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1. Introducéo

As profundas transformac¢fes por que passou a sociedade nas ultimas
décadas modificaram em definitivo os processos produtivos e as relacdes
intersubjetivas que lhe séo inerentes, falando-se, hoje, de uma sociedade de
risco e de informagdo, globalizada e pluralista, marcada fortemente pela
complexidade e pelo dinamismao.

A regulacdo, porque expressdo, produto e meio de controle da
Sociedade e do Mercado, ndo pode olvidar e quedar-se inerte a tais
transformacdes, devendo evoluir pari passu e coerentemente a evolugdo dos
setores regulados’, a partir da modelagem de estratégias regulatérias,

! A doutrina da New Institutional Economics ressalta convincentemente a importancia e a
estreita conexdo que a modelagem e a operatividade das instituicdes (regulatérias inclusive)
tém com o regular e eficiente funcionamento do mercado, pois que afetam diversos fatores da
atividade econbémica, em especial os custos de transacdo (v. COASE, Ronald. The New
Institutional Economics. The American Economic Review, vol. 88, n° 2, may/1998, pp. 72-74;
WILLIAMSON, Olivier E. The New Institutional Economics: Taking Stock, Looking Ahead.
Journal of Economic Literature, vol. XXXVIII, sep/2000, pp. 595-613). Os avancos da doutrina
em Direito Regulatério encaminham-se no mesmo sentido, reconhecendo-se a impossibilidade
de pensar-se e construir-se a regulacdo sobre bases puramente teorético-ideoldgicas,
ensejando o0 acoplamento de uma importante componente pragmatica, responsiva ao
comportamento e tipos de agentes regulados (responsive regulation), as configuracbes de
comportamento dos agentes regulados (enquadramentos de cognicdo e operacgdo das firmas),
ao ambiente institucional amplo em que opera o regime regulatério, as diferentes l6gicas das
ferramentas e estratégias regulatérias, a performance do préprio regime e as mudangas em
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instrumentos e ferramentas habeis a harmonizarem-se e compatibilizarem-se
aos tipos, formas e naturezas das condutas e atividades que se prestam a
controlar e orientar.

Diante disso, propusemo-nos aqui a estudar, ainda que sucintamente,
dadas as limitac6es insitas aos trabalhos deste género?, os meios regulatérios
capazes de responder ao dinamismo que peculiarizam alguns setores
econdmicos.

2. Os setores dinamicos

A busca por uma (boa) modelagem regulatéria depende, em primeiro
plano, da analise e entendimento do ambiente regulado (quais sé&o os players e
0S seus respectivos interesses, como operam, em que consiste a atividade
econdémica, de que depende para bem funcionar, as condigcbes de
financiamento, investimento e amortizacao e assim por diante).

Logo, pensar a regulagdo de setores dindmicos ha-de comecgar pela
perquiricdo das caracteristicas que os permitem assim adjetivar e particularizar.

O verbete da-nos elementos iniciais para compreensdo. Dinamico: “1.
Referente a dindmica, a movimento, a for¢a. 2 Diz-se de todo organismo vivo,
em virtude de ser fonte da energia particular que constitui a vida. 3 Ativo,
enérgico™.

Trata-se, em linguagem corrente, de algo sempre em movimento,
pulsante, com vida propria. O oposto de estatico.

Na fisica, a dindmica é a matéria que estuda os movimentos e a
interagdo dos corpos com as forgas internas e externas que os faz movimentar.
Na matematica, os sistemas dinamicos distinguem-se pelo fato de serem néo-
lineares, isto é, de ndo poderem ser resolvidos unicamente por equacdes
algébricas simples (a + b = c¢), na medida em que possuem variaveis
indeterminadas, a impedir a apresentacdo de uma Unica resposta correta
obtida através da técnica algébrica analitica tradicional®.

Os setores dinamicos, tal como o entendemos, sdo, assim, aqueles em
constante e rapida transformacao, marcados pela interacdo de diversos atores
e variaveis que nem sempre sdo ou podem ser determinadas e cujas relacdes
de causa e efeito escapam a linearidade e a respostas Unicas, objetivas e
conclusivas.

cada um destes elementos (really responsive regulation). Sobre o ponto, v. AYRES, lan;
BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation — Transcending the Deregulation Debate. Oxford
Socio-Legal Studies. New York/Oxford: Oxford University Press, 1995; BALDWIN, Robert;
BLACK, Julia. Really Responsive Regulation. LSE Law, Society and Economy Working Papers,
n°® 15/2007; e o nosso MORENO, Natélia de Almeida. Tecnologias Regulatorias Piramidais:
Responsive Regulation e Smart Regulation (a publicar).

2 Um artigo cientifico, principalmente se oriundo de exposicdes orais temporalmente constritas
em congressos e seminarios, como é o caso, nao pretende esgotar todos os temas passiveis
de analise. Logo, ha conceitos e idéias que ndo serdo aprofundados neste estudo, dele
constando somente de forma instrumental.

¥ MICHAELIS. Dicionario de Portugués Online. Disponivel em:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=din%E2mico.

* VILLATE, Jaime E. Introducdo aos Sistemas Dinamicos. Uma abordagem pratica com
Maxima. Creative Commons, fevereiro/2007, pp. 1-2.
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S&o produto do crescimento ininterrupto e exponencial® dos dados,
informagdes e comunicagdes produzidos e comutados no seio social advindos
da globalizacado e das revolugdes informatica e tecnoldgica.

O altissimo volume de dados e informagBes hodiernamente existentes e
a grande velocidade com que sdo gerados, apreendidos, detidos, difundidos e
aplicados na sociedade contemporanea torna impossivel 0 seu conhecimento
total por parte de um dnico ator.

Em consequéncia, os processos decisorios, por mais diligentemente que
sejam realizados, operam, sempre, com informagdes imperfeitas e incompletas,
tornando imprecisas e contestaveis as suas soluc¢es finais.

Em decorréncia, assistimos a uma virada paradigmética nas ciéncias®,
em que se reconhece que processos cientificos e técnicos nao sédo
necessariamente objetivos e absolutos’, estando sujeitos a incompletudes,
erros e zonas em que a deficiéncia de dados, informagées ou mesmo do
conhecimento humano deva ser preenchida por escolhas, assuncbes e
aproximacoes eleitas pelo cientista®®.

A quebra da certeza e objetividade que desde sempre acompanharam o
saber técnico-cientifico, somada & impossibilidade de conhecer e coletar todos
os dados e informagdes hoje existentes e produzidos na sociedade desvelam,
de forma inequivoca, a racionalidade limitada dos decisores, patenteando a
incapacidade de chegar-se a decisGes precisas, certas e invariaveis, passiveis
de subsistir ao tempo e as mudangas cada vez mais rapidas e muitas vezes
imprevistas que o futuro revela.

Em acréscimo, a multiplicacdo dos atores e interesses que hoje
compdem a cena politico-normativa e 0s incessantes avancos tecnoldgicos
experimentados em maior ou menor grau pelos setores econdmicos tornam o0s
cenarios regulatorios cada vez mais dinamicos, dados os fluxos de energia,
materiais, informacdes, experiéncias e comunicacdes que emanam das
inimeras relacdes, interagbes e interfaces que tém lugar nas sociedades
contemporaneas.

Sobretudo em setores altamente tecnoldgicos e dependentes da
apreensdo ampla e continua de conhecimento e informagfes (0s setores
dindmicos para o efeito do presente trabalho, como as telecomunicagdes, o

5 MAYER-SCHONBERGER, Viktor: CUKIER, Kenneth. Big Data. A Revolution that will
transform how we live, work and think. London: John Murray Publishers, 2013, p. 13.

bv. SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as Ciéncias. 4 ed. Sdo Paulo: Cortez,
2006.

" VOS, Ellen. Market Building, Social regulation and Scientific Expertise: An Introduction. In:
JOERGES, Christian; LADEUR, Karl-Heinz; VOS, Ellen [Ed.]. Integrating Scientific Expertise
into Regulatory Decision-Making: National Traditions and European Innovations. Baden-Baden:
Nomos Verl.-Ges, 1997, p. 127.

8 GODARD, Olivier. Social Decision-Making Under Conditions of Scientific Controversy,
Expertise and the Precautionary Principle. In: JOERGES, Christian; LADEUR, Karl-Heinz; VOS,
Ellen [Ed.]. Integrating Scientific Expertise into Regulatory Decision-Making: National Traditions
and European Innovations. Baden-Baden: Nomos Verl-Ges, 1997, p. 39.

°® Nas palavras de Ulrich Beck, “em questdio de perigos, ninguém é um especialista... e
sobretudo ndo o sdo os experts” (La Sociedad del Riesgo Global. Siglo Veintiuno de Espafia
Editores, 2001, p. 91). Esta e todas as demais traducfes realizadas no corpo deste trabalho
foram realizadas livremente pela autora, recaindo sobre ela todas as correspondentes
responsabilidades.
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setor elétrico inteligente, os mercados financeiros), as trocas (de informacdes,
entendimentos, evolugdes, experiéncias, resultados) entre os diversos agentes
(publicos e privados) que operam no ambiente regulado ndo s6 sé&o essenciais
para o bom funcionamento do mercado, como d&o-se rapidamente e sem
itinerarios pré-fixados e sem parametros fechados e estéticos de comunicagéo.

Isto, a evidéncia, dificulta ainda mais as predicdes quanto aos rumos a
tomar, deixando o decisor publico com meras probabilidades e estimativas
acerca do futuro, envoltas em contingéncias, que se modificam rapidamente a
medida que os dindmicos cenarios e interesses pds-modernos vao evoluindo e
se conformando mutuamente.

Por isso, nestes setores, 0s processos decisérios e a producdo de
riqueza vém mais intensamente acompanhados, sistematicamente, pela
producéo social de riscos e incertezas'®*!, ndo se podendo conhecer ou medir
plena e objetivamente as consequéncias e impactos que as agdes, omissoes,
atividades e servigos diversos levados a efeito terao.

Logo, h& tanto consequéncias previsiveis, mas de propor¢bes e
naturezas desconhecidas ou impossiveis de serem delimitadas (seja quanto ao
tempo, seja quanto ao espago), COmo consequéncias que ndo sao — e, em
alguns casos, ndo podem ser — sequer antevistas, conhecidas ou previstas'®.

Verifica-se, entdo, uma quebra da linearidade entre causa e efeito, no
sentido de que inimeras causas podem concorrer para a ocorréncia de um
Unico efeito; uma Unica causa tem o condédo de gerar plarimos efeitos; e a
concorréncia de efeitos podem vir a ser causa (ou uma das causas) para um
outro — ou outros — efeito(s).

E, como nem todas as causas, tampouco todos os efeitos podem ser
apreendidos, medidos e conhecidos pela humanidade, as relacbes de
causalidade tornam-se cada vez mais complexas, turvando responsabilidades
e relacdes, o que ndo so lhes retira o carater linear e passivel de predigéo,
como, em consequéncia, dificulta sobremaneira a antevisao de efeitos — dada a
dindmica entre causas que nem sempre sdo ou podem ser todas avaliadas
pelo decisor — e a escolha dos meios passiveis de e adequados a evita-los.

10 BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Ediciones
Paidos Ibérica, 1998, p. 25.

1 para a diferenca entre risco e incerteza, v. os pioneiros trabalhos de KNIGHT, Frank
Hyneman. Risk Uncertainty and Profit. Boston: Hart, Schaffner & Marz, 1921; KEYNES, John
Maynard. A Treatise on Probability. London: Macmillan, 1921. Um cotejo entre as visdes de
ambos os autores pode ser encontrado em QUELHAS, José Manuel Gongalves Santos. Sobre
as Crises Financeiras, o Risco Sistémico e a Incerteza Sistematica. Coimbra: Almedina, 2012,
pp. 147-189. Para uma diferenca entre as concep¢des de perigo [hazard], risco, incerteza e
ignorancia, v. KASPERSON, Roger E. Coping with Deep Uncertainty: Challenges for
Environmental Assessment and Decision-making. In: BAMMER, Gabriele; SMITHSON, Michael
LCoord.]. Uncertainty and Risk. Multidisciplinary Perspectives. London: Earthscan, 2009, p. 338.
2 Segundo Gabriele Bammer e Michael Smithson, alguns riscos e incertezas resultam da
inexisténcia de métodos ou ferramentas para conhecé-los; e outras coisas simplesmente sao
impossiveis de conhecer — sédo “inconheciveis”. Ha incertezas em como enquadrar ou elaborar
guestdes, assim como falta de informacgdes porque relevantes areas nédo foram investigadas ou
porque os métodos a disposicdo sdo limitados. E, quanto as coisas “inconheciveis”, os
tomadores de decisdo sequer se apercebam do que ndo sabem. (Uncertainty and Risk.
Multidisciplinary Perspectives. London: Earthscan, 2009, pp. 4-5).
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As predigcbes e prognosticos, diante disso, ja ndo mais podem ser
dotados de certeza e exatiddo'®, deixando-se para o futuro — o desconhecido
porvir — um largo e incognito espago a conformar.

Como bem expde INNERARITY, “em meios muitos dindmicos, até a
acdo mais repetitiva (fazer o mesmo em circunstancias semelhantes) néo
assegura a previsibilidade do resultado, quanto mais ndo seja porque nunca
um processo se repete do mesmo modo. As incertezas sdo propriedades
endémicas nos sistemas complexos”**.

Assim, formulas fechadas, cujo processo de evolugdo € ndo soO
altamente demorado como custoso, ndo se afiguram adequadas a tais
ambientes regulados, mostrando-se forgoso, para estes setores, que as agdes
e decisOes presentes se permeabilizem a integracdo e modificagdo futuras,
permitindo que novas informagfes e dados sejam adicionados ao processo
regulatério e que as realidades, interesses, evolugdes tecnoldgicas e
circunstancias futuros — que ndo conhecemos, nem podemos hodiernamente
conhecer — sejam incorporadas rapidamente e com 0S menores Ccustos
possiveis aos quadros normativos e administrativos vindouros™.

O grau de dinamismo que marca alguns setores econGmicos, portanto,
demanda respostas adequadas do regulador para fazer frente & aceleragéo do
tempo e & acomodacao das inumeras variaveis, possibilidades e interesses que
dai exsurgem.

3. Regulacgéo de Setores Dinamicos

O dinamismo e a complexidade ndo mais permitem que atividades
econOmicas marcadas como de alta tecnologia e de interagdo e comunicagéo
em rede entre os plirimos atores envolvidos no mercado sejam geridas
mecanicamente e a partir de respostas Unicas e impostas de cima para baixo;
ao revés, reclamam a identificagdo, o reconhecimento, a internalizagéo e a
adaptacdo as suas fontes e consequéncias'® a partir da construcdo de um
sistema regulatério mais aberto e mais flexivel que possa evoluir

¥ Como bem expde INNERARITY, Daniel (O Futuro e os seus Inimigos. Uma defesa da
esperanca politica. Alfragide: Teorema, 2011), “As novas escalas do mundo exigem prognoses
modestas e dispostas a serem corrigidas” (p. 63). Isto porque “os prognésticos ndo trabalham
com explicacdes causais, mas plausiveis; ndo se movem no terreno da demonstracao logica,
mas no da verossimilhan¢a” (p. 58); “Em todos os prognésticos ha um elemento de aposta, um
elemento que nao é plenamente formalizavel ou traduzivel em termos cientificos” (p. 59). Como
consequéncia, “a investigacdo sobre o futuro tem como pretensdo reduzir decisivamente as
incertezas acerca do futuro, mas estamos cada vez mais conscientes de que essa tarefa tem
os seus limites (...) o futuro continua a ser algo aberto até que se converta em realidade
presente ou passada (p. 61).

14 Daniel Innerarity, O Futuro e os seus Inimigos..., op. cit., p. 61.

!5 Assim é também por forca do principio da responsabilidade intergeracional, que impede que
as decisdes da maioria de agora, do presente, vinculem de forma definitiva e inequéanime as
pessoas vindouras, inviabilizando, em consequéncia, a autodeterminacdo das futuras
geracBes. Sobre o ponto, v. MORENO, Natélia de Almeida. A Face Juridico-Constitucional da
Responsabilidade Intergeracional. Workings Papers do Instituto Juridico da Universidade de
Coimbra (a publicar).

6«0 primeiro requisito da decisdo racional é reconhecer a complexidade do mundo”
(INNERARITY, Daniel. O Futuro e seus Inimigos..., op. Cit., p. 72).
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concomitantemente e coerentemente a evolugcdo dos cendrios que lhe séo
subjacentes.

Ignorar as complexidades e dindmicas insitas a determinados setores
econdmicos, ultrapassando-as com a aplicagédo de modelos desenvolvidos para
gestdo de cenérios simples, lineares e estéticos, portanto, ndo é — nem pode
ser — a solugdo, tendo em vista as graves falhas regulatérias e os altissimos
custos que sdo gerados em decorréncia de uma ruptura entre a ldgica e
estrutura das atividades econdmicas e os modelos e estratégias regulatorios.

A alta complexidade e dinamismo de algumas industrias, somada ao
longo prazo da relagdo estabelecida entre regulador e regulado (tanto em
servigos publicos sujeitos a contratos de concessdo duradouros, quanto em
atividades privadas regulamentadas sujeitas a licenciamento ou autorizagao),
torna impossivel antecipar, quando do inicio da relagdo regulatéria, todos os
interesses, tecnologias e demandas que advirdo.

Isto significa que o marco regulatério inicial (os projetos, obrigacdes e
perspectivas calculados no momento da delegagdo da concessdo ou da
outorga da autorizagdo) pode (e na quase totalidade dos casos é exatamente
isto que ocorre) tornar-se obsoleto'’, inadequado ou mesmo imprestavel ao
longo do tempo e a vista de mudancas na realidade fatica.

Os setores dinamicos, por se fundarem em e dependerem de processos
altamente tecnoldgicos e comunicacdes continuas entre os diversos atores a
operar no mercado, demandam uma estrutura regulatéria capaz de absorver
mudancas e incentivar inovagbes, que, contudo, as férmulas regulatérias
tradicionais ndo séo capazes de promover.

O modelo tradicional de hetero-regulagéo estatal, ainda amplamente
empregado na maioria dos paises de tradicdo juridica continental, pauta-se em
formulas de comando, fundadas em regras operando sob um sistema binario, e
de controle, fundadas no sancionamento das condutas divergentes da
prescricdo normativa.

Tal formato ordena, entédo, aos agentes privados como, onde e quando
agir (descrevem as condutas a serem desempenhadas pelos agentes
econdmicos no que tange ao modo de producdo econémica, a prestacdo de
servigos, a alocacdo de recursos, receitas e riscos, a formulagédo e oferta de
produtos e a formacé&o de pregos, etc.) e, assim, impde standards de condutas
de forma imediata, indiscutivel'® e geral.

Esta estratégia apresenta as vantagens de fornecer claras dire¢bes aos
agentes regulados sobre as a¢cfes que a devem proceder, provendo clareza,
certeza e seguranga ao ambiente econdmico, e de veicular obrigagdes
universais e vinculantes a todos os atores regulados sem distingbes e
discriminagdes, fornecendo iguais regras do jogo a todos os atores e evitando,
em regra, perturbacdes externas a concorréncia.

N&o obstante, uma vez que tais normas descrevem condutas e meios
gque se mostram, sob determinadas circunstancias, habeis a atingir

7 SAUSSIER, Stéphane. An Economic Analysis of the Closure of Markets and other

Dysfunctions in the Awarding of Concession Contracts. European University Institute, EUI
Working Papers, RSCAS 2013/08, 2013, p. 8.

18 BALDWIN, Robert: CAVE, Martin: LODGE, Martin. Understanding Regulation: Theory,
Strategy, and Practice. 2". Ed. New York: Oxford university Press Inc., 2012, p. 107.
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determinados fins, uma mudanga nestas circunstancias (tecnoldgica, social,
cultural, politica, técnica) implica, necessariamente, uma mudanc¢a nas normas
para a adequar as condutas e 0s meios produtivos prescritos a nova realidade,
gerando ineficiéncias inUmeras, dadas as reiteradas renegociacdes de direitos
e obrigacdes entre Estado e os operadores que passam a ter lugar sempre que
evolui a realidade, impondo — sobretudo, mas nao s, em atividades de precos
regulados — custos constantemente acrescidos aos consumidores e deixando
de promover o incentivo necessario a manutencao e atualizacdo adequada dos
bens e servigos.

Isto é assim porque a remuneragdo dos operadores encontra-se, direta
ou indiretamente®®, conectada ao adimplemento de obrigacées de meio
impostas pelo regulador; no entanto, as evolugbes da industria impactam
diretamente os meios para atingir os fins e interesses publicos, ensejando que
as obrigacdes originalmente delineadas sejam constantemente modificadas,
impondo novos custos aos operadores para fazer frente as mudancas
operadas.

Assim, as alteragdes constantes do arcabouco regulatério, cuja
necessidade € ainda mais frequente em setores dindmicos, ndo s6 impdem
pesados custos ao Estado e aos agentes privados, como s&o, sempre,
demoradas, dependendo de tramites formais previamente estipulados cujo
percurso é repleto de disputas.

Dai a evolugdo da regulacdo de comando e controle vir sempre
acompanhada de pesados 6nus e encontrar-se normalmente temporalmente
descompassada com as evolucdes da industria — ou, no pior dos casos, ficar
blindada as evolugfes tecnoldgicas e sociais.

Ademais, a natureza prescritiva geral das formulas de comando e
controle acaba por uniformizar os servicos e processos produtivos levados a
efeito pela industria, o que se, de um lado, pode ser positivo para garantir
standards minimos de seguranca e qualidade, de outro, cria fortes
desincentivos a inovacdo e a adocao de solucBes criativas que mais
eficientemente e a menores custos poderiam atingir os mesmos fins e que
poderiam levar a diferenciacdo dos agentes do mercado, incitando a
concorréncia.

' Embora ndo possamos, aqui, elucidar completamente tais pontos, esclarecemos

sucintamente que, em sistemas ou atividades de precos regulados, adquire o agente regulado,
seja num regime de concessdo, seja num regime de licenciamento/autorizacdo, direito a um
equilibrio econémico-financeiro global de suas contas, devendo recompor, o Estado, eventuais
perdas advindas de mudancas realizadas no marco regulatério que acabem por afetar
substancialmente a remuneracgéo dos regulados. Em sistemas ou atividades de precos livres, o
desempenho dos particulares é guiado e subordinado a légica do mercado, operando as
obrigacbes impostas pelo regulador somente como um dos custos — 0 “custo regulatorio” —
somado a todos os outros a serem considerados para o calculo dos precos que promoverao
uma taxa de retono considerada suficiente e economicamente viavel pelo particular. Nao
obstante, o “custo regulatdrio” € igualmente repassado aos consumidores através do preco
final, bem como, a depender do tipo de modificagdo no marco regulatério e na possibilidade ou
ndo de os agentes regulados preverem as mudancas realizadas, podem os agentes regulado
fazer jus a eventuais indenizages ou recomposic@es financeiras para cobrir eventuais perdas
decorrentes da regulacao estatal.
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Sendo assim, a textura inflexivel e geral das normas de comando e
controle torna-as menos sensiveis as rapidas mudancas tecnoldgicas e ao
necessario fomento a inovagao que os setores dinamicos reclamam.

Ndo bastasse, o fato de as técnicas e tecnologias estarem sempre a
mudar e evoluir desvela que qualquer solugédo uniformizadora e coercitiva
adotada por parte dos reguladores pode ser altamente danosa para o0
estabelecimento de modos de producdo e servigos mais eficientes que a
pratica e a concorréncia entre diversas técnicas e tecnologias aplicadas por
diferentes agentes do mercado poderiam melhor identificar, sendo altissimo o
risco de um ineficiente e desastroso lock-in”® dos operadores a escolhas (em
termos de projetos, tecnologias, operatividade, etc.) realizadas pelo regulador
que, embora se possam mostrar acertadas em um dado momento, acabem por
se desvelar inadequadas e incompativeis com as evolu¢des da industria, do
interesse publico e da tecnologia em momento futuro.

Dai que a identificagdo, teste e escolha das formas e processos que
melhor extrairdo os beneficios das atividades econémicas dindmicas podem
ser melhor empreendidos pelos agentes regulados, n&o pelo regulador,
especialmente por serem aqueles, ndo este, quem detém maior expertise e
informacgéo para decidir que tecnologias e condutas se encontram mais bem
alinhadas com o mercado, os seus planos de negocios e as necessidades da
indastria — vindo, evidentemente, a suportar os riscos de suas escolhas.

Por esses motivos, entendemos que os esquemas regulatérios ora em
vigor, pautados em férmulas de comando e controle dos meios a serem
adotados para a consecucdo das politicas publicas, ndo sdo capazes de
conduzir a uma gestao e a resultados eficientes — e a experiéncia pratica bem
denota isso —, ndo se afigurando, em consequéncia, adequados para
orientarem a implementacéo e gestao de setores marcados pelo dinamismo.

Estes dependem de um regime juridico calcado em um sistema de
principios e regras mais flexivel, eficiente e maleével, capaz de absorver as
transformacdes constantes das tecnologias e das rela¢gdes intersubjetivas que
propiciardo, vinculando menos intensamente o regulador e os operadores a
formulas e projetos pré-concebidos e fornecendo-lhe maiores espacos de
liberdade de conformacéo.

Dai propormos uma viragem da regulagdo de comando e controle para
uma regulacdo de performance e resultados, fundada no deslocamento da
Otica da regulacdo dos meios para os fins — para os resultados e para a
performance das companhias reguladas.

O intuito fulcral desta proposta é promover uma alocagdo mais logica de
riscos, impondo-os as partes que possuem melhor condi¢cdes de geri-los e
suporta-los.

Se é a industria, a vista do maior acumulo de experiéncia e expertise e
do mais facil acesso a informacdo, que se apresenta mais bem colocada
(técnica e informacionalmente) para valorar o custo-beneficio e a adequagéo,
por exemplo, de equipamentos, produtos, projetos e servicos para o

% Fala-se de lock-in, ou aprisionamento, dos operadores nas industrias de rede porque os
altissimos custos envolvidos na construcao e atualizagcdo das infraestruturas e a presenca de
custos afundados impedem sejam modificadas, apdés a concretizagdo, total ou parcial dos
projetos, as bases sobre as quais foram estes fundados.
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atingimento dos objetivos do setor, deverdo correr as suas custas os riscos das
escolhas a serem levadas a efeito.

S&0 os agentes regulados, por conseguinte, que realizam as opgdes de
cunho comercial-empresarial sobre a forma pela qual desempenhardo os seus
negacios, assumindo os riscos dai decorrentes.

E o regulador, desincumbido da imensa carga — e responsabilidade — de
eleger meios, foca-se naquilo que ha muito deveria ser a sua tarefa precipua:
materializar e identificar, a luz da realidade e das peculiaridades e constante
evolugdo do mercado, os resultados que melhor efetivardo os interesses e
politicas publicas tracados para o setor, legitimando mais fortemente as
intervencdes regulatorias.

Sob esta formula, incumbe ao regulador, em primeiro plano, demarcar
metas e parametros de performance e resultados a serem perseguidos e
atingidos pelos operadores.

Os standards de performance podem ser formulados pelo regulador com
fulcro nos desempenhos histéricos da industria em sua jurisdicdo ou a partir de
benchmarks e standards internacionais, os quais, em qualquer caso, devem ser
definidos a priori, clara e objetivamente pelo regulador, limitando-se aqueles
cujo atingimento esteja no ambito direto de ingeréncia das companhias
reguladas, reduzindo-se ao maximo a adocdo de critérios vagos e
indeterminados.

Uma vez definidos os parametros de performance e resultados pelo
regulador, incumbe aos operadores delinearem projetos e tomarem decisdes
sobre como cumprir mais eficientemente as metas, assumindo os riscos do
sucesso ou malogro de suas escolhas.

E, em ambiente de precos regulados, os operadores podem ser, ao final,
recompensados, via bénus/incrementos (passiveis ou ndo de serem limitados
pelo regulador) no valor da tarifa que Ihes permite ser cobrada, ou penalizados,
via incidéncia de multas pecuniérias ou contra-ordenagfes outras caso nao
atinjam os parametros de performance e os resultados arrolados pelo
regulador.

Sob este formato, portanto, ndo ha uma intervencédo direta, mas sim
indireta, do regulador nas atividades reguladas, repousando a sua atuagéo na
adoc¢ao medidas que encorajem a mudanca de comportamento dos agentes do
mercado e a sua adequacao para o atingimento das finalidades publicas.

A gestao direta dos riscos do negécio cabe, entdo, ao operador,
incumbindo-lhe, ao mesmo tempo, adaptar evolutivamente os seus planos de
negocio para fazer frente as novas realidades que se apresentem e arcar com
onus e bonus que advenham de suas escolhas.

Logo, sob um pano de fundo constante (as regras, metas, objetivos e
bases de remuneragéo regulatérias), suporta o operador privado os riscos de
suas escolhas, o que, de um lado, da-lhe a devida e indispensavel garantia de
que serd justa e razoavelmente remunerado e recompensado pelo atingimento
das finalidades pubicas e, de outro lado, socializa somente os custos que
reverterdo em prol da coletividade, imputando ao operador as perdas
decorrentes do malogro das mas escolhas realizadas ou da gestéo ineficiente
de riscos operada.
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Com efeito, mantendo-se as metas de performance e resultados as
mesmas para um periodo regulatorio, eventuais adaptagdes necessarias para
fazer frente, p. ex., as atualizagbes tecnoldgicas, ndo dependerdo de uma
reformulacdo regulatoria ou contratual, tampouco dependerdo, em regra, de
prévias renegociacdes e majoracoes tarifarias.

Além disso, a concentracdo do regulador nos resultados finais a serem
entregues pelos operadores reduz drasticamente a quantidade de normas a
serem conhecidas, observadas e adimplidas pelos regulados/concessionarios,
minorando os custos que dai advém e viabilizando que sejam repassadas aos
consumidores os respectivos ganhos econémicos e de eficiéncia.

Da mesma forma, os 6nus de compliance e enforcement que caracterizam
as medidas de comando e controle s&o substancialmente mitigados.

De um lado, os agentes regulados — autorizatarios e/ou concessionarios —
recebem um nimero mais reduzido e mais objetivo de missBes (cumprir 0s
parametros de performance e eficiéncia) e recebem incentivos financeiros para
cumpri-las, o que tem o potencial ndo s6 de reduzir os custos e os designios de
captura, como majorar a eficacia e efetividade das medidas, porque a adeséo
dos agentes regulados a proposta governamental implicara em maiores lucros.

De outro lado, o poder publico desonera-se de grande parte dos 6nus
fiscalizatorios ao transferir para os agentes regulados o 6nus de relatarem e
demonstrarem o adimplemento das missdes regulatorias, além de reduzir a
incidéncia de processos contenciosos e 0s custos e tempo para as respectivas
solugdes.

Trata-se, portanto, de uma atuacdo estatal mais fluida e maleavel — e
usualmente mais barata —, que se p&e a coordenar e induzir, ao invés de impor,
condutas.

Por isso, parece-nos que a regulagdo de performance e resultados
mostra-se sobremaneira adequada a regulacdo de setores dinamicos.

N&o obstante, h&a casos e questdes, por exemplo, que demandam uma
standardizagdo fechada, abstrata e genérica que as normas de comando e
controle podem melhor enderegcar, nomeadamente em questdes de
interoperabilidade técnica e de perigos e condutas jA& amplamente conhecidos e
delimitados como danosos ao ambiente regulado; assim como ha situacdes
gue medidas altamente coercitivas precisem ser implementadas diante da
inércia ou sucessivas demonstracbes de descaso por parte dos agentes
regulados (autorizatarios ou concessionarios) relativamente aos interesses
publicos.

Nestas hipdteses, ndo ha duvidas, uma regulacdo de performance e
resultados € ineficiente e incapaz de garantir a ordenagdo dos agentes
privados a consecucao das politicas publicas.

Por isso, a simples substituicAo de uma modelagem regulatéria por outra
é indesejavel, devendo-se ter em conta que as complexas manifestacfes da
realidade imp8em um arcabouco regulatério igualmente complexo e
multifacetado.

Dai incorporarmos os ditames da smart regulation, uma tecnologia
regulatéria que tem por escopo tornar a regulacédo mais flexivel e inteligente, no
sentido de que a combinacdo de diferentes métodos, técnicas e instituicbes
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pode tornar o0s sistemas regulatérios mais eficientes e, as decisdes
regulatorias, de melhor qualidade.

A smart regulation, resumidamente, volta-se a preferéncia por politicas
publicas e especialmente regulatérias que (i) incorporem um mix com uma
ampla gama de instrumentos (medidas regulatorias, de auto-regulacéo e co-
regulacao) e instituicbes (publicas e privadas, lucrativas ou nao); (ii) facam uso
de medidas menos interventivas, reduzindo os custos regulatdrios impostos
aos agentes regulados e custos de elaboracdo, supervisdo e fiscalizacdo das
medidas por parte do regulador; (iii) edifiqguem piramides dinamicas dos
instrumentos a serem gradualmente aplicados na extensao necessaria para o
atingimento dos interesses publicos (v.g., no reiterado descumprimento de
obrigacdes voluntarias ou na ndo correspondéncia dos sinais de incentivo por
parte dos agentes privados, adotar-se-ia um mecanismo mais interventivo, com
a imposicdo de penalidades); (iv) concedam poderes aos participantes que
estejam em melhores posicbes para levarem a efeito os objetivos publicos,
agindo como “reguladores-suplentes” ou “reguladores-delegados” [surrogate
regulators]; e (v) maximizem as oportunidades para resultados de proveito-
proveito [win-win outcomes], em preferéncia a resultados de proveito-perdas®.

Por conseguinte, uma vez que os mercados regulados sdo dinamicos, a
conjugacao de mais de um tipo de medida regulatoria para a consecucdo dos
objetivos publicos mostra-se necessaria e volta-se, ao mesmo tempo, a impedir
modificacdes e revisfes constantes e custosas dos métodos regulatorios e a
compensar eventuais malogros ou ineficiéncias de uma determinada medida
com o éxito de outra(s).

Um modelo de performance e resultados que incorpore algumas normas
de comando e controle, portanto, parece-nos ideal para responder ao
dinamismo e a complexidade de setores econémicos marcados pela inovagcéao
tecnolégica e pela pluralidade e velocidade das interacdes.

4. Conclusoes

Podemos sintetizar as nossas conclusdes nos seguintes excertos:

() a alta complexidade e dinamismo de algumas industrias, somada ao
longo prazo da relagdo estabelecida entre regulador e regulado (tanto em
servigos publicos sujeitos a contratos de concessdo duradouros, quanto em
atividades privadas regulamentadas sujeitas a licenciamento ou autorizagao),
torna impossivel antecipar, quando do inicio da relagdo regulatéria, todos os
interesses, tecnologias e demandas que adviréo;

(i) uma vez que as normas de comando e controle descrevem condutas
e meios que se mostram, sob determinadas circunstancias, habeis a atingir
determinados fins, uma mudanca nestas circunstancias (tecnoldgica, social,
cultural, politica, técnica) implica, necessariamente, uma mudanc¢a nas normas
para a adequar as condutas e 0s meios produtivos prescritos a nova realidade;

(iii) as alteracdes constantes do arcabouco regulatorio, cuja necessidade
€ ainda mais frequente em setores dinamicos, nao s6 impdem pesados custos
ao Estado e aos agentes privados, como s&o, sempre, demoradas,

2L GUNNINGHAM, GRABOSKY e SINCLAIR. Smart Regulation: Designing Environmental
Policy. Oxford socio-legal studies. Oxford: Clarendon Press Oxford, 1998, pp. 387 e ss.
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dependendo de tramites formais previamente estipulados cujo percurso é
repleto de disputas;

(iv) os setores dindmicos, por se fundarem em e dependerem de
processos altamente tecnolégicos e comunicacdes continuas entre os diversos
atores a operar no mercado, demandam uma estrutura regulatéria capaz de
absorver mudancas e incentivar inovacdes, que, contudo, as formulas de
comando e controle, por ordenarem aos agentes privados como, onde e
guando agir e, assim, imporem standards de condutas de forma imediata,
indiscutivel e geral, ndo podem promover;

(v) na medida em que os horizontes futuros contém lacunas diversas,
que s6 gradualmente e incrementalmente podem ser preenchidas e conhecidas
pelos agentes do mercado e pelo regulador, as decisdes regulatérias devem
deixar abertas tantas opg¢des para o futuro quanto possivel, permitindo que as
realidades, interesses e cendrios futuros, que ndo conhecemos, nem podemos
hodiernamente conhecer, sejam incorporadas aos quadros normativos e
administrativos vindouros;

(vi) € indispensavel que a regulagdo se operacionalize através de
medidas e politicas publicas passiveis de graduais e continuos preenchimento,
avaliacdo e modificacdo, dotando-as de uma “capacidade adaptativa” para
responderem adequadamente as novas informagbes, dados, riscos,
tecnologias, efeitos praticos, preferéncias, circunstancias e interesses que se
apresentarem ao longo de sua implementagéo;

(vii) setores dindmicos demandam mecanismos regulatorios flexiveis,
graduaveis e moldaveis, permitindo que as percepcdes pubicas acerca dos
mercados, seus operadores e respectivas dindmicas se vao adaptando e
concretizando pari passu a evolugao do sistema,;

(viii) a modelagem de regulagéo de performance e resultado parece-nos
a mais adequada a regulacdo de setores dindmicos, por transmudar a légica
regulatoria dos meios para os fins, a partir do controle da performance e
resultados apresentados pelos agentes regulados, e por se apresentar mais
aberta, colaborativa e flexivel, voltando-se a incentivar condutas dos agentes
regulados ao invés de impor condutas e sancionar descumprimentos e
promover uma compatibilizacdo gradual da regulacdo aos cenérios futuros,
exarando respostas mais maleéveis e adequadas as cambiantes circunstancias
de setores dinamicos e complexos;

(ix) assim, sem rupturas no arcabouco regulatorio, é possivel satisfazer
as condi¢cdes e necessidades compativeis com a realidade que os setores
dindmicos demandem, pois a responsabilidade de eleger os meios que melhor
atenderdo as metas e objetivos finais arrolados pelo regulado em cada
momento histérico é do agente privado (autorizatario ou concessionario);

(x) dessa maneira, Estado, Indlstria e Sociedade repartem e
compartilham equitativamente riscos, viabilizando que a sua gestdo se dé mais
eficientemente pelos atores que melhores condi¢cbes tém de geri-los e suportar
0S respectivos onus;

(xi) ndo obstante, ha casos em que expressdes da regulacdo de
comando e controle pode se mostrar apropriada e necesséria, ndo se podendo
simplesmente substituir uma modelagem regulatéria por outra;
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(xii) uma combinacgéo de estratégias, instrumentos e ferramentas afigura-
se mais adequada a responder & complexidade e multidisciplinariedade dos
problemas pds-modernos; e

(xiii) uma regulagdo mais apropriada a setores dinamicos, portanto, €
aquela que se mostre mais flexivel e aberta para o futuro, incorporando as
mudancgas nos seus cenarios subjacentes da forma mais rapida, eficiente e
menos custosa ao Estado, & Sociedade e ao Mercado.
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