui-
sas sobre regulacdo econdmica? Richard Posner exerceu a funcéo
de pesquisador sénior associado a NBER, e em seu artigo?, inti-
tulado “teorias da regulacdo econdbmica”4, direcionou relevantes
criticas tanto a teoria do “interesse publico” quanto a teoria da
“captura” das agéncias reguladoras.

Tais teorias tradicionais correspondem a tentativas de expli-
car o padrdo da regulacdo econdmica, leia-se, intervencao estatal
no mercado. Por conseguinte, tomando como ponto de partida a
referida desconstrucdo tedrica formulada por Posner, o objetivo
deste trabalho foi o de buscar na literatura classica norte-ameri-
cana uma resposta para a seguinte questdo: os edificios tedricos
erguidos pela teoria do “interesse publico” e pela teoria da “captu-
ra” das agéncias reguladoras contribuem de alguma forma para a
elucidacdo do padrdo da regulacdo econémica?

Um trago comum e relevante em relagao as duas teorias foi a
participacdo de cientistas politicos e economistas no desenvolvi-
mento de ambas. Porém, especificamente em relacdo a teoria da
“captura”, foi possivel concluir que a contribuicdo da ciéncia eco-
némica para a formulagao e para o desenvolvimento de uma de
suas vertentes constituiu caracteristica propiciadora e reveladora
de sua maior aceitabilidade.

N&o é que se possa considerar a area do saber da economia
como superior a da ciéncia politica ou mesmo os individuos que
operam naquela como cientificamente mais proeminentes do que
nesta ultima. O que se pretendeu colocar ao final foi apenas que,

2 Dentre os aspectos particulares da atividade econdmica, destaca-se a relacdo da regulacéo
econdmica com o campo de estudos do Direito concorrencial.

3  POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation. The Bell Journal of Economics and
Management Science, v. 5 n. 2, p. 335-358, 1974. Disponivel em: <http://www.jstor.org/
stable/3003113>. Acesso em: 3 dez. 2017.

4  Uma caracteristica que fez significativa diferenca neste trabalho de Posner foi sua progressiva
construgdo. Tendo em vista que sua versao final foi publicada no ano de 1974, em relacéo a
uma versao anterior, o proprio autor agradece nas consideracdes iniciais a colaboracéo critica
de importantes estudiosos da anélise econémica do Direito, como Gary S. Baker, Ronald H.
Coase e George J. Stigler.
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notadamente quando coletadas e identificadas apenas as contri-
buicdes de cientistas politicos, ambas as teorias sdao terminante-
mente inaceitdveis. Por outro lado, concluiu-se que a Unica espe-
ranca de que seja encontrada uma resposta a pergunta central
deste trabalho estad na realizacdo de uma profunda analise empi-
rica para dar sustentabilidade a latente descritibilidade da teoria
da “captura” oriunda da faceta orientada pelo sentido econdmico.

2. A teoria do “interesse publico”: criticas estruturais
e tentativas de reformulagao

Os constrangimentos sofridos pela teoria do “interesse publi-
c0” sdo de trés ordens. Em primeiro lugar, o exercicio da regulacéo
estatal ndo esta associado de maneira estreita e apegada com a
protecao da vitalidade de mercados passiveis de monopolizacao,
de ineficiéncia ou acompanhados de externalidades®. Assim, sob o
prisma quantitativo € possivel verificar a presenca de atividade re-
gulatdria em situacdes particulares de concorréncia perfeita. Dito
de outra maneira: o argumento da regulacao para afastar o peri-
go das falhas de mercado teve sua magnitude reduzida porque o
desenvolvimento de pesquisas empiricas permitiu a identificacdo
pontual da atividade regulatodria fora das circunstancias econdmi-
co-privadas consideradas supostamente aptas ao manejo abusivo
do poder econémico® por meio do poder de mercado’.

Em segundo lugar, a analise da literatura cientifica contraria a
teoria do “interesse publico” aponta que o governo possui falhas,
ndo podendo ser conceituado de maneira que, por um lado, a pre-
tensa pureza da incontestabilidade moral e a distinta competéncia
de seus representantes sejam valorizadas, mas, por outro, sejam

5 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 336.

6 A complexidade de extragdo precisa do conceito de “poder econédmico” é ressaltada no
campo de estudos da andlise econdmica do Direito, porém, para que se possa estabelecer
concretos contornos juridicos, é suficiente esbocar neste trabalho uma conceituacéo afeita
apenas a uma nog¢do reveladora da presumida abusividade do exercicio do poder econémico.
A respeito da nogdo de poder econémico, ver: SCHUARTZ, Luis Fernando. Poder econdmico
e abuso do poder econdbmico no direito da concorréncia brasileiro. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, ano 23, n. 94, p. 22, 1994.

7 O termo “poder de mercado” aqui é adotado em sentido amplo, ou seja, é pertinente ndo
somente a capacidade empresarial, unilateral ou cartelizada de manter os precos acima do
nivel de competitividade, mas também se refere ao poder de barrar ou dificultar a inovacao e
o incremento da qualidade dos produtos de potenciais competidores.
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abstraidos os custos provenientes da atuacao estatal (critica trans-
versal proveniente da teoria das falhas de governo)®.

No inicio da década de 1960, esta premissa de desconside-
racdo dos custos foi objeto de uma analise prescritiva em rela-
cdo aos problemas da alocacado eficiente dos recursos hidricos e
do desenvolvimento de novos suprimentos locais para estoques
de dgua. Naquele periodo, a compreensdo de tais problemas era
primitiva porque a dgua, se comparada com outros bens, ainda
estava se tornando um recurso mais escasso e oneroso. Assim,
sugeriu-se a aplicacao correta de principios econdmicos com o
objetivo principal de adequar os precos em relacdo aos custos e,
consequentemente, postergar a construcdo de novas barragens,
de novas instalacdes para a conversdo da dgua do mar em agua
potavel e de novas expansdes de aquedutos®.

Em terceiro lugar, nem todos os arranjos regulatdrios podem
ser fundamentados por via de um raciocinio que extraia sua con-
sequéncia do progresso econémico ou da conformidade da socie-
dade com a igualdade de direitos'®, em especial, com a defesa do
consumidor™. Nessa linha, temos como exemplo classico a conclu-
sdo de George J. Stigler e Claire Friedland no artigo denominado
What Can Regulators Regulate? The Case of Electricity™. Nesse es-
tudo de medicdo dos efeitos econdmicos da regulacdo no setor
elétrico, entre os anos de 1907 e 1937, foi constatado que, apesar
de no geral a regulacdo estatal ter sido moldada para a protecédo
dos consumidores, e, no que tange a regulacdo de precos, com

8 POSNER, Richard A., op. cit., p. 336.

9 DEHAVEN, James C. Water Supply, Economics, Technology and Policy. The RAND
Corporation, Santa Monica, Califérnia, p. iii-21, 1963. Disponivel em: <https://www.rand.org/
content/dam/rand/pubs/papers/2009/P2694.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2017. Ainda, segundo
0 autor: “uma vez que as decisdes de abastecimento de dgua sdo amplamente feitas na arena
politica e ndo no mercado, hd um grande incentivo para que especiais grupos de interesse
obscurecam os problemas reais envolvidos em projetos de dgua subsidiados pelo governo e
explorem o romantismo publico para ‘fazerem com que o deserto floresca até mesmo como
arosa’, e obtenham apoio para o seu proprio ganho”, p. 3. (tradugdo nossa).

10 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 336-337.

11 Nesse sentido, ver: JORDAN, William A. Producer Protection, Prior Market Structure and the
Effects of Government Regulation. The Journal of Law & Economics, v. 15, n. 1, p. 176, 1972.
Disponivel em: <http://www jstor.org/stable/725019>. Acesso em: 3 dez. 2017.

12 STIGLER, George J.; FRIEDLAND, Claire. What Can Regulators Regulate? The Case of Electricity.
The Journal of Law & Economics, The University of Chicago Press for The Booth School of
Business, University of Chicago and The University of Chicago Law School, v. 5, p. 1-16, 1962.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/725003>. Acesso em: 3 dez. 2017.
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0s propositos de “reducdo de exercicio do poder de monopdlio e
eliminacdo da concorréncia”®, ndo foi possivel encontrar qualquer
indicagao de que na auséncia da regulacado de preg¢os, um determi-
nado monopdlio poderia ter poder exorbitante™.

Alias, Posner chega a este mesmo desfecho ao tratar dos efei-
tos dos controles regulatéorios em mercados monopolizados. Nes-
se sentido, afirma que os lucros provenientes de monopdlio ndo
fornecem justificativa adequada para a imposicdo de controles
regulatdrios, cuja utilidade social ou eficiéncia econdmica é ques-
tionavel. Ademais, também é controverso afirmar que as agéncias
reguladoras exercem um adequado e equilibrado controle sobre o
lucro das empresas reguladas®.

Na esteira das criticas anteriormente evidenciadas, é certo que
a teoria do “interesse publico” seria ainda mais deficiente, ndo fosse
uma precisa remodelacdo de sua base tedrica. Isto posto, temos
que a literatura passou a argumentar em sua defesa que o interesse
publico seria, doravante, o fio condutor que orientaria corretamente
o membro da agéncia reguladora, caso detentor de integridade, em
direcdo ao acertado cumprimento de uma politica legislativa, por
vezes, dotada de vagueza™. Nesse contexto, apesar de ser dificil
definir, o conceito de “interesse publico” estaria relacionado a uma
questdo de julgamento individual (julgamento subjetivo) e na sua
fracdo nociva a sociedade, estabeleceria um liame, uma certa iden-
tificacdo com os interesses de certos grupos”.

Em relagdo a esse desenvolvimento tedrico, Posner enumera
uma série de criticas™ que, ao nosso ver, sdo inconsistentes pelas
seguintes razdes: i) ndo é possivel dizer que os defensores da teo-
ria do “interesse publico” aprofundada deixaram de considerar a
influéncia de grupos de interesse na elaboracdo da legislacao, pelo

13 Ibid, p. 4.
14 Ibid., p.12.

15 POSNER, Richard A. Natural Monopoly and Its Regulation. Stanford Law Review, v. 21, p.
593-594, 1968.Disponivel em: <http://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles/1862/>.
Acesso em: 3 dez. 2017.

16  HERRING, E. Pendleton. Public administration and the public interest. New York, McGraw-Hill
1936, p. xii-416

17 Ibid, p. 23.
18 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 337-339.
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contrdrio, ao indagar qual é o critério que pode servir de norte para
0 agente publico bem intencionado cumprir a lei, a teoria ndo des-
considera que essa mesma lei pode sofrer agueles condicionamen-
tos privados; ii) ndo é possivel enunciar que a teoria do “interesse
publico” endossa de maneira generalizada o argumento de que a
agéncia reguladora € ma administrada pelo fato de os seus funcio-
narios serem menos talentosos ou vocacionados do que aqueles
pertencentes ao setor privado, muito menos que ela relaciona essa
suposta caracteristica com a eventual inferioridade de seus salarios,
se comparados com os ganhos dos trabalhadores do setor priva-
do. Somado a isso, nem se diga que o casuismo regulatorio, isto é,
aquele exercido de acordo com o contexto de um caso concreto, é
algo que se deva prezar devido a complexidade de realizar previ-
sdes para o futuro; e iii) ndo é possivel asseverar que a teoria ndo
convence que outras organizacdes seriam mais eficientes do que
as agéncias reguladoras justamente porque a teoria ndo sugestiona
essa ideia. Conforme o pardgrafo anterior, o que se colocou em re-
levo pela teoria do “interesse publico” ndo foi tdo somente a falta de
eficiéncia da agéncia, mas principalmente a presenca ou auséncia
de integridade no carater do agente que supostamente condiciona
0 seu agir em prol ou em desfavor do interesse publico.

Por outro lado, a reestruturacdo que Posner incorporou a teo-
ria do “interesse publico” tem certa légica ao retratar dois qua-
dros possiveis que serdo vistos a seguir. Primeiramente, por mais
que hipoteticamente o corpo técnico do érgdo regulador venha
possuir em sua integralidade individuos virtuosos, € ingénuo nao
pensar que, diante de determinados casos concretos mais dificeis,
ou mesmo aqgueles impossiveis de solucionar, estes mesmos indi-
viduos ndo sdo passiveis de agirem com a melhor das intencdes e
mesmo assim errarem ao final, provocando a distorcdo do “funcio-
namento eficiente de mercados regulados™®.

Nesse contexto, adicionamos a esta primeira parcela da reformu-
lacdo de Posner que determinado agente, além de poder falhar quan-
do imbuido de boas intencdes, pode também, por impulso, renunciar
a retiddo e ceder a uma gama de tentacdes maximizadoras de seus

19 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 339.
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préprios interesses. Assim, é inegdvel que o individuo, pelo simples
fato de possuir racionalidade limitada e carater passivel de desvio,
pode realizar acdes favoraveis a determinadas corporacdes e preju-
diciais ao bem-estar da coletividade. Porém, ressalta-se aqui que o
tema da corrupcao, que é vinculado a esfera do Direito Penal, ndo é
debatido dentro da construcdo da teoria do “interesse publico”.

A segunda segmentacado da contribuicao de Posner, assessora-
do por Ehrlich, a teoria do “interesse publico” tem coeréncia, porém,
as implica¢cdes desse reforgo tedrico devem ser vistas com ressalvas
por dependerem de refinamento por meio da elaboracdo de consis-
tentes trabalhos empiricos que as sustentem. Pois bem, as questdes
levantadas sdo colocadas dentro do quadro da analise econdmi-
ca da elaboracao de leis concebido pelos estudiosos da Escola de
Chicago. Nessa linha, a consideracao inicial destes é que o “padrao
legislativo”?° cria uma demanda de especificacao, isto &, gera o liti-
gio que é levado para os juizes dos tribunais, que, em consequéncia,
respondem por meio da elaboracdo de precedentes com o propdsi-
to de explica-lo. Dessa forma, os autores consideram que a analise
de eficiéncia legislativa na criacdo de um padrao requer a atencdo
ao contraste custo-beneficio entre regras legais e precedentes ju-
diciais. Assim, argumentam que quando o Legislativo faz a escolha
da promulgacdo de um determinado padrdo ou de um conjunto de
regras especificas, também faz a escolha entre o precedente judicial
ou a lei. Este panorama, portanto, estd dentro do que chamam de
“custos das regras legais”, que sdo altos quando o que esta em vista

20 O termo estd ligado a um “critério geral de escolha social”, ou seja, ndo é uma “lista de
circunstancias, mas denota os “tipos de circunstancias relevantes para uma deciséo sobre
legalidade e, portanto, é aberto”. Dessa forma, é “o critério pelo qual as circunstancias
particulares apresentadas em um caso séo julgadas relevantes ou ndo”. Exemplificando, “em
um caso de colisdo automovel governado pelo padrdo de negligéncia, essas circunstancias
seriam a velocidade e peso dos veiculos, seu design, a hora do dia, o layout da rodovia, o
clima e quaisquer outros fatores que possam afetar a questdo de como a soma dos custos de
acidentes e os custos de prevencao de acidentes poderiam ter sido minimizados”. A diferenca
entre padréo e regra estd no “grau de precisdo”, ou seja, “‘uma regra retira da consideracéo
do tomador de decisdo uma ou mais das circunstancias que seriam relevantes para a deciséo
de acordo com um padrao”. Na esteira do exemplo acima, na hipdtese de dois motoristas
trafegarem em uma rodovia e ocorrer uma colisdo, uma regra e ndo um padrao pode determinar
que o motorista que trafegava na posi¢cdo de tras e a 30 metros do carro posicionado a frente
seja civiimente responsavel pelo acidente. Este exemplo é de uma regra porque “se fosse o
caso a ser decidido de acordo com o padréo de negligéncia geral, outras circunstancias, além
da distancia entre os dois carros, deveriam ser consideradas, como a habilidade do motorista do
carro que trafegava a frente de evitar frear bruscamente”. POSNER, Richard A.; EHRLICH, Isaac.
An Economic Analysis of Legal Rulemaking. The Journal of Legal Studies, v. 3, n. 1, p. 258, 1974.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/724127>. Acesso em: 4 dez. 2017.
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sdo os custos de transacdo da negociacao feita entre os legislado-
res para promulgar as regras. Além disso, os tedricos enfocam que
tais custos serdo ainda mais altos quando existirem controvérsias na
proposicao das regras. A pergunta que pode ser feita nesse ponto é:
o que isso influencia na atividade regulatodria estatal? Responde-se a
esse questionamento com uma das conclusdes tedricas que Posner
e Ehrlich chegaram, qual seja: pelo fato de existirem limites impedi-
tivos do aumento do niumero de legisladores para que possam lidar
com as crescentes e complexas questdes sociais, a tendéncia é que
o Poder Legislativo delegue cada vez mais suas funcdes para as
agéncias reguladoras?'.

Portanto, para os autores, “a teoria € que as consideracdes de
custo desempenharam um papel importante no processo legal, espe-
cificamente em relacdo a escolha da precisdo com a qual formular os
comandos da lei e a alocacdo da responsabilidade dos legisladores,
tribunais e outros 6rgaos”?. A dita coeréncia pontual da teoria se
revela na estreita hipdtese de se aceitar a premissa de que existe um
elevado “custo das regras legais”, basicamente porgue o processo
legislativo para revisa-las?®, ao menos no caso brasileiro, é por de-
mais complexo. Entdo, a consequéncia disso € que o quadro descrito
aponta razdes de ordem causal, a serem comprovadas empiricamen-
te, relacionadas a influéncia dos custos da negociacdo legislativa no
aumento da produc¢do normativa das agéncias reguladoras.

Para esclarecer melhor a importancia dos pontos acrescenta-
dos a teoria do “interesse publico”, basta que se tenha em mente
que esta teoria se relaciona com a integridade do agir do agen-
te responsavel pela regulacdo estatal. Assim, o alargamento con-
gruente da teoria evidencia que este agente pode falhar, mesmo
que tacitamente. Além disso, levando-se em conta que a premissa
dos altos custos de negociacdo das regras legais geraria o aumen-
to constante da delegacédo legislativa para as agéncias reguladoras,

21 POSNER, Richard A.; EHRLICH, Isaac. Ibid., p. 267.
22 lbid, p. 272

23 A revisdo das regras é abordada por Posner e Ehrlich na seguinte passagem: “os maiores
custos das regras estatutarias também podem explicar por que essas regras geralmente séo
mais dificeis de rever ou modificar do que as regras feitas pelo juiz - razoavelmente, que os
custos de revisdo de uma regra sdo semelhantes aos da criacdo de uma nova regra”. Ibid., p.
273-274.
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estas consequentemente estariam progressivamente mais condi-
cionadas as falhas na atuacdo de seus membros.

Duas Uultimas reflexdes para contribuir com a caracterizacao
do interesse publico manifestada por atos legislativos, e para que
seja possivel ficar mais ameno o embate da teoria do “interesse
publico” com outras contrarias, sdo as de que: i) o mercado fun-
ciona por meio de consideracdes pessoais, em geral possivelmen-
te mais integras do que nocivas ao interesse publico. Porém, se
estas ponderacdes porventura causarem prejuizos a terceiros (por
exemplo, a grupos de consumidores prejudicados pelo interesse
pessoal de empresarios), os ganhos destes prejudicados, que sao
passiveis de serem mensurados em varias ordens, poderdo com-
pensar suas perdas?* e ii) os politicos podem impor suas proprias
ideologias sobre o eleitorado ou entdo utilizarem seu poder para
conseguir beneficios pecunidrios. Mas é possivel pressupor que
também sentem satisfacdo ao imporem as suas proprias concep-
cbes de interesse publico a populacdo. Assim, as existéncias de
determinadas politicas publicas se justificariam pela fixacdo desse
interesse publico com viés personalissimo?.

A teoria do “interesse publico” é muito incipiente ao tratar da
relacdo entre o conceito de interesse publico e o interesse de cer-
tos grupos, mas os enfrentamentos até entdo dirigidos contra suas
estruturas fundamentais e as suas propostas tedricas de reestru-
turacao foram importantes para a sua propria evolucdo e, conse-
guentemente, para sua contribuicdo no debate mais amplo.

3. As vertentes da teoria da “captura” das agéncias
reguladoras e suas inconsisténcias substanciais

Dedicada a regulacdo econdmica, a teoria da “captura” possui
diversas formulacdes. Em sua vertente marxista de pensamento,
sdo trazidos pontos tedricos diametralmente opostos a qualquer
aproximacado ao conceito de interesse publico. O que se coloca por
esse segmento é que existe validade em uma construcao silogistica
que traz a premissa maior de que o capitalismo, que é dirigido pelos

24 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 340-341.
25 |Id.
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grandes negdcios, furta a liberdade das instituicdes sociais de esta-
belecerem seu prdéprio rumo. Em complemento, a premissa menor
é de que a regulacdo estd contida no dmbito da competéncia das
instituicdes, portanto, o resultado final € que o capitalismo toma as
rédeas da regulacdo. Nao é preciso muito esforco para perceber
que a deficiéncia argumentativa dessa concepcdo estd na existén-
cia de regulacdo econdbmica pautada na defesa dos interesses que
ndo sdo somente dos grandes empresarios, mas também da parcela
da atividade econémica dominada pelos pequenos negdcios?.

No dmbito de idealizacdo tedrica dominada pela ciéncia po-
litica, a teoria da “captura” € um pouco mais consistente com a
realidade do que a teoria do “interesse publico”. De acordo com
Arthur F. Bentley, em uma primeira avaliacdo de como deve ser
o estudo do processo politico, poder-se-ia considerar que o pon-
to de partida seria o aprendizado do funcionamento dos grupos
subjacentes aos grupos politicos, pois estes Ultimos possuem suas
peculiaridades especificas e se originam de outros grupos. Porém,
para este autor, é valido o reconhecimento de que a base domi-
nante da atividade politica, apesar de ndo exclusiva, é a econémi-
ca. Portanto, para uma melhor compreensdo da vida econémica,
faz-se necessario estudar primeiramente os grupos politicos. Estes
grupos, segundo ele, sdo altamente representativos da sociedade,
portanto, é mais facil trabalhar de forma palpavel com eles devido
a aproximacdo que fazem com os ideais da opinido publica?.

Adicionalmente, David B. Truman, influenciado por Bentley,
segue semelhante linha de pensamento descritiva ao tratar do pro-
cesso governamental?®. Dessa forma, também desenvolve a ideia
de interacdo entre os grupos de interesse? e a atividade politica.
Seu designio fundamental foi detalhar a influéncia do papel dos

26 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 341.

27 BENTLEY, Arthur F. The Process of Government: A Study of Social Pressure. The University
of Chicago Press, Chicago, lllinois, 1908, p. 209-210.

28 TRUMAN, David B. The Governmental Process: Political Interests and Public Opinion. Alfred A.
Knopf, New York, 1951. Conforme afirmou Truman, Arthur F. Bentley foi a principal referéncia
para seu pensamento, p. ix.

29 O autor realiza uma definicdo bastante ampla de “grupos de interesse” no seguinte trecho
de sua obra: “qualquer grupo, que com base em uma ou mais atitudes compartilhadas, faz
certas reivindicacdes sobre outros grupos na sociedade para o estabelecimento, manutencao
ou aprimoramento de formas de comportamento que estdo implicitas nas atitudes
compartilhadas”. Ibid., p. 39. (tradug¢ao nossa).
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grupos de interesse dentro das chamadas instituicdes formais de
governo®. Em certo ponto de seu desenvolvimento argumentati-
Vo, ele é consistente em combater a elucubracdo de que a atuacéo
dos grupos de interesse no ambiente politico é necessariamente
prejudicial a sociedade. Um de seus propdsitos, portanto, foi expor
que grupos de interesse podem nao ser considerados ameacado-
res dentro de um sistema politico como o dos Estados Unidos®.
Ao tratar do que chamou de “sobreposicdao de membros”, Truman
levantou a seguinte problematica “como uma politica estavel exis-
te dentro de uma multiplicidade de grupos de interesse?”, e em
seguida respondeu que, a longo prazo, as adesdes se sobrepdem
nesses grupos e impdem sua propria ideologia. Em outras pala-
vras, outros grupos podem agir dentro de determinado grupo de
interesse e atrapalhar a harmonia deste, forcando-o a reconsiderar
seus interesses anteriores. Dessa forma, para ele, a tendéncia é
que essas adesdes sobrepostas conciliem as diferencas dentro dos
grupos de interesse, porém, o autor reconheceu que nas associa-
cdes norte-americanas era pouco possivel visualizar as ditas asso-
ciacdes. Em vista disso, ele passou a concentrar sua analise na de-
finicdo dos “potenciais grupos de interesse”, mas também acabou
encontrando problemas conceituais ao reconhecer que existem
obstaculos como a inércia e a atividade de grupos de oposicdo®.

Do ponto de vista da contribuicdo da area da ciéncia politica
para a teoria da “captura”, a analise de Truman é visivelmente mais
moderada. Nesse sentido, apesar de reconhecer que grupos em-
presariais possuem uma posicao privilegiada, isto &, favorecida pela
confianca e expectativa depositada neles pelo sistema econdmico33,
Truman ndo viu problemas de incompatibilidade entre a influéncia
de grupos de interesse no cenério politico e o Estado democrati-
co. Em contrapartida, Posner afirma que nessa versao da teoria da
“captura” do livro de Truman existe “vagueza de teorizacdo”*.

30 lbid., p. 505.

31 TRUMAN, David B. The Governmental Process: Political Interests and Public Opinion. Alfred
A. Knopf, New York, 1951, p. 514.

32 Ibid, p. 510-520
33 Ibid, p. 255.
34 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 341, nota de rodapé n. 14.
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Uma outra contribui¢ao interessante da ciéncia politica para
O gue se convencionou chamar de “captura”, provém de Marver
H. Bernstein. No capitulo 3 de sua obra, denominada Regulating
Business by Independent Comission, ele divide o ciclo de vida das
regulatory comissions®® dos EUA em quatro periodos: gestacao,
juventude, maturidade e velhice®. Ainda dentro da contribuicdo
da ciéncia politica ao tema da “captura”, essa analise é mais valio-
sa do que a anterior (aguela feita por Truman), porque o prisma
perturbador central agora é o grupo de interesse constituido pelas
empresas dominantes do mercado.

Em relagéo a fase da velhice, Bernstein enfoca de uma maneira
um tanto quanto pessimista que a “inércia e a perda de vitalidade”
sdo elementos inerentes ao destino de todas as instituicdes sociais.
Entdo, nessa visao, o que varia amplamente de uma instituicdo para
outra é o poder de resisténcia as coacdes. Em outros termos: como
forma de abracar uma maior resisténcia as intempéries a que estdo
sujeitas ao longo do tempo, determinadas agéncias reguladoras pas-
sam a chamar para si um senso de responsabilidade e compromisso
com a sociedade. Assim, tomam por bem atrair funcionarios e lideres
capacitados para enfrentar os problemas por um longo, mas finito
periodo de tempo. Em contrapartida, outras agéncias reguladoras se
tornam instituicdes passivas e controladas de forma mais rapida. Por
fim, dentro de uma miriade de situacdes econdmicas hostis, estas ins-
tituicbes tendem a parear seus alvos de atuacdo com as demandas

35 As regulatory comissions correspondem as instituicdes que regulam os assuntos econdmicos.
Convencionou-se afirmar que a primeira agéncia reguladora foi a /nterstate Commerce
Comission (ICC), criada em 1887. Em relacdo a ICC, Samuel P. Huntington se propde a analisar
as causas de seu declinio e sua desejavel condicado de subsisténcia como instituicdo. Para ele, a
perspectiva de sobrevivéncia de uma agéncia reguladora tem relagdo direta com a capacidade
de ela se antecipar e de se adaptar as demandas e pressdes politicas. Dessa forma, uma saida
vidvel é conseguir angariar apoio suficiente junto ao corpo politico para poder se manter
operante, ou seja, protegida contra tentativas de supresséo de sua atuagdo. Caso contrario,
pode-se dizer que a agéncia paira desamparada dentro de um ambiente que o autor chama de
“marasmo administrativo”. HUNTINGTON, Samuel P. The Marasmus of the ICC: The Commission,
the Railroads, and the Public Interest. The Yale Law Journal, v. 61, n. 4, p. 470, 1952. Disponivel
em: <http://www.jstor.org/stable/793586>. Acesso em: 4 dez. 2017.

36 BERNSTEIN, Marver H. Regulating Business by Independent Comission. Princeton University
Press, Princeton, New Jersey, 1955. O autor ainda afirma que: “a duracéo de cada fase varia
de uma comissdo para outra, e as vezes um periodo inteiro parece ser ignorado. Algumas
comissdes mantém sua juventude por bastante tempo, enquanto outras parecem envelhecer
rapidamente e, aparentemente, nunca passam por um periodo de adolescéncia otimista.
Algumas sdo aventureiras, enquanto outras estdo mais proximas do padrao estabelecido pela
comissdo mais antiga, a ICC. Tais diferen¢as agregam um elemento de interesse e realidade
a evolucdo da regulacédo da comissdo, mas nao invalidam generalizacdes sobre a histdria
administrativa da regulagdo”, p. 74. (traducado nossa)
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de grupos de interesse que dominam a economia. Nesse estagio, a
fragilidade e a frouxiddo sdo caracteristicas marcantes®’.

Ainda na esteira do pensamento dos cientistas politicos, con-
vém abordar a preocupacdo de Harmon Ziegler com o papel que
os denominados “grupos de pressdo”*® organizados desempe-
nham na politica publica. Segundo essa analise, a configuracdo de
pressdao nas agéncias € uma continuidade do que ocorre no pro-
cesso legislativo. Porém, a esfera administrativa possui caracteris-
ticas diferenciais, como, por exemplo, sua propria percepcao das
técnicas de influéncia de grupos de interesse, que difere sobrema-
neira da percepcado dos legisladores acerca do mesmo assunto°.

Por conseguinte, conforme o governo vai se envolvendo com
a complexidade dos assuntos econdmicos, mais a agéncia vai as-
sumindo responsabilidades, e, mais ainda, grupos que tencionam
exercer influéncia nas politicas publicas passam a possuir grande
interesse de que as agéncias sejam instituidas nas areas proximas
ao seu campo de atuagdo?®. Em outros casos, que explicam como
as agéncias sao constituidas, o autor verifica que a origem da ativi-
dade regulatdria estd no atendimento aos desejos de grupos pela
eliminacdo da competicao?®.

Este exame de Ziegler ainda aponta dois pontos interessan-
tes: o primeiro esta relacionado com a “clientela”*? da agéncia que

37 lbid., p. 91-92.

38 Paraa correta consideracdo da argumentacado de Ziegler, primeiramente é necessario verificar
o conceito de “grupos de pressao” que este cientista politico constréi em seu livro. Para ele,
trata-se de um “agregado organizado que busca influenciar o conteldo das capacidades
governamentais. A definicdo implica uma colecdo de individuos que se unem conscientemente,
amalgamam suas forcas, consultam sobre questdes de estratégia de organizacéo e realizam
acdes na busca de seus objetivos”. ZIEGLER, Harmon. Interest Groups in American Society.
Prentice-Hall Inc., Englewood Cliffs, New Jersey, 1964. (traducdo nossa).

39 BERNSTEIN, Marver H. Regulating Business by Independent Comission. Princeton University
Press, Princeton, New Jersey, 1955, p. 277.

40 Ibid., p.278.

41 Um exemplo levantado foi a criacdo da Florida Milk Comission, em 1933. Nessa época, as
associacdes comerciais da industria do leite na Flérida n&do conseguiram chegar a um
desfecho positivo em relagédo a competicdo vinculada a dindmica dos pregcos no mercado.
Assim, clamaram por uma resposta estatal aguele desentendimento comercial para que fosse
estabelecido o preco minimo que o leite deveria ser vendido. Em contrapartida, os legisladores
do estado da Fldérida criaram a Milk Control Board, que se transformou posteriormente na
Florida Milk Comission, cuja estrutura foi exatamente aquela desejada pelos interesses dos
particulares que apoiaram sua criagdo. lbid., p. 279-280.

42 O termo é definido como: “grupos cujos interesses sdo fortemente afetados pelas atividades
de uma agéncia e fornecem as principais fontes de apoio politico de oposi¢ao”. lbid., p. 280.
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impacta no direcionamento da atividade regulatodria. Se este grupo
afetado pela regulacdo for amplo e dispar, a agéncia terd maiores
conflitos em potencial. Do contrario, se o grupo for pequeno e uni-
do, a comunicacdo com a agéncia sera facilitada e estabelecida
mediante um Unico ponto de vista. Em resumo, quanto menos esta
“clientela” for sujeita a conflitos com outros grupos de interesse,
mais poder de influéncia sobre as decisdes regulatodrias ela terd“.
A segunda reflexao diz respeito as técnicas de influéncia: em rela-
¢80 aos grupos sujeitos a regulacdo de apenas uma Unica agéncia,
aqueles grupos que tivessem que dividir sua atuacdo diante da
competéncia de diversas agéncias, sairiam em desvantagem4.

Diante deste consideravel debate no terreno da ciéncia politi-
ca, ndo foram poucas as criticas direcionadas a teoria da captura
das agéncias reguladoras. De imediato, pela trivial e popular com-
preensdo do termo “captura”, é possivel extrair um entendimento
de que nao se trata propriamente de uma teoria, mas sim de uma
hipdtese de dificil comprovacado.*> Na realidade, confabular quais
instituicdes sdo passiveis de serem capturadas € o mesmo que lan-
car um palpite. Para tanto, basta identificar no desenho institucio-
nal quais instituicdes exercem a atividade regulatéria com reper-
cussdo na economia. Assim, reconhecer que determinada agéncia
estd capturada pelos interesses de grupos econdmicos é atividade
prognodstica que ndo exige muito esforco reflexivo, muito menos
compromisso com a verdade.

A vista disso, também é possivel combater a ideia de “captu-
ra” realizando diversos outros questionamentos ndo abordados na
formulacao tedrica da teoria relacionada: i) a regulacdo realmente
estd voltada para esse processo de submissdo da agéncia a in-
teresses particulares, ou é mais relacionada com negociacdes de
ambas as partes?; ii) sdo somente as empresas reguladas que po-
dem capturar as agéncias, ou outros grupos como consumidores*®

43 |bid., 280-281.
44 |bid., p. 285.
45 POSNER, Richard A. Theories of Economic Regulation, p. 342.

46 Para uma abordagem mais aprofundada dessa critica em relagéo a regulagao em beneficio de
consumidores da industria do gas natural, ver: POSNER, Richard A. Taxation by Regulation.
The Bell Journal of Economics and Management Science, v. 2, n. 1, p. 23, 1971. Disponivel em:
<http://www. jstor.org/stable/3003161>. Acesso em: 4 dez. 2017.
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ou sindicatos podem atuar com esse intento?; e iii) se o agente
privado é poderoso o bastante para capturar a agéncia, pode ele
impedir também sua criacdo*’?

4. Conclusao

Richard A. Posner ofereceu em um de seus trabalhos impor-
tantes criticas em relacdo a teoria do “interesse publico” e a teoria
da “captura” das agéncias reguladoras. O presente artigo estabe-
leceu como ponto de inicio este trabalho de Posner, mas ndo se
vinculou completamente ao seu eixo ou a qualquer marco tedrico.
As duas teorias abordadas tentaram estabelecer um certo padréo
para a regulacdo econdmica, mas sdo inconclusivas. Procurou-se
neste trabalho identificar as respectivas reformulacdes das bases
tedricas das duas teorias, mas, mesmo assim, em relagao a teo-
ria do interesse publico, ndo foi possivel observar de que forma
o conceito de interesse publico se relaciona com o interesse de
certos grupos. Por conseguinte, de uma forma geral, as contribui-
cdes oriundas da ciéncia politica sdo importantes para o debate
da apropriacdo das agéncias reguladoras por grupos de interesse,
mas devem ser desconsideradas. A teoria da “captura” é descritiva
e tem alguma chance de salvacdo, mas pesa contra quem defende
sua vertente econdmica da responsabilidade de refinar os traba-
Ihos empiricos para que se possa chegar a um correto direciona-
mento em relacdo a regulacdo econdmica estatal.
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