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INTRODUCAO

As tecnologias digitais estao transformando quase todos os setores da
economia, introduzem produtos e servicos inovadores, favorecem novos modelos
de negodcios, mudam a forma como os paises ao redor do mundo promovem e
usufruem do desenvolvimento socioeconomico. O ecossistema digital e os
beneficios que traz permitem conectar os cidadaos a servigos e a oportunidades.!
No entanto, para que os mercados funcionem de forma eficaz e atendam
satisfatoriamente as necessidades e as expectativas da sociedade, essa
transformacao digital deve ser acompanhada de politicas publicas e ambiente

regulatorio adequados.

Além da grande promessa de tecnologias emergentes para transicoes
verdes e outras mudancas socioeconomicas importantes, a evolucao tecnoldgica
pode também trazer consequéncias negativas e riscos para os individuos,
sociedades e meio ambiente. Dentre as ameacas relevantes, pode-se destacar a
ruptura social, o aumento de varios tipos de desigualdade, les6es a privacidade e
direitos humanos, a possibilidade de o reconhecimento facial e o spyware se
transformarem em uma ferramenta de vigilancia em massa, bem como as midias
socials se tornarem rapidamente um vetor para a propagacao ativa de
desinformacio. Dada essa natureza dual da tecnologia emergente, a boa
governanca tecnoldgica e regulatoria podera amplificar as vantagens sociais e

ajudar a prevenir danos sociais, economicos e politicos.

Importante registrar, preliminarmente, que a literatura especializada
oferece numerosos e diversificados conceitos relativos ao “ecossistema digital” e
aos elementos que o integram. Este Relatorio adota, por exemplo, a seguinte

definigao de plataforma digital:

1 Com vistas a necessaria padronizagdo terminolégica e melhor compreenséao pelo leitor, o
presente Relatorio considera entre os termos abrangidos pelo ecossistema digital, a nocdo de
plataformas digitais, expressio utilizada no PL 2768/2022, do Dep. Jodo Maia, e em diversos
projetos de lei nacionais e normas reguladoras internacionais.

11Q
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“(1) A service accessed via the internet; (2) the service is two-sided or
multisided, with at least one side open to the public that allows the
public to play multiple roles (e.g., content creator as well as content
consumer); and (3) which therefore enjoys particular types of powerful

network effects”.2

“(1) Um servigo acessado via internet; (2) o servigo é bilateral ou
multifacetado, com pelo menos um lado aberto ao publico que permite
ao publico desempenhar miultiplos papéis (por exemplo, criador de
contetido, bem como consumidor de contetido); e (3) que, portanto,
desfruta de tipos especificos de poderosos efeitos de rede”. (tradugdo

livre)

Também vale registrar a abordagem do tema pelo Digital Regulation
Handbook, publicado pela UIT e pelo Banco Mundial, no sentido de que as novas
tecnologias digitais exigem que os reguladores das Tecnologias da Informacéao e
das Comunicacgoes (TIC), aqui incluidas as telecomunicagoes, reconsiderem os
instrumentos que utilizam para facilitar a concorréncia e proteger os
consumidores.3 As novas tecnologias também representam desafios legais,
regulatérios, éticos e economicos igualmente inovadores. Bancos centrais,
agéncias de defesa do consumidor, comissoes de concorréncia, orgao de protecao
de dados pessoais e reguladores de telecomunicacao se esfor¢cam para avaliar as
implicagées em seus respectivos campos. Os papéis de reguladores setoriais
especificos podem precisar ser redesenhados e, em alguns casos, reguladores

especializados podem ser estabelecidos.

A Figura 1 mostra como a regulacido de um setor especifico de Tecnologias
da Informacdo e Comunicagdes, aqui incluidas as Telecomunicacoes, é

complementado pela regulacdo de outras agéncias com responsibilidades

2 FELD, H. (2019). The Case for the Digital Plaiform Act: Market Structure and Regulation of
Digital Platforms. New York: Roosevelt Institute / Public Konwledge
3 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. p. 5

12Q
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cruzadas ou convergentes quanto ao ecossistema digital, permeando todos os

setores da economia.

Figura 1. O ecossistema regulatério digital4

Functional, horizontal regulators
Environmental Protection
Cyber Security
Consumer Protection
Data Protection
Competition Commission
Other Cross-sector Regulators

Electricity
Financial Sector
Agriculture

Sector specific, vertical regulators

Blockchain, IA, big data, nuvem e IoT tém em comum o fato de que
todos lidam, de uma forma ou de outra, com dados e que facilitam novos modelos
de negdécios que podem mudar a agregacio de valor dentro e entre segmentos da
cadeia. A IoT gera dados (deteccao e coleta); a nuvem armazena e processa dados;
o big data deriva dados combinando grandes conjuntos de dados; a IA aprende
com dados, incluindo big data; e o blockchain é um mecanismo para capturar de
forma confiavel um histoérico de transagoes de dados de forma distribuida.> Essas
tecnologias sao diferentes na medida em que a IoT estd sujeita as
regulamentacgoes do setor de TIC, enquanto as outras atualmente ndo estéo.

Embora as aplicagées baseadas nessas tecnologias possam estar sujeitas a

4 Jdem.
5 Jdem

130
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reguladores de TIC ou a reguladores especificos de diferentes assuntos, como os
reguladores de protecdo de dados, de protecao dos consumidores e entidades

responsaveis pela ciberseguranca, as tecnologias em si nao o siao.6

Cumpre ainda, a guisa de introducdo, pontuar que este relatorio
considera o conceito da Organizacido para a Cooperacido e o Desenvolvimento
Economico (OCDE) quanto a governanca de tecnologia e governanca regulatéria,
que podem ser definidas como “processos de exercicio de poder politico, econémico
e administrativo da autoridade no desenvolvimento, difusdo e operacado da
tecnologia nas sociedades”.” O caso especifico das politicas e da governanca
regulatoria vem sendo acompanhado de perto pela OCDE ha muitos anos e seu
tratamento em todo o mundo teve forte influéncia dessa organizag¢iao, mesmo em

paises ndo-membros.

No contexto de tecnologias emergentes, o conceito de governanca evolui
em resposta a incerteza e ao risco que elas trazem consigo. Desde o
estabelecimento de regras deontolégicas sobre a integridade da ciéncia até o
estabelecimento de normas para biosseguranca, manipulacao genética e clonagem
de seres vivos de forma responsavel, a governanca tecnolégica fornece normas e
padroes tanto para a pesquisa que impulsiona a descoberta e a inovacgao, quanto

para a aplicagao e uso de tecnologias na sociedade.

A economia digital — termo sucessor da economia industrial, que
compreende infraestrutura digital, plataformas, servigos e negécios — tornou-se,
no mundo contemporaneo, um meio essencial para produzir riqueza e reduzir a
pobreza. As tecnologias digitais e a infraestrutura de comunicacdo oferecem
solucdes inovadoras para desafios complexos em uma ampla gama de setores,
incluindo saude, educacao, energia, transporte, gestao de riscos de desastres e

agricultura. A Internet e as tecnologias digitais tém impacto profundo na maneira

6 As criptomoedas, por exemplo, usam a tecnologia blockchain e a responsabilidade regulatoéria é
dos bancos centrais dos paises.

7OECD (2018), OECD Regulatory Policy Outlook 2018, OECD Publishing, Paris,
https://dx.doi.org/10.1787/9789264303072-en

14 Q



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

como 0s governos operam e interagem com seus cidadaos, criando maior
transparéncia e prestacao de servigos mais eficiente e, por sua vez, exigindo maior
cooperacao entre os setores e uma abordagem colaborativa da regulamentacao. A
mnovacao responsavel tem o potencial de remover muitas das barreiras que se
Interpéem entre as pessoas e as oportunidades, especialmente para populagées

mais vulneraveis.

Embora as tecnologias digitais continuamente transformem mercados
por meio da convergéncia e reorganizacao de varios setores da economia, sempre
restam lacunas, questoes éticas e de seguranca. Sao aspectos importantes que
devem ser abordados e disciplinados, como proteger os direitos dos cidadaos e os
dados individuais online, além de encontrar maneiras de fornecer servicos de

qualidade e conectividade a precos acessiveis.

Normas regulatérias vigentes que orientaram a atividade comercial,
em muitos casos, nao foram projetadas para tecnologias digitais e modelos de
negocios que delas resultam. Muitas tecnologias digitais emergentes exigem
abordagem diferente porque combinam recursos distintos, como recursos
avancados de processamento e analise de dados, uso de algoritmos, velocidade de

inovacgao e integracao horizontal em diversos segmentos da economia.

Por essa razao, a regulamentacdo do setor digital estda mudando em
todo o mundo, com novas legislagoes sobre seguranca online, protecdo de dados,
servigos financeiros, segurancga cibernética, concorréncia nos mercados digitais,
entre outros. Transitar nessas diferentes responsabilidades regulatérias e
acompanhar as mudancas em curso podem representar um desafio para governos
e empresas que tentam introduzir ou fomentar novos produtos e processos. O
comportamento e a cultura do regulador sdo determinantes para orientar a
dinamica inovadora de modo a avancar adequadamente, em conformidade com as

estruturas regulatorias que nao obstruam, mas favorecam a inovacao.

Como se vera ao longo deste estudo, foram identificados muitos desafios

regulatérios que podem impactar significativamente na inovacio do ecossistema
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digital, seja na forma de riscos a serem enfrentados, seja na modalidade de

maiores beneficios da tecnologia.

Como se vera adiante, modelos de negdcios em evolugdo e progresso
tecnoldgico implicam nao apenas a necessidade de alteracao de ferramentas
regulatérias e arranjos institucionais classicos, mas também requerem que a
supervisdo regulatoria seja exercida por organizagoes reformuladas e

modernizadas ou, ainda, que seja incumbida a novas institui¢ées

Embora os 6rgaos regulatorios responsaveis pelas telecomunicagoes
tivessem no passado como principal mandato a supervisdo dos monopdlios de
linhas fixas, passaram também a ter as competéncias necessarias assim que 0s
Mobile Network Operators (MNOs) e os Internet Service Providers (ISPs)
entraram no mercado. A transicio para um mundo majoritariamente digital
significa que as leis, politicas e regulamentos precisam continuar a evoluir nesse
novo ambiente, de modo a preservar a justa concorréncia e salvaguardar

Interesses e bons servicos aos usuarios.

A importancia das plataformas e dos servigos digitais aumentou
exponencialmente desde que as leis que regem as telecomunicacoes e a Internet
foram aprovadas. A pandemia da COVID-19 ampliou ainda mais a importancia
das plataformas digitais e aplicativos over-the-top (OTT) em todos os aspectos da
economia e da sociedade, e a confianca em plataformas digitais tornou-se fonte de

novas oportunidades, riscos e desafios.

Isso tem consequéncias para as institui¢ées reguladoras nacionais,
incluindo reguladores de telecomunicacoes, de TIC e radiodifusio, 6rgios de
defesa da concorréncia e entidades de protecio ao consumidor. Big data, IA e IoT
estao impulsionando a necessidade de redesenhar o cenario regulatorio porque
essas tecnologias sdo capazes de combinar, analisar e utilizar fontes de dados
diferentes, fornecendo insights que nao se aplicam apenas a um setor, mas sio
intersetoriais, transversais e nao incumbem apenas a uma jurisdicdo, mas a

muitas. Instituicoes reguladoras altamente especializadas e eficazes sao cada vez
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mais necessarias para lidar com as questoes decorrentes da globalizacao de dados
pessoais, especialmente em termos de sua protecao e da resolucao de disputas de
consumo e concorrenciais. Isso pode exigir a atualizacao de leis e a reformulacao

dos reguladores existentes ou o estabelecimento de novas instituicoes.

Entende-se a relevancia do tema dado que, também no Brasil, a

transformacao digital tem avangado de maneira rapida, consistente e inevitavel.

O pais foi reconhecido pelo Banco Mundial como o segundo do mundo
com a mais alta maturidade em governo digital. A avaliagdo é resultado do
GovTech Maturity Index 2022, indice divulgado novembro de 2022, que considera
o estado atual da transformacao digital do servigo publico em 198 economias
globais.? Teve o maior avanco entre as nagoes avaliadas, subindo cinco posigoes
em relacdo ao ranking divulgado em 2021, passando do sétimo para o segundo
lugar e tornando-se lider em governo digital no Ocidente. O Brasil se destaca
mundialmente na oferta de servigos publicos digitais por meio da plataforma
GOV.BR, que conta com 140 milhdes de usuarios — o que equivale a 80% da
populacao brasileira acima de 18 anos. O GOV.BR permite acesso com uma senha
Unica a diversos servicos digitais, facilitando a obtencido de informacées e o

relacionamento do cidadao com o governo.

A despeito desse avanco, muito ainda precisa ser feito e os resultados
favoraveis em termos de servigos digitais pelo Governo brasileiro podem irradiar-
se para outras esferas da economia e dos servigos privados, numa dinamica de

inovacao tecnoldgica continua, consistente e sustentavel.

Exemplos de disfun¢ées a serem sanadas sao apontadas pela auditoria
operacional realizada recentemente pela Unidade de Auditoria Especializada em
Governanca e Inovacdo, vinculada a Secretaria de Controle Externo de

Governanca, Inovacdo e Transformacgao Digital do Estado, quanto a Politica

8 https://www.poder360.com.br/internacional/brasil-e-20-lugar-em-ranking-de-governo-digital-do-
banco-mundial/
e
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Nacional de Inovacao do Tribunal de Contas da Uniao (TCU).% Foram constatadas
fragilidades no sistema de atuacao governamental de fomento a inovacao, que
resultam, inclusive, da falta de articulacdo com outras politicas governamentais,
além de falhas no processo de diagnodstico dos problemas publicos a serem
enfrentados. O TCU recomendou que os 6rgaos elaborassem diagnodsticos desses
problemas que se beneficiariam das politicas de fomento a inovacdo no pais.
Também deve ser realizada uma revisdo da Politica Nacional de Inovacéo ou a
formulacdo de uma nova politica nacional de ciéncia, tecnologia e inovagao, que

abranja a transformacao do ecossistema digital.

Ao longo deste relatorio, observa-se que governos e legisladores em todo
o mundo, inclusive no Brasil, estao revisitando os regimes juridicos relevantes
para os ecossistemas digitais — lidando com a forma como eles devem, de um lado
promover a inovacio e, de outro lado, detectar e intervir nas plataformas contra
determinados contetidos como discurso de 6dio, desinformacao ou assédio, e de
que forma as intervengdes podem mitigar violagdo a direitos fundamentais, a

liberdade de expressao e ao acesso a informacao.

E proposito geral deste estudo oferecer reflexdes para apoiar a
abordagem dos novos desafios regulatorios do ecossistema digital em prol da
inovacao que possam ser conduzidos pelo Governo brasileiro e pela Agéncia
Nacional de Telecomunicagoes (Anatel). Os objetivos especificos do estudo estao
voltados a identificar os principais desafios regulatorios originarios das novas
conformacoes do ecossistema digital vis-a-vis o atual modelo regulatorio ex-ante
da Anatel e como ele pode viabilizar op¢oes regulatérias adaptadas a dinamica da
inovacao, em especial a possibilidade de abertura de janelas de oportunidade, a
competéncia da Anatel sobre o que deve ou nao ser regulado, bem como a
possibilidade de defini¢do de regimes juridicos aptos a alocagao de novos servigos

e modelos de negdcios.

9 https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-constata-necessidade-de-revisao-da-politica-
nacional-de-inovacao.htm
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Busca-se identificar, inclusive mediante analise comparativa com
outros paises, melhorias legais, administrativas e regulatorias no ambito das
politicas publicas e iniciativas regulatérias nacionais para fomentar a inovacao

tecnoldgica e estimular a entrada de novos players no mercado digital brasileiro.

O primeiro capitulo deste relatorio consiste em tecer consideracoes
sobre aspectos tedricos e basilares da regulacdo da tecnologia no contexto
contemporaneo, buscando correlaciona-los a complexa e multifacetada realidade

histérica e empirica do ecossistema digital brasileiro de telecomunicacées.

O segundo capitulo avancga sobre o chamado direito administrativo e
regulatério da experimentacdo inovativa, mediante a identificacdo de
Instrumentos de incentivo ao surgimento, amadurecimento e implementacao de
novas tecnologias com enfoque em modelos de regulacdo responsiva e por
incentivos e da autorregulacao regulada no ambiente da experiéncia de sandbox

regulatorio no setor publico brasileiro.

O terceiro capitulo trata da inovagao na Administracdo Publica, as
potenciais barreiras e a forma de enfrenta-las, além da responsabilidade do
agente publico na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), o
desenvolvimento de capacidades e a criacao de um ambiente de inovac¢ao no setor

publico, inclusive por meio de novos arranjos institucionais.

O quarto capitulo apresenta o cenario regulatorio contemporaneo da
inovacao tecnoldgica, mediante o diagnodstico das iniciativas de regulacdo em
ecossistemas digitais internacionais e no Brasil, em face das potencialidades
favoraveis e dos possiveis impactos e riscos intrinsecos a tecnologia digital. Nos
ultimos anos, varios paises e regides tomaram iniciativas regulatorias para
enfrentar os desafios colocados pelas empresas Big Techs e promover a

concorréncia, a inovagao e a protecao do consumidor no ecossistema digital.

Sao examinadas iniciativas regulatérias, diretrizes e recomendacgoes

nacionais e multistakeholders, como as de 6rgaos multilaterais — UIT, UNIDO,
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UNESCO, OCDE e Comissao Europeia —, além do panorama regulatério de paises
como Estados Unidos, Reino Unido, China e outras nagdes das regioes Asia-
Pacifico e América Latina, sem descuidar-se do exame da posicdo das chamadas
Big Techs e de associacoes nacionais e internacionais de direito do consumidor.
Sao também analisados nesse capitulo o estagio da inovagdo tecnoldgica no
ecossistema digital e das telecomunicacgoes no Brasil, as diretrizes constitucionais
e legislativas acerca do tema, além de aspectos institucionais de sua gestao, como

o papel e as competéncias das agéncias reguladoras no cenario pro-inovacao.

O quinto capitulo é dedicado a consideragoes sobre as competéncias
da Anatel como 6rgéao regulador inovador, politicas publicas de telecomunicacoes,
ecossistema digital e iniciativas regulamentares, no contexto da Constituicio
Economica, dos pressupostos constitucionais, bem como as balizas legais para a
regulacdo estatal das telecomunicac¢ées. Avaliam-se também os limites
normativo-jurisprudenciais e os instrumentos a disposicao da Agéncia acerca da
inovacao tecnolégica, como a Analise de Impacto Regulatério (AIR), a fiscalizacgao
regulatoria responsiva fundada na Resolucdo Anatel n° 746/2021. A transicao
institucional da Anatel de um ambiente essencialmente associado as
telecomunicacdes tradicionais para a expertise e instrumentos regulatérios
requeridos e apropriados as camadas superiores do ecossistema digital e das

tecnologias digitais emergentes.

Ao final, mas nido menos importante, o sexto capitulo é voltado para
a necessaria participac¢ao social e técnica na regulacdo do ecossistema digital
brasileiro. Sdo identificados os interlocutores estatais e a importante cooperacao
regulatoria entre eles e com a sociedade civil. Ressalta-se, nesse sentido, a
regulacdo convergente e responsiva e a importancia da harmonizagao das
competéncias administrativas. A incorporacao da participacao social e técnica no
monitoramento de resultados por parte da Anatel e, por enlace, nas demais
instancias publicas, também é objeto de avalia¢do aprofundada. Ao final, indicam-

se algumas sugestoes em apoio a criacao de uma unidade administrativa para
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coordenar e difundir a cooperacao regulatoria, com funcao prospectiva, e de outros

meios de abertura da Anatel a participacao social.

E fundamental reconhecer que os dados sao a base da economia digital.
Para os consumidores, uma governanca de dados eficaz garante que seus dados
pessoais sejam coletados e processados de acordo com seus direitos. O progresso
para alcangar isso foi feito no nivel local, mas nao endereca especificamente as
questoes do ambiente digital mais amplo, tornando o cenario global ainda mais
complexo. Os dados do consumidor estdo sujeitos a transferéncia, seja entre
entidades ou além-fronteiras, o que é essencial para promover o comércio, a
inovacao e o desenvolvimento internacional. No entanto, as estruturas globais que
regem os fluxos transfronteiricos de dados sdo limitadas e nao consideram
adequadamente os direitos dos consumidores ou, de maneira mais ampla, os

direitos humanos, contribuindo para a falta de confianca nos ambientes digitais.

Este relatério vem oferecer reflexoes e, no sétimo capitulo, algumas
conclusdes que, ainda que nao exaustivas, sdo sugeridas em apoio a tomada de

decisao sobre os aspectos regulatoérios do ecossistema digital no Brasil.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A REGULACAO DA
TECNOLOGIA NO MUNDO CONTEMPORANEO: POR QUE
REGULAR OS ECOSSISTEMAS DIGITAIS EM PROL DA
INOVACAO?

Em muitas areas, para além da ciéncia, tecnologia e inovacgao (CT&I),
a governanca antecipatoéria emergiu como um desafio para os governos, a medida
que tentam passar de uma postura meramente reativa para outra mais proativa,
de modo a abordar os problemas, complexidades e incertezas do cenario economico

e politico.

Ao longo do tempo, os atores presentes em sistemas de CT&I lancaram
as bases para a governanca tecnoldgica antecipada, baseada em valores, em geral
sob a bandeira da regulacio da pesquisa e inovacao responsaveis, aplicando-as a
temas diversos, que alcancam desde a biosseguranca, acesso a biodiversidade,

patenteamento de seres vivos e clonagem, até o ecossistema digital.10

Esforgos para exercer autoridade politica, econémica ou administrativa
durante o processo de inovacdo e de regulacdo sdo chamados “upstream” ou
“governanca de tecnologia antecipada”.l! Um objetivo da abordagem upstream, ou
ex-ante, é alinhar a pesquisa e o desenvolvimento (P&D) de tecnologias de ponta,
sua transicdo e impactos, com os objetivos sociais almejados. Para isso, a
governanca antecipatoria permite identificar possiveis preocupacoes e valores das
partes interessadas, aborda-los por meio de processos transparentes e inclusivos

e incorporar valores compartilhados.

10 SCHOMBERG, R. R. von. The erosion of our value spheres. The ways in which societies copes with

scientific, moral and ethical uncetainty. Contested technology - ethics, risk and public debate. Social Studies

of Science and Technology. Paises Baixos, International Centre for Human and Public Affairs, Tilbur

University, 1995, p. 13-28); SCHOLZE, Simone H. C. Patentes, transgénicos e clonagem:

implicagoes juridicas e bioéticas. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2002 (p. 248).

11 OECD (2018), OECD Regulatory Policy Outlook 2018, OECD Publishing, Paris,
https://dx.doi.org/10.1787/9789264303072-en
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A abordagem responsavel da pesquisa e inovac¢do argumenta que
incorporar a dimensao da responsabilidade nas atividades de pesquisadores,
empresas e outros atores pode ajudar a orientar novas tecnologias para enfrentar
grandes desafios, em vez de apenas diminuir a probabilidade de efeitos
indesejaveis, definindo o que pode ser considerado uma orientagao para a inovagao

responsavel e o desenvolvimento de “tecnologia baseada em valores”.12

1.1 Por que regular os ecossistemas digitais pro-inovacao?

Hoje, o evento das plataformas, servigos e negocios digitais enseja o
engajamento que pode trazer a tona objetivos sociais para tecnologias emergentes
em diferentes pontos no complexo sistema da inovacao, desde a definicao da
agenda até a concepcao e a difusido de servicos e produtos, contribuindo para o
melhor alinhamento do desenvolvimento tecnoldgico com as necessidades
sociais.!3 Compete aos agentes reguladores apoiar e supervisionar esse
alinhamento, que se traduz em um processo iterativo e é uma das principais

fungoes da governanca de tecnologias emergentes e da regulagao responsavel.

Ainda a guisa de esfor¢co de harmonizar a compreensao de conceitos e
abordagens, é importante delimitar o escopo de algumas modalidades integrantes
do ecossistema digital, usando-as como referéncia ao longo do relatério. Busca-se,
assim, dimensionar de maneira concreta nao apenas a aplicacao das tecnologias
digitais na vida moderna e nos habitos cotidianos de seus usuarios, mas também
conferir a devida atencdo a complexidade de bens e servigos que resultam da

pesquisa e da inovagao nesse campo e sobre a qual regulagao que deve incidir.

Somente a partir da clareza de conceitos e de seu alcance é possivel dar
concretude a implementacao do regulatory policy cycle preconizado pela OCDE,

como um processo que considera a emissao, implementacao e avaliacao de normas

12 Jdem.

13 yon Schomberg, R. (2013), “A Vision of Responsible Research and Innovation”, in Responsible
Innovation, John Wiley & Sons, Litd, Chichester, UK,
https://doi.org/10.1002/9781118551424.ch3.
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que assegurem o desenvolvimento da regulacdo em beneficio da sociedade, do

meio ambiente e da economia.l4

O PLn22.768, de 2022, por exemplo, dispde sobre o que considera serem
as modalidades de plataformas digitais sem, no entanto, conceitua-las. Os
conceitos contemplados na regulamentagao europeia tém predominado no debate
internacional e, também, no Brasil. Especificamente, para as redes sociais e os
servicos de comunicacoes interpessoais (ou de mensageria privada), seriam uteis
as definicoes previstas no PL ne 2.630, de 2020 (PL das Fake News). Para
plataformas de compartilhamento de video, poderia ser resgatada a definicao

proposta pelo Projeto de Lei do Senado (PLS) ne 57, de 2018:

e sgservicos de intermediagdo online, que possibilitam aos usuarios
profissionais ofertarem, diretamente, bens e servigos a usuarios finais,
independentemente do local em que tais transacoes sido efetivamente

concluidas (Regulamento UE 2019/1150);

e ferramentas de busca online, que possibilitam aos usuarios realizarem
pesquisa nos sites da internet, sobre qualquer assunto, na forma de
palavra-chave, comando de voz, frase ou outros dados, e que fornecem
resultados em qualquer formato nos quais podem ser encontradas as

informacées procuradas (Regulamento UE 2019/1150);

e redes sociais online, que se destinam a realizar a conexao de usuarios
entre si, permitindo e tendo como centro da atividade a comunicacao, o
compartilhamento e a disseminagao de contetiddo em um mesmo sistema
de informacéao, por meio de contas conectadas ou acessiveis entre si de

forma articulada (PL ne 2.630, de 2020);

14QCDE. Regulatory Policy and Governance: Supporting Economic Growth and Serving the Public
Interest. Policies and institutions for regulatory governance in Brazil. https:/www.oecd-
ilibrary.org/sites/34688a70-en/index.html?itemId=/content/component/34688a70-en#section-
d1e8794
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e plataformas de compartilhamento de video, que exercem
responsabilidade editorial, armazenam, organizam e disponibilizam ao
publico catalogos de contetidos audiovisuais produzidos ou selecionados

por usuarios, pessoas naturais ou juridicas (PLS ne 57, de 2018);

e servicos de comunicagoes interpessoais, que viabilizam o envio de
mensagens para destinatarios certos e determinados, inclusive
protegidas por criptografia de ponta a ponta, a fim de que somente o
remetente e o destinatario da mensagem tenham acesso ao seu
conteudo, excluidas aquelas prioritariamente destinadas a uso

corporativo e os servicos de correio eletronico (PL n° 2.630, de 2018);

e sistemas operacionais, que controlam as funcoes basicas dos
equipamentos de informatica ou seus programas e que permitem

executar aplicagoes (DMA);

e servigos de computacdo em nuvem, que permitem o acesso a um
conjunto modulavel e adaptavel de recursos computacionais

compartilhaveis (Diretiva UE 2016/1148);

e servicos de publicidade online, incluindo qualquer rede de publicidade,
trocas publicitarias ou outro servigco de intermediacdo publicitaria,

ofertados pelos operadores das plataformas digitais (DMA).

Importante registrar, ainda preliminarmente, que as plataformas
digitais ingressam na categoria terminoldgica das interfaces digitais, nao se
confundindo com os servigos digitais que prestam. Tais plataformas sao o género
no qual se encontra a espécie “controlador de acesso” (gatekeeper), que também

, . ) .. L« . ) ”
presta uma espécie de servico digital, qual seja, o “servico essencial de plataforma
(core platform service). Tanto os gatekeepers, quanto os core platform services sdo

definidos no Digital Markets Act europeu.

No capitulo 6, examina-se o necessario envolvimento das partes

interessadas da sociedade nesse processo, de modo a ajudar a identificar
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previamente sensibilidades e deficiéncias éticas e técnicas. As partes interessadas
da sociedade trazem conhecimento, experiéncia e valores, e podem oferecer
perspectivas de mitigacao ou solucao antecipada de problemas. A diversificacao
dos tipos de expertise relevantes durante a construcao da regulacao pode apontar
para problemas referentes a aplicacdo ou levantar questoes que os inovadores e
os reguladores nao anteciparam. Essa diversidade tem o potencial de identificar
certos vieses que sao incorporados ao ecossistema digital e em outras tecnologias.
Podem ajudar a gerar a aceitacao social e evitar reacoes adversas e controvérsias
que levariam a falhas na adoc¢ao da tecnologia, além de gerenciar expectativas e

sustentabilidade para produtos e servigos futuros.

O envolvimento das partes interessadas promove a compreensao
publica da CT&I e melhora a capacidade da sociedade para deliberar sobre
questdes tecnologicas, seus beneficios e impactos. Tal consulta pode gerar
confianca e enriquecer a relacdo entre CT&I e a sociedade. Além disso, o
engajamento social apresenta uma oportunidade de trazer representantes de
diversas culturas, aspectos demograficos, idades, estruturas sociais e niveis de
habilidade para o processo de inovagao. Incluir seus pontos de vista e desenvolver
a capacidade das partes interessadas nio apenas reduz formas de exclusio
arraigadas, mas também pode tornar as tecnologias mais relevantes para grupos

sociais mais amplos.

Esforcos de governanga internacional da tecnologia, como os
promovidos pela OCDE, UIT e Banco Mundial, muitas vezes permitem delimitar
os desafios e recomendam as melhores formas de regulamenta-los.1> Embora seja
um componente do desafio da governanca tecnoldgica, esse enquadramento nem
sempre consegue antecipar problemas reais de tecnologias disruptivas ou
emergentes. Nem tampouco enderegcam peculiaridades locais dos paises. A medida

que seu desenvolvimento avanca, os impactos na sociedade tornam-se mais

15 QECD (2023), OECD Science, Technology and Innovation Outlook 2023: Enabling Transitions
in Times of Disruption, OECD. Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/0b55736e-en. ©
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profundos e diversificados. Portanto, prospecta-los, sem restricdo indevida,
durante o processo de inovacao e regulacdo pode trazer grandes beneficios

economicos e soclais.

A abordagem da governanca de tecnologia antecipada muda o locus da
gestao exclusiva dos riscos das tecnologias para o engajamento no proprio
processo de inovacao e da respectiva regulacdo. Isso permite antecipar as
preocupacdes desde o inicio, aborda-las por meio de processos abertos e inclusivos
e alinhar as trajetérias de inovacao com objetivos sociais. E claro que deve haver
um equilibrio entre preservar o espago para o desenvolvimento de tecnologias e

moldar as trajetoérias tecnoldgicas por meio de governanca ex-ante.

Atores no campo da governanca tecnolégica internacional também
invocam a necessidade de promover “valores compartilhados” — que, no contexto
dessas 1niciativas, tendem a incluir os valores da democracia, direitos humanos,
sustentabilidade, abertura, responsabilidade, seguranca e resiliéncia (por
exemplo, no ambito da Unido Europeia). Na medida em que pode ajudar a
incorporar valores no processo de inovacgao em si, a abordagem antecipada para a
governanca de tecnologia pode estar melhor posicionada para decretar uma meta

clara de afirmacao de valores, em vez de abordagens regulatérias ex-post.

O mesmo deve ocorrer no Brasil relativamente a clara identificacao dos
valores primordiais que devem fundamentar a adogao de uma legislacdo para
orientar o ecossistema digital. Nao basta a adocdo ipsis literis de modelos
europeus ou norte-americano, mas ¢ primordial que a construcao do modelo
brasileiro, ainda que inspirado em experiéncias externas, salvaguardem valores,

principios e peculiaridades que sao proéprios ao pais.

Nao é demasiado também recordar aqui a dicotomia tedrica quanto a
discussao sobre a neutralidade da ciéncia. Na tradicional concepcao weberiana, a
ciéncia é neutra, pertencendo a uma esfera distinta da politica. Tal neutralidade
teria como consequéncia a obrigacao da responsabilidade politica. A ciéncia pode

subsidiar a tomada de decisoes racionais e escolha dos meios adequados para
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executar tais decisoes, adotadas com base em determinados valores, mas nao pode
garantir nem legitimar a escolha em si. Sem o aval da ciéncia, a atividade politica
enfrenta riscos e incertezas no confronto pela definicao de valores preponderantes,
tendo que recorrer a seus proprios mecanismos, por vezes sem compromisso com

a realidade, o equilibrio e a racionalidade.16

Ja a teoria social moderna, por sua vez, acolhe a no¢ao de diferenciacao
de esferas de valor, embora estas sejam entendidas pelos diferentes autores como
discursos (Habermas), sistemas (Luhmann) ou campos de argumentacao
(Toulmin).l” Elas seriam autonomas no sentido que Habermas denomina
“alegacoes especificas de validade” (specific validity claims), por exemplo,
alegacoes para a verdade na ciéncia, ou alegacoes juridicas para correcao na lei;
ou que Luhman designaria “cédigos” (codes), por exemplo, verdade/falso,
justica/injustica. Geradas, selecionadas e utilizadas em discursos socialmente
autorizados por uma cultura de especialistas (como é o caso das tecnologias
digitais), as esferas de valor sdo mutuamente independentes no sentido de que o
progresso pode ser atingido dentro de uma esfera, sem que isso cause um impacto

sobre os resultados dos outros discursos.

Tal caracteristica, no entanto, é o que da ensejo a possibilidade de
ambivaléncia e conflito quando, por exemplo, o progresso de um determinado
campo cientifico e tecnoldégico é simultaneamente percebido como regressivo em
termos éticos. Esse tipo de analise é pertinente quando se trata da cadeia de valor

da Internet (v. Figura 2, infra).

Schomberg ressalta que a reacdo por parte da sociedade frente a
problemas complexos e a incertezas exige que todas as esferas de valor se

apropriem de aspectos especificos do problema. Dessa forma, por exemplo,

16 SCHOLZE, Simone H. C. Patentes, transgénicos e clonagem: implicacoes juridicas e bioéticas.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2002 (p. 2438).
17 Idem, p. 252.
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investigacoes cientificas, legais e éticas contribuem de maneira integrada. Sao

esses os pressupostos adotados neste estudo.

O presente relatoério nao pretende adentrar em questoes axioldgicas ou
1dentificar os valores substantivos centrais que devem guiar o desenvolvimento
tecnologico e sua regulagao, nem para conciliar diferentes posi¢oes da sociedade e
dos especialistas sobre tecnologias. Em vez disso, analisa a seguinte questao:
dado que a comunidade democratica esta afirmando cada vez mais que
os valores devem ser incorporados no ambito da tecnologia (por
exemplo, mediante a nao discriminacao racial em algoritmos de IA),

como e por quem isso deve ser regulado?

Os governos cada vez mais reconhecem e buscam enfrentar esse desafio.
As iniciativas se assentam numa premissa importante: o avanco tecnolégico nao
deve mais ser visto como um agente autonomo, mas como um sistema que, por
meio da governanca e da regulacao, pode servir melhor aos objetivos e valores
sociais. Critérios e ferramentas podem orientar essa abordagem para elaborar
uma estrutura antecipada para governanca de tecnologias emergentes ou adaptar
e qualificar estruturas e instituicoes pré-existentes. Nao se busca aqui fornecer
uma revisdo exaustiva de modelos, critérios e ferramentas. Em vez disso,
espera-se oferecer uma estrutura para analise, reflexao e trabalho
normativo inovador, sugerindo ideias para o desenho de estruturas

adequadas de governanca tecnolégica do ecossistema digital.

Computacdo em nuvem, IA, analise de big data e blockchain, entre
outras tecnologias emergentes e disruptivas, fazem parte da cadeia de valor da
Internet. Um estudo do Global System for Mobile Communications (GSMA)
distinguiu segmentos da cadeia de valor da Internet, que foi desdobrada e

ampliada para incluir a demanda por servigos digitais, o que inclui o acesso. A
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cadeia de valor da Internet ndo é vista como um conjunto tradicional de

componentes sequenciais, mas sim um circulo que se retroalimenta (Figura 2). 18

Observe-se que as midias sociais representam apenas um dos
elementos dessa cadeia. Todos devem ter visibilidade e estao a requerer

atencao do regulador

Figura 2. Cadeia de valor da Internet
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Os seis componentes dessa cadeia de valor sdo:19

* Direitos de contetido: Incluem direitos com contetdo produzido
profissionalmente. Também inclui contetido gerado pelo usuario que é
disponibilizado por meio de plataformas de midia social, como YouTube,

Twitter/X, Instagram, Vimeo e Facebook, entre outras.

* Servigos online: Abrangem uma vasta gama de servigos prestados
através da Internet, incluindo comércio eletronico; entretenimento

(jogos, jogos de azar, video, musica, publicacio); servicos de busca e

18https://www.gsma.com/publicpolicy/wp-

content/uploads/2016/09/GSMA2016_Report_ThelnternetValueChain.pdf

19 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World

Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. p. 155. ©
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referéncia (Wikipedia, Google, Yahoo); midias sociais e servigcos em

nuvem.

+ Tecnologias facilitadoras: Consistem em servigos essenciais para o bom
funcionamento da Internet, como design e hospedagem de sites;
plataformas de pagamento (cartées de crédito, PayPal, MPESA),
plataformas que permitem servigos baseados em maquina a maquina

(M2M); plataformas de publicidade (bolsas de antincios e corretoras).

*  Conectividade: O segmento de conectividade pode ser distinguido entre
milhas: primeira, média, iltima e invisivel. A primeira milha refere-se
a conectividade internacional de dados, ou seja, como um pais se conecta
ao resto do mundo através da Internet. A milha média abarca a
conectividade de dados nacional, incluindo redes de fibra e centros de
dados. A ultima milha representa o acesso do usuario final sem fio ou
com fio. A milha invisivel representa os fatores regulatérios e

legislativos que impactam o setor de TIC.

* Interface do usuario: Os dispositivos usados pelo usuario final para
acessar a Internet incluem smartphones e feature phones; PCs, laptops
e tablets; bem como TVs digitais ou decodificadores digitais. O software
operacional (SO) para esses dispositivos também se enquadra nesse

segmento, bem como os aplicativos executados no sistema operacional.

+  Uso de servigos digitais: A demanda por servigos digitais depende, além
da renda disponivel e da disponibilidade de conectividade, das
habilidades dos wusuarios, da conveniéncia do conteudo e da

funcionalidade.

A crescente digitalizacio da forma como trabalhamos e vivemos
também afeta a forma como nos comunicamos, gerando forte evolucdo e
diversificacdo dos modelos de negécios no ecossistema digital. Em vez de fazer

chamadas de voz tradicionais e enviar mensagens SMS de 160 caracteres, as
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pessoas podem se comunicar de forma mais agil e conveniente, com video completo
e em grupos usando aplicativos da Internet. Os servigos que antes eram fornecidos
por MNOs estao enfrentando a concorréncia da Internet publica. Chamadas de
voz e SMS precisam competir com aplicativos OTT, como Skype, WhatsApp e
Facebook Messenger. As criptomoedas baseadas na tecnologia blockchain podem

competir com o dinheiro moével.

No Brasil, associado a disseminacao dos dispositivos portateis moéveis,
tablets e smartphones, a modalidade de pagamento instantaneo PIX foi
implantado pelo Banco Central em 2020 e amplamente difundido em pouco tempo.
Os modelos de negdcios dos provedores de conectividade domésticos precisam se
ajustar a esses novos servigos, assim como os reguladores, que precisam

reconsiderar seu escopo de responsabilidades.

Mobile Network Operators (MNOs) sdo Internet Service Providers
(ISPs) moveis e os dados sdo a principal fonte de receita desse modelo de negdcios.
Nas ultimas duas décadas, a maior parte do investimento MNO foi para redes de
dados. Segundo estudos da UIT e do Banco Mundial, a transi¢ao de um modelo de
voz e SMS para um modelo de negdcios centrado em dados é inevitavel.20 Estima-
se que os MNOs se tornarao inteiramente fornecedores de acesso a Internet mével,
distinguindo os seus produtos pela velocidade e qualidade do servigo, e
concorrendo com outras formas de acesso, como Wi-Fi publico e conectividade em
locais de trabalho, estudo e casa. MNOs nao cobrarao mais por voz e SMS, apenas
por largura de banda e/ou consumo de dados. O modelo de negbcios do ISP mével
também pode ser descrito como um modelo de negodcios digital ou centrado em

dados. A Figura 3 ilustra essa transicdo.2!

20 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. P. 156
21 Jdem, p. 157.
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Figura 3. Transi¢do para modelos de negdcios méveis digitais
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Além da pressdao competitiva da inovacado tecnoldgica e de novos
modelos de negécio que ela engendra, as tendéncias descritas neste relatério
também dependem do grau de penetracdo do smartphone e da cobertura da rede.
A migracao para um modelo de negdcios moével digital sera mais demorada para
paises com pouca cobertura de 3G, 4G, 5G e Wi-Fi publico/privado e baixa
penetragdo de smartphones. A cobertura insuficiente da rede ainda é uma das
principais razboes pelas quais algumas operadoras de telefonia moével tém
dificuldade para gerar receitas de dados suficientes para compensar a queda nas

receitas de voz e SMS.

As plataformas e os novos servigos e negocios digitais podem prejudicar
posi¢coes empresariais consolidadas em alguns setores, abrindo uma concorréncia
maior e disruptiva no mercado, ao mesmo tempo em que impulsionam niveis mais
altos de concentracdo por meio do poder crescente de plataformas digitais

multilaterais.2?

22 As plataformas multilaterais, ou multisided platforms, sdo tecnologias, servigos ou produtos
que criam e desenvolvem valor ao permitir interactes diretas entre dois ou mais grupos de
usuarios (HAGIU, 2014, p. 71). Exemplos desse modelo de plataforma digital seria o Uber e o
IFood.

330



== CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E

UnB

TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

Vale também uma palavra sobre o impacto da pandemia da COVID-19

nos habitos de acesso e uso das midias e plataformas digitais vis-a-vis as midias

tradicionais.?3

Observe-se na Tabela 1 as taxas de penetracao da Internet em 2020,

baseadas em dados de 2018 da UIT, ou seja, no cenario pré-pandemia (por ordem

alfabética dos paises).

Tabela 1 - Taxas de penetracido da Internet
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As Figuras abaixo mostram dados comparativos das regides e a

respectiva taxa de penetracido da Internet nos periodos pré-pandemia e apds a

23 https://static.poder360.com.br/2021/09/GlobalMedia-Landscape-GWI-set2021.pdf
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crise do COVID-19, bem como ao recorte do crescimento os domicilios com acesso a
internet no Brasil no periodo 2015-2023, apresentado pela pesquisa TIC Domicilios 2023
do CGI.br.24

Figura 4. Taxa de penetracio da Internet - 2019
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Figura 5. Taxa de penetracio da Internet - 2022
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24 https://datareportal.com/reports/digital-2019-global-digital-overview e
https://datareportal.com/reports/digital-2022-global-digital-overview
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Figura 6. Taxas de domicilios com acesso a Internet no Brasil
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Estudo do Global Web Index (GWI), fornecedor-lider de dados de perfil
de publico para a industria de marketing global, também analisa o impacto
propulsor da pandemia da COVID-19 nos habitos de uso das midias e das
plataformas, servicos e negoécios digitais, permitindo identificar algumas

tendéncias importantes.25

O levantamento mostra observagoes relevantes para a regulacio desses

segmentos:

a. A lacuna entre midia on-line e off-line estd aumentando. Antes do
COVID, elas estavam lado a lado em termos de atencao do publico, mas

atualmente a midia on-line esta avancando rapidamente.

b. A midia de modo geral foi afetada por padrdes de movimento alterados.
A publicidade externa e o consumo de midia impressa diminuiram com
a suspensao dos deslocamentos durante a pandemia, mas os podcasts

prosperaram. Além disso, mais tempo gasto em casa pelas pessoas

25 https://static.poder360.com.br/2021/09/GlobalMedia-Landscape-GWI-set2021.pdf
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permitiu que os smart devices consolidassem seu lugar como um novo

tipo de hub de midia.

A eficacia dos anuncios de TV caiu, mas as percepgdoes permanecem
positivas. Embora os antncios de TV continuem sendo o canal de midia
mais eficaz para os consumidores descobrirem novas marcas, 0s
anuncios vistos em midia social ultrapassaram os antuncios vistos na TV
pela primeira vez, sobretudo nas populacées mais jovens. A percepcao
dos anuncios de TV tende a ser mais positiva, enquanto os anincios nas

redes sociais sao geralmente considerados mais invasivos.

Mais pessoas estao lendo noticias e com mais escrutinio. Desde o inicio
da pandemia, os usuarios tém recorrido as noticias com mais
regularidade. A imprensa on-line teve um crescimento particularmente
bom em relacido ao tempo gasto, e ler as noticias é agora a terceira razao
mais importante para as pessoas usarem as midias sociais. Embora isso
esteja criando mais oportunidades para os anunciantes e novos
negocios, as percepgoes gerals de confianga cairam ao longo da

pandemia.

Os jogos hoje complementam outras formas de midia. Embora os jogos
tenham se tornado mais proeminentes em 2020, os dispositivos de jogos
também abriram outras oportunidades de midia. O tempo gasto em
consoles de jogos agora é dividido em jogos ou assistindo TV. Ao mesmo
tempo, os esportes eletronicos tornaram-se uma atividade popular entre

o publico mais jovem.

A pandemia deu aos PCs e laptops uma importancia renovada. Como os
smartphones continuam a ser quase universais entre a populacao
online, os PCs/laptops, em declinio antes de 2020, tornaram-se mais
necessarios em meio a uma maior dependéncia de ferramentas para
trabalho remoto durante a pandemia. Dados do primeiro trimestre de

2021 sugerem, no entanto, que aquele declinio deve ser retomado. Da
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mesma forma, os consoles de jogos, também diminuindo antes da
pandemia, tiveram ascensao, enquanto o aumento nos comportamentos
de atividades fisicas e uso de ferramentas de rastreamento de saude

beneficiou produtos como wearables (ex. pulseiras/relogios) inteligentes.

Também o comércio varejista, em particular, passou a usar as
plataformas digitais e, no Brasil, em especial o WhatsApp, como ferramenta para
alcancar clientes e permitir o pagamento direto, com o crescimento nas vendas

online de maneira inédita.

Assim, levando em consideracdo a natureza heterogénea das
plataformas e o momento de transicao acima descrito — e que ainda vivemos —,
nao é objeto deste relatério analisar e extrair conclusées definitivas sobre as
relacoes entre grandes plataformas digitais, os habitos de uso pela populacao, o
desenvolvimento de capacidades empresariais e industriais e as implicagoes para
as politicas industriais e de concorréncia. Mas é oportuno ressaltar que politicas
industriais e concorrenciais complementares, presentes no chamado “estado
empreendedor-regulatorio”’,26 sido benéficas para proteger e alavancar os
interesses dos usudarios, fomentar a competicao e as oportunidades que estimulam
a 1novacdo tecnolégica, empresarial e o desenvolvimento de capacidades
dinamicas, permitindo a emergéncia de diferentes modelos de negdcio e novos

nichos de mercado.

As politicas e os investimentos publicos sdo também essenciais para
apoiar o desenvolvimento das capacidades e infraestruturas digitais necessarias
para que empresas e individuos inovadores possam cumprir os requisitos para
gerar valor na dinamica da economia digital. Enquanto os paises podem se
beneficiar passivamente do acesso aos servicos e funcdes fornecidos pelas

plataformas digitais globais, o “gap digital dinamico” é aquele que gera resultados

26 ANDREONI, Antonio; ROBERTS, Simon. Governing digital platform power for industrial
development: towards an entrepreneurial-regulatory state. Cambridge Journal of
Economics, v. 46, issue 6, nov. 2022, p. 1431-1454.
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economicos transformadores duradouros e retornos de valor crescentes.2” Mas,
esse gap de longo prazo exige comprometimento de recursos financeiros, seu
controle estratégico e direcionamento de politicas e investimentos publicos.
Requer, portanto, politicas nacionais integradas que favorecam a inovacao

tecnologica e os atores locais.

As mudancas em leis e regulamentos que estao sendo propostas em todo
o mundo permitirdo que politicas publicas e autoridades regulatérias estabelecam
regras para plataformas, de modo a equilibrar a inovagao tecnolégica e
empresarial, os beneficios das plataformas e os ganhos de, por exemplo, garantir
a interoperabilidade e termos de acesso nao discriminatérios. Devem fazer parte

de uma estratégia orientada também para a construcio de capacidades locais.

1.2 Estrutura institucional do regulador pré-inovacao

O Digital Regulation Handbook, publicado pela UIT e pelo Banco
Mundial, identifica trés modelos principais de desenho institucional para
reguladores que supervisionam o setor de TIC — o regulador especifico do setor, o

regulador multissetorial e o regulador convergente.28

Segundo aquele estudo, tradicionalmente, reguladores de foco unico e
especifico eram comuns para as telecomunicacoes. Hoje, nos cenarios digitais
e de TIC contemporaneos, os reguladores encarregados apenas de
supervisionar as telecomunicacées sao menos comuns do que os

reguladores convergentes ou multissetoriais.

De fato, reguladores multissetoriais, que normalmente envolvem uma
autoridade reguladora baseada em servigos publicos, foram frequentemente
estabelecidos antes da liberalizacdo do setor de telecomunicagoes. Paises com

reguladores multissetoriais incluem, entre outros, Dinamarca (Agéncia

27 Idem.
28 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. p. 5
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Dinamarquesa de Energia), Jamaica (Office of Utilities Regulation, que
supervisiona os setores de telecomunicacoes, energia, agua e transporte)
Bahamas (Autoridade de Regulacgao e Concorréncia de Servigos Publicos) e Belize

(Servicos Publicos Comissio).

Nas primeiras geracoes de regulamentacao (G1-G3-G4), as areas de
responsabilidade do regulador de telecomunicagdes ou TIC centram-se na
definigao e aplicacdo de regras relativamente rigorosas consideradas necessarias
para proteger a concorréncia e os consumidores a medida que os paises fazem a

transicao dos mercados monopolistas de telecomunicacgoes.2?

O licenciamento tem sido a responsabilidade principal do regulador
tradicional, muitas vezes envolvendo longos processos para garantir que os novos
entrantes tenham capacidade técnica e financeira necessaria para serem bem-
sucedidos. Os reguladores também tradicionalmente impéem uma série de
obrigacoes. Os requisitos de registro de tarifas, por exemplo, exigem que o0s
provedores enviem precgos e taxas para aprovacao regulatoria, que visam proteger
os consumidores contra cobrangas indevidas. As obrigacdes de interconexao foram
Impostas para garantir que as operadoras, especialmente as novas, possam
acessar as redes umas das outras. Isso também protegeu os consumidores,
garantindo que eles pudessem se conectar, independentemente de qual operadora
forneca seu servigo. Os reguladores muitas vezes se tornam o6rgaos de resolucao
de disputas nos casos em que as partes ndo conseguem chegar a um acordo de

Interconexao, bem como para resolver reclamacoes de consumidores.

Outras areas tradicionais da regulamentacio incluem gerenciamento
de espectro de radiofrequéncias e transmissio, essencial para proteger contra
interferéncia prejudicial e promover o uso eficiente dos recursos do espectro,

enquanto a radiodifusdo geralmente se concentra em questoes de conteudo.

29 Idem, p. 6
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A era digital transformou profundamente os papéis dos
reguladores e formuladores de politicas publicas. A posicao apresentada
pela UIT e pelo Banco Mundial no Digital Regulation Handbook é no
sentido de que as areas tradicionais de responsabilidades e o proéprio
desenho institucional do regulador podem ter continuidade nesse novo
ambiente digital. No entanto, a implementac¢ao da regulamentacao deve tornar-
se menos rigida e mais flexivel. Da mesma forma, os mandatos e funcoes dos
reguladores podem precisar ser alterados para incorporar a totalidade das novas

realidades digitais, a partir da tecnologia do G4.30

Com a crescente prevaléncia de servicos digitais, os reguladores estao
descobrindo que devem abordar uma série de novos problemas e potencialmente
novas areas de responsabilidade. Muitos se concentram em servigos on-line, como
Voz sobre Protocolo de Internet (VoIP) on-line ou video on-line e outras
plataformas digitais, além de atuar em IoT, IA, privacidade de dados,

concorréncia, seguranca cibernética e outros desafios tecnolégicos.

Essas novas areas nem sempre sao claramente incorporadas as
estruturas regulatorias existentes. Muitos paises estao debatendo se
seus reguladores de telecomunicacoes, TIC e transmissao possuem
autoridade jurisdicional para lidar com servicos digitais e plataformas
digitais, bem como outras tecnologias emergentes. A medida que os
paises avaliam se devem adaptar a regulamentacao de telecomunicacoes
ou o conteudo aos servicos digitais, determinar o escopo da competéncia
do regulador pode ser uma questao complexa caso nao haja definicao

legislativa clara.

O Banco Mundial preconiza que a principal caracteristica do modelo de
regulador independente diz respeito a tomada de decisoes. Ele deve ter poderes

para administrar seus proprios recursos e seus membros devem ser nomeados de

30 Idem, p. 6
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forma independente e protegidos por lei contra demissdo sem justa causa. Assim,
o regulador estara em melhor posicao para agir imparcialmente no interesse
publico e evitar influéncia indevida de interesses politicos ou industriais. Isso
significa que as decisoes do regulador devam ser tomadas sem a aprovacao prévia
de qualquer outra entidade governamental, e nenhuma entidade que nao seja o
Poder dJudiciario pode anular essas decisdes. Os elementos da construcio
institucional para a independéncia na tomada de decisdo compreendem a
independéncia organizacional (organizacionalmente separada dos ministérios e
departamentos existentes), independéncia financeira (uma fonte de

financiamento especifica, segura e adequada) e independéncia de gestao.3!

Como se vera no quarto capitulo, os governos estdo adotando
abordagens diferentes para garantir que os reguladores temham autoridade
jurisdicional. Alguns paises estdo reformando suas estruturas legislativas para
acomodar novos servigos digitais, como a Unido Europeia fez com o antigo Codigo
Europeu de Comunicacoes Eletronicas (EECC). Outra opcido é revisar as
competéncias dos reguladores para determinar se é apropriado expandir seu

mandato ou estabelecer um novo regulador digital.

No atual modelo regulatério da Anatel, cita-se exemplificativamente
meio da promocdo de um ambiente mais competitivo o Plano Geral de Metas de
Competicao (PGMC) de 2012 e em sua segunda revisao, desempenha um papel
central no modelo regulatério ex-ante das telecomunicagdes, ao estabelecer
medidas que visam promover a competi¢do no setor, incentivando a inovagao e a
melhoria dos servigos oferecidos. Alguns pontos destacam de que maneira o
PGMC pode apoiar a regulacao pro-inovacgao da Anatel:

1. Promocao da Competicao: O PGMC visa criar um ambiente mais
competitivo no setor de telecomunicagoes. Ao garantir que haja
concorréncia efetiva entre os provedores, a Anatel cria um estimulo para
que as empresas busquem oferecer novas tecnologias para diferenciar seus
servigos e ganhar vantagem competitiva.

31Handbook for Evaluating Infrastructure Regulatory Systems, p.50
http://elibrary.worldbank.org/doi/book/10.1596/978-0-8213-6579-318
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000144292
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2. Incentivos a Entrada de Novos Competidores: O PGMC inclui medidas para
facilitar a entrada de novos competidores no mercado. Isso cria pressao
adicional sobre os provedores existentes para inovar, a medida em que a
concorréncia aumenta. A entrada de novos players tem o potencial de trazer
novas ideias e abordagens inovadoras.

3. Estimulo a Infraestrutura Compartilhada: O PGMC preveé a possibilidade
de compartilhamento de infraestrutura, o que pode reduzir os custos de
implementacdo para os provedores. Isso permite liberar recursos para
investimentos em inovacao, como o desenvolvimento de novas tecnologias
e Servigos.

4. Fomento a Qualidade dos Servigos: Ao estabelecer metas e indicadores de
qualidade, o PGMC estimula os provedores a melhorarem continuamente
seus servicos, podendo incluir a introducgao de tecnologias inovadoras para
oferecer uma experiéncia de usuario aprimorada e servicos mais eficientes.

5. Incentivo ao Desenvolvimento de Novas Tecnologias: O PGMC pode ser
projetado para encorajar os provedores a adotarem e investirem em novas
tecnologias, como 5G, fibra oOptica e Internet das Coisas (IoT),
impulsionando assim a inovac¢ao tecnoldgica no setor.

6. Flexibilidade Regulatéria: Ao incorporar medidas ex-ante, o PGMC fornece
um quadro regulatério mais flexivel que pode se adaptar as mudancas
tecnolodgicas e as demandas do mercado. Isso é fundamental para lidar com
inovagoes emergentes sem a necessidade de ajustes regulatorios
significativos.

Além do Plano Geral de Metas de Competicido, a Anatel adota varias
outras medidas regulatérias que buscam promover a inovacdo no setor de
telecomunicacgoes. Algumas dessas medidas incluem:

1. Regulamentacao de Espectro de Radiofrequéncia: A gestao eficiente do
espectro é crucial para a inovacdo nas telecomunicacées. A Anatel
implementa regulamentacées para a atribuicdo e licenciamento de
radiofrequéncias, incentivando o desenvolvimento e a implementacao de
novas tecnologias.

2. Licenciamento de Novos Servicos: Processos simplificados de licenciamento
para novos servigos e tecnologias podem ser introduzidos, reduzindo
barreiras para a entrada de inovagoes no mercado, permitindo que novos
servigos sejam rapidamente oferecidos a populacao.

3. Incentivos a Pesquisa e Desenvolvimento (P&D): A agéncia pode
estabelecer politicas que incentivem as empresas a investirem em P&D,
incluindo incentivos regulatérios ou a alocacdo de recursos dos fundos
setoriais especificos para atividades de pesquisa que resultem em inovacées
tecnoldgicas no setor.

4. Padroes Técnicos e Interoperabilidade: A defini¢ao de padroes técnicos e a
promocéao da interoperabilidade entre diferentes sistemas e dispositivos sao
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essencials para impulsionar a inovacao. A Anatel pode desempenhar um
papel na criacao de regulamentacoes que incentivem a adogao de padroes
abertos e a interoperabilidade.

5. Estimulo a Fibra Optica e Tecnologias de Banda Larga: Medidas que
promovem o desenvolvimento e a expansao de infraestruturas de banda
larga, como a fibra optica, podem ser implementadas para garantir que a
infraestrutura de telecomunicacoes esteja pronta para suportar inovacgoes
futuras, como a implementacao de redes 5G.

6. Avaliacao Peridédica e Atualizagao/Simplificagdo Regulatéria: A Anatel
pode adotar uma abordagem proativa na revisdo e atualizacao de suas
regulamentacoes para garantir que estejam alinhadas com as mudancas
tecnologicas e as demandas do mercado. Isso cria um ambiente regulatério
flexivel e adaptavel a evolucao tecnolédgica.

7. Fomento a Startups e Empreendedorismo: A agéncia pode implementar
programas que incentivem startups e empreendedores a inovarem no setor
de telecomunicacgoes, seja por meio de incentivos financeiros, isenc¢ées ou
flexibilizacoes regulatérias ou parcerias estratégicas.

8. Abordagem Colaborativa com a Indastria e com Organismos
Internacionais: A Anatel pode buscar uma abordagem colaborativa com a
industria, promovendo féoruns de discussio e parcerias para desenvolver
solugoes inovadoras e compartilhar boas praticas.

1D importante observar que a dinamica regulatéria pode evoluir ao longo
do tempo, e novas medidas devem sempre acompanhar o ritmo das mudancas
tecnoldgicas e do mercado.

Quer um pais expanda a jurisdi¢cdo de um regulador, quer opte por
fundir diferentes autoridades reguladoras, é importante garantir que o regulador
tenha recursos humanos adequados para desempenhar seu papel. Isso inclui
dispor de administradores qualificados e funcionarios treinados e
permanentemente atualizados.32 A fusao das autoridades existentes em um
regulador convergente significa que as equipes experientes em
diferentes areas, como radiodifusao e TIC, possam ser reunidas com
facilidade. Quando o mandato de um regulador é expandido, o

treinamento e a capacitacao sao vitais para garantir que as equipes

32 Idem, p. 7.
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entendam as varias posicoes das partes interessadas e as questoes

técnicas, juridicas e de mercado subjacentes.

O uso de consultas e audiéncia publicas, contato com as partes
interessadas e outros mecanismos de tomada de decisao colaborativos e baseados
em evidéncias sio componentes essenciais para a construcdo de equipes
regulatoérias solidas e eficazes. Quando nao for viavel ampliar o mandato do
regulador, mecanismos de cooperacao para implementar a colaboracao com outras

agéncias podem ser uma alternativa para aumentar o conhecimento e os recursos.

Além da natureza da inovacao digital, o préprio ritmo da mudanca
tecnoldgica desafia de modo fundamental a regulamentacao contemporanea. As
tecnologias digitais tendem a se desenvolver mais rapidamente do que a
regulamentacao ou as estruturas sociais que as regem. Embora o descompasso
entre o ritmo tecnolégico e a respectiva regulacdo sempre tenha sido uma
preocupacao, ha um consenso crescente de que as tecnologias digitais abrem novos
caminhos para essa dinamica. Diante dos desafios regulatérios colocados pela
movacao, € essencial realizar profunda mudanca nos processos de politica
regulatéria, em que a mentalidade tradicional dé lugar a novas abordagens
favoraveis a adaptacio e ao aprendizado. 1D 1mportante possuir a capacidade de
detectar e entender as inovacgoes e seu impacto potencial nas regulamentacoes

existentes e nos valores publicos que estao em jogo.

Abordar o ecossistema digital em prol da inovacgdo requer também
reduzir prazos no longo do processo de formulacgao de politicas e normas e usar
ferramentas de gestdo regulatéria de maneira mais dinamica, simplificada,
adaptativa e iterativa. Neste novo paradigma, o envolvimento das partes
interessadas, a avaliacdo do impacto regulatério (AIR) e a avaliacao ex-post nao
devem ser vistos como requisitos distintos a serem conduzidos sucessivamente,

mas sim como ferramentas mutuamente complementares.

Entre os desafios do cumprimento da regulacao, a digitalizacao desafia

a aplicacao regulatoria ao questionar a nocgao tradicional de responsabilidade, pois
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torna mais dificil atribuir responsabilidade por danos ou prejuizos causados pelo
uso da tecnologia aos usuarios finais. Um exemplo especifico é fornecido pela
dificuldade de implementar direitos autorais e de propriedade intelectual com a
Internet oferecendo novas formas de distribuir conteddo. Outro exemplo é a
dificuldade de atribuir responsabilidade (ao fornecedor, ao distribuidor ou ao
fabricante do equipamento original) quando a tecnologia de Inteligéncia Artificial

(IA) esta envolvida integralmente ou em etapas do processo.
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2. DIREITO ADMINISTRATIVO E DIREITO REGULATORIO
PRO-INOVACAO: O DIREITO COMO CAIXA DE
FERRAMENTAS QUE INCENTIVE E PERMITA A

EXPERIMENTACAO

Conforme abordado no capitulo anterior, os rapidos avancgos
tecnologicos e maultiplas situagbes disruptivas que envolvem as novas
conformacoes do ecossistema digital tém desafiado governos e sociedades de todo
o mundo na medida em que os regimes juridicos tradicionais tém se mostrado nao
s6 insuficientes como instrumentos de incentivo a inovacgdo33, como também,
muitas vezes, tém atuado de modo disfuncional como obstaculos ao
desenvolvimento de novos produtos, servi¢os e modelos de negdcios ao nao oferecer
respostas regulatorias adequadas as transformacoes operadas pelo capitalismo

contemporaneos4,

33 Como conceito de inovacao adota-se a defini¢do constante do artigo 2°, inciso IV, da Lein® 10.973,
de 2 de dezembro de 2004, conhecida como Lei de Inovacgéo, segundo a qual inovacgio é a introducgio
de novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que resulte em novos produtos,
Servicos ou processos ou que compreenda a agregaciao de novas funcionalidades ou caracteristicas
a produto, servigo ou processo existente que possa resultar em melhorias e em efetivo ganho de
qualidade ou desempenho. Ainda que a conceituagio seja objeto de criticas em razdo de sua
amplitude e seu acentuado carater tecnoldgico, a prescri¢cdo da Lei de Inovacgéo parece incorporar
as nocgoes constantemente suscitadas pelos estudiosos da inovacdo para caracterizar essa
atividade enquanto fenémeno econémico e social capaz de “traduzir novas ideais em resultados
economicos desejaveis (ou socialmente eficazes), por meio da utilizacdo de novos processos,
produtos ou servicos” (BAPTISTA e KELLER, 2017, p. 134).

34 Segundo leciona Irene Nohara, a inovagdo é um imperativo da dinamicidade do capitalismo
contemporaneo que atinge amplos setores das atividades economicas, sendo exigidas
transformacoes tanto em produtos oferecidos, como na forma de prestacio dos servigos. A atual
onda de exigéncia por inovac¢ido também atinge a atuacgdo da Administrac¢édo Publica, que enfrenta
desafios de adaptacio as transformacbes tecnoldgicas, sociais e simultaneamente ao regime
juridico de direito publico. A questdo da inovacgdo relaciona-se com a exigéncia de celeridade,
presente no cendrio pdés-moderno. Sem a for¢ca da inovac¢do ndo ha como pensar em solucoes
estratégicas para os desafios que as Administragdes Publicas enfrentam no cendrio atual, sendo
que a gestdo publica deve dar solugdes distintas as novas circunstancias que surgem, pois, em
conhecido raciocinio: solu¢bes antigas dificilmente solucionardo novos problemas (NOHARA,

2017).
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Com efeito, a revolucao dos servigos de tecnologia ocorrida nos ultimos
anos — e fortemente ainda em curso — tem imposto ao Estado o grande desafio de
acompanhar a extrema dinamicidade das inovacoes que surgem a cada instante
no ambito do ecossistema digital, disciplinando as disrupc¢oes que frequentemente
delas resultam, mas, principalmente, atuando como agente propulsor e

viabilizador desse processo de incorporacao tecnologica.

E certo que o fendmeno das inovagoes disruptivas ndo é essencialmente
uma novidade. Na verdade, o que ha de realmente inédito na revolucio
tecnoldgica em curso ¢é a velocidade e o volume dos eventos disruptivos, ou seja,
de sua profusdo e concentracdao. Além disso, nem toda inovacao é disruptiva3?:
essas sdo aquelas que “incorporam padrdées e esquemas novos de atuacio,
provocando o desarranjo dos esquemas de producdo e regulatorios vigentes”
(BAPTISTA e KELLER, 2017, p. 126) e mudancas abruptas de modelos e
sistemas, até entao existentes, em virtude da utilizagao de novas tecnologias. Ou
seja, “por disrupcao se entende o rompimento ou a superacao de algo preexistente,
dando origem a uma nova solu¢do mais eficiente e de mais facil acesso, seja do
ponto de vista economico, seja do ponto de vista operacional” (SILVA, 2017, p.

159)36,

Nesse sentido, uma inovacdo disruptiva é aquela que provoca uma
alteracao drastica no mercado em que se insere, nao se caracterizando a disrupcao
como mero aprimoramento incremental do que antes estava posto, mas na geracao
de novos modelos de negécios que ensejam também a entrada de novos atores no
mercado: personagens que surgem mediante apresentacdo de respostas

inovadoras e geralmente simples para problemas existentes (MOREIRA, 2017, p.

35 A expressio foi introduzida na literatura por Christensen & Bower, sendo hoje empregada para
designar “situagbes que quebram, rompem, fraturam o que ja existia e, dentro da mesma
perspectiva negocial-tecnolégica, criam solugbes mais baratas e/ou mais sofisticadas”
(KORMANN, 2020, p. 18).

36 Para maior clareza: nessa ordem de coisas, diz evoluciondria a tecnologia que aperfeicoa ou
incrementa uma anterior, revoluciondaria a tecnologia que causa grandes alteracdes e disruptiva
“aquela que destrdi a anterior, atendendo as mesmas exigéncias dos clientes com incremento
significativo da qualidade, utilizando algo completamente novo, sem permitir que se volte ao
estagio anterior” (SILVA, 2017, p. 159) .
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228). Dai porque as inovacoes disruptivas impoem grandes desafios ao regulador,
sobretudo quando as novidades provocam significativos impactos em atividades
objeto de regulacao publica e produzem grandes repercussdes na economia
nacional: sua insercdo tende a causar quebras profundas e estruturais no
ambiente regulado, como é o caso das tecnologias que envolvem o0s novos

ecossistemas digitais.

Ademais, fenomenos disruptivos ndo se dao mediante a simples ruptura
de modelos estabelecidos, com a imediata substituicdo por novos arranjos. Ao
contrario, “no mais das vezes, sdo fenomenos que se prolongam no tempo, a
conviver com os modelos de negdcios originalmente implementados, rompendo a
sua logica” (MOREIRA, 2017). Geralmente esses eventos quebram paradigmas e

fazem desmoronar os alicerces de institutos juridicos seculares.

Isso significa que a consolidacido da situacdo disruptiva sé costuma
ocorrer a médio ou longo prazo, o que implica ainda mais davidas e conflitos acerca
das regras regulatérias a serem aplicadas nas fases iniciais de implementacao de
solugbes 1inovadoras, quando sao verificadas as verdadeiras assimetrias
regulatodrias entre o regulamento posto e o novo fenomeno surgido e sao exigidas
medidas de flexibilizacdo que permitam, durante um certo periodo, a convivéncia

de servicos e atividades com caracteristicas distintas (SILVA, 2017).

Essa situacdo provoca o que é denominado pela literatura de
disrupcao regulatoria, caracterizada pela disrupc¢do do préprio modelo
regulatorio, visto que a inovagao tecnoldgica nesses casos é tamanha, que rompe
com o quadro de regras vigente, redundando em um limbo normativo que afeta
diretamente a dinamica tradicional da regulacdo, bem como desafia as politicas
publicas existentes, afinal, “as inovacbes disruptivas rompem, quebram e
fraturam o curso do processo economico até entdo existente” e o Estado
geralmente demora a se movimentar, o que leva a um movimento de repudio dos

agentes tradicionais, que lutam pela permanéncia no mercado e eventual
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ampliacdo, e tentam inibir a entrada de novos competidores (SADDY, 2019, p.

42)37,

Isso ocorre porque, em regra, ao ser lancada uma nova tecnologia com
potencial disruptivo, “o que se observara é um cenario de completa falta de
regulamentagao para o novo modelo, visto que nao ha como legislador ou agéncia
reguladora proporem uma norma para uma conduta inexistente” (FEIGELSON,
2017, p. 51). Nessas situacgoes de disrupcio regulatéria, ou a novidade esta
inserida em feixes néo abrangidos pelo desenho regulatério prévio — o que resulta
em assimetrias regulatorias e desigualdade de condi¢ées de competicdo entre os
novos players e aqueles que ja exerciam atividades reguladas pelo Estado e,
consequentemente, em atritos entre regulador e regulados e entre esses — ou a
situacio disruptiva faz com que as disposi¢ées regulatérias prévias se tornem

obsoletas, implicando em desconexao entre regulacao e tecnologia (SADDY, 2019).

A assimetria regulatéria ndo deve ser interpretada, no entanto, como
algo ruim ou indesejavel nesse processo, uma vez que “a adequacao da acgao
regulatoria a determinadas circunstancias, que se apresentam no cotidiano, exige
determinados graus de aplicacdo para sua correta apreciacdo e decisdo”
(GUERRA, 2017, p. 95). Além disso, a convivéncia e a interoperabilidade de
modelos de negdcio tradicionais e disruptivos podem incentivar a concorréncia na
medida em que a relacdo entre ambos seja pautada pela cooperagao e pela
competicdo saudavel, gerando beneficios ao consumidor que podera acessar

servigos e produtos inovadores, eficientes e mais baratos.

Nesse sentido, assimetria e desconexao sao, portanto, duas
formas distintas de disrupc¢ao regulatéria, sendo ambas potencializadas pelo

acelerado processo de disseminacido e consolidacado das novas tecnologias

370 Direito em muitas hipéteses vem a reboque dos fatos, o que do ponto de vista das dinamicas
disruptivas é algo ainda mais perceptivel, visto que tais modelagens avangam na vida social em
velocidade incompativel com os movimentos normativos. Os modelos disruptivos se movem como
drones, ao passo que as normas, muitas vezes — especialmente em paises como o Brasil -, andam
ainda em locomotivas a vapor (FEIGELSON, 2017, p. 51)
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desenvolvidas no mundo digital, o que faz com que, por vezes, se tornem too big to
ban, ou relevantes demais para serem submetidas a regulacao —ja que, apesar da
expressdo, o banimento ndo é em si desejavel, tendo em vista o ideal de
preservacao e promocao da inovacao (RIBEIRO, 2017, p. 76), o que tende a gerar
problemas regulatérios resultantes de “distor¢des no funcionamento do mercado
ou em limitagao no alcance de objetivo publico especifico, demandando a tomada

de decisao pelo regulador” (SADDY, 2019, p. 28).

Nao sem razao, em diversas situacoes, sdo os entes ja regulados os
primeiros a clamar pela regulacao dos novos competidores, na medida em que
“bradam que, ao operarem a margem de uma regulacido, as plataformas nao
teriam determinados custos decorrentes da regulacao” (CHAVES, 2017). Afinal,
“alteracoes oriundas de situacgoes disruptivas geram efeitos concretos em projetos
de investimento que foram moldados de acordo com as respectivas premissas
faticas e normativas” vigentes em momento em que nao era viavel antecipar o
fenomeno disruptivo (MOREIRA, 2017, p. 235). Nesse contexto, os agentes ja
estabelecidos passam a buscar a regulacao e a paridade de custos com os novos
players de um lado e estes, em sentido oposto, tentam manter sua atividade longe

dos custos pesados da economia tradicional.38

38 Nao sem razdo, um dos debates que ocorre quando da implementacdo de modelos juridicos
administrativos pré-inovagao — como € o caso de sandboxes regulatorios — é sobre como conciliar a
adocdo de instrumentos que incentivem a inovagao e o desenvolvimento de novas tecnologias e
servicos, mas que, a0 mesmo tempo, protejam também o mercado contra praticas danosas a livre
concorréncia, principio fundamental das democracias contemporaneas e suas economias
capitalistas. Com efeito, como se sabe, a regulacido ex-ante - conceito préprio da regulacio
econdmica, utilizado pelo campo cientifico que estuda o fenomeno regulatorio sob as lentes da
economia e sua interrelacdo com o Direito - busca se antecipar aos acontecimentos do mercado,
prevendo os movimentos danosos que o comportamento dos atores econémicos e 0s arranjos que
estabelecem podem trazer ao préprio funcionamento do mercado. Por isso, a énfase na adoc¢éo, pelo
regulador, de medidas que enfrentem essas "falhas de mercado", inibindo e prevenindo ao maximo
a pratica de atos anticompetitivos e que sejam capazes também de corrigi-los, a posteriori,
minimizando os efeitos deletérios ao mercado. Nesse sentido, a regulacio ex-ante pode apresentar-
se, em um primeiro momento, mais sedutora por trazer consigo a ideia da tao desejada prevencao
a riscos concorrenciais e por supostamente oferecer maior seguranca juridica aos agentes de
mercado na medida em que esses sdo informados ab initio das “regras do jogo.” Entretanto, se por
um lado, é verdade, que a regulacio ex ante pode aprimorar o desenho regulatério ao incorporar
na agenda regulatéria as preocupacées com os elementos mencionados acima, por outro lado, se
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Ocorre que nao apenas os antigos players demandam regulacao do
novo: também os novos players precisam de regras regulatérias claras para
poderem destinar, com seguranca juridica, os altos recursos geralmente exigidos
no desenvolvimento de inovagoes (BLIND, 2012). De fato, como tudo aquilo que é
desconhecido, as inovagoes disruptivas trazem consigo um sem-numero de
incertezas a romper com o precario equilibrio estabelecido no momento
imediatamente anterior a sua introducio, isso porque, como é natural, “quando
um determinado arranjo institucional é confrontado com uma nova légica de
organizacdo, uma série de questoes passa a incomodar os agentes do Estado, como
adequacao, momento e forma de regulacdo do novo contexto (BAPTISTA e

KELLER, 2017, p. 127)".

Sob o ponto de vista juridico, o fenomeno da disrupc¢ao regulatoéria
implica em multiplas incertezas que decorrem desde a falta de previsao legal para
o exercicio de certa atividade até a auséncia de controle e fiscalizacao sobre elas
(RIBEIRO, 2017, p. 76)39. Por isso se diz que “o surgimento de uma inovagao
tecnologica traz consigo nao apenas a questao referente a necessidade de regula-
la, mas também do modo como se encaixa na estrutura legal e regulatéria ja
existente” para que s6 entdo se possa avancar na busca dos mecanismos ideais
para a reconexao regulatoria, tomando-se cuidado para o fato de que “a

intervencao estatal regulatoria nao pode ser capturada por grupos de pressdo que

implementada de forma irrefletida e desconectada de outros principios e valores que justificam a
atuacdo regulatéria do Estado, a regulacio ex ante pode ensejar a criacdo de ambientes econémicos
e institucionais aversos ao risco e, consequentemente a inovacao, com a adoc¢édo de comportamentos
rigorosamente voltados ao atendimento das normas previamente estabelecidas pelo regulador e
ndo abertos as mudanca da realidade dos fatos e, portanto, dos mercados. Essa ponderacao se faz
ainda mais necessaria quanto mais afetado for o segmento de mercado pelas inovacgées disruptivas,
como é caso do ecossistema digital ora estudado.

39 Nesse sentido, Leonardo Coelho Ribeiro esclarece que: “em geral, hd ao menos dois motivos
peculiares por for¢a dos quais inovagoes disruptivas desafiam o direito: (i) elas costumam se por
em pontos cegos dos regimes juridicos existentes, incorrendo em menor custos e, dessa forma,
potencialmente dispondo de uma vantagem competitiva em relagdo aos agentes econémicos ja
estabelecidos no mercado a fim de alcancarem resultados econémicos positivos mais rapidos e
significativos; e (i1) valendo-se principalmente das plataformas digitais e de meios de comunicacéo,
como a internet, avancam de maneira a expandir exponencialmente suas atividades com rapidez
a fim de se tornarem “grandes demais para serem banidas” (too big to ban) (RIBEIRO, 2017, p.
76).
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sao0 avessos as inovacoes sociais e tecnoldgicas por representarem risco aos seus

proprios interesses, garantindo uma indevida reserva de mercado”. (OLIVEIRA e

FIGUEIROA, 2017, p. 358)

Diante desse cenario, se, por um lado, “a velocidade dos avancos
tecnoldgicos, especialmente os da tecnologia digital e de dados, tem posto as
Administracgoes Publicas, estatais e supraestatais, os desafios de decidir quando,
porque e até onde intervir e disciplinar essas inovacgoes”, por outro lado, encontrar
o equilibrio entre a promocao da inovacao e o controle dos riscos a ela atrelados é
uma das missdes mais dificeis com que se deparam os reguladores, pois nem
todas as inovacoes necessitam de novos remédios ou tutela juridica e
nem sempre a auséncia de qualquer intervencao legal caracteriza em si
um problema, podendo haver casos em que se mostra mais adequado, do ponto
de vista regulatério, o Estado n&o intervir direta ou indiretamente sobre a
atividade ou, pelo menos, nao intervir em um primeiro momento de modo a obstar,
tolher ou controlar o préprio desenvolvimento do processo inovador (BAPTISTA e

KELLER, 2017, p. 123).

A importancia do equilibrio e da precisio do agir estatal assume, pois,
centralidade nesse processo porquanto é a capacidade do Estado de definir
idealmente o momento, a natureza e a extensao de sua atuacao diante do
fenomeno da inovacao que se configura em aspecto chave para

emergéncia e propulsao exitosas de solu¢coes inovadoras.40

40 Por 1sso, quando do surgimento de inovacgées possivelmente disruptivas, a primeira questio
sobre a qual deve se debrugar o regulador é se essa novidade se encaixa ao quadro normativo
regulatério existente para, somente se constatada a efetiva disrupc¢io regulatéria, dar inicio a
estudos e avalia¢ées quanto a necessidade de adaptacdes ou ado¢io de novas medidas regulatérias
em relagdo a inovagéo surgida e entdo definir quando, como e com que intensidade deve fazé-lo
(RIBEIRO, 2017, p. 76), sendo ideal que o regulador identifique o fenémeno inovador e seu
potencial disruptivo, realizando estudo técnico sobre os novos riscos e beneficios atrelados para,
s6 entdo, determinar a eventual necessidade de adaptacido da regulacido existente ou criacio de
novos quadros normativos. (RIBEIRO, 2017, p. 63) Nesse contexto, sdo exemplos de perguntas que
devem ser feitas pelo regulador: fomentar ou regular o novo? N&o regular o novo, ja seria fomenta-
lo? A regulagdo do novo deve operar efeitos de revisido regulatdria sobre o antigo ou deve por em
xeque a manutencao da regulacgéo do que ja existe? (RIBEIRO, 2017, p. 78). ©
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Em outras palavras, o desafio do regulador é promover a
“reconexao regulatoria”. em um primeiro momento é preciso verificar a
“necessidade ou possibilidade de harmonizacdo com o arcabougo normativo
preexistente (uma vez que o surgimento de uma nova tecnologia pode acarretar
um descompasso entre o contexto e a abordagem adotada por leis direcionadas a
um cenario passado)” (BAPTISTA e KELLER, 2017, p. 132), para que possa
apontar os motivos que justificam eventual intervencao regulatoria, assim como
as razoes para a definicdo do momento ideal de intervencao, intensidade e forma
de atuacgao para atingimento dos objetivos regulatérios visados (KORMANN,

2020).

Nao por acaso, a doutrina especializada recomenda que medidas
regulatérias que independam de aprovacao legislativa devem ser
preferidas, dado o seu maior potencial de responsividade célere e maleabilidade
de métodos e caminhos, com adequado grau de especializacao exigido pelo

processo de desenvolvimento de inovacgées (MONTEIRO, 2019).41

Nada obstante, ainda que a regulacao incite uma atuacao “dotada de
riqueza e dinamismo sensivelmente maior do que o simples disciplinamento
legalitario ou a mera regulamentacio (executiva ou autéonoma)”, os reguladores
sao igualmente desafiados pelas inovagoes disruptivas que, muitas vezes, nao se
enquadram no esquema regulatério previamente existente no ambito da

regulacao setorial (GUERRA, 2017).

E é justamente em razao desse descompasso entre o tempo do

Direito e o tempo da disrupciao no mundo dos fatos que o Direito

41 Nesse sentido é a licdo de Floriano de Azevedo Marques Neto, para quem “a atividade
regulatéria se mostra mais adequada a responder a estes desafios pois: 1) permite a adequacio aos
niveis de especializacdo exigidos por cada setor da economia (cada subsistema); i1) enseja mais
dinamismo e agilidade na func¢do normativa, permitindo uma resposta do sistema estatal; iii)
favorece uma maior integracgdo entre os sistemas, uma vez que o engate entre eles nio se d4 pelo
vértice de cada sistema e sim pela articulagdo no ambiente do préoprio subsistema regulado (onde
interagem os atores econOmicos, sociais, estatais e os distintos interesses de cada qual); 1v)
favorece as mediacdes técnicas aquelas de matiz exclusivamente politico, sem deixar de reconhecer
naquelas um forte contetido de arbitragem de interesses” (MARQUES NETO, 2011).
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Administrativo e o Direito Regulatorio sdo chamados a responder os conflitos dai
instaurados, ja que “o fendmeno social ndo se escraviza a coletes de forca, nem a

cintos de seguranca” (GUERRA, 2018, p. 33).

Sob esse panorama, os estudos sobre a regulacao do ecossistema
digital devem ser voltados para como o Direito pode e deve reagir a esse
contexto de rapidas e profundas mudancas tecnolégicas, permitindo e
incentivando a inovacao, assegurando a livre concorréncia, a seguranca do usuario
e o respeito as liberdades e direitos individuais. Afinal, valendo-se da premissa de
que “a regulacdo contemporanea exige convivéncia aberta com o novo,
sensibilidade técnica quanto a necessidade de mutacdo juridica, rapidez nas
solugoes e certeza de sua precariedade”, o Direito deve atuar para acolher o futuro

que nao para de chegar (MOREIRA, 2017, p. 112).

Assim, ao se compreender a profunda intersecio — ou quase
interdependéncia — existente entre a dinamica regulatoéria e o desenvolvimento de
solugdes inovadoras, a questao que se coloca é se as caixas de ferramentas
atualmente disponiveis e utilizadas pelo Direito sao capazes de
acompanhar e dar conta das aceleradas transformacoes que estao
ocorrendo na ciéncia, na economia e na sociedade (RIBEIRO, 2015); (BAPTISTA
e KELLER, 2017, p. 131).

Com efeito, pensar no Direito, em especial no Direito
Administrativo e no Direito Regulatorio, como caixa de ferramentas com
multiplos institutos, que podem ser manejados por seus operadores para
construir diferentes arranjos e atingir objetivos diversos, reforca o carater
instrumental das normas juridicas como indutoras de comportamentos e enfatiza
a importancia de o regulador dispor da habilidade necessaria para
eleger as ferramentas adequadas para alcancar os fins visados (RIBEIRO,

2015).

Nesse sentido, a escolha das ferramentas de Direito

Administrativo e de Direito Regulatério que serao utilizadas como
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Iincentivos extrinsecos para estimular o desenvolvimento de solu¢oes inovadoras
deve levar em consideracao o potencial de cada alternativa disponivel
para gerar o ambiente proé-inovacao buscado. E mais: deve-se pensar como
a relagao entre o Estado, o Direito e as novas tecnologias devem ser reorganizados
neste cenario em que inovagbes disruptivas serdo cada vez mais comuns e

produzidas em velocidade cada vez maior.

Nessa esteira, cumpre a regulacao, em tais casos, viabilizar o
avanc¢o tecnolégico, o desenvolvimento e a prestagdo de servigos de maior
qualidade aos seus consumidores, assim como tutelar a concorréncia, tanto
permitindo novos entrantes quanto impedindo praticas anticompetitivas pelos
agentes economicos ja atuantes, a fim de buscar o equacionamento dos desafios
de assimetria, coordenacido e outras falhas de mercado que possam se fazer
presentes, tudo 1sso sem perder de vista a protecao dos direitos fundamentais
visada pelo poder regulatéorio (RIBEIRO, 2017, p. 78), afinal, o que se busca com
a regulacdo de novas tecnologias “é a conformacido da tecnologia a logica
principiolégica que baseia a regulacao setorial em geral (BAPTISTA e KELLER,
2017, p. 131), ja que a atuacao regulatoria do Estado ndo se justifica somente para
correcao das falhas de mercado, mas “deve ter por finalidade conduzir os esforcos
publicos e privados ao desenvolvimento e ao bem-estar social” (MOURA, 2015, p.
134) e a “promocao de direitos fundamentais e de valores sociais e culturais, bem
como da protecao de interesses transgeracionais (como o direito ao meio ambiente)

(BAPTISTA e KELLER, 2017).

Isso significa que o modelo tradicional de comando e controle,
ancorado na prescricao unilateral de condutas e obrigacoes de forma
homogénea a um universo de diferentes regulados e na coacao
sancionatoria como instrumento de enforcement, nao se revela
condizente com o papel que se espera do Estado de impulsionador de
inovacoes disruptivas. Isso porque o proprio desenvolvimento tecnoldgico,
quando indevidamente condicionado, acaba por encontrar formas de se desenrolar

das amarras regulatorias.
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Por isso se fala em open regulation como forma de o regulador
adotar modelos abertos de inovacao, buscando novas metodologias que
0o permitam interagir com o processo de desenvolvimento da solucao
inovadora e, principalmente, com os agentes de mercado nele envolvidos
(SAIKALI, 2020), uma vez que o “Direito deve ter compromisso com os resultados,
o que o forceja a ser instrumental e experimental, intimamente imbricando-se com

o ambiente social no qual esta posto (RIBEIRO, 2017, p. 63-64).

No entanto, para que o Estado possa atuar como mola propulsora desse
processo, ¢ necessario sejam adotadas ferramentas regulatérias que, de fato,
fomentem o desenvolvimento de solugdes inovadoras e, para tanto, “é preciso
abandonar dogmas, ousar, conviver com a incerteza e experimentar
solugoes” (SUNDFELD, 2022). A regulacao nao pode, nesse sentido, ser
“sinonimo de entrave burocratico nem de um Leviata autoritario, ela é parte
da caixa de ferramentas constitucionais de que se vale o Estado brasileiro,

agente normativo e regulador da atividade economica” (RIBEIRO, 2017, p. 65).

E certo que atuacoes do Estado no sentido de aprimorar o marco
legal para favorecer a inovagcao vém sendo adotadas no altimos anos no
Brasil, como foi o caso da aprovacao da Lei da Liberdade Econémica, Lei n°
13.874/2019, a qual, a fim de desburocratizar e simplificar o exercicio da livre-
Iniciativa economica, preve, entre outras medidas, o dever da Administracao
Publica de, no papel de agente normativo desta atividade, evitar o abuso do poder
regulatorio de maneira a, indevidamente, redigir enunciados que impecam ou
retardem a inovacao e a adocao de novas tecnologias, processos ou modelos de
negocios, e que Instituam ou mantenham restrigées, exigéncias ou praticas
burocraticas ineficazes, ineficientes, onerosas e excessivas, que impecam a
movacao, in verbis:

Art. 4° £ dever da administracdo publica e das demais entidades
que se vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamentacio de
norma publica pertencente a legislacido sobre a qual esta Lei versa,

exceto se em estrito cumprimento a previsio explicita em lei, evitar
o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente:
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II - redigir enunciados que impegam a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado;

(..)

IV - redigir enunciados que impegam ou retardem a inovagio e a
adocdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcios,
ressalvadas as situagdes consideradas em regulamento como de
alto risco; Art. 5° As propostas de edicdo e de alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econdémicos ou de
usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgao ou entidade da
administracdo publica federal, incluidas as autarquias e as
fundacoes publicas, serdo precedidas da realizacdo de andlise de
impacto regulatério, que contera informacées e dados sobre os
possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do
seu impacto econémico. Paragrafo tnico. Regulamento dispora
sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste artigo
e sobre o conteudo, a metodologia da analise de impacto
regulatorio, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as
hipoteses em que sera obrigatéria sua realizacdo e as hip6teses em
que podera ser dispensada.

A Lei traz também importantes medidas que facilitam a inovacéo, como
a previsao de (1) desnecessidade de autorizacao prévia, como licencas e alvaras,
para exercicio de atividades economicas de baixo risco — desde que essas sejam
exercidas em propriedade privada propria ou de terceiros consensuais (art. 3', I);
e (11) a possibilidade de implementacéo, teste e oferta de novos produtos e servi¢os
quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por forca do

desenvolvimento tecnolégico consolidado internacionalmente (art. 3°, VI).

Esse esforco de aprimoramento normativo nao se mostra,
todavia, suficiente para que o Estado possa verdadeiramente incentivar
a inovacao. E preciso lancar mao de estratégias e técnicas regulatorias
adequadas que fomentem a pesquisa, a experimentacdo e o
desenvolvimento de novas tecnologias, produtos e servigos, as quais devem
de um lado, potencializar os impactos positivos da inovacao e, por outro lado,

reduzir aqueles de natureza negativa.

A titulo de exemplo, em Guia que apresenta, em formato de Toolbox,
ferramentas regulatérias para uma melhor regulacdo voltada a promocido da
inovacao, a Comissao Europeia (EUROPEAN COMMISSION, 2017) elenca, de

forma nao exaustiva, cinco sugestoes a serem adotadas pelos reguladores,
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as quais, vale ressaltar, ndo sado excludentes e podem ser combinadas pelos
reguladores para se alcancar o melhor resultado regulatério. A primeira delas é a
experimentation clauses, destinadas a permitir que as autoridades publicas
modulem o processo de implementacdo e aplicagdo de uma determinada
regulacao, conferindo graus de flexibilidade favoraveis a emergéncia da inovacao.
Como principal exemplo dessa técnica, o Guia destaca o sandbox regulatério como
a melhor alternativa ao limite e a modulacao de condigoes de teste das inovacgoes

em ambientes reais.

Outra ferramenta apresentada sao as regulacoes outcome-oriented.
Nelas, o regulador nio prescreve os meios, definindo normativamente apenas os
objetivos a serem algados pelos agentes de mercado. A auséncia de escolha de uma
rota tecnoldgica permitiria, por meio dessa técnica regulatoria, um ambiente fértil

a ocorréncia de alternativas inovadoras em resposta aos fins estabelecidos.

Em seguida, a Better regulation "Toolbox" aponta as sunset clauses.
Por meio dessas, os reguladores teriam formas de modular a vigéncia de uma
regulacio, tendo em vista o tempo da inovac¢ido. Com essa técnica, os reguladores
sao incitados a refletir sobre o tempo ideal de uma determinada legislacao, a fim
de que ela ndo se perenize no sistema juridico, atuando como um verdadeiro

obstaculo as mudancas provocadas pela inovacao.

A penultima técnica indicada é a do test of alternatives, definida como
modelo normativo destinado a mercados regulados em que a atuagio pelos
agentes de mercado depende de aprovacao estatal e nos quais as regras
regulatodrias vigentes limitam ou impactam negativamente na inovacio. A técnica
do teste de alternativas permite que os reguladores admitam uma diversidade de
caminhos para o atendimento dos objetivos regulatérios desde que a solugao
escolhida apresente justificativas satisfatérias ao atendimento da finalidade

desejada.

Por fim, o Guia indica como técnica regulatéria adequada ao fomento

da inovacdo a top-runner approach. Por essa ferramenta, o regulador nao
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estabelece a priori nenhuma prescricao regulatéria, uma vez que os parametros
sao estabelecidos por aqueles que apresentarem, sucessivamente, os melhores
meios e niveis de performance. Com isso, os atores de mercado sdo estimulados a
competir com seus concorrentes pela inovacao até que novos padroes regulatérios

sejam estabelecidos.

Em suma, a partir da constatacao de que “a capacidade de inovacao de
um Estado é algo fundamental para a continuidade de seu desenvolvimento”, fica
claro que “a Administracdo Publica deve se fazer presente, com uma postura
empreendedora, para que o processo de inovacao de um Estado ndo sofra
interrupcoes,” afinal, “a existéncia de um arcabouco normativo e institucional

favoravel é vital para estimular a inovac¢do na sociedade, sem a qual nao ha

progresso” (CHAUVET, 2019, p. 83).

2.1 Regulacao por incentivos, regulaciao responsiva e
autorregulacao regulada como modelos regulatorios pro-

inovacao

Analisados os desafios de se construir um ambiente propicio ao fomento
da inovacdo em contextos de rapido desenvolvimento de tecnologias novas e
disruptivas, faz-se necessario refletir sobre o modelo regulatério mais adequado a
ser adotado pelo Estado nesse processo. Isso porque, como nem sempre o
regulador se mostra capaz de oferecer respostas regulatérias consistentes e
suficientes para todas as exigéncias contemporaneas de ordem social e econémica,
cada vez mais vem ganhando forca a adocdo de modelos regulatérios
descentralizados, ou seja, ndo mais pautados na visao estadocéntrica tradicional
da regulacado, mas baseados no pressuposto de que nenhum ator, sozinho, dispoe
de todos os instrumentos regulatorios necessarios para o desempenho de uma
regulacido de qualidade, requerendo-se a combinag¢ao de mecanismos hibridos e

colaborativos para que os objetivos regulatérios sejam alcancados (BLACK, 2001).
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Nesse contexto, fala-se que, diante do aumento da complexidade social
somado ao progressivo nivel de tecnificacao e de desenvolvimento tecnolégico, o
Estado, por meio de sua heterorregulacao, perdeu a capacidade de disciplinar de
modo exclusivo ou autossuficiente as estruturas corporativas e a conducao da
atividade empresarial, necessitando delegar ao setor privado parcela de sua
responsabilidade e contar com a colaboracao dos proprios agentes regulados nesse

processo (COCA VILA, 2013).

Desse modo, entre os instrumentos alternativos considerados,
encontra-se uma nova forma de o Estado se valer da regulacgao juridica, nao mais
apenas impondo obrigacoes e aplicando sangées a luz do tradicional modelo de
comando e controle, mas criando incentivos que estimulem a autorregulacao4? dos

atores regulados.

Com efeito, o desenvolvimento mais recente de estudos empiricos em
diversos setores regulados sobre a real capacidade do Direito em conformar

condutas minou a certeza de que o uso exclusivo de medidas coercitivas

42 Ha inumeras tentativas de classificar a autorregulacio, todas tendo como eixo central a forma
como a autorregulacio privada se relaciona com a legislacio estatal. Registre-se, por exemplo, o
modelo tedrico proposto por Gunningham e Rees, o qual categoriza trés espécies basicas de
autorregulacdo (GUNNINGHAM e REES, 1997, p. 363-365): a primeira é a autorregulacio
voluntaria, qual seja, a assunc¢ido de compromissos regulatérios voluntariamente pela firma
independentemente de qualquer mandamento governamental. A segunda forma é a
autorregulacdo imposta, na qual tanto o processo de elaborag¢io de normas quanto a sua
fiscalizagdo é feito pelas proprias empresas privadas reguladas. Mas, diferentemente do modelo
anterior, neste o programa regulatério deve ser aprovado pelo ente estatal competente, que
monitorara o seu desenvolvimento e, em caso de descumprimento de regras aprovadas, aplicar as
sangoes devidas. Por fim, o terceiro modelo estd no meio do caminho entre o primeiro e o segundo:
trata-se do que os autores chamam de autorregulagio parcial, na qual apenas uma das fungdes (a
prépria regulamentagdo ou sua fiscalizagdo) é transferida para a entidade privada, mas néo
ambas. A partir dessa classificagdo, podem ser identificadas trés grandes formas de
autorregulacéo: no primeiro deles, o Estado delega o poder publico de regulacio, supervisio e
sancdo a sujeitos privados, como no caso dos conselhos profissionais, mas mantém o poder de
revisdo. No outro extremo, encontra-se a autorregulagdo voluntaria ou pura, na qual o grau de
interferéncia estatal é minimo ou sequer existente. A terceira categoria situa-se em posicido
mediana as demais, na medida em que a autorregulacgéo privada é incentivada pelo préprio Estado
a fim de se alcancar a realizacido de certos interesses publicos. Sob essa perspectiva, é a forma
como a ordem juridica estatal estabelece incentivos para que as organizagdes privadas cumpram
efetivamente seus deveres de autorregulagio. Nessa espécie de autorregulacdo, denominada
também de corregulagio, o Estado trabalha junto com os regulados na elaboragio de sistemas
especificos de regulacio e adota incentivos variados - indiretos ou ndo punitivos e diretos ou
punitivos — com vistas a conformidade (COCA VILA, 2013).
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extrinsecas desconectadas dos parametros normativos internos a sociedade seria
capaz de explicar os resultados de sucesso e fracasso regulatérios e, com isso,
evidenciou a importancia de se rediscutir o real nivel de compliance regulatério

experimentado nos setores regulados.

As abordagens regulatérias de comando e controle tendem a se
concentrar sobre fatores econémicos, sob o argumento de que seriam os principais
fatores de conformacio do comportamento empresarial43. Segundo essa teoria, o
regulado seria dissuadido de cometer um ilicito e, portanto, caminharia no sentido
do compliance regulatorio, quando os custos impostos pela interveng¢ao normativa
extrinseca superassem os lucros percebidos pelo regulado decorrentes da conduta
ilicita. Esse raciocinio parte do pressuposto de que a empresa seria um ator
racional que ponderaria os custos e beneficios de um ato ilicito (Abbot, 2009). De
acordo com essa abordagem, as empresas nao adotariam condutas que lhes
causassem prejuizo para o fim de cumprirem objetivos regulatérios — compliance
regulatorio — a nao ser que suas agoes fossem exigidas por normas juridicas e os
custos pelo descumprimento excedessem os beneficios em batimento com a

probabilidade de serem descobertas e impedidas de praticarem o ato ilicito.

Ocorre que, segundo afirma Vogel (2005), os incentivos econémicos nao
explicam, todavia, a variedade de comportamentos empresariais dos regulados em
casos em que a empresa implementa deveres juridicos além do exigido pela
normatizacao (beyond compliance) e que nao decorram simplesmente de
indivisibilidade tecnoldégica ou de uniformidade tecnoldégica (overcompliance). A
conformidade perante as normas — compliance regulatério — decorreria, segundo

correntes de pensamento apoiadas em comando e controle, da coercao extrinseca,

43 H4 duas formas de homenagear essa proposta a depender do valor que se dé aos custos de
implementagio ou ao compliance regulatério. Se o objetivo primario do regulador for o de obter o
cumprimento da regulagdo segundo uma perspectiva estritamente econémica, o nivel 6timo de
implementacéo sera alcangado quando os beneficios sociais de implementagio da regulagdo forem
iguais aos custos de implementagdo. Outra forma, entretanto, de se medir o sucesso regulatorio
estd em avalid-lo segundo o nivel de compliance regulatério alcancado, independentemente do
custo de sua implementacio, apoiando-se na teoria punitiva de dissuaséo.
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mas ela nao explica todos os casos de comportamento empresarial para além do
exigido pela regulamentacao. Outros fatores internos a dinamica empresarial,
como processos internos de poder e de lideranca (Prakash, 2001) ou condi¢oes de
incerteza regulatoria e exasperada percepcao sobre os riscos empresariais
decorrentes do descumprimento da regula¢do (Dehart-Davis & Bozeman, 2001)

também dirigem o comportamento do regulado.

Assim, a partir dessa constatagdo de insuficiéncia do comando e
controle para explicacao do compliance regulatoério, outras teorias regulatorias
tentardo dar conta desse paradoxo ao resgatar a compreensao do Direito como

apolado em normas e pressoes sociais intrinsecas ao ambiente regulado.

Nesse contexto, o fenomeno da autorregulacao seria
particularmente importante nos setores que envolvem atividades
altamente especializadas, que requerem conhecimentos, tecnologias e
experiéncias muitos especificos para sua operacao, ensejando grande
assimetria informacional entre regulador e regulados, como é o caso da

regulacao dos ecossistemas digitais.

Nao sem razdo, uma das justificativas apontadas na literatura para
embasar a conveniéncia da autorregulacio é o fato de o Estado se encontrar na
atualidade, muitas vezes, a margem do desenvolvimento tecnolédgico, a ponto de
nao conhecer ou ndo dominar a tecnologia operada pelos regulados, como, por
exemplo, nos setores de comunicacao, energia, biotecnologia, telecomunicagoes e
industria. Assim, esse déficit de conhecimento pode acarretar um déficit de
regulagdo, pois naturalmente esses setores continuardo a se desenvolver
independentemente de qualquer regulacao publica, ja que o tempo do
desenvolvimento tecnoldgico é acelerado e o tempo da regulacao, em geral, nao é

capaz de acompanha-lo (SILVEIRA e SAAD-DINIZ, 2015).

Sob essa perspectiva, a autorregulacao teria capacidade de
minimizar a assimetria de informacao existente entre regulador estatal

e regulados, e assim evitar regras regulatorias nao s6 desatualizadas como
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incumpriveis. (LODGE e WEGRICH, 2012, p. 102), principalmente quando a
atividade regulatoria exige nivel alto de conhecimento técnico e especifico, que

possul maior capacidade informacional do que o Estado, sendo, nesses casos, mais

eficaz utilizar mecanismos de autorregulacio (MORGAN e YEUNG, 2007, p. 93).

Mesmo mediante uma abordagem regulatéria leve, apta ao
experimentalismo, a autorregulacao pode ser utilizada para enderecar
elementos centrais da regulacao dos ecossisistemas digitais, tais como

interoperabilidade, seguranca e desempenho.

Por esse motivo, dentre as vantagens da autorregulagao citadas pela
doutrina, destacam-se a rapidez, a flexibilidade, a sensibilidade as circunstancias
do mercado e o baixo custo envolvido. A autorregulacdo pode também permitir que
os reguladores resolvam problemas regulatérios complexos em cenarios onde

faltam recursos ou informacées necessarias44 para o exercicio de uma regulacao

de qualidade (BENNEAR, 2006).

Ou seja, se até meados do século XX, a regulacio era definida como
atributo exclusivo do Estado, referindo-se a um conjunto de normas legislativas,
administrativas e convencionais pelas quais se buscava controlar a atividade dos
agentes empresariais, com a ascensao de uma nova visao da regulacao, agora
concebida de forma descentralizada, o desenvolvimento de um direito reflexivo se
apresenta como suporte tedrico necessario a fundamentacao juridica dessa nova
forma de regulacao social, na qual Estado e Direito passem a orientar —néo mais

dirigir — a sociedade. Com essa mutacgio que ocorre no papel diretivo do Estado e

44 Ressalte-se que o fato de a autorregulacéo apresentar vantagens em casos de complexidade ou
risco emergente quando se trata dos recursos e informacdes necessarias para o desempenho da
prépria regulacdo néo significa que essa se mostra como solugdo perfeita em todos os casos. Ela
pode ser a melhor opgdo disponivel sob certas circunstancias e ainda assim néo ser a solugdo
recomendada. Isso porque o problema primario da autorregulagdo é que, embora as empresas
tenham melhores informacgdes para encontrar solugdes para problemas publicos, elas nio
necessariamente tém melhores incentivos para fazé-lo. Em suma, é preciso que o desenho
regulatério garanta que os regulados tenham incentivos suficientes. Na pratica, estudos indicam
que a autorregulacdo regulada tende a funcionar melhor em contextos em que o numero de
regulados é pequena, o universo é relativamente homogéneo e interconectado, bem como a ameaca
de sancdo de fato funciona como instrumento de persuasido (COGLIANESE e LAZER, 2003).
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do Direito, a autorregulacao fornece o substrato necessario para que se conceba a
existéncia de uma forma diferente de regulacao, mais flexivel e que contempla

mecanismos que conciliam a regulacao estatal com a autorregulacao privada.4>

O Estado, portanto, deixa de ser o ator principal e passa a ser mais um
na cena regulatoria, reconhecendo a importancia das corporacées e sua
incapacidade de regula-las e, ao mesmo tempo, assumindo a possibilidade de
conseguir a melhor contencdo de riscos dentro das empresas e canalizando

sinergias publicas e privadas em um processo de regulacao (COCA VILA, 2013).

Note-se, todavia, que a autorregulacdo nao importa na retirada do
Estado, tampouco o exime de sua tarefa normativa institucional e de sua funcao
de supervisdo, controle e sancao que precisam continuar a garantir que as
empresas reguladas disponham de robusto sistema de autorregulacao e
compliance a fim de reduzir o risco sistémico que elas mesmas geram com sua
atividade. O que esse novo modelo de regulagdo busca é a reconfiguracdo da
estratégia regulatéoria ao atribuir mais fortemente as empresas a
responsabilidade pelos efeitos economicos e sociais de suas atividades de risco,
aumentando a capacidade do préprio mercado de adotar e fazer cumprir as regras

que regem suas atividades e negécios (FEIJOO SANCHEZ, 2015).

Assim, uma das novas formas de regulacio que tem despertado maior

atencao e debate na doutrina é a denominada autorregulacao regulada (enforced

45 Na verdade, ha hoje um reconhecimento de que a autorregulacio constitui elemento necessario
ao funcionamento de qualquer sociedade e ordenamento juridico, uma vez que regras que
conformem comportamentos ndo podem ser criadas para todas as situag¢des imaginaveis, tampouco
os reguladores dispem de condigoes de supervisionar todos os regulados o tempo todo. Por esta
razdo, todos os modelos de regulacdo devem, em ultima analise, promover a autorregulagio, da
mesma forma que estudos sobre quais instrumentos regulatérios funcionam melhor na promogao
do compliance devem permanecer no centro da agenda de pesquisa sobre governanca regulatoria

(COGLIANESE e LAZER, 2003).
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self-regulation)6, também definida por alguns autores como corregulacido?’ ou
como espécie do género metarregulacdo, a qual constitui um sistema
intermediario entre a autorregulacao pura e a heterorregulacao, em que
coexistem normas emanadas do poder publico, de organismos ou entidades
nacionais e internacionais e as regras estabelecidas pelos proéprios regulados

(BRAITHWAITE, 1985, p. 125-132; BRAITHWAITE, 1982).

Ou seja, a autorregulacio regulada é um meio termo entre a estratégia
de autorregulacao pura e o tradicional modelo de comando e controle, focado na
edicdo de regras estatais prescritivas e na puni¢cdo de eventuais violagoes
detectadas em atuacao direta do regulador, e seu diferencial é que o regulado
passa a ser regido por um regime juridico misto, que nao se resume mais as
normas gerais, aplicaveis uniformemente a um conjunto de regulados, mas
contempla também normas privadas e, principalmente, envolve a atribui¢do da
funcado de compliance e controle do cumprimento dessas normas pelo préprio

regulado.

46 Mesmo o conceito usual de autorregulacdo comporta variagdes, pols uma coisa é a chamada
autorregulacido unilateral, ou unilateral self-regulation de uma Unica empresa, e outra é a
chamada autorregulagio da industria, ou industry self-regulation, pressupondo atuacgio coletiva
para melhoria da reputacio do setor como um todo (LENOX, 2007).

47 Ha autores, como Marcio Iério, que distinguem a autorregulacio regulada da corregulacio: “ja
a corregulagdo pressupde que exista um arcabougo normativo estatal definidor de objetivos,
direitos, constrangimentos normativos, mecanismos processuais e condi¢bes para o
monitoramento da conformidade regulatéria, bem como pressupée a combinacio de medidas legais
e regulatorias com agdes tomadas pelos atores interessados, apoiando-se em sua expertise pratica.
A forma da combinacio entre medidas estatais e privadas, bem como quem lanca a iniciativa de
regulacdo é variavel. Por se tratar de forma regulatéria com graus diversos de participag¢do do
regulado na concepc¢do das normas e/ou na sua implementacéo, a corregulacdo tem por aspecto
central que seus participantes sejam representativos, responsalizaveis por seus atos e capazes de
seguirem procedimentos abertos a averiguacao social. Uma possibilidade de corregulagio ocorre
quando a cooperagao se da em instituigoes comuns de implementagdo da normatizagio regulatéria,
em que ha a operacionalizagdo conjunta da regulamentacdo via, e.g., entidades privadas
responsaveis pela avaliacio de indicadores de qualidade de servigos. Outra possibilidade encontra-
se na operacionalizacido por um determinado ator regulado, ou outros niveis de agregacao de atores
regulados, de normas negociadas com o regulador e garantidas por ele, como ocorre com a chamada
autorregulacdo com constrangimento normativo estatal, ou autorregulacdo obrigatéria ou
constrangida (enforced self-regulation) da literatura australiana da regulacdo responsiva
(ARANHA, 2022, p. 92).
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Nesse formato, a autorregulacao deixa de ser fenomeno eminentemente
privado e alheio ao interesse publico — como se revelava a autorregulacao pura —
e se converte em um campo com decisiva influéncia do Estado, que incentiva a
adocao de padroes de comportamento e a implementacao de deveres de
organizacao e vigilancia com vistas a obtencao da conformidade. Autorregulacao
privada e regulacao publica tornam-se, assim, estratégias
complementares e nao mais realidades opostas ou excludentes,
conjugando interesses privados e coletivos, por meio, inclusive, da participacao

dos agentes economicos no processo de regulacao (COCA VILA, 2013).

Veja que, para a teoria da regulacao responsiva, ndo ha espaco para o
regulador inocente: ela ndo depende de atores virtuosos (Ayres & Braithwaite,
1992, p. 50), mas de um desenho institucional em que ser virtuoso é incentivado
e nutrido e o Estado se abstém de minar o comportamento virtuoso ao pressupo-
lo desviante, inttil ou marginal. Pouco importa que o ator regulado seja bom ou
mal; o que importa para uma teoria responsiva é que a virtude seja difundida e se
alastre pelo maior numero possivel de regulados como comportamento
internalizado e desejado por eles mesmos. Ser virtuoso ndo é uma caracteristica
intrinseca e natural a determinado regulado, mas uma qualidade nutrida por um

desenho regulatoério de constante incentivo ao bom comportamento.

Citando um ditado de chaveiros de que as fechaduras nao sao usadas
contra pessoas mas, que podem facilmente quebra-las, mas contra pessoas boas,
que entrariam em nossas casas se as vissem abertas, Feldman (2018, p. 32)
evidencia a visdo compartilhada por novos estudos de ética comportamental de
que, embora a distincdo entre pessoas boas e mas faca sentido para crimes
violentos, o mesmo nao se aplica a comportamentos antiéticos ordinarios, tais
como evasao tributaria, desrespeito a deveres contratuais, violacao de deveres de
lealdade empresarial ou administrativa. O mais honesto cumpridor das leis é um
infrator potencial. Por isso, o ambiente regulador nao se destina a simplesmente
punir o mal comportamento e premiar o bom comportamento, mas conformar o

comportamento do regulado segundo incentivos que os encorajem a agir de acordo
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com as normas, mediante internalizacao da boa conduta, reconhecendo-se que o
comportamento dos regulados é resultado de escolhas implicitas; ndo, explicitas.
Feldman (2018, p. 218), ainda, reconhece que a abordagem regulatéria mais
coerente que leva em conta as varias func¢ées da norma, as diferencas entre as
pessoas e as variadas circunstancias é, precisamente, a do paradigma da

regulagdo responsiva.

Para uma teoria de regulacao responsiva, os incentivos sao
desenhados de acordo com o perfil do regulado, sabendo-se que o
regulado pode adquirir facetas virtuosas, racionais individuais ou
incapazes de conformidade a norma. O desenho regulatério responsivo é
1maginado para todos os tipos de regulados ou de comportamentos dos regulados,
sejam quais forem seus perfis éticos: as instituicoes regulatoérias, para a regulacao
responsiva, distanciam-se da escolha publica pois ndo pressupéem que o desenho
regulatorio deve ser pautado por uma verdade de que os atores regulados se
comportarao como atores racionais. Igualmente equivocado seria considerar que
a regulacao responsiva pressuporia que os atores seriam essencialmente virtuosos
(Ayres & Braithwaite, 1992, p. 53). A teoria responsiva desenha o esquema
regulatério para a diversidade de personalidades e momentos de manifestacio

dessas personalidades, sejam elas virtuosas, racionais ou irracionais.

Posto isso, é de observar que nao ha um tnico modelo de autorregulacgao
regulada a ser adotado uniformemente. A literatura aponta inimeros arranjos
possiveis entre a regulacao publica exclusiva de um lado e a autorregulacao pura
de outro, os quais podem variar em fung¢ao do nivel de envolvimento do Estado, do
nivel de formalidade com a qual o consenso é estabelecido e assegurado, da

extensao do controle (exclusivo ou nao) exercido pelo autorregulado, bem como da
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intensidade com que o comportamento é regulado. (MORGAN e YEUNG, 2007, p.
93); (OGUS, 2004, p. 108)48,

Sao também apontados ao menos trés modelos possiveis de
enforcement em que a participacao de entes privados tem sido usada
como alavanca para facilitar o alcance dos objetivos publicos de forma
eficiente: no primeiro, o Estado concede a regulacdo ao ente privado, mas
mantém consigo o poder de supervisionar e sancionar; no segundo, o Estado
concede a regulacao, a supervisao e a sanc¢ao ao ente privado, mas mantém consigo
a possibilidade de revisao; e, por ultimo, o Estado, juntamente com o ente privado,
em uma corregulacio, trabalharia para a elaboracao de um sistema especifico de
regulacao?d. 1D possivel, por exemplo, que os regulados sejam incentivados a
reportarem as autoridades ilicitos detectados por meio de seus controles internos

ou que terceiros sejam estimulados ou obrigados a atuarem na supervisao e

18 | possivel, por exemplo, que o Estado restrinja o processo de autorregulacdo impondo regras
gerais, supervisionando o regulado, criando processos de aprovacdo ou corre¢do das regras, bem
como mecanismos para participacio de interessados na elaboracio das regras ou obrigacoes de
prestacéo publica de contas. Quanto a extensido do papel desempenhado pela emprega regulada,
ela pode ser responsavel por todo o processo regulatério — quando estabelece as regras, monitora
e assegura o seu cumprimento, ou se limitar a apenas uma dessas funcées, ficando a cargo do
regulador publico as outras. Também é possivel que os arranjos de autorregulacido regulada se
constituam tdo somente como um elemento isolado na operacdo de um regime regulatério
especifico (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 138). Em relagdo a formalidade envolvida no
estabelecimento e garantia do consenso, Baldwin, Cave e Lodge (2012, 139) afirmam que o arranjo
de autorregulacgéo pode tanto operar de uma maneira informal, ndo vinculante, voluntaria, como
pode se valer de regras com forga legal, a serem exigidas no Judiciario. Explicam também que os
arranjos podem se aplicar de forma compulséria a todos os envolvidos em determinada atividade
ou sujeitar somente seus membros, aqueles que se associaram voluntariamente (BALDWIN,
CAVE e LODGE, 2012, p. 139).

49 Note-se que, no primeiro modelo, a autorregulacdo empresarial é um elemento-chave na
determinacao do risco permitido em relacdo a determinados interesses, como o meio ambiente ou
a seguranca dos trabalhadores, mas também em outros setores como a saude alimentar e a
chamada analise de pontos criticos. Nessa 4area, os gestores individuais do sistema de
autorregulacio geralmente também sdo responsaveis no caso de o risco causar danos a terceiros,
uma vez que esse sistema é fundamental para determinar o risco admissivel da atividade. O
principal problema nesse tipo de incentivo direto a autorregulagdo é a utilizagdo, de forma
proporcional e coordenada, das diferentes possibilidades de sanc¢io oferecidas pelo sistema juridico
e a identificacdo do comportamento intencional, que pode vir de membros da organizacio ou de
terceiros e ser realizado em beneficio da entidade ou em beneficio exclusivo do autor individual ou
de terceiros que nfo seja sua organizacao (DiEZ, 2015).
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monitoramento do cumprimento das regras regulatoérias, quando funcionam como

auditores ou certificadores do compliance MORGAN e YEUNG, 2007, p. 209-215).

Em outras palavras, a autorregulacao depende do reforco da regulacao
extrinseca — de comando e sanc¢ao — para funcionar de forma adequada, de modo
que a diferenca geral entre as estratégias regulatérias nao pode ser
equivocadamente utilizada para negar o fato de que a autorregulacao regulada
também requer a devida presenca crivel da ameaca de san¢ées como reforco a

ado¢ao de medidas de compliance pela empresa (BRAITHWAITE, 1985, p. 134).

Tal estratégia de cooperacao entre regulador e particulares — seja o
proprio regulado ou terceiros — encerra vantagens, mas, também, contempla
riscos: por um lado, positivamente, ela contribui com a reducdo dos custos
envolvidos no processo tradicional de enforcement utilizado nas abordagens
dissuasoérias; com o desenvolvimento de uma relacao de respeito e confianca entre
regulados e fiscais, incentivando-os a comportarem-se de forma cooperativa; e com
a facilitacao da troca de informacgé6es, conhecimento e experiéncias entre regulador
e regulado, o que repercute positivamente no alcance dos objetivos regulatorios;
por outro lado, entretanto, modelos regulatérios baseados na cooperacdo podem
assumir, erroneamente, que todos os regulados sao motivados a cumprir as
regras, o que pode gerar falhas regulatérias graves em virtude da auséncia de
medidas coercitivas adequadas contra regulados oportunistas e viciar o
comportamento de regulados bem-intencionados, que se veem em posi¢do de
desvantagem competitiva pelos custos envolvidos na conformidade; podem
sucumbir a captura do regulador pelo regulado ou mesmo tender a acomodacao de
interesses resultante da constancia de relacoes de proximidade entre eles, levando
ao afrouxamento das medidas confrontativas e punitivas, e podem, por fim,
desestimular o cumprimento imediato das regras instituidas, ja que os regulados,
cientes de que, em um regime de cooperacao, o regulador costuma exaurir todas
as etapas de conciliacao antes de partir para medidas coercitivas, podem preferir

esperar para negociar um acordo de compliance por entenderem que tal opcao se
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mostra mais barata (LODGE e WEGRICH, 2012, p. 79); (ODED, 2013, p. 66-68);
(OGUS, 2004, p. 108).

Desse modo, o sucesso e a efetividade da autorregulacao regulada
dependem de fatores econdémicos e sociais e, em grande medida, do desenho
regulatorio estabelecido, devendo ser observados pelo menos dois aspectos
fundamentais: o Estado deve dispor de capacidade para supervisionar o processo
de autorregulacio, detectar desconformidades e impor ameacas criveis e sérias
para forcar o compliance, e deve existir uma “forte coincidéncia natural’s® entre
interesse publico e interesse privado para que haja convergéncia na busca pela

conformidade regulatéria (GUNNINGHAM e REES, 1997, p. 389-390).

Essa ultima questio se mostra especialmente importante, pois o grande
objetivo que orienta a adocgio de estratégias de metarregulacio é que essa possa
gerar nado apenas a conformacido de comportamentos, mas também valores
publicos advindos de medidas que vao além do compliance. Tal situacao é

explicada pelo fato de que, na maioria dos casos, existe “uma disposi¢ao

50 Ressalte-se que os autores estabelecem, nesse sentido, uma importante diferenciacdo entre
autorregulacdo e desregulacdo. Isso porque uma politica de autorregulacdo incorpora o que
chamam de “pluralismo legal”’, segundo o qual a politica regulatéria deve levar a sério as
diferencas entre institui¢oes na sociedade e seu potencial para autorregulacio. Essa perspectiva
pluralista chama a aten¢io para o fato de que a condutas dos agentes econémicos é regulada,
muitas vezes, por regras, valores e politicas que pouco tém a ver com o determinado pelas agéncias
reguladoras, de forma que muito, ou mesmo a maior parte, da atividade reguladora da sociedade
estd nas maos nao dos governantes ou agentes publicos, mas sim dos agentes privados. Por isso,
para os autores, o sistema regulatoério pode ser concebido como um grande iceberg, no qual a ponta
é a regulagdo governamental, ao passo que a massa ingente submersa representa aspectos
institucionais privados da regulagdo (GUNNINGHAM e REES, 1997, p. 397). Nesse sentido, os
autores reconhecem a forte ligacdo entre autorregulacio e regulagio estatal e afirmam que, de
maneira geral, é crucial que a autorregulagio tenha como pano de fundo regras e sangoes previstas
em lei, pois ela é um meio muito claro, visivel, para que o regulado cumpra suas obrigacdes
(GUNNINGHAM e REES, 1997, p. 400). A mesma visdo é compartilhada por Balleisen e Eisner,
para quem o problema néo é a autorregulacdo em si mesma, mas sim a falha em integra-la em um
ambiente institucional maior, ou seja, inseri-las dentro de um quadro mais amplo de supervisao
publica (BALLEISEN e EISNER, 2009, p. 131). Para esses autores, a eficacia da regulacio privada
em um contexto particular de autorregulagdo depende de cinco fatores: (1) a profundidade da
preocupacéao dos regulados com a sua reputacio; (2) a possibilidade de flexibilidade regulamentar;
(3) a existéncia de forga de trabalho suficiente no regulador e sua independéncia em relagédo ao
governo; (4) o grau de transparéncia no processo de regulamentacéo; e (5) a seriedade da prestacao
de contas (BALLEISEN e EISNER, 2009, p. 134).
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socialmente sub-6tima” dos regulados de superarem as metas e padroes
regulatorios prescritos. Assim, ao incentivar ou mesmo forcar as empresas a se
engajarem em certos tipos de esforcos, o Estado pode conseguir que essas
empresas Invistam seus recursos na solucdo de problemas publicos nao
diretamente relacionados ao objeto regulado (BENNEAR, 2006), fazendo com que

a regulagao funcione também como instrumento de promocao de valores sociais

(COGLIANESE e LAZER, 2003).

Desse modo, observa-se ser possivel, e quica desejavel, que o
modelo de autorregulacao regulada seja adotado na regulacao dos
ecossistemas digitais a fim de conferir maior flexibilidade ao mercado
para que ele proprio possa se regular, principalmente nesse primeiro
momento de experimentacao, disrupcao da inovacao e de
desenvolvimento de novas tecnologias. A autorregulacio seria a solu¢do mais
adequada para permitir que o mercado primeiro evolua no processo antes que o
regulador padronize, de forma prematura, regras que possam vir a tolher ou

obstruir a inovacao.

Uma das preocupacoes é com a possibilidade de entraves burocraticos
e regulatérios que possam acabar por reduzir o impacto da natureza aberta e
iovadora da tecnologia no pais. As proprias empresas poderiam se organizar para
elaborar um manual de conformidade orientador de tal processo, a partir de um
conjunto minimo e principiolégico definido, contemplando preocupacgoes do
regulador, como itens referentes a interoperabilidade, a seguranca e ao
desempenho, de modo a imprimir maior eficiéncia e celeridade as medidas
necessarias a construcao do ecossistema digital que deve propiciar a inovacgao

aberta.

2.2 Sandbox regulatéorio como instrumento de fomento a

inovacao no ambito do setor privado
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Uma vez demonstrado que o ritmo acelerado das profundas
transformacoes tecnoldgicas ocorridas no ambito do ecossistema digital tem
provocado inimeros desafios ao Estado, faz-se necessario analisar abordagens e
ferramentas regulatérias alternativas que se mostrem mais dinamicas, flexiveis
e capazes de garantir seguranca aos cidadios, consumidores e usuarios de
servigos, mas, ao mesmo tempo, também aptas a impulsionar a inovag¢ao, por meio
da definicao clara e equitativa das regras de jogo, de modo a reduzir as incertezas,
evitar distorcoes no mercado e trazer estabilidade e confianca para que as

empresas possam desenvolver todo o seu potencial inovador.

Entre as propostas de novos instrumentos regulatdrios capazes de
enfrentar o desafiador cenario de disrupcao tecnolédgica, o sandbox se popularizou
ao ser adotado por diversos paises®® e recomendado por organismos
internacionais, como a OCDE52, ao ser considerado mecanismo util para que
reguladores acompanhem, dentro de um contexto de grande e rapida

transformacao, o desenvolvimento de novas tecnologias.

Com efeito, o sandbox é um instrumento de fomento a inovacao
baseado em incentivo regulatorio que tem como pilar indutivo a isencao
normativo-regulatoria temporaria, a qual disponibiliza as empresas um

espaco propicio ao teste e a experimentacao de inovacées em condicoes

51 O sandbox regulatorio, iniciativa nova no Brasil, é utilizado com sucesso nos Estados Unidos e
na Unido Europeia. Inicialmente, a aplicagdo desse modelo regulatério se reservou a fintechs e
outras empresas e solugoes no mercado financeiro. O Reino Unido foi pioneiro na sua ado¢do, com
o lancamento, em 2015, de projeto conduzido pela FCA (Financial Conduct Authority) o qual
despertou interesse dos reguladores no mundo inteiro. Atualmente, ha mais de 50 jurisdi¢Ges
explorando ou implementando ativamente o instrumento, inclusive no Brasil, conforme abordar-
se-a adiante. Pesquisa divulgada em 2020 pelo Banco Mundial apontou que ao menos 57 paises
adotam a pratica do sandbox regulatério (COUTINHO FILHO, 2018).

52 Segundo a OCDE, sandbox regulatério refere-se a uma forma de flexibilidade regulatéria
concedida a empresas, de forma a permitir que novos modelos de negécios sejam testados ao lhes
garantir uma carga regulatéria reduzida. As sandboxes regulatérias geralmente incluem
mecanismos destinados a garantir objetivos regulatérios abrangentes, incluindo a prote¢do do
consumidor. A OCDE estimula que paises desenvolvam esses ambientes para potencializar as
oportunidades criadas pela transformacao digital, principalmente no campo da saude, industria e
cidades inteligentes. Vale ainda destacar que a OCDE ja possui relatério com experiéncias dos
paises membros, que apontam boas praticas para alcancar a efetividade na implantacdo das
sandboxes regulatérias.
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reais, por meio da implementacao de um ambiente regulatéorio mais
flexivel e menos restritivo, sob a contrapartida de obediéncia a
parametros de supervisao do regulador e constante monitoramento e
fiscalizacao. A ideia principal é permitir o teste de projetos inovadores em um
ambiente regulatério mais simples e interativo, com constante dialogo com o
regulador (KNIGHT e MITCHELL, 2020),53 rompendo com o descompasso
regulatorio e enderecando, de forma agil, os desafios impostos por solugdes
disruptivas, sem impedir e engessar o desenvolvimento de novos modelos de

negocio e de novos produtos e servigos.

Nao sem razao, o proprio termo sandbox, cuja traducao livre é “caixa de
areia”, remete exatamente a ideia de criancas brincando nesse espaco: assim como
elas, os agentes econdémicos selecionados pelo regulador para participarem do
periodo de testes e experimentos estariam autorizados a, desde que respeitem os
Iimites estabelecidos para sua atuacdo, desenvolverem suas atividades sem

maiores amarras, beneficiados por um ambiente regulatéorio mais flexivel. A

53 Existem quatro grandes objetivos para criar um sandbox regulatorio, e, a partir deles, é possivel
alterar a sua configuracdo e a relacdo entre agentes de mercado e reguladores dentro do sandbox:
mnovacdo - um dos motivos mais citados na elaboracido de sandboxes regulatorias é o fomento a
mnovacéo e ao desenvolvimento de novas tecnologias, ja que aumenta o nivel de seguranca juridica
que os participantes do mercado enfrentam ao desenvolver novos produtos; geracdo de beneficios
ao consumidor - sandboxes regulatorios tendem a gerar beneficios a consumidores na medida em
que podem gerar maior competitividade no mercado, por meio do acesso a melhores servigos,
menores precos, além de ter informacgoes sobre os impactos aos consumidores antes do produto ou
servigo ser oferecido ao mercado como um todo; acesso a conhecimento e maior transparéncia do
mercado - ao desenvolverem os produtos em um ambiente sob supervisao, o regulador tem acesso
a informacées do mercado em primeira méo e de alta complexidade, ja que possibilita um estudo
aprofundado sobre as tecnologias desenvolvidas e qual o seu impacto. Além disso, permite um agir
ndo mais reativo, mas sim proativo, por parte do regulador, que, em constante dialogo com o
regulado, tem a capacidade de regulamentar situagdes antes mesmo delas terem impactos sobre o
consumidor; desenvolvimento de mercados - a adogéo de sandboxes regulatérios permite maior
desenvolvimento de mercados, j4 que proporciona um maior avango nas tecnologias disponiveis
em um curto espago de tempo pelo fato de garantir que sejam desenvolvidas com menor receio, por
parte do regulado, de estar infringindo normas. Esses beneficios se refletem em um sinal verde
para o mercado investir em inovac¢do com menos riscos regulatérios atraindo investimentos, a
criacdo de um caminho menos tortuoso para o desenvolvimento de novas tecnologias, com menores
custos e maior velocidade. Também permite maior direcionamento da atuagédo do regulador para
pautas consideradas importantes para os reguladores e um aumento da confianga entre mercados
e organismos estatais, a partir do estreitamento de relagdes que ocorre a partir da realizacdo do
sandbox regulatério (WECHSLER, PERLMAN e GURUNG, 2018, p. 24).
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alternativa das caixas de areia permite ao regulador uma intensa interacao com
o agente privado, o que propicia a analise, em um ambiente controlado, dos
eventuais riscos contidos na disrupcao social e tecnolégica experimentada, de
forma prévia a difusao do novo produto ou servi¢co no mercado amplo (COUTINHO

FILHO, 2018).

Assim, entre as vantagens do regime de sandbox esta a autorizacao
temporaria dos 6rgaos ou das entidades com competéncia de regulacdo setorial
para desenvolver modelos de negdcios inovadores e testar técnicas e tecnologias
experimentais, mediante o cumprimento de critérios e de limites previamente
estabelecidos pelo 6rgdo ou entidade reguladora por meio de procedimento
facilitado. De fato, a primeira barreira a ser enfrentada para o fomento da
inovacao é a que atinge principalmente novos entrantes, qual seja, a autorizacao
para funcionamento. Como um empreendedor que nao esta autorizado a praticar
determinada atividade podera testar uma nova modalidade, produto ou servigo?
Naturalmente, muitas ideias e iniciativas inovadoras e potencialmente benéficas
para a sociedade deixam de surgir ou de se tornar disponiveis ao publico por causa

da carga regulatoéria que se deve enfrentar (RIBEIRO, 2017, p. 63).

Ou seja, ao flexibilizar a aplicacdo das normas regulatorias vigentes, o
sandbox permite que novas empresas possam se Interessar por desenvolver
solugdes inovadoras sem desrespeitarem as regras legais. Na pratica, este periodo
de regras mais simples funciona como um empurrdo para a pesquisa e

experimentacao.

Além disso, o licenciamento provisorio concedido no regime de sandbox
permite a troca de experiéncia entre reguladores e regulados. Os primeiros se
beneficiam por adquirirem mais informacées dos riscos e beneficios dos novos
produtos (maior transparéncia), permitindo maior adequag¢do em um futuro
regime de monitoramento e fiscalizagdo, e os segundos sao favorecidos pela
possibilidade de testar os seus conceitos de negécio no mercado com menores

entraves regulatorios (BLANCHET, GAZOTTO e FERNEDA, 2020).
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Desse modo, se, por um lado, o regime de experimentalismo é atraente
para o particular, na medida em que reduz custos de transacao, bem como o tempo
de maturacao da atividade, induzindo investimentos nas novas tecnologias, por
outro, ele permite ao regulador compreender as reais particularidades do modelo
de negoécio antes que esse atinja uma propor¢ao de mais dificil controle,

franqueando uma sistematica regulatéria mais dinamica.

A regulacio sandbox atua, portanto, como um verdadeiro acelerador de
negocios, na medida em que permite a empresa selecionada testar seus produtos
ou servi¢os a um custo regulatério mais baixo. Nesse meio tempo, os particulares
podem testar e aprimorar suas atividades de forma célere, viabilizando a entrada
eficiente no mercado. Em suma, trata-se de incentivo regulatério que pode se
materializar por meio de desconto ou dispensa da observancia de determinadas
regras, pela isencdo de determinadas sangdes no exercicio da atividade ou pela
concessiao de um regime especial de tratamento, distintivo de seus pares, o que
permite inclusive que empresas, as quais, devido a seu estagio inicial, nao teriam
porte para cumprir as exigéncias regulatérias aplicaveis aos demais players do

setor, possam participar (WINTER, 2018)54,

Ao fim do periodo do sandbox e apds as fases de testes, é possivel entéo
ao regulador avaliar a adequacio dos novos produtos e servigos a regulacio
vigente, de modo a identificar se a regulag¢ao deve ser modificada para abarcar a
movacao ou se essa deve ser adaptada para cumprir o arcabouco normativo
vigente. Nesse processo, regulador e regulado mantém um processo de dialogo
constante, de modo a garantir trocas fluidas de informacio a respeito do

desenvolvimento da solucao. Por isso, a importancia da existéncia de uma relacao

54 Importa salientar que, uma vez que esses banco de testes regulatdrios envolvem a assungéo de
riscos inerentes a um ambiente experimental, a sua aplicacio deve ser excepcional. As sandboxes
regulatérias foram desenvolvidas como uma alternativa para sanar as lacunas normativas de uma
situacgao disruptiva. Nao se trata de um esquema geral para ser empregado diante de supostas
empresas ou tecnologias inovadoras pontuais, mas, sim, para produtos e servigos verdadeiramente
revoluciondrios e que justifiquem a tolerancia dos riscos em face dos beneficios potenciais que o
novo modelo pode agregar a coletividade.
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de confianca e de cooperacado entre regulado e regulador que permita um agir
preventivo em vez de um agir reativo ao desenvolvimento de novas tecnologias.
Esses entes regulados poderao atuar com base em regras diferenciadas,
desenvolvendo novas tecnologias, normalmente dando maior flexibilidade e
diminuindo encargos regulatérios, tendo como contrapartida a necessidade de
coletar e compartilhar dados com o regulador sobre as suas atividades, que entao
tomara decisoes sobre a viabilidade de entrada e manutencio dessas tecnologias

no mercado (BLANCHET, GAZOTTO e FERNEDA, 2020).

Percebe-se, portanto, que sandboxes fazem parte de um espectro de
modelos regulatérios que pretendem superar a predominancia de estratégias de
regulacdo de comando e controle focadas predominantemente na imposicio de
sancoes para lidar com a violagdo de normas, a qual, como seu viu, nao tem se
mostrado capaz de lidar com o dinamismo existente em diversos setores da
economia, em especial o de tecnologia. Ao adotar a estratégia de posicionar o
regulador ao lado do regulado para, baseado em uma relacao de
confianca e de apoio mutuo, acompanhar, de forma colaborativa, o que
esta sendo desenvolvido em ambito mercadolégico para, apenas
posteriormente, verificar a necessidade e conveniéncia de regular o
novo fenomeno, o sandbox se filia de modo claro aos principios da teoria
da regulacao responsiva, de Braithwaite e Ayres (BRAITHWAITE e AYRES,
1992), a qual propugna exatamente que o regulador compreenda o funcionamento
do setor regulado e as motivacoes intrinsecas dos sujeitos objeto de regulacao para
que seja capaz de responder responsivamente as demandas e necessidades de

regular os novos produtos, servicos ou tecnologias desenvolvidos.

Destaca-se ainda que, quando o regulador se coloca ao lado das
empresas, ele consegue acompanhar o desenvolvimento e percalcos da atividade,
possibilitando uma resposta normativa mais rapida e assertiva, mitigando
eventuais riscos inerentes ao processo de enquadramento juridico e conferindo um
dinamismo aos instrumentos de regulacao. Assim, a instituicdo de ambientes

protegidos da incidéncia da norma geral permite o desenvolvimento de atividades

77Q



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

experimentals sem 0 risco que seus agentes incorram em infracoes legais ou
regulatorias. Dai porque o sandbox regulatorio é também chamado de “safe
harbours”, ou portos seguros: a0 mesmo tempo que ele autoriza o mercado, ou uma
parcela dele, a ter acesso e a explorar uma nova tecnologia em conjunto com o
orgao regulador, ele permite que todos tenham condig¢ées de perceber e indicar os
melhores contornos regulatérios a serem posteriormente definidos (WINTER,

2018).

Ressalte-se que, se até recentemente, o Estado ressentia por nao dispor
de norma que expressamente amparasse a utilizacdo do sandbox como
instrumento de fomento a inovacao no setor privado, com a aprovacido da Lei
Complementar n° 182, de 202155, que instituiu o Marco Legal das Startups e do
Empreendedorismo Inovador, esse cenario de inseguranca juridica foi
definitivamente superado.56 Isso porque a referida Lei previu, nos termos do
artigo 9°, a possibilidade de a Administracdo Publica estabelecer o que se
denominou de Programas de Ambiente Regulatério Experimental, nos seguintes

termos:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se:

(...)

I - ambiente regulatério experimental (sandbox regulatoério):
conjunto de condigdes especiais simplificadas para que as pessoas
juridicas participantes possam receber autorizacio temporaria dos

55 K verdade que o trilhar desse caminho ganhou for¢ca com a edigdo da Lei de Liberdade
Economica, Lei n° 13.874/2019, a qual estabeleceu, entre outras medidas, o dever da
Administrac¢ao Publica de evitar o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente, redigir
enunciados que impe¢am ou retardem a inovacdo, a adog¢do de novas tecnologias, processos ou
modelos de negécios, e que instituam ou mantenham restricbes, exigéncias ou praticas
burocraticas ineficazes, ineficientes, onerosas, excessivas que impecam a inovacio, além de prever
importantes medidas que facilitam a inovacdo, como a previsdo de auséncia de necessidade de
autorizacao prévia, como licencas e alvaras, para exercicio de atividades econémicas de baixo risco,
e a possibilidade de implementacdo, teste e oferta de novos produtos e servicos quando as normas
infralegais se tornarem desatualizadas por for¢a do desenvolvimento tecnolégico consolidado
internacionalmente

56 Ressalte-se que, embora ndo houvesse norma que regulamentasse a implementacdo de
sandboxes regulatérios até o advento da Lei Complementar 182 de 2021, isso ndo impediu que a
Susep, a CVM e o Bacen instituissem, com base em principios regulatérios, ambientes
diferenciados para fomentar a inovacio no ambito do sistema financeiro. De todo modo, a previsao
em lei confere maior segurancga juridica ao processo e delineia melhor seus elementos e requisitos.
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6rgdos ou das entidades com competéncia de regulamentacio
setorial para desenvolver modelos de negécios inovadores e testar
técnicas e tecnologias experimentais, mediante o cumprimento de
critérios e de limites previamente estabelecidos pelo érgdo ou
entidade reguladora e por meio de procedimento facilitado.

Note-se que o conceito legal definido vai exatamente ao encontro dos
elementos que a literatura nacional e estrangeira utilizam para caracterizar o
sandbox regulatério: carater temporario, isencdo ou desconto normativo-
regulatorio (flexibilidade), monitoramento e avaliagdo constante do experimento
pelo regulador, escopo limitado e salvaguardas, critérios de ingresso e selegao de
participantes, tudo com vistas a garantir que, através de um ambiente controlado
e de forma supervisionada, pessoas juridicas disponham de seguranca para criar
e testar, no mercado real, com regras mais flexiveis, menos burocracia e menores
custos regulatorios, os seus novos produtos, servicos e modelos de negdcios

voltados a inovacao.

Com efeito, o desenvolvimento de inovacoes, principalmente inovacoées
de carater disruptivo, envolvem geralmente nao apenas o desenho de um produto
completamente novo, tampouco a forma de oferta desse produto, mas a criacio de
um modelo de negdcio nunca visto, capaz de mudar completamente a realidade do
nicho de mercado em que ela estd adentrando. Adicionalmente, a natureza
tecnolégica que, em regra, é impressa na Iinovacdo disruptiva demanda
crescimento e expansao célere, exponencial e escalavel para que o novo negocio,
com promessas de resultados e lucros altamente atrativos, possa rapidamente se

viabilizar antes que a tecnologia seja, inclusive, superada.

Por isso a importancia da criacdo de Programas de Ambiente
Regulatorio Experimental para que as empresas possam aplicar o método de
tentativa e erro, intrinseco a todo processo de inovacdo. Para tanto, a Lei

Complementar n° 182, de 2021, foi expressa ao prever que:

CAPITULO V ,
DOS PROGRAMAS DE AMBIENTE REGULATORIO
EXPERIMENTAL (SANDBOX REGULATORIO)
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Art. 11. Os o6rgaos e as entidades da administracdo publica com
competéncia de regulamentacio setorial poderio, individualmente
ou em colaboragdo, no ambito de programas de ambiente
regulatorio experimental (sandbox regulatério), afastar a
incidéncia de normas sob sua competéncia em relacdo a entidade
regulada ou aos grupos de entidades reguladas.

§ 1° A colaboracao a que se refere o caput deste artigo podera ser
firmada entre os Orgdos e as entidades, observadas suas
competéncias.

§ 2° Entende-se por ambiente regulatorio experimental (sandbox
regulatorio) o disposto no inciso II do caput do art. 2° desta Lei
Complementar.

§ 3° O 6rgéo ou a entidade a que se refere o caput deste artigo
dispora sobre o funcionamento do programa de ambiente
regulatorio experimental e estabelecera:

I - os critérios para selecdo ou para qualificacdo do regulado;

II - a duracao e o alcance da suspensio da incidéncia das normas;
e

III - as normas abrangidas.

Observe-se que o dispositivo legal colacionado possibilita aos érgaos e
entidades da administracao publica com competéncia de regulamentacao setorial
afastar a incidéncia de normas em relacdo a entidade regulada ou a grupos de
entidades a fim de que as empresas inovadoras experimentem modelos de
negécios inovadores e testem técnicas e tecnologia e que a regulamentacio de
cada sandbox devera ser editada pela agéncia reguladora ou 6rgao responsavel
pela regulacgao setorial da atividade autorizada, aos quais caberao a defini¢do dos
critérios transparentes e isonomicos de selegao e ingresso no ambiente regulatoério

experimental.

Estando a atividade apta a ser testada, passa-se a definir o escopo, a
duracdo e as normas abrangidas (artigo 11 §3° II e III). Deve-se avaliar, nesse
caso, a conveniéncia de que tal avaliacido seja feita caso a caso, sem que haja um
periodo pré-definido em regulamento ou uma lista especifica de regras que possam
ser potencialmente flexibilizadas. Igualmente, entende-se prudente delinear
objetivamente as razbes de se suspender o privilégio regulatério (o que nao se
denota tao evidente no marco legal), seja porque os riscos excedem os beneficios,

seja porque a entidade testada nao esta aderente as demais leis ou regulamentos
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cuja obrigatoriedade nao foi suspensa ou até mesmo porque o proposito

do sandbox nao esta sendo atingido a contento.

Tudo 1sso para que, ao final, a entidade reguladora avalie, em conjunto
com a empresa beneficiaria do regime diferenciado, os impactos positivos e
negativos da nova solucdo para determinar se a inovacao testada é segura, se
produziu com éxito os resultados esperados e se é necessaria a modificagao
das regras regulatérias para se recepcionar a nova tecnologia, produto, servi¢o ou

modelo de negodcio desenvolvido.

A fim de apoiar os 6rgaos e entidades reguladoras na defini¢ao das
regras que irao nortear o funcionamento de cada programa de ambiente
regulatorio experimental a ser instituido e, principalmente, dos critérios para
selecdo ou para qualificacido do regulado, a duracio e o alcance da suspensio da
incidéncia das normas, bem como as normas abrangidas, a Lei Complementar n°

182, de 2021, previu os seguintes principios e diretrizes:

Art. 3° Esta Lei Complementar é pautada pelos seguintes
principios e diretrizes:

I - reconhecimento do empreendedorismo inovador como vetor de
desenvolvimento economico, social e ambiental;

II - incentivo a constituicio de ambientes favoraveis ao
empreendedorismo inovador, com valorizacdo da seguranca
juridica e da liberdade contratual como premissas para a promoc¢ao
do investimento e do aumento da oferta de capital direcionado a
iniciativas inovadoras;

IIT - importancia das empresas como agentes centrais do impulso
inovador em contexto de livre mercado;

IV - modernizagao do ambiente de negocios brasileiro, a luz dos
modelos de negdécios emergentes;

V - fomento ao empreendedorismo inovador como meio de
promocado da produtividade e da competitividade da economia
brasileira e de geragao de postos de trabalho qualificados;

VI - aperfeicoamento das politicas publicas e dos instrumentos de
fomento ao empreendedorismo inovador;

VII - promocao da cooperacdo e da interacdo entre os entes
publicos, entre os setores publico e privado e entre empresas, como
relacoes fundamentais para a conformacio de ecossistema de
empreendedorismo inovador efetivo;

VIII - incentivo a contratacdo, pela administracdo publica, de
solugdes inovadoras elaboradas ou desenvolvidas por startups,
reconhecidos o papel do Estado no fomento a inovacdo e as
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potenciais oportunidades de economicidade, de beneficio e de
solucéo de problemas publicos com solugées inovadoras; e

IX - promogao da competitividade das empresas brasileiras e da
internacionalizacéo e da atragao de investimentos estrangeiros.

Veja que o inciso I, na esteira de toda a legislagcdo aplicavel ao direito
da inovagao no ambito internacional e no Brasil, reconhece o empreendedorismo
movador como vetor de desenvolvimento economico, social e ambiental e o inciso
II valoriza a seguranca juridica e a liberdade contratual como premissas para a
promocao do investimento e do aumento da oferta de capital direcionado a

1niciativas inovadoras.

Ademais, ao considerar o fato de que, durante a existéncia do ambiente
regulatério experimental havera a suspensdao dos parametros regulatérios
aplicaveis, o cenario inédito impde a previsao de formas de reparacio e/ou
compensacao de danos que possam ser atingidos durante a suspensao das normas
aplicaveis, por um lado e, por outro, é necessario que ao regulamentar a Lei,
assegure-se que, dentro de um ambiente de risco toleravel, os participantes dos
ambientes regulatorios experimentais ndo venham a arcar com eventuais

prejuizos que possam causar.

Além disso, como a regulacio se dara com base em parametros definidos
pelos participantes do ambiente, o cenario impde que se busquem critérios
balizadores no ambito das responsabilidades que fujam daqueles usualmente
utilizados, em virtude de uma nova gama de direitos que poderdo vir a ser
atingidos com resultados equivocados. Como as startups trazem como
caracteristica propria o surgimento de novos modelos de negoécio em alta
velocidade, notadamente superior a capacidade de regulamentacdo dos 6rgaos
responsaveis, o inciso IV preconiza que ocorra a modernizacao do ambiente de
negoécio brasileiro, e neste ponto a interpretacao devera se estender também ao
instituto autorregulatorio do sandbox. A modernizagao preconizada no inciso

depende de reformas macroestruturais que diminuam os entraves
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burocraticos as atividades economicas, desde que assegurado o respeito

a direitos de carater privado, publico e metaindividual.

Cabem, além disso, medidas pontuais fomentadoras de negdcios
emergentes tais como: novas formas de contratagdo publica; contratos de
inovacao; testes de solugdbes inovadoras; termos de outorga que possibilitem
incentivos financeiros por meio de bolsas e subvencoes e encomendas tecnolbgicas,

de acordo com o inciso VI do mesmo artigo.

Ademais, foi prevista diretriz relacionada a promocao da cooperacao e
da interacao entre os entes publicos, entre os setores publico e privado e entre
empresas, como relacoes fundamentais para a conformacao de ecossistema de
empreendedorismo inovador efetivo. Nesse sentido, o principio, previsto no inciso
VII do artigo 3° da Lei Complementar 182, de 2021, apresenta-se de extrema
importancia para a definicdo dos limites dos sandboxes, para vetorizar a
convivéncia entre os agentes privados e, entre esses, os O0rgdos e agéncias

reguladoras envolvidas.

O sandbox pode ter sua abrangéncia em niveis nacional, setorial,
tematico e transnacional. Pode-se utilizar o sandbox para estimular o
desenvolvimento de tecnologias especificas e também podem ser estabelecidos
temas para o instrumento de sandbox regulatorio (sandbox tematico) para

estimular a inovacgao de itens especificos.

Com a autorizag¢ao temporaria, o novo entrante passa a estar sujeito
ao arcabouco normativo editado pelo 6rgao regulador, que podera aplicar aos
participantes do programa certo alivio regulatério®” para poderem testar seus

produtos, servicos ou modelos de negécio diretamente no mercado, a fim de

57O alivio regulatério vislumbrado para o sandbox consiste, a primeira vista, na isen¢do, para os
participantes do programa, do cumprimento de determinadas regras. A principio, a autorizagio
precaria pode eximir o participante do sandbox de cumprir todas as regulamentacées expedidas
pelo regulador para os participantes do mercado, condicionadas ao adimplemento das condigées e
obrigacbes contidas na referida autorizacdo. Ainda assim, os reguladores podem exigir que os
participantes do sandbox cumpram algumas regulamentagoes especificas.

83Q



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

assegurar a capacidade de inovacdo, acelerar seus processos de aprendizado e
fomentar a competitividade e maior diversidade dos modelos de negocios,
respeitados, obviamente, os padrées minimos de seguranca (RANCHORDAS,
2021).

Note-se que, uma das principais caracteristicas do sandbox regulatorio
é o0 seu carater temporario: sempre havera um limite de tempo concedido as
empresas para testarem seus processos inovadores durante o periodo
experimental. Os sandboxes regulatérios nao podem ser mantidos
indefinidamente, mas devem ser algo eventual e efémero, destinado a se resolver,
seja com a adaptacdo da empresa ao cenario regulatério atual, seja com a

adequacio desse panorama a nova realidade tecnolégica.

Mas o importante é que o sandbox, ainda que por tempo determinado,
mitiga os riscos dos empreendedores, e consequentemente facilita a atratividade
de investimentos para projetos inovadores, ao eliminar o risco daqueles se verem
envolvidos em discussoes sobre o exercicio irregular ou ilegal de atividade
regulada. Isso porque, uma vez concedida a autorizagdo para participar do
programa, os reguladores ndo podem aplicar, durante o seu periodo de vigéncia,
qualquer tipo de sancio ou penalidade as empresas participantes do sandbox pelo
exercicio da atividade autorizada, embora possam exigir que a atividade seja
encerrada por conta de eventual descumprimento dos termos da autorizacao pelo
participante, existéncia de falhas graves no modelo de negdcios desenvolvido ou
os riscos associados a atividade desenvolvida ndo serem compativeis com o regime

de autorizacao precaria (COUTINHO FILHO, 2018).

De todo modo, a forma primordial de atuacdo nesses casos se dara por
meio da supervisao regulatoria, que prioriza a orientacao dos empreendedores
quanto as falhas e possibilidades de melhorias e visa a permitir que o processo de
aprendizado, que alimenta o desenvolvimento do produto ou servigo, seja bem

aproveitado pelos empreendedores em melhorias da atividade, em beneficio da
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movacao e do atendimento as necessidades legitimas dos cidadaos, consumidores

e clientes.

Ou seja, o sandbox nao representa uma carta branca aos seus
participantes: a esses sdo impostas as regras do proprio programa (ainda que
menos rigorosas do que o arcaboucgo normativo aplicavel aos demais participantes
do mercado) e as salvaguardas definidas pelo regulador a luz das caracteristicas
de cada caso individualmente considerado, a depender dos riscos que a inovagao

a ser testada apresente.

Ademais, o sandbox pressupoe, também, o estabelecimento de
limitagdes de escopo, como quantitativo maximo de pessoas, perfil dos usuarios,
valor das transacoes e espaco territorial, entre outros, porquanto é da esséncia de
qualquer experimento que ele sofra limitacdo em relacdo ao seu campo de

aplicacao para que seu desenvolvimento possa se dar em ambiente controlado.

Ja no que tange aos critérios de ingresso, é possivel que sejam
estabelecidos uma série de requisitos que os participantes precisam demonstrar
para participarem do processo, sendo que o principal deve ser a demonstracao de
possuir um projeto inovador, que justifique sua exploracao e experimentacio, por

resultar em macro beneficios ao setor como um todo.

Findo o periodo de testes, dois sdo os encaminhamentos possiveis: ndo
alteracao da estrutura regulatéria, pelo fato de o experimento nao ter logrado
éxito ou, tendo tido sucesso, ndo demandar a revisdo das regras regulatorias ja
existentes; ou verificacdo de elementos distintivos marcantes entre o
funcionamento tradicional do setor regulado e aquele trazido pela inovacao
disruptiva, os quais exigem a reformulacio do cenario regulatério para que a nova

tecnologia, produto ou servico possa funcionar.

Ressalte-se que, independentemente da solucdo obtida ao fim do
processo de experimentacao, o sandbox por si s resulta em beneficios tanto para

as empresas inovadoras contempladas — as quais puderam desenvolver e testar
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suas novas atividades sem o risco de incidirem em infracoes regulatorias, quanto
para o agente regulador — o qual péde analisar, em um ambiente controlado, a
introducao da nova pratica e verificar seus riscos e impactos e a necessidade de
sua regulacao, o que reduz o custo e o tempo de entrada no mercado para modelos
de negdcios inovadores. Ou seja, ao final, o objetivo maior, que é o de promover a
Inovagao ao mesmo tempo em que se garante estabilidade e seguranca setorial,
bem como um ambiente mais competitivo e um servi¢co de maior qualidade para a
populacao e com menor custo regulatorio, é plenamente atingido (COUTINHO

FILHO, 2018).

Por fim, vale ressaltar que a adogao de uma ferramenta regulatéria
como o sandbox também encerra desafios. Espera-se do regulador, por exemplo,
que disponha de recursos humanos e tecnolégicos suficientes para gerir o sandbox
e ser capaz de coletar e analisar os dados referentes ao experimento, bem como
que mantenha uma postura colaborativa e flexivel que nao obste o
desenvolvimento da inovagao e preserve a necessaria relacdo de confianga entre
as partes. Também ha dificuldades relacionadas a propria natureza do mercado e
dos produtos envolvidos: a depender do grau de complexidade e do impacto que
podera advir da solucdo a ser oferecida, a criacdo de um sandbox regulatorio nao
tera muitas vantagens pela impossibilidade de flexibilizar regulacées devido aos

riscos envolvidos nas atividades (RANCHORDAS, 2021).

Além disso, um risco especifico de sandboxes em paises em
desenvolvimento é que pode ocorrer falta de transparéncia na implementacao de
tal ferramenta regulatéria, aumentando o risco de captura do regulador diante do
estreitamento de relacoes entre o publico e o privado e a criacdo de privilégios
para grupos de empresas. Por isso, a importancia da realizacdo de processo
seletivo com regras claras, objetivas e transparentes de escolha dos participantes
do regime, os quais receberdo o alivio ou desconto regulatério, assim como da
inclusao de grupos da sociedade civil para apoio a realizacdo da supervisao de todo
o processo de experimentacao e analise de seus resultados (RANCHORDAS,

2021)..

86 ©



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

Diante de todo o exposto, constata-se que o sandbox regulatorio mostra-
se 1Importante instrumento alternativo a regulacado tradicional, porquanto a
suspensao temporaria das regras pode estimular a inovagao tecnolégica ao tempo
em que também propicia um ambiente de concorréncia mais efetivo ao permitir

que novos entrantes no mercado também participem da corrida pela disrupcéo.
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3. A INOVACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Uma vez analisado o papel do Estado como indutor e garantidor de um
ambiente pro-inovacao no ambito do setor privado, faz-se necessario abordar a
importancia de que sejam adotadas medidas de incentivo a experimentacdo e
inovacao também no setor publico, as quais superem tradicionais barreiras que
ainda obstam o florescimento de uma cultura de inovacao no seio das organizacgoes

estatais.

Com efeito, se as tecnologias digitais estdo transformando quase todos
os setores da economia, introduzindo novos produtos, servicos e modelos de
negécios que tém revolucionado a forma como governos, individuos e corporacgoes
se conectam, promovem desenvolvimento socioeconomico e usufruem de seus
beneficios e oportunidades, mostra-se crucial fortalecer no ambito do Estado as
capacidades e os arranjos institucionais orientados a inovacdo para que essa
transformacao do ecossistema digital seja acompanhada por politicas publicas e

ambiente regulatorio que lhe sejam adequados e propicios.

Inovar na Administracdo Publica ndo constitui tarefa facil. Pela propria
complexidade e abrangéncia da estrutura estatal, pela intersetorialidade das
acoes governamentais, pela diversidade dos multiplos interesses envolvidos, pelas
conhecidas limitacbes normativas e pelos frequentes constrangimentos
financeiros, tecnologicos e de pessoal enfrentados, a inovagao no setor publico
costuma representar muitas vezes mais um desejo e uma promessa do que uma

realidade.

Nao por acaso o tema tem sido objeto de intenso e crescente interesse
dos estudiosos da Administracdo Publica (ANSELL & TORFING, 2014) e dos
organismos internacionais que se dedicam a essa agenda (OCDE, 2015); (OCDE,
2018a), todos preocupados com a necessidade de se avancar no desenvolvimento
de politicas pro-inovacgao voltadas para dentro do Estado, que o capacite a

responder aos problemas complexos, incertos e transversais (wicked problems)
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resultantes das transformacoes sociais e tecnoldgicas da contemporaneidade

(CAVALCANTE & CUNHA, 2017), conforme se vera adiante.

A literatura dedicada a encontrar novas maneiras de melhorar o
desempenho do setor publico é extensa. As dltimas décadas do século XX foram
dominadas pelas abordagens da Nova Gestdo Publica, caracterizadas por
introduzir elementos e tecnologias do setor privado na gestdo publica: como
medidas com foco no resultado e no desempenho ao invés da tradicional énfase em
processos, modelo de gestdo estruturado em incentivos, responsabilidade e
competicao e na formulacido e avaliacao de politicas baseadas em evidéncias,

defendendo uma visao de servicos centrada no cidadao-cliente.

Embora as abordagens da Nova Gestao Publica tenham contribuido em
um primeiro momento para abrir e pavimentar o caminho rumo as reformas e
transformacbes necessarias a implementacdo de governos mais inteligentes,
enxutos e eficientes, elas nao foram capazes de operar a revolug¢ao prometida uma
vez que nao baseadas em politicas estruturadas e consistentes de estimulo a
inovac¢ao continua como método de gestao. Com isso, ndo obstante o melhor

desempenho, a confian¢a® no governo niao melhorou significativamente sob a

égide do referido paradigma (BANCO MUNDIAL, 2018).

Nesse contexto, dada a crescente complexidade dos desafios
enfrentados pelos governos, as reformas do Estado passaram a ser orientadas pela
promocao da inovag¢ao no ambito do setor publico, compreendida como método de
gestdo dedicado a encontrar novos e melhores meios para alcancar resultados
publicos positivos, o qual demanda estratégia proativa e sistémica de criacao de
ambiente e cultura propicios a experimentacao e adaptacao iterativa de solugées

que melhorem a acao governamental (OCDE, 2019b).

58 A OCDE descreve varias dimensées relacionadas a qualidade dos elementos dos servigos
publicos que influenciam a confianca do cidad&o, incluindo capacidade de resposta, confiabilidade,
integridade, abertura e justica — e é facil ver como a cria¢do de um servigo publico inovador pode
refletir melhor esses principios (OCDE, 2019a.).
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O foco em incentivos, responsabilidade, centralidade no cidadao, dados
e decisoes baseadas em evidéncias permanece, mas ha agora o reconhecimento de
que os modelos ndao podem ser prescritivos, ja que as orientacoes nao servem para
todos os contextos. Assim, estimula-se ndo a implementacao de medidas pré-
estabelecidas®®, mas a criacdo de ambientes que propiciem o desenvolvimento de
solugbes apropriadas para os desafios especificos de cada governo, as quais
respondam as novas necessidades e demandas cada vez mais complexas dos

cidadaos (OCDE, 2022).

3.1 Barreiras a inovacao no setor publico e formas de

enfrenta-las

Ha muitos fatores que influenciam a capacidade inovadora do Estado,
seja como facilitadores seja como obstaculos para a implementacdo no setor
publico de um ambiente propicio a inovagao. Compreender quais sdo essas
barreiras e como elas impactam no avango de uma agenda pré-inovagao no setor
publico mostra-se indispensavel para que medidas de superacao de tais problemas
possam ser adotadas de modo a aumentar a capacidade dos governos de se
adaptar rapidamente a ambientes em mudanga e construir solugoes inovadoras

mais robustas, sustentaveis e com impacto duradouro.

Para tanto, é preciso afastar a ideia da inovacdo como uma atividade
esporadica destinada a responder a crises ou a necessidades especificas do
governo para incorpora-la ao dia a dia da Administra¢do Publica, porquanto a

capacidade de uma organizacao inovar depende do quanto a cultura e a pratica da

59 De fato, ndo se pode pretender impor uma visdo univoca ou uma receita Unica para inovar, nem
ignorar ou encobrir os muitos fatores contextuais que afetam a capacidade dos governos de
integrar a inovagdo na gestdo publica mais ampla. A inovagio precisa ser entendida no contexto
de como ela se relaciona ou interage com outros elementos do sistema. Usando a analogia do corpo
humano, que é formado por muitos sistemas biol6gicos e musculos, a inovagéo pode ser vista como
um musculo-chave que precisa ser treinado e desenvolvido para suportar outros elementos
existentes; somente coletivamente eles contribuem para o funcionamento efetivo de todo o sistema.
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movacao esta inserida em seus sistemas e funcoes e é parte integrante da
formulacdo e implementacdo de suas politicas (CAVALCANTE, CAMOES,
CUNHA, & SEVERO, 2017).

Nao obstante a importancia de se promover a inovac¢ao no setor publico,
ha varias barreiras subjacentes que muitas vezes dificultam ou impedem o
desenvolvimento de uma postura pro-inovacgao, como a aversao ao risco ja propria
das organizacoes publicas e a forma de organizacido hierarquica que as
caracterizam. Com efeito, como a Administra¢do Publica precisa corresponder a
demanda constante por confiabilidade e previsibilidade de suas acodes, seus
agentes acabam se sentindo desestimulados a arriscar diante dos rigidos

mecanismos de controle préoprios da burocracia estatal.

Além disso, a estrutura de reparticdo de competéncias entre diferentes
agéncias ou esferas governamentais pode dificultar a inovacdo que demanda
politicas intersetoriais e transversais que envolvam a articulacdo de multiplos

atores.

Ha também o problema relacionado ao prazo: enquanto os ciclos
eleitorais impoem foco em resultados que possam ser entregues durante o
mandato dos lideres politicos, a inovacao produz efeitos geralmente diferidos no
tempo e nem sempre mensuraveis ou perceptiveis de forma clara e inequivoca, o
que pode gerar desestimulo a experimentacgio. Essa situagao pode comprometer o
desenvolvimento da agenda de inovacdo na medida em que pode haver
descontinuidade de projetos e falta de direcionamento e patrocinio politico no

desenho de solucoes inovadoras.

Um ponto também importante é a restricdo financeira e orcamentaria
que reduz a capacidade dos governos de reagir aos desafios e buscar solucgoes
movadoras e essa se apresenta como uma questao paradoxal, pois o Estado precisa
Investir na inovacao como alternativa a solucao dos problemas cada vez mais
complexos da sociedade. Nesse aspecto, a limitacdo de recursos pode resultar na

deficiéncia em termos de estrutura, tanto fisica como de pessoal, dedicada a
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criacao de um ambiente de inovacao colaborativo, criativo e acolhedor, com todos

os elementos que facilitem a experimentacao.

Ja na cultura organizacional, as dificuldades se concentram em duas
questoes, resisténcia interna e intolerancia a erros. Como se sabe, a maquina
publica é densa e complexa e seus processos obedecem a estritas normas e
exigéncias técnicas, o que reforca a tendéncia a uma padronizac¢ido que enrijece a
atuacao dos agentes publicos e inibe a inovacao. Por isso se diz que os incentivos
a 1novacdo e os métodos usados para medir a capacidade inovadoras das
organizacoes devem levar em consideracao as diferencas entre o setor publico e o
setor privado: as motivagoes que induzem os agentes publicos a experimentacao,
por exemplo, ndo sdo financeiras, ja que nao ha, no setor publico, expectativa de
apropriacao de ganhos. Neste contexto, pode nao haver incentivos suficientes para

que funcionarios publicos realmente assumam riscos.

7

E por isso que a construcio de sistemas de 1novacdo requer a
observancia de quatro elementos principais: clareza — as politicas publicas devem
deixar claro — isto é, ser explicitas — que a Inovacio importa, por que importa e
como se adequa a outras prioridades; paridade — a inovacao deve estar em pé de
igualdade as demais demandas politicas quando da tomada de
decisao; sustentabilidade — praticas e experiéncias inovadoras devem receber
recursos e apoio; e normalidade — a inovacao deve entrar no cotidiano da atuacao
administrativa e nfo ser enxergada como finalidade de nicho ou de setores

especificos da Administracdo Publica (OCDE, 2022).

Com efeito, a inovacao nao surge “por decreto”: ela depende de algo mais
que atos normativos que a determinem como objetivo abstrato, pois se baseia na
construcao e institucionalizacdo de sistemas e estruturas que a fomentem de
forma continua, com objetivos, mecanismos e procedimentos claros e aplicaveis de

forma ampla aos diversos setores da estrutura estatal.

Ou seja, o foco isolado em instrumentos e ferramentas juridicos, ainda

que necessario, é insuficiente para se promover a inovacao. Isso porque o fomento
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a inovacao nao constitui processo estatico ou constante. Pelo contrario, trata-se de
um fenomeno bastante dinamico e nao linear que se modifica tanto de forma
incremental como também disruptiva no decorrer do tempo, sendo diretamente
influenciado por fatores orcamentarios, ciclos economicos e alternancias politico-
ideoldgicas, mas também fatores institucionais que estimulem e propiciem o
desenvolvimento de novas ideias e solugoes inovadoras (ANSELL & TORFING,
2014)60,

Veja, no entanto, que, embora muitas dessas barreiras a inovacgao
possam ser dificeis de superar, ainda existem inumeros fatores que incentivam
individuos e organizacoes a inovar. Altos niveis de abertura do setor publico,
inclusive por meio da utilizacdo de novas tecnologias, dados governamentais
abertos, big data e midias sociais, podem criar as condi¢ées para interacgoes entre
o governo e a sociedade. A disponibilizacdo mais ampla de dados e informacoes
apolara a inovacao dentro e fora do setor publico, estimulando inclusive processos

de inovacdo colaborativa (BRANDAO & BRUNO-FARIA, 2017).

Percebe-se, pois, que a inovacao acontece dentro de um contexto maior
e nao pode ser analisada apenas pelos resultados que promove, mas também pelos
processos que é capaz de gerar. Por isso, uma visao sistémica considera a inovacao
de forma integrada e holistica como produto, pratica ou processo que funcionam
como suporte para o desenvolvimento da capacidade dos governos de entregarem
mais e melhores valores publicos a sociedade. Sob essa perspectiva sistémica, a

gestdo da inovacgdo requer estratégia intencional e deliberada que leve em

60 Nesse sentido, ao analisar o cenario brasileiro, o recente relatério da OCDE “The Innovation
System of the Public Service of Brazil : an exploration of its past, present and future journey”
(OCDE, 2018b) debrucou-se, por exemplo, na andlise do passado e do presente das politicas de
inovagdo no setor publico brasileiro, propondo caminhos para fortalecer as capacidades estatais
para adotar — continua e consistentemente — praticas inovadoras na solu¢do de seus principais
desafios nesse campo. O estudo argumenta que, embora os esforcos de modernizacdo e/ou
“desburocratizagdo” da administragdo publica tenham sido recorrentes no histérico recente do
pais, os seus resultados nem sempre foram satisfatérios, sobretudo em func¢io das constantes
volatilidades e descontinuidade desses projetos. Nao obstante, reconhece-se o aumento recente nas
atividades inovadoras e a constituicio de um sistema proprio, conforme o préprio relatdrio
enfatiza: “a inovacdo do setor publico definitivamente estd acontecendo no servico publico do
Brasil” (OCDE, 2018b, p. 9).
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consideracao os diversos fatores multidimensionais que a impulsionam ou a
obstaculizam, principalmente em face de situacées complexas e contextos de

incertezas (OCDE, 2022).

Se a inovacao nao ocorre de modo espontaneo, é preciso criar, portanto,
um ambiente propicio para que ela ocorra no setor publico, reconhecendo-se que
a inovacado pode assumir diferentes formas ou produzir resultados distintos,
dependendo da natureza do problema e das diferentes abordagens, métodos e
ferramentas utilizados, mas principalmente que a inovacao pode contribuir de
forma decisiva para melhorar o desempenho do Estado e torna-lo mais responsivo

as expectativas e necessidades dos cidadaos e das sociedades (OCDE, 2019b).

3.2 A responsabilidade do agente publico na Lei de
Introducao as Normas do Direito brasileiro (LINDB) como

marco para o incentivo a experimentacao no setor publico

Nos termos analisados até aqui neste capitulo, viu-se que inovacao e
regulacao se aproximam e colocam em evidéncia o papel do Estado como indutor
e garantidor do florescimento de solugées tecnoldgicas inovadoras, em especial
aquelas com potencial disruptivo. Ocorre, no entanto, que, mesmo quando o
regulador adota estratégias estruturadas dirigidas ao incentivo a inovacao, essas
podem nao se mostrar suficientes para oferecer o adequado suporte a
experimentacao®! se ainda persistir o sentimento generalizado de cautela, aversao

a risco, desconfianca e inseguranca juridica por parte dos agentes publicos quanto

61 A experimentacao juridico-administrativa, conforme ensinamento de Paulo Modesto, é sempre
quebra da uniformidade e reconhecimento do ambiente regulatério como fator decisivo para o
desenho de servigos novos, de impacto singular e valor publico. Ea compreensio de que inovagao
ndo é simples sinénimo de informatizacdo e exige aprendizado também do regulador. A
experimentacdo pode receber suporte direto do legislador ou derivar de decisGes conscientes de
gestores, que empregam espacgos regulatérios delegados a Administracdo para ensaios de
microssistemas normativos especiais, como sandbox regulatérios MODESTO, 2021).
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a interpretacao e aplicacdo de normas juridicas que regulam situacgdes que

envolvem inovacao.

De fato, se qualquer experimento envolve tentativas que podem ou nao
surtir efeitos, é preciso assegurar que o processo de inovacao possa se desenvolver
em ambiente que propicie o aprendizado factual e incremental, a descoberta das
variaveis relevantes e a coleta de informacées antes da decisdo regulatoria geral
ou a generalizacio de praticas bem-sucedidas. Experimentacio envolve analise
controlada de erros e acertos, bem como a descoberta da dose certa de disciplina

normativa, o que nao se faz sem testes e avaliacdo de impacto regulatorio

(MODESTO, 2021).

Ou seja, é necessario que o Estado nido somente adote uma postura
proativa em prol da inovacdo, promovendo a modernizacdo do arcaboucgo
regulatorio e implementando estratégia que facilite e favoreca os investimentos
em pesquisa, desenvolvimento e inovacio, mas, também, que atue para conferir a
necessaria seguranca juridica a experimentacaob2, uma vez que a instabilidade
aumenta a incerteza e os custos de transag¢do internos e externos ao negocio
. , 7. « . s 7. 3
juridico e faz com que “a demanda por seguranca juridica se torne também uma

demanda por regulacao”. (MOREIRA, 2017, p. 235)

Nesse sentido, ganha centralidade o debate acerca do chamado Direito
Administrativo do medo, o qual, ao idealizar o "homo administrativus” a luz do
"homo economicus”, sob a perspectiva de que o gestor e o regulado sdo — ou
deveriam ser — capazes de tomar a decisao 6tima, acaba por adotar abordagem

que pune tentativas de experimentacao que nao logram éxito ou nao

62 Conforme leciona Vitor Monteiro, “embora na maioria dos casos as inovagéoes e os novos modelos
de negécios estejam sujeitos a um certo risco adicional regulatdrio relacionado a novidade, é
importante que se tenha um minimo de segurancga juridica e institucional para que as empresas
estejam dispostas a aceitar esse risco e comecgar uma nova atividade. Isso porque a clareza na
definicdo de institutos, servicos e obrigagdes é essencial para que empreendedores inovadores
compreendam o regime juridico incidente sobre a atividade. Um viés sancionador e proibitivo,
aliado com a inexisténcia de defini¢Ges claras, tende a barrar novos tipos de negdécios MONTEIRO,

2019).
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alcancam os resultados esperados, inibindo, com isso, qualquer

disposicao dos agentes de ousar e inovar (MODESTO, 2021).

Esse cenario de incerteza e inseguranca juridica acabou por disseminar
um sentimento de cautela e receio generalizado em relacdo a assuncao de riscos,
indispensavel em qualquer processo de inovacgdo — principalmente de carater
disruptivo — o que gerou o chamado "apagado das canetas", caraterizado pela
paralisia deciséria em virtude do medo de questionamentos futuros por parte dos
orgaos de controle acerca da decisao tomada, principalmente quando essa inova
em relacdo a praticas administrativas ou entendimentos técnicos e juridicos

tradicionais.

Ora, qualquer experimento envolve tentativas que podem, ou nao,
surtir efeitos. Por isso, a inovacado requer método que favoreca o aprendizado
factual e incremental, a descoberta das variaveis relevantes e a coleta de
informacoes antes da decisdo regulatéria geral ou a generalizacdo de praticas
bem-sucedidas. Experimentacado envolve analise controlada de erros e acertos, a
descoberta da dose certa de disciplina normativa, o que nao se faz sem testes e

avaliacdo de impacto regulatéorio MODESTO, 2021).

O modelo tradicional de comando e controle reage ao erro com
intolerancia, pois supde que o comportamento do gestor e do regulado é sempre
definido a partir de um contexto de racionalidade, sem considerar que o tempo, a
informacado e os recursos sdo, na verdade, escassos e que a légica do processo
decisério é sempre influenciada pelas heuristicas e vieses cognitivos que

interferem em sua analise (BAPTISTA, 2018).

Em tal cenario de incerteza e desconfianca, a aversdo ao risco
prepondera e muitas vezes bloqueila a tomada de decisdo que envolva situacoes
experimentais, ja que, sem contar com uma estrutura adequada de incentivos que
suporte a inovagao, o comportamento que se ha de esperar do gestor e do regulado
¢ um comportamento cauto e precavido, que nio se sente a vontade para

aventurar-se a empreender e inovar (MARRARA, 2014).
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Por isso, a garantia da necessaria previsibilidade e seguranca
juridica erige-se como requisito fundamental para o fomento a inovacao.
Como se sabe, o principio da seguranca juridica dimana do préprio Estado
Democratico de Direito, constituindo-se em exigéncia de que a atuacao estatal seja
governada por regras gerais, claras, conhecidas, prospectivas e ndo contraditérias,
que tenham por ideal a protetividade de direitos e grau de responsabilidade
estatal, os quails somente sdo atingidos por meio de um ordenamento juridico
inteligivel, confiavel e previsivel. Nesse sentido, a seguranca juridica é
compreendida como direito-garantia, direito-suporte ou direito-tutor, isto é, um
direito que visa a garantia de outros. Sua realizacido é prévia ao exercicio de
determinados direitos fundamentais e serve para que o individuo possa exercer

sua autonomia (AVILA, 2012).

Em observancia ao principio da seguranca juridica, deve a
Administracao adotar comportamentos seguros, justificados e fundamentados que
permitam ao administrado compreender a motivac¢ao da decisdo do ente publico
e, com 1880, organizar-se para planejar e executar suas proprias atividades. A
observancia de comportamentos leais, criadores de ambiente de seguranca e
confiabilidade reciproca entre administracido e administrados permite que esses
possam agir sem serem surpreendidos no exercicio de sua liberdade e autonomia
privada, cabendo ao principio da moralidade a fun¢ao de evitar comportamentos

desleais por parte do regulador, que possam frustrar a boa-fé do regulado.

Mas também ao agente publico deve ser assegurada a
necessaria seguranca juridica para que possa se valer do

experimentalismo em sua atuacao.

No ambito do setor publico, o fortalecimento do marco normativo no
sentido de garantir maior previsibilidade e seguranca juridica, tao necessarias ao
processo de experimentacdo, se deu com o advento da Lei n° 13.655/2018,
conhecida como Lei de Segurancga Juridica para a Inovacao Publica, a qual

alterou a Lei de Introducado ao Direito Brasileiro (LINDB) para, entre outros

97O



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

objetivos, viabilizar a inovacdo na Administracdo Publica ao permitir o desenho
de solugodes juridicas com maior criatividade e arrojo, mas com conforto decisorio.
Isso significa que o conjunto dos preceitos da lei favorece um cenario de maior
previsibilidade sobre as decisoes publicas e estabilidade das regras do jogo,
permitindo que o poder publico possa inovar com maior seguranca (PALMA,

2020).

Assim, foi com o objetivo de imprimir mais equilibrio a acdo do Estado,
tornando mais segura a atuacao dos gestores, sem comprometer a eficiéncia
da atividade administrativa e o papel do controle publico (SUNDFELD, 2022) que
a LINDB fo1 editada. Ao estabelecer as novas bases do Direito Administrativo, a
LINDB funciona como uma lei bussola, que define de forma geral os grandes
modos de funcionamento do Direito e, portanto, atua como espécie de guia para a

tomada de decisbes na esfera publica (SUNDFELD, 2022).

De fato, ha muito se demandava a ado¢do de regras e mecanismos
juridicos mais claros e efetivos que pudessem proteger os gestores e reguladores
honestos, que sdo a imensa maioria na Administracao Publica, da superexposicao
aos riscos juridicos derivados da cultura administrativa de exacerbacdo do
controle que permeia o setor publico, a qual acabou por gerar, nos ultimos anos,
situacoes de inércia e paralisia deciséria decorrentes do medo difundido de se ter,
de modo desproporcional e, muitas vezes, desarrazoado, decisdes questionadas e

condutas punidas.

Assim, um dos pressupostos centrais da LINDB é a confianc¢a no
gestor publico honesto® para que ele possa inovar na gestao publica.

Para tanto, esse gestor precisa contar com maior seguranca para decidir, pois

63 Basicamente, a tutela do gestor publico honesto esta sedimentada em duas frentes: (1) depositar

confianga na pessoa do gestor — por essa razao ele nfo sera pessoalmente responsabilizado, mas

sua acfo pode ser corrigida (i1) conferir seguranca para que ele efetivamente decida do melhor

modo possivel na sua avaliacdo técnica, podendo inovar na gestdo publica e mesmo contrariar os

entendimentos controladores, desde que fundamentadamente (SUNDFELD, 2022). ©
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o receio® generalizado entre os agentes publicos é o de serem pessoalmente
responsabilizados porque o controlador teve uma interpretacao distinta da sua e,
assim, reputou a decisdo como um ato irregular ou ilicito, o que, naturalmente,
constrange qualquer tentativa de experimentacao e inovacao. Nao podem cair nas
costas do gestor as consequéncias do risco de falhar e as consequéncias da
incerteza do Direito. Do contrario, temeroso das consequéncias, ele desistira de
agir e deixara de inovar, preferindo repetir as mesmas solugbes, mesmo se

madequadas, ao invés de se arriscar em busca de solucao melhor (PALMA, 2020).

Por isso, a LINDB nao é voltada para o gestor de ma-fé, uma vez que,
para esse, foi construida, nas ultimas décadas, toda uma legislacdo e
jurisprudéncia que privilegia o comando e controle. A Lei de Seguranca
Juridica para a Inovacao Publica esta interessada em tutelar a atuacao
do gestor honesto e bem-intencionado a fim de viabilizar o
experimentalismo na Administracao Publica, oferecendo-lhe a seguranca de
que nao sera responsabilizado, salvo por dolo ou erro grosseiro, nos termos do art.

28 da Lei (PALMA, 2020).

Segundo o texto do art. 28 “o agente publico respondera pessoalmente
por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Veja que
se o dispositivo, por um lado, é bastante abrangente quanto ao sujeito abarcado
pelo comando normativo — qualquer agente publico — e quanto ao objeto
disciplinado — qualquer ato decisério ou opinativo, por outro lado ele inova
significativamente ao estabelecer como parametros para a responsabilizacdo a
existéncia de dolo ou erro grosseiro na conduta do agente. Até entdo, o tema estava
envolto em grande controvérsia acerca da possibilidade de se responsabilizar

agentes publicos por atos ou omissoes praticados com culpa em sentido lato.

64 Receiam ter de enfrentar inquéritos administrativos, serem questionados, prestarem
esclarecimentos, serem constrangidos a assinar termos de ajustamento de gestdo ou termos de
ajustamento de conduta, figurarem no polo passivo de agbes civis publicas de improbidade
administrativa, virarem autoridades coatoras, lidarem com processos administrativos
disciplinares, nao fazerem jus aos beneficios da categoria e serem retaliados entre seus pares

(PALMA, 2020).
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O debate foi, em um primeiro momento, pacificado pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do MS n° 24.073/DF, de 200265, que
analisava a responsabilidade pessoal do advogado publico parecerista: no
precedente, discutia-se a pretensao do TCU de responsabilizar solidariamente
advogado de empresa estatal que opinara em processo administrativo de
contratacio direta, em razao de inobservancia das normas licitatérias. Em sua
decisdo, a Corte firmou, por unanimidade, o entendimento de que a
responsabilizacado precisava ser limitada as hipoteses de “erro grave, inescusavel,

ou de ato ou omissao praticado com culpa, em sentido estrito:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO.
PROCURADOR: PARECER. C.F., art. 70, parag. Gnico, art. 71, II,
art. 133. Lei n° 8.906, de 1994, art. 2°, §3° art. 7°, art. 32, art. 34,
IX.

I - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece
parecer sugerindo contratacdo direta, sem licitacdo, mediante
interpretagdo da lei das licitacbes. Pretensdo do Tribunal de
Contas da Unido em responsabilizar o advogado solidariamente
com o administrador que decidiu pela contratacdo direta:
impossibilidade, dado que o parecer nio é ato administrativo,
sendo, quando muito, ato de administrac¢io consultiva, que visa a
informar, elucidar, sugerir providéncias administrativas a serem
estabelecidas nos atos de administragao ativa. Celso Antonio
Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros
Ed., 13 ed., 2001, p. 377.

II. - O advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos
causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro
grave, inescusavel, ou de ato ou omissio praticado com culpa, em
sentido largo: Cod. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32.

III. - Mandado de Seguranca deferido.

Ocorre que o referido Acérdao nao encerrou a discussdo. Em 2007, o
STF, no MS n° 24.584/DF,1566, decidiu por maioria que poderia haver outra

hipotese — além de erro grosseiro e dolo — a ensejar a responsabilizagdo do

65 STF, MS n° 24.073, rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, j. 06.11.2002, DJ 31.10.2003, p. 15
66 STF, MS n° 24.584, rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 09.08.2007, DJe 20.06.2008. O
Min. Marco Aurélio foi acompanhado dos votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Carlos Brito,
Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie. Foram vencidos os Ministros Eros Grau,
Gilmar Mendes e Carmen Lucia
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parecerista: caso se tratasse de parecer obrigatdrio e vinculante, como no caso de
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, em que néo haveria margem para a
tomada de decisao divergente por parte da autoridade, ou seja, uma vez que o
gestor estaria adstrito ao que disse o parecerista, a decisao final também seria de
responsabilidade do prolator da opinido juridica que, por isso, também estaria
passivel de responsabilizacdo. Posteriormente, outros casos®’ voltaram a ser
julgados com a reafirmagao de tal entendimento de que a auséncia de

responsabilidade se daria nos casos de pareceres de carater opinativo.

Denota-se, portanto, que o art. 28 da LINDB veio elucidar finalmente a
questdo ao dispor expressamente que a responsabilidade do agente publico
somente pode ser configurada em casos de dolo ou erro grosseiro. Havera dolo
quando o gestor agir com intencio de praticar um ato contrario a lei, ou seja, a
conduta pressupoe exame de elemento subjetivo, com investigacao e prova acerca
da vontade. Ja a ocorréncia de erro grosseiro envolve uma falsa percep¢ao da
realidade fatica ou juridica que enseja a pratica de ato que nao corresponderia a
vontade de gestor caso esse a conhecesse. Importante frisar que o erro grosseiro,
para fins de responsabilizac¢do, ndo afasta a ocorréncia de culpa. Na verdade, as
nocgoes de imprudéncia, negligéncia e impericia, quando também efetivamente
graves, estdo abrangidas na ideia de erro grosseiro, afinal, o erro passivel de
ensejar responsabilidade administrativa e disciplinar, e assim ocorre com o
Direito Penal e com o Direito Civil, como regra, pressupoe elemento subjetivo
(culpa ou dolo), que requer avali¢do da culpabilidade do agente (BINENBOJM e
CYRINO, 2018).

Trata-se de medida fundamental porque, na inovacio, espera-se o erro,
desde que ndo seja grosseiro, pois é assim que problemas sdo identificados e
enderecados e novas tecnologias, bens, produtos e servigos sao desenvolvidos. E

,

necessario admitir que haja tentativas fracassadas. E preciso assegurar que

67 V. STF, MS 27.867 AgR, Rel. Min. Dias ToYoli, Primeira Turma, j. 18.09.2012, DJe 3.10.2012;
STF, MS 35196, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.8.2018, DJe 6.8.2018; e STF, MS 29.137, Rel. Min.
Carmen Lucia, Segunda Turma, j. 18.12.2012, DJe 27.2.2013
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equivocos de prognoses nao impliquem imediata responsabilizacao, salvo se o erro
efetivamente for grosseiro. Do contrario, o incentivo ao gestor é de cumprir com
os ritos sem se preocupar com resultado. Ou seja, contetidos normativos nao
podem assombrar quem teve que tomar decisées no passado. De fato, é necessario
oferecer a necessaria seguranca juridica ao gestor que quer fazer uma boa
administracao a partir de abordagens inovadoras, mas tem receio de agir por nao
querer assumir o risco do erro perante o rigoroso sistema de controles

administrativos (BINENBOJM e CYRINO, 2018).

Nesse sentido, percebe-se que a tutela do gestor honesto estabelecida
pelo art. 28 da LINDB, o qual constitui espécie de clausula geral do erro
administrativo, contribui para o experimentalismo administrativo ao criar
ambiente em que se concede ao gestor publico espaco ao engano para que ele possa
aprender também errando, adaptando seus projetos, revendo e reorientando suas

decisées e considerando rearranjos institucionais, enfim, inovando.

Por fim, deve-se ressaltar que a tolerancia ao erro nao pode significar
complacéncia: admite-se a falha, mas a desidia, o descuido e a ma gestao
continuam a merecer enfrentamento e a responsabilizacdo do agente publico nos

casos de dolo e erro grosseiro.

3.3 O desenvolvimento de capacidades estatais para a

inovacao

Para que sejam desenvolvidas praticas e solugbes inovadoras nao
bastam boas ideias. A etapa de criatividade e ideacdo é necessaria e fundamental,
mas inovar exige bem mais do que lampejos ou momentos criativos de equipes ou

lideres.68 E imperativo que a ideia seja implementada e, principalmente, gere

68 Embora haja uma tendéncia natural de associa¢do da inovacdo a criatividade e flashes de
inspiracao, ela normalmente advém de um processo disciplinado, planejado e gerenciado (LEURS
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resultados, i1sto é, valores percebidos como novos pelos empreendedores da

organizacao e/ou usuarios do processo ou servico.

Por isso, a importancia de se superar a premissa de que inovacgoes
surgem simplesmente de uma boa ideia preestabelecida: elas, na verdade, sao
fruto de processos e momentos de construcgio coletiva, tanto do mapeamento dos
problemas quanto das solugdoes a serem implementadas e sdo muito mais o
resultado do esfor¢co empregado na etapa de desenvolvimento da iniciativa
inovadora (CAVALCANTE, 2019)%%: tao essencial quanto apostar na criatividade
das organizagoes é investir no desenvolvimento de capacidades, abordagens e

métodos para transformar boas ideias em inovacdes de fato (BRANDAO &

BRUNO-FARIA, 2017)70

O termo ‘capacidades estatais’ esta relacionado as competéncias e
recursos necessarios para que a Administracdo Publica seja capaz de elaborar e

implementar politicas publicas nos diferentes setores em que atua e em diversos

& ROBERTS, 2018) convergente com a perspectiva de necessidade de superacdo do mito da ideia.
Nesse sentido, esse processo tenderia a seguir sete estagios: exploracdo de oportunidades e
desafios; geracdo de ideias ou ideacdo; desenvolvimento e testes; construcdo do caso; entrega e
implementacgdo; crescimento, escala e disseminacdo; e mudanca de sistemas (LEURS &
ROBERTS, 2018, p. 76).
69 A titulo de ilustragdo, as estimativas de fracasso de startups no Vale do Silicio na Califérnia
giram em torno de 90%. Ou seja, a probabilidade de uma boa ideia ser desenvolvida no principal
I6cus de inovacao do planeta é de apenas 10%.
70 Segundo o Banco Mundial, os seguintes fatores propiciam o desenvolvimento de uma politica de
fomento a inovac¢do no ambito do setor publico: lideranca politica, capacitagdo institucional,
incentivos, transparéncia e tecnologia (BANCO MUNDIAL, 2018). A lideranga politica é
necessaria porque as inovagoes geralmente nio sio resultado de uma invenc¢ao puramente técnica.
Ao contrario, em varios casos a inovacdo requer articulacdo e uma lideranca politica forte que
apole e patrocine o desenvolvimento de solugdes inovadoras e atue como catalisador desse
processo. Para que os processos de inovacdo sejam efetivamente incorporados na pratica e na
cultura da organizacéo, é preciso promover capacidades que tornem esses processos sustentaveis
e duradouros, o que se consegue por meio da qualificacio técnica dos agentes publicos, mas
também por meio de incentivos bem delineados que estimulem tais agentes a adotarem a inovacéo
como método, percebendo-a como valor intrinseco na melhoria do desempenho do Estado. Ja a
transparéncia do processo de inovagdo e a utilizacdo de tecnologias que facilitem sua
implementagio funcionam como importantes mecanismos de fomento a coordenacio dos agentes
inovadores ao propiciar o compartilhamento de informagdes entre as diferentes areas com
competéncias e expertises convergentes, superando situacbes de silos organizacionais téo
frequentes no setor publico. A transparéncia externa, por sua vez, facilita a interacdo entre
governo e cidadados, permitindo que as demandas e interesses da sociedade possam ser
consideradas no desenvolvimento de solu¢ées inovadoras para os problemas publicos.
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contextos. Existem varias acepcoes e abordagens tedricas sobre o conceito de
capacidade estatal, mas a definicao mais disseminada — e adotada neste estudo —
esta relacionada as condicgoes técnico-administrativas das burocracias, como sua
competéncia, habilidade, autonomia e capacidades financeiras, informacionais,
materiais e tecnoldgicas para alcancar os proprios objetivos (CINGOLANI, 2013);
bem como a legitimidade e coordenag¢do para conduzir o processo decisorio e

implementar as decisées tomadas (GOMIDE, PEREIRA, & MACHADO, 2017).

Nesse sentido, a construcao e o fortalecimento das capacidades estatais
orientadas a inovacado exigem permanente qualificacdo do corpo funcional para
que seja capaz de conduzir as politicas e agbes governamentais necessarias ao
fomento e suporte das transformacoes inovadoras operadas pelo setor privado.
Essas capacidades estdao ligadas a diversificacio de competéncias
e expertises pelos agentes publicos, estimulos a experimentacdo e a atuacio
transversal e intersetorial, bem como a formulacao de politicas mistas e bem
coordenadas. Por isso, os processos pelos quais os funcionarios que atuarao como
agentes de inovacdo sio selecionados, as oportunidades que recebem para se
desenvolver e os meios pelos quais sdo motivados a inovar e a atuar em rede,
desempenham papel crucial na gestao da inovacao (LODGE & WEGRICH, 2014);
(BANCO MUNDIAL, 2018).

A capacidade estatal, no entanto, ndo é um atributo fixo ou uniforme,
pois varia dentro do proprio aparelho estatal entre areas de politicas publicas e
entre as organizacoes que as compoem. Ademais, empreender no setor publico nao
significa seguir guias, manuais ou receitas preestabelecidas. As especificidades do
setor, as estruturas existentes, os atores envolvidos, os aspectos conjunturais,
entre outros fatores, precisam ser considerados em processos de mudanca, niao
havendo espago para abordagens one size fits all. Um Estado inovador requer

capacidades robustas, mas ao mesmo tempo dinamicas (CAVALCANTE, 2019).

Quais sao, no entanto, as expertises desejaveis ou mesmo necessarias

para o fortalecimento da capacidade dos agentes publicos de atuarem como
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agentes promotores da inovacao? A magnitude das estruturas, problemas e
responsabilidades do setor publico, aliada as rapidas e constantes transformacées
que tém caracterizado o inicio do século XXI, requer um modelo mental aberto dos
agentes publicos, que se predisponha a empreender, assumir riscos e conduzir
processos de tentativa e erro, bem como competéncias técnicas especificas que os
habilite a desenvolver solugbes inovadoras (CAVALCANTE, GOELLNER, &
MAGALHAES, 2019).

Nesse sentido, a capacidade inovadora do Estado depende nao s6 do
grau de profissionaliza¢ao da sua burocracia, da existéncia de recursos adequados,
humanos e materiais, mas também da habilidade dos agentes e organizacées
publicas de atuarem em coordenacio para a construcio exitosa de um ambiente
organizacional favoravel a inovacao, caracterizado pela énfase em uma atitude de
tentativa e erro entre os funcionarios, espaco para acido baseado na confiancga,
pouca hierarquia, sentimento de alta tolerancia ao fracasso, reconhecimento

interno e muito apoio da alta administracgao.

3.4 Como criar um ambiente e uma cultura de inovacao no
setor publico: arranjos institucionais orientados a

inovacao e o papel dos laboratorios de inovacao

Analisadas as barreiras que dificultam a inovacao no setor publico e
como o desenvolvimento de capacidades estatais especificamente voltadas a
criacao de ambiente e de cultura pré-inovacio contribuem para a superacao dos
obstaculos, cabe examinar agora os arranjos institucionais?! que podem favorecer

e viabilizar o florescimento e o fortalecimento da capacidade inovadora do Estado.

71 Arranjos institucionais sdo compreendidos como um “conjunto de regras, mecanismos e

processos que definem a forma particular como se coordenam atores e interesses na

implementacio de uma politica publica especifica” (GOMIDE & PIRES, 2014, pp. 19-20). ©
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Com efeito, os governos buscam cada vez mais arranjos institucionais
que possam ser aplicados em diferentes contextos e situacoes para desenvolver e
gerar de forma sistematica, continua e duradoura os seus processos de inovacao,
ja que sao esses que possibilitarao ao Estado aumentar sua capacidade de lidar
com os desafios sociais e economicos contemporaneos, enderegando-os de forma
mais rapida, barata e eficaz e por meio de solugdes que atendam as expectativas

e necessidades das multiplas partes interessadas.

Nesse contexto, os laboratérios de inovagao do setor publico surgem
como resposta a essa crescente complexidade e urgéncia dos problemas
emergentes que o Estado precisa enfrentar e tem como objetivo flexibilizar as

burocracias estatais e explorar novas metodologias para a solucao de problemas

publicos (TONURIST, KATTEL, & LEMBER, 2017)

Trata-se de unidades e/ou equipes responsaveis por liderar estratégias
direcionadas ao aperfeicoamento do desempenho e da qualidade dos processos e
servigos nas organizagoes publicas. Uma das principais finalidades é servir como
ilhas de experimentacao, rompendo com o padrao de funcionamento da burocracia
estatal, insulada e pouco dinamica, mediante a promocao da cultura de inovacao.
Os laboratérios buscam solugoes criativas de problemas em espaco de colaboracéo,
empatia, adaptacao, aprendizagem, prototipagem, tentativa e erro e assuncao de

riscos no setor publico (LEWIS, MCGANN, & BLOMKAMP, 2020).

Nestes espacos, sdo promovidos ambientes dinamicos que permitem o
desenvolvimento de produtos e/ou servicos, buscando desafiar questoes publicas
complexas, que as burocracias tradicionais ndo conseguem resolver. Assim, em
um contexto de Estado Agil, no qual ocorrem transformacées tecnolégicas e do
ecossistema digital sem precedentes, essas unidades atuam no fomento a
coordenacao e a cooperacao com diferentes atores governamentais e da sociedade
civil, academia e iniciativa privada, exigindo dos formuladores de politicas um

olhar para o futuro e um pensamento adaptavel aos novos modelos e
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possibilidades de regulacdo e de provimento de bens e servigos publicos

(CARSTENSEN & BASON, 2012).

Desse modo, a principal diferenca entre os laboratorios de inovacao em
relacdo a outros espacos e arranjos institucionais de inovacao é a “utilizacao da
experimentacio, execucao de prototipos e testes de propostas para solucido de
problemas.” Como resultado, sobressai o aprendizado e o descarte de propostas de

solucgoes ineficientes (FERRAREZI, BRANDALISE, & LEMOS, 2021).

Observa-se, portanto, que, embora haja uma variedade de conceitos
acerca dos laboratérios de inovagdo como unidades organizacionais enxutas
criadas dentro da estrutura do setor publico com o objetivo de promover processos
de inovacdo por meio de métodos, abordagens e técnicas proprios, em termos
gerais, laboratorios de inovacédo no setor publico podem ser compreendidos como
ambientes colaborativos de construcao e compartilhamento de conhecimentos e
informacdo, que fomentam a cooperagao intergovernamental por meio da
facilitagcao de processos transversais que envolvem diversos setores, agéncias e/ou
atores externos ao governo no processo de enfrentamento de problemas publicos,
buscando estimular a criatividade, a experimentag¢do e a inovacao por meio da

adocdo de metodologias ativas e da cocriacdo na resolucio de problemas (COLE,

2022); (CAVALCANTE & CUNHA, 2017)72.

Nesse sentido, a razao principal da criacdo de muitos laboratérios de
inovacao é frequentemente descrita como tendo origem na necessidade de inovar,
melhorar a pratica e agregar valor publico, trazendo design, criatividade e

centralizacdo no usudario para os desafios complexos do governo.” Ou seja, os

72 De acordo com o Banco Mundial, os laboratdrios de inovac¢io do setor publico apresentam os
seguintes objetivos: fomentar um ambiente inovador na administra¢do publica; desenvolver
inovacoes especificas; introduzir tecnologias na administracdo publica; modernizar os processos
da administracgdo publica; criar novos mecanismos de participacdo do cidadio; introduzir novos
métodos de comunica¢do na administragdo publica; abrir os dados da administragdo publica
(BANCO MUNDIAL, 2018).

73 Carstensen e Bason descrevem trés geracgoes de laboratérios de inovagdo: plataforma criativa,
focada em processos de idealizacdo orientados aos funciondrios que visam criar adesdo para
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laboratérios de inovacdo em governo passaram a ser vistos como mecanismos para
fomentar a participacdo como uma forma de buscar absorver a inovacao
encontrada na sociedade (SANO, 2020); (TONURIST, KATTEL, & LEMBER,
2017b)

Além disso, a criacao desses laboratorios esta inserida em um contexto
mais amplo de criacdo de espacos de inovacdo aberta centrados no usuario
baseados em uma abordagem sistematica de cocriacido de usuarios. Laboratorios
de inovacao desempenham bem esse papel porque tém como foco a colaboracao
interdisciplinar de multiatores para a “criacdo de novas solucoes com as pessoas,
nao apenas para elas” (CARSTENSEN & BASON, 2012), valorizando a
participacdo cidadd como “uma alavanca de inovac¢do publica” (TORFING,
SORENSEN, & ROISELAND, 2019). Ao enfatizar a necessidade de que as pessoas
afetadas por um problema publico sejam ouvidas e contribuam ativamente para o
desenvolvimento da solucao que melhor atenda a sua demanda, os laboratoérios de
movacao melhoram também os proprios resultados do processo de inovacao ao
possibilitar que agentes publicos conhecam como os cidadaos vivenciam e lidam

com os problemas que se pretende solucionar (ANSELL & TORFING, 2014).

A inovagao aberta é inclusive um dos diferenciais dos laboratérios de
inovacao face a outros arranjos institucionais dedicados ao desenvolvimento de
processos inovadores, como os think tanks, por exemplo: os laboratoérios se voltam
a incorporacao da perspectiva dos usuarios das politicas e servigos na resolucao

dos problemas publicos ao adotarem métodos e abordagens de “coproducao” e

experimentar novos métodos; unidade de inovacdo, focada na criagdo de valor centrada no
utilizador e utilizando uma gama mais ampla de diferentes processos e métodos de inovacéo;
parceiro de mudanca, centrado nos usudrios e na transformacdo dos principais processos
organizacionais do setor publico; e codesign sistémico, que trabalha com a complexidade por meio
de praticas sistémicas e processos de inovacgido social. Os autores destacam, ainda, que estaria
surgindo uma quarta geracao de laboratérios, baseados na inovacéo social, no design sistémico e
na teoria e pratica do codesign com o objetivo de responder melhor a desafios complexos, perversos
ou sistémicos, em estreita colaboracgdo com parceiros fora do governo (CARSTENSEN & BASON,

2012).
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“cocriacao” (SANO, 2020). Por isso, a proliferacdo desses espagos’ deve ser
compreendida nao s6 como resultado da importancia que a inovacdo ganhou nos
ultimos tempos como instrumento de transformacao do setor publico, mas como
movimento de ampliacao da participacao de multiatores na construcao de solugoes
capazes de resolver problemas publicos (TONURIST, KATTEL, & LEMBER,
2017b)

Visto desta forma, a ascensdo dos laboratérios de inovacio é
emblematica quanto a mudanca em direcao a coproducao e a cocriacao de solugoes
politicas, ao 1invés do pluralismo competitivo de sistemas consultivos
desinstitucionalizados em que atores do Estado, do mercado e da sociedade civil
competem por influéncia e o préprio publico raramente é tratado como uma fonte
de ideias e conhecimento. Isto contrasta com o conceito de “cocriacido”, que trata
os cidadaos e os usuarios de servigos como interlocutores altamente qualificados,
porque conhecem como ninguém os problemas, ja que sentem suas “dores”
(MULGAN, 2014). Por isso se diz que a metodologia de “co-design” e
experimentacao, que orienta a atuacao dos laboratorios de inovagao, se alinha as
teorias de formulacdo de politicas participativas e ao modelo de governanca
colaborativa, definidas como um modo de governanca que retine multiplas partes
interessadas em féruns comuns com agéncias publicas para se envolverem na
tomada de decisoes orientadas para o consenso (BASON, 2017); (MCGANN,
WELLS, & BLOMKAMP, 2021).

Assim, segundo os propésitos visados em cada estagio de evolucao dos

laboratoérios de inovacéao, esses podem ser assim classificados (MULGAN, 2014):

74 Ha uma rapida proliferacdo de Laboratérios de Inovacido do Sector Publico em todo o mundo,
com estimativas de que mais de quinhentos estejam atualmente em funcionamento, a maioria dos
quais comec¢aram nos ultimos cinco anos (COLE, 2022).
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Gerar
ideias
Mudangas

Identificar sistémicas
oportunidades
e desafios

Nesenvaolver L
Ampliar

etestar aescala
(prolotipagéo)

Estabelecer
um caso Implementar

O

No primeiro estagio, os laboratérios preocupam-se em compreender
melhor os desafios do setor onde atuam com a finalidade de identificar
oportunidades de acdo. A partir da compreensdao desse cenario, passam a
desenvolver i1deias inovadoras para superar os problemas identificados (2), o que
permitira que, na proxima fase, seja desenvolvido um protétipo para ser testado
quanto a sua aplicabilidade e alcance de resultados (3). Diante de um resultado
positivo, o laboratério teria um caso bem fundamentado (4) e que, portanto,
poderia ser implementado na organizacao (5) e levar a um ganho de escala (6).
Por fim, a disseminacao dessa inovacao poderia levar a uma mudanca no sistema

como um todo (7) (MULGAN, 2014).

Todavia, a heterogeneidade dos laboratérios é a regra, e nao a excecao,
uma vez que eles variam em termos de tamanho, abordagens e ferramentas
aplicadas (design, dados, gamificacdo, behavioral economics etc.), campo em que
atuam (educacdo, saude, regulacdo etc.) e tipos/funcbes que executam
(desenvolvedores e criadores de inovacoes, facilitadores, educadores e arquitetos).
Outro aspecto que chama a atencao é o fato de eles ndo nascerem de decisoes de
cima para baixo (tipo top-down), mas sim de intensos processos de aprendizagem
organizacional e difusdo de redes. A figura abaixo destaca as principais

caracteristicas desses laboratérios a partir de suas funcbes, principios e

abordagens (TONURIST, KATTEL, & LEMBER, 2017):
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UnB
TIPOS/FUNCOES PRINCIPIOS/DIRETRIZES ABORDAGENS/FERRAMENTAS
Desenvolved: e Criad de Inovagao Experimentacao Coproducao Inovacio Aberta
(desafios especificos) (desafios, prémios, hacktons etc.)
" Transversatilidade Design Thinking Insights
Facilitadores Comportamentais
(foco no engajamento na busca de novas ideias)
Foco no usuario Adaptacao Benchmarking Gamificacio
(human-centered)
Educadores Criatividade Ciéncia de Dados Transformacao
(desenvolvimento de habilidades e competéncias) Digital
Prototipagem Empatia Métodos Ageis Governanca
5 . Experimental
Arquitetos Aprendizado . X
(analisam o contexto social mais amplo) Interorganizacional Design Sprint

Ressalte-se que, embora a “cocriacao”, que tanto caracteriza a

metodologia adotada pelos laboratérios de inovacido, tenha sido
predominantemente aplicada para promover a participacao dos cidadaos usuarios
de servigos publicos, a abordagem esta sendo cada vez mais estendida a atividade
regulatoéria, a qual também requer a colaboragao entre atores estatais e privados

para encontrar novas e melhores solucoes para problemas e desafios complexos

(TORFING, SORENSEN, & ROISELAND, 2019).

Para que os laboratérios de inovacdao no setor publico possam, no
entanto, desempenhar bem o papel que lhes é atribuido, uma das estratégias
importantes a ser adotada é o estabelecimento de aliancas e parcerias com outros
setores do governo, bem com organizagoes externas ao ambito governamental, a
fim de se alcancar a abordagem cooperativa, intersetorial e multidisciplinar que
caracteriza a atuacio desses laboratorios e de se conferir dinamicidade ao

processo de inovacgao.

De fato, grande parte dos problemas publicos que requerem respostas
inovadoras por parte do Estado estdo situados nas esferas de competéncia de
multiplas agéncias ou setores governamentais, que possuem, muitas vezes,
diferentes mandatos e missoes. Nesse contexto, a coordenacao dessas atividades
e a cooperacio entre seus atores revelam-se imprescindiveis para que a construcao
de processos e solucoes inovadores possa ser favorecida e os resultados esperados
alcancados. Inovacoes sdo desenvolvidas em equipes compostas por colaboradores

de diferentes unidades operacionais e com diversas formacoes profissionais. Ha
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énfase no compartilhamento de experiéncias e conhecimento em toda a
organizacao por meio de multiplas ferramentas digitais e reunioes periddicas, e
coordenacao central de processos de inovacao’ dessa estrutura funcionar como
elemento propulsor da coordenacao e cooperacao necessarias ao desenvolvimento

de processos inovadores.

Além disso, outros aspectos relevantes sdo: o tamanho da equipe, a
fonte de recursos financeiros, bem como a importancia dos procedimentos
metodologicos adotados pelos laboratorios em seu processo de inovacao, que
incluem o envolvimento dinamico, ativo e participativo da sociedade (SANO,

2020).

Quanto a estrutura, tanto fisica como de pessoal, as dificuldades
esbarram tanto na capacidade e vontade de dedicar tempo e recursos para investir
na institucionalizacdo de um setor que seja responsavel pela funcdo de agente
catalisador da inovacao. A complexidade varia desde a criacdo de um espaco fisico
com O0s recursos necessarios para a criacao de um ambiente de inovacao
colaborativo, criativo e acolhedor, com todos os elementos que facilitem a
experimentacao; a disponibilidade de recursos financeiros e orgamentarios para
investir no desenvolvimento da equipe e das atividades propostas, ou ainda a
possibilidade de ter servidores dedicados exclusivamente ao trabalho com a

agenda de inovac¢ao (GULLLMARK, 2021).

Outro fator importante é o carater de inovacao da propria atuacao dos
laboratoérios de inovagao e nao apenas das solugoes por eles projetadas. Com o uso
de metodologias e ferramentas diferentes daquelas tradicionalmente adotadas
pela Administracao, principalmente do design, a atuacao dos agentes de inovacao

exige treinamento e qualificacdo especificos que os capacitem a conduzir uma

75 O impacto da ma coordenacio nos processos de inovacgao assume varias formas: ela pode levar a
decisdes tomadas com base em informacées imprecisas, tendenciosas ou incompletas; as decisbes
tomadas podem néo ser implementadas porque néo foram devidamente examinadas quanto ao seu
custo, legalidade e consisténcia; ela pode gerar desperdicio ou duplicagdo de esforcos entre as
agéncias ou mesmo produzir efeitos indesejaveis ndo previstos devido a falta de compartilhamento
de informacéGes entre agéncias (ANSELL & TORFING, 2014).

112 Q



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

sistematica do trabalho que muitas vezes evidencia uma ruptura com o pensar e

fazer tradicionais relacionados as politicas publicas e regulatoérias.

Por fim, nao se pode desconsiderar o fato de que, embora o nimero de
laboratérios de inovacao em governo venha crescendo, também emergem criticas
ao modelo, as quais apontam que esses arranjos institucionais seriam um “hype
de inovacao”, um modismo que, da mesma forma que se ascendeu rapidamente,
também passaria rapido sem legar resultados e impactos significativos de
movacao. Nesse sentido, especial importancia deve ser dedicada a avaliacdo dos
processos, atividades e impactos que esses laboratorios produzem a fim de evitar
que as inovagoes acabem se restringindo a um exercicio de geracao de ideias

(SANO, 2020); (TORFING, SORENSEN, & ROISELAND, 2019).
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4. CENARIO REGULATORIO E INOVACAO TECNOLOGICA:
DIAGNOSTICO DAS INICIATIVAS DE REGULACAO DO

ECOSSISTEMA DIGITAL INTERNACIONAIS E NO BRASIL

No presente capitulo busca-se apresentar as tendéncias do cenario
regulatorio contemporaneo da inovacgdo tecnolégica e de novos negdcios no
ecossistema digital, mediante o diagnéstico das iniciativas de regulacao
Iinternacionais e no Brasil, levando-se em conta as potencialidades favoraveis e os

possiveis impactos e riscos intrinsecos a tecnologia digital.

4.1 Iniciativas regulatorias - diretrizes nacionais e

multistakeholders

Nos ultimos anos, os governos de varios paises e regides tomaram
Iniciativas regulatorias para enfrentar os desafios colocados pelas empresas de
Big Tech e promover a concorréncia, a inovac¢ao e a prote¢do do consumidor no
ecossistema digital. Sao examinadas iniciativas regulatorias, diretrizes e
recomendacées nacionais e multistakeholders, além do panorama regulatério de
paises selecionados, sem descuidar do exame da posiciao das chamadas Big Techs

e de associagOes nacionais e internacionais de direito do consumidor.

Sao também examinados nesse capitulo o estagio da inovacgao
tecnoldgica no ecossistema digital e das telecomunicag¢oes no Brasil, as diretrizes
constitucionais e legislativas acerca do tema, além de aspectos institucionais de
sua gestao, como o papel e as competéncias das agéncias reguladoras no cenario

em prol da inovacgao.
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4.1.1 Orgaos multilaterais governamentais - UIT, UNIDO,
UNESCO, OCDE e Comissao Europeia

Na esfera dos organismos governamentais, tem havido inUimeras
discussbes e iniciativas para abordar a regulacdo digital e a governanca das
plataformas e dos novos servicos, de modo a delinear o desenvolvimento de
principios globais para politicas digitais, incluindo concorréncia, governancga de
dados e protecao ao consumidor, como se vera a seguir. E oportuno analisar a
efetividade e as implicacées dessas iniciativas regulatérias para identificar as

melhores praticas e, eventualmente, adapta-las ao contexto brasileiro.

UIT e Banco Mundial

O Digital Regulation Handbook 2020, ou Manual de Regulacao Digital
2020, da Unido Internacional de Comunicacoes (UIT) e do Banco Mundial,”¢ agora
em sua terceira edi¢do, pode servir como um guia para auxiliar as autoridades
reguladoras e os formuladores de politicas publicas a decidir sobre os
regulamentos apropriados e avaliar a eficacia desses regulamentos. O objetivo do
manual é fornecer recursos e analises para ajudar as autoridades reguladoras de
telecomunicacoes e TIC a desenvolverem capacidade em relacdo a questdes

regulatdrias atuais e melhores praticas relacionadas as transformacées digitais.

Note-se que os trabalhos sobre o Manual original come¢caram em 2000
num contexto de tendéncias emergentes para a privatizacio e liberalizacdo dos
mercados de telecomunicagoes, sendo o principal objetivo promover e assegurar a
concorréncia leal. Seu contetido maior tratava de licenciamento, interliga¢ao de
redes, regulacao de precos e o servigo universal. Uma década depois, em 2010, a
edicdo do décimo aniversario do Manual refletia a crescente importancia das

telecomunicagbes para as economias nacionais e a conformac¢ido do panorama

76 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. P. 156 https://www.itu.int/hub/publication/D-
PREF-TRH.1-2020/
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regulatorio pela rapida aceitacao da Internet e comunicacgoes celulares moveis em
todo o mundo, com nova énfase no gerenciamento de espectro e servigos de valor

agregado.

Na edicdo ora vigente, embora os aspectos fundamentais da
regulamentacdo das telecomunicacbes e TIC permanegcam importantes, os
maiores desafios regulatorios surgem do surgimento de uma economia orientada
por dados liderada por novas tecnologias e aplicativos, como big data, Internet das

Coisas e novos modelos de negocios associados.

Os aplicativos digitais hoje permeiam todos os aspectos da economia e
da sociedade, permitindo que os usuarios acessem servigos governamentais,
facam pagamentos médveis, joguem, oucam musica, assistam a filmes, viajem com
mais eficiéncia e assim por diante. Neste mundo digital, é cada vez mais evidente
que o uso de dados é a forca motriz. Consequentemente, o maior desafio
enfrentado diz respeito a forma de regular, quem é responsavel pelos dados e como

eles sao coletados, armazenados, processados, transmitidos e compartilhados.

A UIT e o Banco Mundial vislumbram a necessidade de uma abordagem
mais flexivel da regulacao, envolvendo colaboracao entre reguladores setoriais ou
o estabelecimento de novas agéncias dedicadas para responder a questoes

decorrentes da economia digital.

O capitulo 7 do Manual, sobre “Respostas regulatérias as tecnologias
em evolucao”, discute a tendéncia geral na redefini¢cdo das fun¢ées das varias
autoridades reguladoras em resposta a computag¢do em nuvem, IA, blockchain, big
data e IoT. Embora os resultados desejados — concorréncia justa, protecao ao
consumidor e desenvolvimento econOmico — permane¢am 0S mesmos, as

abordagens para alcanca-los mudam rapidamente e diferem entre os paises.
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UNIDO

O documento Standards & Digital Transformation, Good Governance
in a Digital Age, publicado pela Organizacdo das Nagoes Unidas para o
Desenvolvimento Industrial (UNIDO) em 202177 reconhece a evolugcido da
regulamentagdo do setor nas ultimas trés décadas, comegando com o
desenvolvimento de estruturas regulatoérias de telecomunicacgoes, a medida que os
paises comegaram a abrir seus mercados a concorréncia. A regulamentacao se
expandiu para abranger as TIC e atender as novas tecnologias e servigos
possibilitados pela Internet. A UNIDO considera que, no mundo contemporaneo,
a transformacao das TIC para o espaco digital esta em andamento, levando os
formuladores de politicas e reguladores a examinarem os impactos socials e
econémicos de amplo alcance das plataformas online, 5G, computacdo em nuvem
e Internet das Coisas (IoT), entre outras tecnologias emergentes transversais aos

setores da economia.

O documento discute a tendéncia geral na redefini¢cao das fungées das
varias autoridades reguladoras. Embora os resultados desejados — concorréncia
justa, protecao ao consumidor e desenvolvimento econdmico — permanecam o0s

mesmos, as abordagens para alcanca-los estdo mudando e diferem entre os paises.

O documento procura fornecer elementos para identificar uma
abordagem regulatoria adequada em resposta as tecnologias emergentes. Ele
propde, inicialmente, que as normas podem desempenhar um papel importante
no processo de transformacao digital, oferecendo beneficios e oportunidades para
as tecnologias digitais, complementando as regulamentacées e contribuindo para
a governanca da transformacdo digital de modo geral. No contexto da
transformacio digital, a adocdo oportuna e harmonizada de padrées pode
promover interoperabilidade, produtividade e inovacgdo, e garantir o sucesso do

escalonamento de solugées a serem implementadas globalmente.

77 https://www.unido.org/sites/default/files/files/2021-
10/Standard_digital_transformation_ ONLINE_FINAL.pdf
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O documento pondera que as tecnologias digitais e os novos modelos de
negocios resultantes da transformacao digital ndo se encaixam facilmente no
quadro regulatério tradicional. Os modos anteriores de governanga, que sao
amplamente reativos por natureza, podem ser ineficazes na era da transformacao
digital avancada. Regras de governanca e abordagens regulatérias para novas

tecnologias e processos de inovagao precisam ser mais ageis, flexiveis e resilientes.

Considera-se que, a despeito do incremento das atividades de
padronizacgao relacionadas as tecnologias digitais, isso ainda é insuficiente para
atender as necessidades dos produtores, consumidores e governos. Em geral, as
iniciativas permanecem fragmentadas e concentradas no nivel nacional, deixando

margem para maior harmonizagao internacional.

Uma revisdo abrangente do cenario internacional foi realizada pela
UNIDO para sete das tecnologias digitais mais populares, ou seja, inteligéncia
artificial e big data, blockchain/tecnologia de livro-razao distribuido, Internet das
Coisas, robodtica, impressao 3D e sistemas de aeronaves nao tripuladas. Embora a
padronizacao reflita os diferentes recursos e escopo dos impactos das tecnologias
da chamada Quarta Revolucio Industrial (4IR),8 sobretudo gerada pelas TIC, a
publicacao identifica os critérios essenciais a serem considerados ao desenvolver

padrées para a transformacao digital em diversas areas.

Sugere que um conjunto basico de principios é necessario para orientar
os padroes para a governanca da transformacao digital, abrangendo
confiabilidade, inclusdo, sustentabilidade, interoperabilidade, seguranca e
protecdo, privacidade de dados e colaboracdo internacional. Além desses

principios, o documento propoe que, para liberar o potencial dos padroes para

78 A Quarta Revolugédo Industrial (4IR) é um termo cunhado em 2016 por Klaus Schwab,
fundador e presidente executivo do Férum Econémico Mundial (WEF). E caracterizada pela
convergéncia e complementaridade de dominios tecnoldgicos emergentes, como nanotecnologia,
biotecnologia, novos materiais e tecnologias avancadas de producgéo digital (ADP). Inclui
impressao 3D, interfaces homem-maquina e IA. Caracteriza-se pelo fendmeno da digitalizagéo,
ou seja, a conversdo de informagoes analdgicas em formato digital.
https://www.weforum.org/pages/the-fourth-industrial-revolution-by-klaus-schwab
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contribuir para a governanca da transformacio digital é necessario que os
reguladores e policy makers considerem, entre outros aspectos, o planejamento

estratégico, objetividade, credibilidade e transparéncia em seu trabalho.

O amplo reconhecimento da necessidade de regulamentacio proativa
levou a algumas iniciativas para desenvolver normas e padroes adaptados as
tecnologias avangadas, sem impedir a inovagao ou deixar lacunas regulatorias,
nas quais pouco ¢é feito para mitigar os possivels efeitos negativos da
transformacao digital descontrolada. Isso gerou o conceito de “regulagao agil”, que
apareceu com destaque no discurso multilateral sobre transformacao digital nos
ualtimos anos. Por exemplo, o conceito de sandboxes regulatorios surgiu pela

primeira vez no Reino Unido em 2016, principalmente no setor de Fintech.

Esse conceito permite essencialmente testar instrumentos inovadores
em um ambiente controlado sob a supervisao de reguladores, a fim de facilitar a
inovacao sem sobrecarregar os inovadores com regulamentagoes excessivamente
onerosas nos estagios iniciais do desenvolvimento. Outras formas de
regulamentacao agil incluem a prototipagem de politicas, na qual as inovagoes
sao submetidas a testes em pequena escala antes da expansao; e prospeccao
tecnoldgica, que insumos para a formulacio de politicas e estratégias tecnolégicas
que orientem o desenvolvimento da infraestrutura tecnolégica. Essas abordagens
se tornaram muito populares nos ultimos anos e o Banco Mundial registra que 57

paises implementaram o conceito de regulamentacao agil.

Na avaliagao da UNIDO, as tecnologias disruptivas estao se acelerando
e foram ainda mais impulsionadas pela pandemia do COVID-19. Os gastos com
tecnologias e servicos de transformacao digital cresceram 10,4% em 2020, para

USS$ 1,3 trilhao. Todavia, a ado¢ao tecnolégica ndo é um processo geograficamente
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uniforme, uma maior quantidade e rapidez de adocdo de tecnologia esta

acontecendo nos paises desenvolvidos.”

Os paises menos desenvolvidos (LDCs) sao prejudicados, entre outras
coisas, pela pouca capacidade no campo das TIC e deficiéncia no acesso a ativos
basicos, como computadores e dispositivos inteligentes. Mas o mais importante,
falta-lhes a capacidade de garantir que as pessoas tenham o conjunto adequado
de habilidades basicas. Ilustrando essa desigualdade, em 2019, 92% das familias
suicas em comparacao com 38% de Bangladesh, 36% das familias peruanas e 34%

das familias paquistanesas tinham acesso as TIC.

Conforme preconizado no relatério da UNIDO, a regulagao e a criacao
de padrdes tém o potencial de contribuir para a governanca da transformacio
digital. Para tornar viavel este potencial, os seguintes aspectos, resumidamente,

devem ser considerados:

e O alcance dos impactos das tecnologias digitais que moldam a 4IR varia.
E necessaria uma estratégia robusta para entender as implica¢oes das
tecnologias atuais e futuras e moldar a transformacao digital para as
pessoas e suas necessidades.

Reguladores em todo o mundo precisam trabalhar como uma comunidade

para fornecer objetividade, credibilidade e transparéncia em seus padroes

de trabalho e para que as normas sejam compreensiveis e utilizaveis.

e HA necessidade de colaboracdo e cooperacdo técnica entre os
reguladores de todos os tipos para garantir a selecao mais abrangente,
de alta qualidade e atualizada de padrées para que tecnologias digitais
e um alto nivel de convergéncia seja produzido.

e Sustentabilidade é uma area onde o vinculo deve ser mais evidenciado

em padroes desenvolvidos para tecnologia digital. Ao fazé-lo, os

79 https://www.unido.org/sites/default/files/files/2021-
10/Standard_digital_transformation_ ONLINE_FINAL.pdf
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1mpactos das tecnologias digitais podem ser levados em consideracao e
sua as capacidades transformadoras podem ser mais bem aproveitadas.
e Padronizacdo, guiada pelos sete principios de confiabilidade,
interoperabilidade, seguranca, privacidade de dados, inclusao,
sustentabilidade e colaboragdo internacional, pode apoiar pessoas,

prosperidade e o bem-estar.

UNESCO

A Organizacdo das Nacgoes Unidas para a Educacido, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO) organizou, em fevereiro de 2023, em sua sede em Paris, a
conferéncia internacional “Internet for Trust” para discutir a minuta de diretrizes
globais para a regulamentacdo de plataformas e servigos digitais, para
salvaguardar a liberdade de expressao e o acesso a informacao.8° Consultas com
varias partes interessadas foram realizadas para criar diretrizes para essa
regulamentacao. Tais diretrizes visam apoiar reguladores, governos, legislaturas
e empresas, lidando com contetidos que possam lesam os direitos humanos e a
democracia, protegendo a liberdade de expressao e a disponibilidade de

informacoes confiaveis.

A versao atual das Diretrizes foi produzida por meio de um processo de
consulta que comecou em setembro de 2022.81 A minuta 2.0 foi discutida e
submetida a consulta durante a Internet for Trust Global Conference. Essa minuta
revisada das diretrizes incorpora mudancas para as quais houve amplo consenso.
Havera uma nova rodada de consulta focada nas questées em que nio houve

consenso entre as partes interessadas ou onde ha novos elementos importantes,

80 https://www.unesco.org/en/Internet-conference
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000384031.locale=en

Internet for Trust - Towards Guidelines for Regulating Digital Platforms for Information as a
Public Good, Paris, 2023

8lhttps://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf00003781586
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf00003804558
https://www.unesco.org/sites/default/files/medias/fichiers/2022/10/6. MONDIACULT_EN_DRAFT
%20FINAL%20DECLARATION_FINAL_1.pdf
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introduzidos nos comentarios, a serem considerados com vistas a finalizacdo no

segundo semestre de 2023.

Segundo a UNESCO, o objetivo das diretrizes é salvaguardar a
liberdade de expressao, acesso a informacao e outros direitos humanos no contexto
do desenvolvimento e implementag¢ido de processos regulatérios de plataformas
digitais. Elas descrevem processos regulatérios que respeitam os direitos e
promovem processos baseados em riscos e sistemas para moderacao e curadoria
de conteudo. Pedem aos Estados-membros que apliquem a regulamentacgao de
maneira consistente com os padroes internacionais de direitos humanos,
incluindo o Artigo 19 (3) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(ICCPR), que reconhece que qualquer restricio a liberdade de expressao deve ser
prevista em lei e é necessaria e proporcional, bem como o artigo 202 do ICCPR,

que se refere as expressoes associadas a incitacdo e propaganda de guerra.

As diretrizes podem servir como insumo para formuladores de politicas
publicas na identificagdo de objetivos legitimos, principios de direitos humanos e
processos inclusivos e participativos que podem ser considerados na formulacao
de politicas publicas; 6rgaos reguladores que lidam com a implementacdo de
regulamentacdo; plataformas digitais em suas politicas e praticas; e outras partes
interessadas, como a sociedade civil, em seus esforcos de defesa e
responsabilidade. Recomendam que tais processos regulatorios sejam conduzidos
de forma aberta, transparente, multissetorial, proporcional e baseada em
evidéncias. Para tanto, estas diretrizes devem ser um documento vivo, sujeito a
revisoes e atualizacoes periddicas, inclusive para levar em consideracao as ligoes

aprendidas com sua implementacdo, bem como as mudancas tecnolégicas futuras.

O escopo das diretrizes inclui grandes empresas que fornecem servicos
de usuario para usuario: ou seja, qualquer servico de Internet que permita aos
usuarios gerar, fazer upload ou compartilhar contetido online. Isso inclui
plataformas de midia social. Devem ser interpretadas em harmonia com outros

instrumentos relevantes de direitos humanos. Sao mencionados, explicitamente,
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servicos e produtos digitais como: aplicativos de relacionamento, jogos com
funcoes de bate-papo e féoruns, incluindo quando os usuarios podem interagir por
meio de mensagens diretas e servicos de busca que permitem aos usuarios

pesquisar varios sites ou bancos de dados.

Ficam fora do escopo dessas diretrizes os servigos comerciais internos,
por exemplo, intranets, relacionamento com o cliente, ferramentas de
armazenamento em nuvem empresarial, ferramentas de produtividade e software
de conferéncia empresarial; infraestrutura de rede, como ISPs, VPNs e servicos
business-to-business; e-mails, chamadas somente de voz e SMS/MMS; acesso
aberto, ciéncia aberta e repositorios de recursos educacionais abertos e outras
plataformas administradas por instituicées de pesquisa e educacgao, incluindo

bibliotecas.

Embora os requisitos e a aplicacdo da regulamentacao destinem-se a
orientar grandes plataformas, particularmente plataformas dominantes no
mercado, a medida em que exercem influéncia consideravel sobre o ecossistema
de informacoes como um todo, é ressaltado que outras plataformas de todos os

portes devem se comprometer com o respeito integral aos direitos humanos.

As diretrizes comecam estabelecendo principios basicos ao desenvolver
e recomendam implementar a regulamentacao de plataformas digitais com uma
abordagem baseada em direitos humanos. Descrevem as responsabilidades de
diferentes partes interessadas na promocao de um ambiente de liberdade de

expressao, acesso a informacao e outros direitos humanos, incluindo:

a) Deveres dos Estados de respeitar, proteger e cumprir os direitos

humanos;

b) Responsabilidades das plataformas digitais de respeitar os direitos

humanos;

c¢) O papel das organizacgées intergovernamentais; e
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d) O papel da sociedade civil, midia, academia, comunidade técnica e

outras partes interessadas na promocao dos direitos humanos.

Ressaltam que qualquer regulamentacao de plataformas digitais que
trate dos sistemas e processos de moderacao e curadoria de contetdo deve ter um
proposito legitimo, garantir a liberdade de expressao, o direito de acesso a
informacao e outros direitos humanos reconhecidos no ICCPR, no ICESCR, bem
como em quaisquer outros instrumentos internacionais relevantes de direitos
humanos. A regulamentacgao de plataformas digitais deve garantir que qualquer
restricdo de conteudo seja feita com base nas condicbes estabelecidas pela lei
internacional de direitos humanos e deve ter uma abordagem multissetorial. O
Estado, por meio de processo legislativo participativo e inclusivo, define o objetivo
legitimo do regulamento, as plataformas reportam ao sistema regulador
independente e ha um envolvimento e escrutinio adequados de organizacoes da
sociedade civil, jornalistas, investigadores independentes e outras instituigoes

relevantes, para supervisao e para alcancar o equilibrio necessario.

Essa dinamica deve permitir a participagao significativa de todas as
partes interessadas. A regulamentacdo deve se concentrar nos sistemas e
processos usados pelas plataformas para moderar e selecionar o contetido, em vez
de buscar julgar a adequacido ou legalidade de pecas unicas de conteudo.
Quaisquer decisoes especificas sobre a legalidade de partes especificas do
contetido devem seguir o devido processo e estar abertas a revisao por um 6rgao
judicial imparcial e independente, seguindo o teste de trés partes sobre restrigoes
legitimas a liberdade de expressdo, conforme estabelecido no artigo 19(3) do o
ICCPR, e a proibicao de apologia ao 6dio, que constitua incitamento contra a
discriminacéo, hostilidade ou violéncia conforme estabelecido no artigo 20(2) do
ICCPR; incluindo o teste de limite de seis pontos para definir tal contetido descrito
no Plano de Acao de Rabat. Devem ser capazes de explicar como seus sistemas e
processos sdo justos e consistentes com a lei internacional de direitos humanos.
Se as plataformas ndo atenderem a essas expectativas, o sistema regulatério deve

ter o poder de exigir que a plataforma digital tome outras medidas.
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A UNESCO ainda recomenda que, a par da regulamentacdo das
plataformas digitais, é importante que sejam promovidas competéncias essenciais
de capacitacdo mediatica e informacional e de seguranca online para os usuarios,
pelo Estado, pelas proprias plataformas e demais stakeholders. Isso permite que
os usuarios se envolvam criticamente com o contetdo e as tecnologias, naveguem
em um cenario de midia e informacdo em rapida evolugcdo marcado pela
transformacgao digital e criem resiliéncia diante dos desafios relacionados. Da
mesma forma, é igualmente essencial que os reguladores tenham as capacidades

e conhecimento técnico para tomar decisdes informadas com base nas Diretrizes.

Recomenda, ainda, que os Estados devem ser capazes de demonstrar
como sua atuacio é consistente com o Artigo 19 (3) do ICCPR; abster-se de impor
medidas que impecam ou perturbem o acesso geral a disseminacdo de
informacoes, online e offline, incluindo desligamentos da Internet; abster-se de
impor uma obrigacdo geral de monitoramento ou uma obrigacdo geral para
plataformas digitais de tomar medidas proativas em relacdo ao conteudo
considerado ilegal em uma jurisdi¢do especifica ou a contetido que pode ser

restrito pela lei internacional de direitos humanos.

No entanto, espera-se que as plataformas também adotem medidas
para restringir o acesso de criangas a material sobre abuso sexual e ataques
terroristas. As plataformas digitais ndo devem ser responsabilizadas quando
agem de boa-fé e com a devida diligéncia, realizam investiga¢ées voluntarias ou
tomam outras medidas destinadas a detectar, identificar e remover ou desativar
0 acesso a conteudo proibido pelo artigo 20 do ICCPR ou que foi restringido nos
termos do artigo 19(3) do ICCPR. Devem abster-se de sujeitar a equipe de
plataformas digitais a penalidades criminais por uma violagdo alegada ou
potencial dos regulamentos em relacédo ao seu trabalho de moderacao e curadoria
de conteudo; promover a alfabetizacdo midiatica e informacional e educagao de
seguranca online, inclusive em espacos digitais, como abordagem complementar
a regulamentacdo, com o objetivo de capacitar os usuarios. Isso deve incluir a

promocao do conhecimento sobre os direitos a liberdade de expressao, privacidade,
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1igualdade e conhecimento sobre meios de reclamacao e reparacido, bem como
valer-se da experiéncia de especialistas em alfabetizacao midiatica e
informacional, bibliotecas, académicos, organizacées da sociedade civil e

Instituicoes de acesso a informacao.

A UNESCO preconiza que é necessario assegurar que os sistemas
regulatoérios com responsabilidades nesta area estejam estruturados de maneira
independente e protegidos de conflitos politicos e econémicos; tenham recursos
suficientes e capacidade de fazer avaliacoes de acordo com os objetivos das
diretrizes. Os sistemas regulatérios devem basear-se na experiéncia de
especialistas em direitos humanos, académicos, organizacoes da sociedade civil,
bem como em boas praticas reconhecidas de outros sistemas regulatorios, além de
incentivarem a cooperacao internacional entre reguladores e 6rgdos judiciais,

promovendo o intercambio de boas praticas e conhecimento.

Considera o sistema regulatéorio como o grupo de instituigoes
designadas para supervisionar e monitorar as plataformas digitais, um sistema
de supervisdo e monitoramento de um ator ou industria, potencialmente
integrado por varios 6rgaos. Regulador independente é o regulador que tem as
suas competéncias e responsabilidades definidas em instrumento de direito
publico e esta habilitado a gerir os seus proprios recursos, cujos membros sao
nomeados de forma independente e protegidos por lei contra destitui¢ao sem justa

causa.

As decisoes do regulador devem ser tomadas sem a aprovacao prévia de
qualquer outra entidade governamental, e nenhuma entidade que nao seja um
tribunal ou uma camara de apelacao pré-estabelecida pode anular as decisées do
regulador. A estrutura institucional que caracteriza a independéncia de tomada
de decisao compreende a independéncia organizacional (organizacionalmente
separada dos ministérios e departamentos existentes), a independéncia financeira

(uma fonte de financiamento especifica, segura e adequada) e a independéncia de
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gestao (autonomia sobre a administracao interna e protecao contra demissao sem

justa causa).82

OCDE

A Organizacao para a Cooperagdao e o Desenvolvimento Economico
(OCDE) vem, ao longo dos anos, intensificando estudos e orientagbes aos paises
acerca da importancia de regular a inovacdo tecnolégica no campo das
comunicacoes. Atualmente, dedica especial atencdo a economia digital e seus
1mpactos, como a incorporacao de todas as atividades economicas dependentes ou
significativamente aprimoradas por insumos digitais, incluindo tecnologias,
infraestrutura, servigcos e dados digitais. Tais estudos estdo consolidados em

diversos guias e documentos:

e OCDE Regulatory-effectiveness-in-the-era-of-digitalisation, June 2019

e OCDE A roadmap toward a common framework for measuring the
Digital Economy, 2020

¢ OCDE Recommendation-for-Agile-Regulatory-Governance-to-Harness-
Innovation, 2021

e OCDE Practical Guidance on Agile Regulatory Governance to Harness
Innovation, 2021

¢ OCDE Communication regulators of the future, 2022

No documento publicado em 2020 para subsidiar as discussées do G20
Digital Economy Task Force, foi cunhado o conceito de “economia digital”,
abarcando todos os produtores e consumidores, inclusive o governo, que utilizam
esses Insumos digitais em suas atividades economicas. Considera que
« e et 1 . e e~
transformacao digital” é um termo mais amplo do que a mera digitalizacio,

dizendo respeito a integracao da tecnologia digital em todas as areas

82 World Bank. World Bank Handbook for Evaluating Infrastructure Regulatory Systems.
http://elibrary.worldbank.org/doi/book/10.1596/978-0-8213-6579-3CI-FEJ/FOEO/3 Rev.
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organizacionais e mudando fundamentalmente a forma como as organizacoes
operam e entregam valor aos clientes ou a partes interessadas.83 Esse roadmap
aborda a necessidade de também priorizar a mudanca da cultura organizacional,
0 que exige que as organizacdes desafiem continuamente o status quo, inclusive

quanto a seu dominio sobre a tecnologia.

O relatério “Communication Regulators of the Future”, publicado em
2022, fo1 elaborado pelo Grupo de Trabalho sobre Politica de Infraestruturas e
Servigos de Comunicagcao (WPCISP) e explora o papel critico que os reguladores
de comunicacao desempenham em uma sociedade cada vez mais conectada e
identifica os objetivos, desafios, medidas para enfrentar esses desafios e
capacidades dos reguladores de comunicacao do futuro. Este relatério explora o
papel critico que os reguladores de comunicacdao desempenham em uma sociedade
cada vez mais conectada. Identifica os desafios decorrentes da transformacao
digital das nossas sociedades, os principais objetivos politicos prosseguidos pelos
reguladores das comunicacoes, as medidas para enfrentar os desafios atuais e
futuros, bem como a importancia de reforcar as capacidades dos reguladores das

comunicacoes do futuro.

Resumidamente, os principais topicos desses relatérios abrangem os

seguintes aspectos:

e A transformacao digital coloca novos desafios para as atuais funcgées
e mandatos de reguladores de comunicag¢ido aos quais os reguladores
precisam se adaptar.

e O setor das comunicacoes esta passando por um desenvolvimento
acelerado impulsionado pela transformacao digital da economia e da
sociedade. Dado um contexto externo em rapida mudanca, os
reguladores de comunicac¢ao estdo sob maior escrutinio, levantando a

questdo de avaliar se eles estdo adequadamente equipados para

83https://www.oecd.org/sti/roadmap-toward-a-common-framework-for-measuring-the-digital-
economy.pdf
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cumprir seu mandato de expandir o beneficio dos servicos de
comunicacdo para toda a sociedade. Como consequéncia, os paises
precisam garantir que os reguladores de comunicacao tenham o
mandato, as fungoes e os poderes apropriados para que possam cumprir
os objetivos das politicas publicas.

e A questdo-chave para os formuladores de politicas dos paises da
OCDE nao é mais se as estruturas regulatérias precisam mudar, mas
como devem mudar.

e Os desenvolvimentos tecnoldgicos e de mercado tém efeitos
1mportantes sobre como a regulamentacao das comunicacgoes precisarao
ser moldadas no futuro, pois as fronteiras entre os mercados de
comunicac¢ao tradicionais e os mercados e players digitais mais amplos
estdo se confundindo com novas questdes que surgem em Aareas como
concorréncia, conteudo ou protecao ao consumidor. Enfrentar os
desafios colocados pela transformacao digital requer que os reguladores
assegurem que haja coeréncia nas abordagens regulatoérias.

e A convergéncia tecnoldgica levou a um cenario competitivo em
evolucdo. Além disso, surgem novos desafios no tratamento de dados
pessoais, incluindo a garantia de privacidade e seguranca online. Além
disso, os reguladores de comunicacao estao cada vez mais reconhecendo
os efeitos positivos e negativos das infraestruturas e servicos de
comunica¢do no meio ambiente. Ha necessidade crescente de garantir
a resiliéncia das redes, decorrente, em parte, dos efeitos das mudancas
climaticas. No entanto, falta mandato legal para que o regulador das
comunicacoes possa intervir quanto a sustentabilidade ambiental das
redes de comunicacao.

e Para enfrentar os desafios decorrentes da transformacao digital, os
paises da OCDE podem seguir varias abordagens, que nao sio
mutuamente excludentes. Os paises podem optar por promover
mudancas na legislacdo que ajustem ou ampliem parcialmente as

responsabilidades ou a supervisdo dos reguladores das comunicagoes
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em relacdo a novos problemas decorrentes da transformacao digital.
Por exemplo, em muitos paises da OCDE ha uma crescente integracgao
de responsabilidades sobre comunicacao e radiodifusdo em um oérgao
regulador. Atualmente, 15 dos 38 paises da OCDE (39%) tém um
regulador convergente de comunicacoes e transmissoes, e 45% dos
reguladores de comunica¢oes na OCDE, relatam ter responsabilidades
parciais relacionadas a seguranca digital.

e Os paises podem navegar nos quadros regulatérios atuais para
adapta-los a um ambiente caracterizado pela convergéncia.

e Por fim, alguns paises estao iniciando discussoes sobre um novo tipo
de o6rgao regulador para lidar com questdoes digitais de maneira
holistica, o que inclui questoes de como esse novo érgao interagiria com
os reguladores de comunicagbes existentes. Devem aumentar a
cooperagao regulatéria com outras agéncias nacionais e Orgaos

governamentais.

Os estudos da OCDE indicam que sera importante adaptar os
regulamentos existentes para promover a implantacao da préoxima evolugao das
redes de banda larga. Neste contexto, os regulamentos originalmente concebidos
para a transicao para um mercado liberalizado estao sendo adaptados para
favorecer o investimento em redes de alta velocidade, fibra e baseadas em 5G.
Com o mesmo objetivo, sdo cada vez mais relevantes as medidas regulamentares
de compartilhamento de infraestruturas, sobretudo para favorecer a implantacao

em zonas remotas ou de maior custo.

Outro aspecto apontado nos relatéorios da OCDE indica que,
globalmente, ha uma tendéncia para preparar a regulamentacao para intervir no
mercado apenas quando necessario e da forma mais eficaz possivel (e.g. através
da segmentacao de mercados), o que requer capacidades reguladoras avancadas.
Para enfrentar essa empreitada, sera crucial equipar os reguladores com novas
habilidades e ferramentas digitais, adotando abordagens regulatérias baseadas

em dados e aprimorando a colaborac¢ado com outras agéncias e 6rgaos.
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Os reguladores de comunicagoes do futuro precisardo de capacidade e
recursos proporcionais para cumprir seu mandato, em um contexto em que a
evolucao do mercado e o aumento da transformacao digital estao remodelando

servicos e expectativas. Trés areas sao essenciais a esse respeito:

¢ Em primeiro lugar, os reguladores “preparados para o futuro” devem
aprimorar suas capacidades, investindo continuamente em suas
habilidades para acompanhar os desenvolvimentos tecnoldgicos e a
transformac¢ao do mercado. Isso pode exigir a incorporacao de novas
habilidades — em particular dados e habilidades digitais — por meio de
varios meilos (recrutamento, treinamento e desenvolvimento
profissional, terceirizagdo) e a realizacdo de exercicios prospectivos
para antecipar os desenvolvimentos. Por vezes, os reguladores podem
se beneficiar de uma maior flexibilidade na capacidade de trazer
habilidades, que, em alguns casos, podem ser limitadas pelas regras da
administrac¢ao publica em relacdo ao recrutamento e a remuneracao.

¢ Em segundo lugar, os reguladores estdao aumentando o uso de
ferramentas digitais e big data para melhorar seu desempenho.
Baseadas em dados, as abordagens regulatérias tém o potencial de
trazer beneficios por meio da automacdo de processos e do
empoderamento dos consumidores com informacées em tempo real
sobre o setor. No entanto, essas abordagens dependem de poderes
apropriados para coleta e publicacio de dados e estruturas de
governanca de dados adequadas as finalidades. Ferramentas digitais
também podem favorecer uma mudanca para regulamentacoes
direcionadas a resultados.

e Em terceiro lugar, os reguladores precisam de capacidade e clareza
juridica para a cooperacao regulatoria, tanto no nivel doméstico quanto
internacional. Os reguladores nos paises da OCDE contam com
mecanismos de cooperacao para apoiar a realizacio de objetivos, que se

tornario cada vez mais importantes a luz da indefinicido das fronteiras
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Modificacées significativas nos mandatos e responsabilidades dos
reguladores de comunicagoes nos paises da OCDE foram impulsionadas pela
natureza mutavel dos mercados de comunicagcdo, como o aumento da
convergéncia. Alguns paises estao refletindo a crescente convergéncia das
industrias de comunicacao, radiodifusao e contetido por meio de uma estrutura
regulatéria convergente. Isso ¢é documentado pela integracdo de
responsabilidades sobre comunica¢do e radiodifusdo em um tnico 6rgao

regulador em muitos desses paises.

Atualmente, 15 dos 38 paises da OCDE (39%) tém um regulador
convergente de comunicacdo e radiodifusdo. Além das sinergias
administrativas e operacionais, os reguladores convergentes podem ser mais
aptos a enderecar algumas preocupacoes importantes. Por exemplo, um
regulador convergente pode se beneficiar do envolvimento de diferentes
especialistas em licitacées de direitos de transmissdo. No campo das
plataformas digitais, a expertise regulatoria do mercado de comunicagao pode
complementar o ramo de midia do regulador. Podem, ainda, existir ganhos de
eficiéncia na gestdo do espectro e sinergias com outros setores para reduzir o

custo de implantacao da rede.

Segundo a OCDE, a luz do aumento da convergéncia de servicos de
comunica¢do em redes IP, alguns paises estdo adaptando suas estruturas
regulatdrias existentes para o ambiente convergente. Os paises pretendem
adaptar-se para permitir que os desenvolvimentos do mercado sejam
abordados de forma holistica. Ao mesmo tempo, é necessario simplificar o

quadro regulatoério e torna-lo mais transparente.

Para atingir os objetivos da regulacio da comunicacdo de forma
coordenada, pode ser vantajoso aumentar o nivel de cooperacdo e
desenvolvimento de sinergias entre os reguladores, na figura dos reguladores
multissetoriais. Varios paises decidiram integrar o regulador de comunicacgoes

com reguladores de outros setores em uma tnica instituicdo. As competéncias
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para infraestruturas e servicos de comunicacgoes sao, por vezes, integradas em

industrias muito diferentes (muitas vezes industrias de rede).84

Segundo a OCDE, uma légica comum ao estabelecimento de
reguladores multissetoriais é o beneficio de sinergias administrativas,
economias de escala na melhoria de processos, como sua digitalizacgao,
transferéncia de boas praticas e sinergias administrativas. A integracao
também permite uma supervisao holistica de diferentes setores e aumentar a
probabilidade de decisées consistentes. Como a transformacao digital afeta
economias e sociedades de maneiras complexas e inter-relacionadas, as
sinergias entre os diferentes setores podem ser aproveitadas especialmente

quando se trata de estudar os efeitos da digitalizacao.

Os estudos da OCDE constatam que a evolucdo da tecnologia e do
mercado no setor das comunicacoes deu origem a novos players, servigos e
modelos de negécio. Consequentemente, as fronteiras entre os mercados de
comunicac¢ao tradicionais e os mercados e players digitais mais amplos tornam-
se indistintas. Como resultado, muitos paises adaptaram e ampliaram seus
marcos legais e regulatérios, o que levou a uma expansdo da esfera de

influéncia dos reguladores de comunicacoes.

Atualmente, ha uma gama de responsabilidades que os reguladores de
comunicagoes estdo assumindo, que incluem responsabilidades parciais ou de
apoio para as seguintes questoes: seguranca digital (65%), privacidade (55%),

plataformas online (40%), aplicativos OTT (60%), computacdo em nuvem

84 Por exemplo, a alemi BNetzA é encarregada de regular os setores de comunicacao, de energia,
servigos postais e o ferroviario. Enquanto na regulagio energética e ferroviaria segue uma
abordagem simétrica, disposi¢des mais assimétricas sdo aplicadas ao setor de comunicagoes e
correios. Na Finlandia, a Lei das Comunicag¢oes Eletronicas foi modernizada em 2018 e fundiu o
regulador de comunicagoes e transporte em uma entidade, a Traficom. Na Hungria, além de seu
mandato para midia, comunicacio, radiodifusio e setores postais, o NMHH também tem
responsabilidades nas areas de comércio eletronico, dados pessoais e confianca online.
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(22,5%), dispositivos de usuario final (63%), IoT e IA (60%), transporte (25%),
saude (18%) e meio ambiente (48%) (Figura 6).%°

Figura 7. Mandato dos reguladores de comunicac¢ées quanto a economia digital
— OECD, Brasil e Singapura —

0% 10% 20% 0% 40% 50% 60% 0% 80% 80%  100%

Digital security  IREG_G— |
Privacy [N |
Online platforms I |
OTT services NN ]
Cloud computing 1 |
End-user devices I ]
loTand Al [N ]
Digital aspects of transportation [ ]
Health |
Sustainability of networks or ICTs more general IR ]

mYes (%) - Partialy (%) WNo(%) ©N/A(%)

Nem todos os paises se adaptam igualmente aos desafios decorrentes
dos OTT. Muitas vezes, isso tem a ver com a diversidade de 6rgaos envolvidos na
supervisdo dos OTT. No Brasil, por exemplo, os o6rgios reguladores de
comunicacoes, conteido audiovisual, protecdo de dados pessoais e radiodifusio
sao orgaos/entidades separados, respectivamente, a Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes (Anatel), a Agéncia Nacional de Cinema (Ancine), Autoridade

Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) e o Ministério das Comunicagoes.

Ainda quanto a abordagem regulatdria da convergéncia, o surgimento
de servicos e tecnologias digitais inovadores levou a discussoes sobre os chamados
“reguladores tecnoldgicos”. Alguns paises da OCDE comecaram a pensar em como
tal entidade pode ser moldada para buscar uma abordagem regulatéria holistica

para produtos e servigos digitais.

85 OCDE_Communication regulators of the future, 2022, p. 17.
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No Reino Unido, por exemplo, houve debates sobre o estabelecimento
de uma nova autoridade digital. Esse debate ocorreu em 2019 no Comité de
Comunicagoes e Digital da Camara dos Lordes, por meio de uma investigacgao
sobre o trabalho dos reguladores digitais. O regulador de comunicac¢ées no Reino
Unido, OFCOM, e os outros membros do Féorum de Cooperacdo em Regulacao
Digital (DRCF), argumentaram que o DRCF poderia oferecer coordenagio

regulatoria sem a necessidade de introduzir uma autoridade adicional.

Novo orgado regulador abrangente ainda exigiria coordenacgao com
reguladores pré-existentes — por exemplo em comunicagoes, midia, concorréncia,
privacidade de dados — que precisariam permanecer ativos devido a suas
responsabilidades mais amplas (nao digitais) em andamento e sua expertise. Isso
criaria interfaces de coordenacdo adicionais e a potencial necessidade de
duplicacao de recursos regulatoérios ja escassos, além de reduzir a clareza para a
industria e os consumidores sobre as respectivas funcgoes e responsabilidades —
especialmente porque os assuntos digitais nao sdo claramente divisiveis de

responsabilidades regulatéorias mais amplas.

Iniciativas como a do Reino Unido, por outro lado, baseadas na
cooperacao e coordenacao entre os reguladores existentes cujos regimes sao
engajados pelo “digital”’, permitem alavancar e compartilhar o conhecimento

existente.

Comissao Europeia

A Unido Europeia (UE) tem estado na vanguarda da regulamentacio
digital, com o General Data Protection Regulation (GDPR), aprovado em 2016,
que visa proteger a privacidade e os direitos de dados dos cidadaos da UE. O
GDPR tem sido um exemplo significativo que inspira a legislacdo de varios paises
nesse campo, inclusive a do Brasil. Além disso, a UE introduziu, em 2022, a Lei

dos Servigos Digitais (DSA) e a Lei dos Mercados Digitais (DMA) para regular as
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plataformas digitais e abordar questoes como a posicao dominante no mercado, as

praticas desleais e a moderacao de conteudos.

Em seu Programa de Trabalho para 2020, a Comissao Europeia (CE)
apresentou o plano de levar a consulta publica uma proposta de legislacdo dos
Servigos Digitais. A legislagao proposta atualizaria a Diretiva de Comércio
Eletronico da Unido Europeia, devendo incluir a regulamentacao das plataformas
digitais. A CE considerou varios tipos de autoridades digitais para garantir a
supervisao e aplicacao das regras, que poderiam ser desde um regulador central,
um sistema descentralizado ou, ainda, uma extensao dos poderes dos reguladores

existentes nas autoridades.

Como resultado, foram promulgados dois instrumentos, o DMA, lidando
com questoes da competicdo, e o DSA, que trata de contetidos online. Atualmente,
legislacGes nacionais estdo sendo implementadas gradualmente pela Comissao
Europeia, que desempenha o papel administrativo para apoiar os 27 Estados-
membros da Unido Europeia. A CE também deve estruturar um 6rgao regulador

que concentrara nas novas autoridades de competicao e contetdo.

Reconhecendo a vantagem de ser pioneira na regulamentacao, a Uniao
Europeia desenvolveu varias regulamentacoes digitais que moldam a forma como
as empresas globais de tecnologia fazem negécios na Europa e influenciam outros
mercados. O DSA e o DMA exigem que os chamados gatekeepers — grandes
provedores de servigos digitais — cumpram a politica de concorréncia ex-ante e
regras que impedem comportamentos futuros indesejaveis. Com 1sso, embora o
Congresso dos EUA ainda néo tenha produzido uma politica regulatéria nacional
prépria, novos desafios surgem no horizonte, a medida que outras economias
importantes buscam copiar o modelo da UE. Essas regras podem afetar as

principais empresas de tecnologia dos EUA e da China.

Aspecto importante da capacidade da Comissao Europeia de aplicar
esta legislacdo é a mudanca para a proibi¢cao do abuso de poder das Big Techs, ou

intervencao ex-ante. Com 1isso, regulamenta os provedores de servicos digitais
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antes que supostas praticas anticompetitivas ocorram para antecipar longas
Investigacoes sobre tais praticas apos a alegacao de sua ocorréncia. Um relatoério
do think-tank Center for Strategic and International Studies (CSIS) dos Estados
Unidos estimou que os potenciais impactos negativos do DMA poderiam
prejudicar significativamente as grandes empresas de servigos digitais dos EUA

e seus negocios nos EUA e na Europa e junto a clientes privados.s6

Uma preocupacao central que o CSIS destaca é que, ao supostamente
visar principalmente empresas dos EUA, o DMA poderia inadvertidamente

entregar participacdo de mercado a gigantes tecnolégicos chineses na Europa.

Também a Cullen International, especialista em inteligéncia
regulatoria, estd acompanhando a designacdo pelos estados membros dos
Coordenadores de Servigos Digitais (DSCs) sob a DSA. O benchmark também
mostrara os recursos financeiros, técnicos e humanos que serao alocados, o
processo de tomada de decisdao, bem como quais outras autoridades serao
designadas para supervisionar a aplicacio do DSA em setores ou areas
especificas. Até fevereiro de 2024, os estados membros deverao comunicar os
nomes de seus DSCs a Comissido Europeia. Até agora, dos 14 Estados-membros
cobertos, trés anunciaram quais serdo seus DSCs: na Hungria, sera o regulador
de telecomunicacoes e midia, NMHH; na Irlanda, o novo regulador da midia, a
Comissao de Midia sera nomeada; e na Holanda, serd a Autoridade para

Consumidores e Mercados (ACM). 87

Os legisladores europeus designaram 17 plataformas online muito
grandes (VLOPs) e dois mecanismos de busca muito grande (VLOSESs) que estao
sujeitos ao Digital Services Act. A lista das 19 plataformas regulamentadas pelo

DAS inclui: Alibaba AliExpress, Amazon Store, Apple AppStore, Booking.com,

86 The Center for Strategic and International Studies (CSIS),
https://www.csis.org/analysis/are-us-digital-platforms-facing-growing-wave-ex-ante-competition-
regulation
87https://www.cullen-international.com/news/2023/03/New-benchmark-on-designated-Digital-
Service-Coordinators-to-enforce-rules-of-the-Digital-Services-Act.html ©
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Facebook, Google Play, Google Maps, Google Shopping, Instagram, LinkedIn,
Pinterest, Snapchat, TikTok, Twitter/X, Wikipedia, YouTube, Zalando, Bing e
Google Search. 88

Um infografico publicado pela Cullen International em julho de 2023
oferece uma visdo geral atualizada das maiores multas antitruste europeias
contra empresas de Big Tech, contextualizando-as e mostrando como os valores
sao calculados.®® As grandes empresas de tecnologia dos EUA receberam algumas
das maiores multas ja impostas pelas autoridades de concorréncia na Europa. No
total, a Comissao Europeia multou até agora o Google em mais de € 8 bilhdes e a
Microsoft em mais de € 2 bilhdes. As autoridades nacionais de concorréncia da
Franca e da Italia também aplicaram penalidades substanciais a Amazon, Apple

e Google nos ultimos anos.

4.1.2 Panorama regulatorio de paises selecionados — EUA,
Reino Unido, China, paises da regiao Asia-Pacifico e

Ameérica Latina

Estados Unidos da América (EUA)

Os Estados Unidos sdo um exemplo de um pais tradicionalmente com
postura liberal, pouco intervencionista e de atuacdo global, e isso se reflete
diretamente na sua atuag¢ao quanto a regulacao do ecossistema digital. O governo
norte-americano nao participa diretamente do incentivo ao seu desenvolvimento,
papel este assumido pelas empresas locais, especialmente as chamadas Big Techs.
Por outro lado, a administracdo americana atua fortemente na modalidade de

encomendas tecnoldgicas e, na esfera geopolitica, busca proteger o mercado da

88 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_23_2413

89 https://www.cullen-international.com/news/2023/03/New-benchmark-on-designated-Digital-

Service-Coordinators-to-enforce-rules-of-the-Digital-Services-Act.html ©
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influéncia chinesa e coordenar acoes globais para reduzir a dependéncia de atores

especificos.

Nos EUA, as acoes regulatorias tém se concentrado principalmente em
medidas antitruste. O Departamento de Justica e a Comissdo Federal de
Comércio (FTC, na sigla em inglés) iniciaram investigagdes sobre o poder de
mercado de grandes empresas de tecnologia, como Google, Facebook, Amazon e
Apple. Esses esforcos visam abordar preocupacoes relacionadas a praticas
monopolistas, aquisicoes de concorrentes potenciais e o i1mpacto sobre a

concorréncia e a inovacao.

A forte protecdo a liberdade de expressao contra a censura do governo
tem fundamento na Primeira Emenda da Constituicido. Essa protecio se estende
a Internet e, como resultado, verifica-se pouca filtragem técnica obrigatoéria pelo
governo. No entanto, a Internet é regulamentada, apoiada por um conjunto

complexo de mecanismos juridicamente vinculativos e de mediag¢ao privada.

Depois de mais de duas décadas de debate controverso sobre a
regulamentacio de conteudo, o pais ainda esta longe de chegar a um consenso
politico sobre os limites aceitaveis da liberdade de expressao e os melhores meios
de proteger menores e fiscalizar atividades ilegais na Internet. Jogos de azar,
seguranca cibernética e os perigos para as criancgas que frequentam sites de redes
sociais sdo importantes debates em andamento. A resisténcia significativa do
publico as politicas de restricdo de contetido propostas impediu que as medidas

mais extremas usadas em alguns outros paises se estabelecessem nos EUA.

Em 2022, foram consultadas as Comissées do Congresso norte-
americano em resposta a uma solicitacdo de um grupo de interesse publico para
que a Federal Communications Commission (FCC) bloqueasse a aquisicdo do

Twitter por Elon Musk, e estas afirmaram que a FCC nao tinha nenhum papel a
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desempenhar na revisdo dessa aquisi¢ao.?° Como o Twitter nao possui ativos de
comunicacao regulamentados, a FCC nao poderia ser chamada a revisar qualquer
pedido de aquisicdo da empresa. Os Comissarios também manifestaram na
ocasiao preocupacoes com as implicacoes da Primeira Emenda de tentar bloquear
a aquisi¢ao por causa da posicdo de Musk sobre a regulamentacéo do conteido na
plataforma, mas a principal preocupacao era com a jurisdigao da FCC. Na mesma
oportunidade, a presidente da FCC abordou os planos para mais féoruns da FCC

sobre a acessibilidade do conteido da Internet.9!

A jurisdi¢cao da FCC nao é tao clara, mas regularmente ha pedidos para
que a Comissao atue para regular o contetido da Internet. A FCC, de fato, ja esta
envolvida em certa medida nessa regulamentaciao ao lidar com questoes de
transmissio, com e sem fio, e de neutralidade da rede. Mesmo nas areas
diretamente associadas a contetido, impde algumas obrigaces, mas estas situam-
se em areas acessorias ao seu regulamento de transmissido. Por exemplo, ha
regras que tratam de conteudo transmitido exportado para plataformas de
Internet, incluindo obrigacdes de exportar legendas para essas plataformas
quando a programacao de video é reaproveitada por uma emissora para a
Internet. Na area da programacao televisiva infantil, também ha limites para
conteudo comercial. Mas esses casos sdo a excecao, nao a regra. Na maioria das
vezes, a FCC tem tido o cuidado de ficar de fora da regulamentacao de contetido,

onde ndo tem um mandato estatutario claro para intervir.

Em algumas areas, isso pode resultar em frustracdo pela falta de
padroes online claros. Por exemplo, na area da transmissao politica, uma
emissora conhece as regras para taxas de candidatos, identificacdo de patrocinio
e divulgacao publica de contelido politico, porque todas essas questoes sdo regidas

pelas regras da FCC. Mas regras comparaveis para essas questoes de publicidade

90 https://www.broadcastlawblog.com/2022/05/articles/does-the-fee-regulate-Internet-content-
and-companies/
91 Idem.
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politica online sdo, em sua maioria, definidas por uma diversidade de leis

estaduais muitas vezes obscuras e conflitantes.

Antes da dultima eleicdo presidencial naquele pais, levantou-se
questionamento sobre se a FCC tinha jurisdi¢do para revisar a aplicagao da Secao
230 da Lei de Decéncia nas Comunicagoes, que da imunidade as plataformas
online para contetudo postado por terceiros - e o grau em que esse conteudo pode
ser moderado por essas plataformas.9?2 Essas questées certamente se tornarao
ainda mais comuns a medida que o Congresso e o campo politico considerarem o

poder das plataformas online e se deve haver limitacoes a esse poder.

Os lideres da Comissao Federal de Comércio e da Divisao Antitruste do
Departamento de Justica ja declararam que tém a missido de controlar as Big
Techs, e varios projetos de lei foram apresentados no Congresso para
regulamentar o ambiente digital e promover a competicao. Entre as disposi¢oes
dessas propostas esta a criagdo de um novo o6rgao regulador federal para

supervisionar as plataformas digitais.®

O projeto de lei Digital Platform Commission Act, proposto em maio de
2023, visa criar um Orgao regulador abrangente para o setor de tecnologia dos
EUA, semelhante a FCC para o setor de comunicacoes e a U.S. Securities and
Exchange Commission (SEC) para os mercados. O novo 6rgido proposto
supervisionaria empresas de tecnologia de plataformas de midia social a
empresas de comércio eletronico e lojas de aplicativos, com exce¢ao de plataformas

administradas por pequenas empresas.

Segundo os autores do projeto no Senado norte-americano, nos ultimos
anos, algumas plataformas digitais se beneficiaram da combinacio de economias
de escala, efeitos de rede e caracteristicas inicas do mercado digital para alcangar

um vasto poder sobre a economia, a sociedade e a democracia nos Estados Unidos.

92 Tdem.
93https://www.congress.gov/bill/118th-congress/senate-bill/1671?s=1&r=6



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

Apesar disso, as plataformas digitais permanecem em grande parte nao

regulamentadas.

A Comissao Federal de Plataforma Digital teria poderes para realizar
audiéncias, investigacoes, conduzir pesquisas e se envolver na elaboracio de

normas publicas para promover, entre outros:

e Acesso a plataformas digitais para engajamento civico e oportunidades

econdémicas e educacionais.
e Acesso a servigos governamentais e seguranca publica.

e Competicdo e bem-estar do consumidor, como pre¢os mais baixos e

melhor qualidade de servigo.

e Prevencao de niveis nocivos de concentracao de poder privado sobre

infraestrutura digital critica.

e Protecdo dos consumidores contra praticas enganosas, desleais,

injustas, irracionais ou abusivas cometidas por plataformas digitais.

e Garantia de que os processos algoritmicos das plataformas digitais sao

justos, transparentes e seguros.

e Definicdo de Processo Algoritmico: Um processo computacional,
incluindo um derivado de IA, que processa informacoes pessoails ou
outros dados para determinar como as informacodes sdo apresentadas
aos usuarios de uma plataforma digital, incluindo contetido comercial,

postagens de midia social e resultados de pesquisa.
e Klaboracao de normas como autoridade investigativa.
Em janeiro de 2023, o presidente Biden convocou os legisladores de

ambos os partidos a se unirem para aprovar uma legislacdo para responsabilizar

as grandes empresas de tecnologia e midia social, acusando algumas empresas do
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de explorar os dados pessoais dos usuarios e colocar as criancas em perigo.? Os
principios para a reforma da legislacao sobre medias sociais e outras plataformas

das Big Tech seriam:
e Protecoes federais sérias para a privacidade.

e As empresas de Big Tech devem assumir a responsabilidade pelo

conteudo que espalham e pelos algoritmos que usam.
e Trazer mais concorréncia de volta ao setor de tecnologia.

e Portabilidade de dados, incluindo o direito de deletar dados da

plataforma “perdedora”.
e Interfaces de programacao de aplicativos (APIs) abertas e interconexao.

e Licenciamento obrigatério justo e razoavel nao discriminatério

(FRAND) para propriedade intelectual essencial.

e Regras de informacoes de rede proprietarias do cliente (CPNI) que
protegem as informacées de concorrentes que devem operar ou se

interconectar com plataformas para alcancar seus clientes.
e Desagregacao de produtos.
e Regras de nao discriminagao.
e Privacy by Design.

e Limites de tamanho e limites de integracgao vertical (incluindo possiveis
desmembramentos de plataformas dominantes existentes como ultimo

recurso, se necessario).

e Direitos de processo legal para empresas sujeitas a regulamentacao e
para aquelas que buscam exercer direitos regulatérios contra

plataformas dominantes.

94 https://www.wsj.com/articles/biden-calls-for-limiting-tech-companies-use-of-personal-data-
targeted-ads-11673469013
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Reino Unido

As iniciativas do Reino Unido, assim como as da Comissao Europeia,
para regulacao do ecossistema digital sdo baseadas na identificacdo dos riscos
criados e como esses riscos podem ser mitigados. Essas iniciativas fundam-se na
Common Law do “Dever de Cuidado”, que confere aos fornecedores de bens e
servicos a responsabilidade de antecipar os efeitos adversos de suas ofertas e
tomar medidas para mitigar esses efeitos. O delito de negligéncia esta fundado no
dever de cuidado. Como existe a convic¢cao de que as empresas de plataformas
digitais falharam em exercer suficientemente seu dever de cuidado, o governo esta

intervindo.

Esses sistemas baseados em risco sao diferentes da atuacao regulatoria
da era industrial anterior. Em vez de uma regulamentacao top-down, a supervisao
baseada em risco envolve o esforco do governo para trabalhar com as empresas de
modo a identificar danos e as respectivas estratégias de mitigacao. O fracasso das
plataformas digitais em fazer isso voluntaria e autonomamente é o que justifica a

intervencao do governo em tempos mais recentes.

Embora o objetivo de identificacdo e mitigacdo de riscos possa ser
semelhante, o Reino Unido e a UE tém processos diferentes para alcancar tais
resultados. A abordagem da UE é um modelo orientado pelo legislador. O DMA,
por exemplo, identifica as empresas como gatekeepers com base em seu tamanho.
Uma vez designadas, as empresas devem cumprir as expectativas
comportamentais legisladas. O Reino Unido iniciou sua supervisdo com mais
discri¢ao regulatoria para determinar se uma empresa tem “status de mercado

estratégico” e, em caso afirmativo, adaptar solucées especificas para a empresa.

No Reino Unido, tanto o OFCOM, regulador dos servigos de
comunicac¢oes, quanto a DMU, Unidade de Mercados Digitais da Autoridade da

Concorréncia e Valores Mobiliarios, planejam realizar a “regulacao
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participativa”.9 Isso significa que os reguladores trabalharao individualmente
com as empresas-alvo para desenvolver expectativas comportamentais que
possam ser aplicadas regulamente. No caso da supervisao de moderacao de
conteido do OFCOM, espera-se que as empresas conduzam sua propria analise
de dever de cuidado e compartilhem as conclusdes com o regulador. A agéncia
entao fornecera orientacgao sobre a validade da avaliacdo. Uma vez identificado
um risco, as partes trabalham juntas para desenvolver um cédigo

comportamental.

A Lei de Seguranca Online exigira que certos servigos, como sites de
midia social, aplicativos de mensagens e mecanismos de busca, identifiquem
riscos para as pessoas e oferecam medidas para protegé-los de certos tipos de
danos online. O OFCOM estabelecera orientacoes e codigos de pratica sobre como
as empresas podem cumprir suas obrigacées. Os sites e aplicativos terdo que
proteger seus usuarios contra conteudo ilegal e, quando aplicavel, proteger as
criancas de danos online. Certos servigos deverao também atender aos critérios
estabelecidos na legislagdo secundaria pelo governo. Esses servigos categorizados
serdo obrigados a cumprir requisitos adicionais, incluindo a producao de relatorios

de transparéncia.%

O OFCOM devera realizar pesquisas para ajudar a aconselhar o
governo sobre os limites que estabelece na legislacao secundaria. Produzira uma
lista de servigos categorizados com base nesses limites. Os limites das categorias
1, 2A e 2B serao definidos tendo como referéncia a nimeros de usuarios e

funcionalidades.

Com 1sso, 0 OFCOM reconhece que cada servico é diferente e que o que
conta como usuario pode ser diferente para diferentes servicos. Buscam assim

garantir uma abordagem de categorizacao sintonizada com os diferentes servigos,

95 https://competitionandmarkets.blog.gov.uk/2022/03/25/bringing-together-regulatory-thinking-
in-the-digital-space/
96 https://www.ofcom.org.uk/news-centre/2023/preparing-to-regulate-online-safety-categorising-
regulated-services

145 Q)



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

de maneira associada com a industria e outras partes interessadas. A consulta

publica esta aberta até o dia 12 de setembro de 2023.

Devido a sensibilidade das questées de liberdade de expressao, o
OFCOM esta procurando evitar a escolha entre varias partes do contetido em
favor de cédigos comportamentais. Por exemplo, o cddigo pode exigir que as
plataformas usem software de reconhecimento facial para identificar a idade do

usuario e negar o acesso a determinado material a menores de 18 anos.

Também a DMU planeja um processo participativo semelhante para
desenvolver um cédigo para questdoes que podem afetar a concorréncia no
mercado. Estudos ja estdo em andamento para determinar quais empresas tém
poder de mercado substancial e consolidado em uma area especifica. Uma vez que
essa determinacdo seja feita, o processo comecgara, com a contribui¢cio do publico,

para determinar um coédigo de comportamento executavel para a empresa-alvo.

Acredita-se que as empresas de plataforma podem preferir a
abordagem do Reino Unido por sua supervisao sob medida, em vez dos requisitos
genéricos da UE. Ha também a expectativa de que beneficie mais os consumidores
porque, ao contrario de quando um recurso de uma regra da UE pode anular a
regra e afetar todas as empresas, um recurso no Reino Unido afeta a

implementacao de apenas uma regra de determinada empresa.

China e outros paises da regiao Asia-Pacifico

Nos anos 2020 e 2021, a China mudou a atitude tolerante que adotava
no passado em relacio ao desenfreado desenvolvimento das grandes empresas de
tecnologia e suas plataformas digitais e passou a fortalecer a fiscalizacio, devido
a preocupacao suscitada pela expansao desordenada do capital no mercado
digital. Promulgou uma série de leis para regular tanto os mercados como as
plataformas digitais, incluindo a Lei Antimonopdélio. Passada a pandemia da

COVID-19, o governo chinés busca nao apenas ser mais favoravel a economia
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digital para tornar suas empresas internacionalmente mais competitivas, mas

também planeja elevar internamente o nivel de supervisao.9?

Foram implementadas iniciativas regulatorias com foco em privacidade
de dados, seguranca cibernética e competicado de mercado. A Lei de
Ciberseguranca, de 2017, visa proteger a infraestrutura critica de informacoes e
regular a protecdo de dados. Além disso, foram impostas multas a empresas de
tecnologia por comportamento anticompetitivo, levando a um maior escrutinio de

players dominantes.

Sendo uma das maiores economias do globo, com algumas das maiores
empresas da economia digital, incluindo Alibaba, Tencent e ByteDance,
desenvolvedora do TikTok, a China tem demonstrado preocupacao com o abuso de
poder de mercado existente e potencial dentro dos mercados de tecnologia. O
conjunto de medidas adotadas inclui a edicdo de um regulamento relativo a
concorréncia nos mercados digitais. Por exemplo, em 2021, a DiDi abriu seu
capital na Bolsa de Valores de Nova York sem cumprir as Disposigoes sobre
Fortalecimento da Confidencialidade e Gestdo de Arquivos Relacionadas a

Emissao e Listagem de Valores Mobiliarios no Exterior.

Outro caso ilustrativo é o do “ANT”, um aplicativo financeiro e de
pagamentos online de propriedade do Alibaba, que vendia produtos financeiros e
fornecia servicos de depodsito para muitos bancos. Em 2020, a ANT fornecia
servicos de mais de 100 bancos, tinha mais de um bilhdo de usuarios e um saldo
de crédito ao consumidor de 1.732 bilhées de RMB. No entanto, naquela época,
nao havia regulamentacao relevante sobre os servigos que prestava, deixando
uma area relativamente cinzenta e causando enormes riscos financeiros

sistémicos.98

97

https://css.researchcommons.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1308&context=jour

nal
98 Jdem

147Q


https://css.researchcommons.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1308&context=journal
https://css.researchcommons.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1308&context=journal

] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

Com o incremento das regulamentac¢ées no mercado digital, incluindo
disposicoes especificas antimonopdlio, em dezembro de 2020, a Conferéncia
Central de Trabalho Econémico da China enfatizou “os esforcos contra os
monopolios empresariais e a expansao desordenada do capital” como uma das
principais prioridades do pais em 2021. Em fevereiro daquele ano, a Comisséao
Antimonopoélio do Conselho de Estado da China emitiu “Diretrizes da Comisséao
Antimonopoélio do Conselho Estadual de Antimonopélio no Campo da Economia

de Plataforma”.9?

Em 2022, foi1 alterada a Lei Antimonopoélio, passando a mencionar
especificamente a conduta de monopdlio de plataforma digital. Na parte das
Disposigoes Gerais, o artigo 92 estabelece: “k vedado ao empreendimento praticar
qualquer conduta monopolista vedada por esta Leil mediante a utilizacao de dados
e algoritmos, tecnologia, vantagem de capital, regras de plataforma, entre outros.”
Por outro lado, na secao relativa ao abuso de poder de mercado dominante, o artigo
22 estabelece que “a empresa com posicdo dominante no mercado nao pode
praticar qualquer conduta de abuso de posicio dominante no mercado
especificada no namero anterior, utilizando dados e algoritmo, tecnologia, regras

de plataforma, entre outros”.100

Nao é comum na China que uma lei que estabeleca as estruturas gerais
de um campo juridico especifique a aplicacdo particular de suas disposi¢oes para
uma industria especifica. Portanto, essas regras demonstram a atencgao especial
do governo chinés em relacdo a conduta anticompetitiva nos mercados de
tecnologia e estabelecem as bases do sistema juridico antimonopélio da economia

digital.101

99 Platformizing the Economy? Building and Regulating Chinese Digital Platforms by Scott
McKnight, Martin Kenney, Dan Breznitz :: SSRN

100 https://www.allenovery.com/en-gb/global/news-and-insights/publications/new-implementing-
regulations-of-chinas-anti-monopoly-law-highlights-and-implications

101 https://css.researchcommons.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1308&context=journal
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Outros regimes de concorréncia nos paises do Nordeste Asiatico sao
fortemente inspirados pela UE e pelos EUA, mas formularam sistemas proprios
que sao adequados para suas economias. Isso, em particular, envolve uma maior
conflanca na nocao de concorréncia leal e o uso de padrdes objetivos para

identificar o poder de mercado.102

Na Coreia do Sul, um projeto de lei devera permitir a indicacgao de seis
empresas — Google, Apple, Meta, Naver, Kakao e Coupang — para aplicar uma
regulamentacao intensificada, e criar um poder de “cessar e desistir”, de modo a
permitir a Korea Fair Trade Commission (KFTC) interromper as operagoes da
empresa antes que uma descoberta de irregularidade seja exposta. As empresas
de tecnologia coreanas estdo preocupadas, mas esta proposta tem foco

principalmente nas empresas dos EUA.

Em Taiwan, a Fair Trade Commission daquele pais (TFTC) publicou
um livro branco sobre “Politica de Concorréncia na Economia Digital” em
dezembro de 2022, que adotou um tom mais cético sobre a regulamentacgio ex-
ante. O White paper explicita a controvérsia sobre se é apropriado que as
autoridades da concorréncia implementem controles prévios e aconselhou que a
economia digital apresenta inovacgdes frequentes, ciclos de vida curtos e
concorréncia dinamica, sendo melhor aplicar nesse estagio o principio “orientado
para o problema”, com foco em esforcos ex-post para resolver problemas com base

em cada caso.

Outras economias da Asia-Pacifico estdao considerando politicas

semelhantes.

A India é guiada principalmente pela Lei da Concorréncia de 2002 e
aplicada pela Lei da Concorréncia Comissio da India (CCI), que nao faz mencao
especifica a esfera digital, mas o Relatério de Revisdo da Lei da Concorréncia de

2019 oferece recomendagbes para garantir a aplicacdo da lei de concorréncia

102 https://[www.sciencedirect.com/science/article/abs/pi11/S0267364923000444
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indiana nesta area. As autoridades tém cada vez mais examinado, nos mercados
de dados digitais, varios casos de destaque que demonstraram a disposicao e a
capacidade do CCI de processar gigantes globais da tecnologia por violacdes da

Lei da Concorréncia.l03

O Comité Parlamentar Permanente de Comércio da India apresentou
em junho de 2022 um relatorio propondo um modelo regulatério ex-ante no estilo
DMA. Seis meses depois, o Comité Parlamentar Permanente de Financas
apresentou um relatério sobre as supostas praticas anticompetitivas das
empresas de tecnologia, pedindo uma regulamentacdo ex-ante para garantir
mercados digitais justos e transparentes. O projeto de lei indiano possivelmente

contera disposi¢oes no estilo da UE sobre gatekeepers.

Na Australia, a Comissdo Australiana de Concorréncia e
Consumidores (ACCC) também vem debatendo questées sobre conduta
anticompetitiva no fornecimento de servigos de plataforma digital. A ACCC é uma
autoridade estatutaria independente da Commonwealth, responsavel pela
aplicagao da Lei1 da Concorréncia e do Consumidor de 2010 e outras legislagoes
que promovem a concorréncia e o comércio justo, além de regular a infraestrutura
nacional. Em novembro de 2022, a ACCC divulgou seu relatério de Consulta de
Servicos de Plataforma Digital que pedia sugestoes de medidas ex-ante para lidar
com os danos associados as plataformas digitais. O governo langcou uma consulta
para considerar a necessidade de um novo marco regulatério de concorréncia e
protecdo ao consumidor em face do crescimento do poder de mercado das

plataformas.104

O escopo dessa consulta inclui os seguintes assuntos:

103 ELMS&AGNEW. Digital Trade in Asia. Robert Schuman Centre for Advanced Studies
Research Paper No. 2022_51. 41 pages. Posted: 9 Jul 2022. Asian Trade Centre

104 Digital platform services inquiry — September 2023 Report on the expanding ecosystems of
digital platform service providers: issues paper (apo.org.au)
150 ©


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4157406
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4157406
https://apo.org.au/node/321782
https://apo.org.au/node/321782

] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

¢ A intensidade da concorréncia nos mercados de oferta de servicos de
plataforma digital, com particular destaque para a concentracao de
poder, comportamento dos fornecedores, fusées e aquisi¢oes, barreiras
a entrada ou expansao e alteracoes na oferta de servigos por parte dos

fornecedores de servicos de plataformas digitais.

e Praticas de fornecedores em mercados de servigcos de plataforma

digital que possam resultar em danos ao consumidor.

e Tendéncias de mercado que possam afetar a natureza e

caracteristicas dos servicos de plataformas digitais.

e Desenvolvimentos em mercados para o fornecimento de servigos de

plataforma digital fora da Australia.

Em abril de 2023, o ACCC divulgou o sexto relatorio provisério para a
consulta sobre Servicos de Plataforma Digital, que examinou os servigos de midia
social. Em marco de 2023, o ACCC publicou uma consulta publica buscando
opinides sobre os ecossistemas em expansao de provedores de plataforma digital
na Australia, que sera o foco do préximo relatorio provisério do Digital Platform

Services Inquiry.

Ameérica Latina e Brasil

Como em outras regiées do mundo, a América Latina sofreu um declinio
no crescimento em 2020 devido a pandemia do COVID-19. O impacto foi sentido
de forma particularmente forte na regido, onde o PIB caiu 7,5% em 2020, em
comparacgao com uma queda média global de 3-3,5%. No entanto, os paises latino-

americanos ja estdo recuperando esse crescimento.

Mais significativo do que o crescimento geral do PIB é a rapida adocao
da tecnologia digital na América Latina. Segundo dados do Banco Mundial, cerca
de 6% dos latino-americanos usavam a internet em 2001. Em 2019, esse nimero

aumentou onze vezes, para 66%. SO o Brasil tem mais de 160 milhées de usuarios
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em 2021, um aumento de 6,1% em relacao a 2020. E 8 em cada 10 peruanos estao

online — uma proporcao comparavel a média da Europa.

O Indice de Transformacao Digital do terceiro trimestre de 2021 da
Atlantico sugere que o valor das empresas de tecnologia latino-americanas
constituiu 3,4% da economia da regidao em 2021, acima dos 2,3% em 2020.105 A
América Latina também abriga atualmente 105 “unicérnios” — startups de

tecnologia avaliadas em US$ 1 bilhdo ou mais — contra 46 em 2020.

Esse rapido crescimento da tecnologia digital tem sido acompanhado,
em certa medida, pelo debate sobre a regulamentacao das plataformas e servigos
digitais. Os governos da América Latina ainda precisam aprovar e implementar
legislacGes nessa area. Essa inacdo gera incerteza, tanto para as empresas que

fornecem plataformas digitais quanto para seus usuarios.

Enquanto outras regides estdo reformando e atualizando suas regras
para acompanhar a evolugao das tecnologias, os paises latino-americanos ainda
avancam lentamente quanto a suas legislacées domésticas, embora o niimero de
pessoas que usam a Internet na América Latina ultrapasse 500 milhoes em 2021
Muitos paises latino-americanos estao debatendo projetos de lei mais robustos de
protecio de dados com vistas a obter acordos de “adequacao” da UE e permitir o

livre fluxo de dados pessoais da UE.

Em 2014 o Brasil se tornou o primeiro — e Unico — pais da regido a
oferecer uma lei abrangente cobrindo parcialmente as obrigagoes e
responsabilidades das plataformas digitais, o chamado Marco Civil da Internet
(Lei no. 12.965/14), e em agosto de 2021 entrou em vigor a Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD), que segue o modelo do GDPR europeu, contemplando principios
de processamento de dados, estabelecendo bases legais para o processamento e

capacitando os titulares de dados com direitos de acesso, exclusao e retificacao.

105 https://www.atlantico.vc/latin-america-digital-transformation-report
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De modo geral, os paises da regido dispoem de leis setoriais restritas ou
decisées judiciais dependentes de leis gerais civis, criminais, de propriedade
intelectual e de protecao ao consumidor que, em sua maioria, sao anteriores a
existéncia das plataformas e dos servicos digitais. Isso resultou em uma
abordagem inconsistente e fragmentada da responsabilidade no ecossistema
digital em toda a América Latina, gerando incerteza operacional para as

plataformas digitais que fornecem produtos e servigos globais.

Brazil, Mexico, Argentina, Colombia and Peru account for more than
three quarters of all internet users in Latin America

As of January 2022, selected countries

M Brazil

B Mexico
Argentina
Colombia

M Peru

Bl All other countries

Source: Statista

Apesar da influéncia economica do México na regido, ele ainda nao
estabeleceu legislacdo que aborde principios de responsabilidade das plataformas
digitais. Um projeto de lei polémico que tentava regular as midias sociais foi
proposto no Senado mexicano em 2021, mas enfrentou resisténcia publica
significativa e nao foi aprovado. Nenhum outro projeto de lei sobre
responsabilidade intermediaria ou moderacdo de contetido online fol proposto
desde entdo. Além disso, ao contrario da Argentina e da Colombia, o México ainda
nao teve um caso referencial em sua Suprema Corte estabelecendo regras de

responsabilidade dos intermediarios na auséncia de legislacao especifica.
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O Acordo Estados Unidos-México-Canada (USMCA) pode, em um
futuro nao distante, fornecer mais clareza sobre o tratamento do tema. Ja como
resultado do USMCA, um sistema de aviso e remocao foi introduzido na Lei
Federal de Direitos Autorais do México em julho de 2020. E 1mportante ressaltar
que o USMCA também impde a seus signatarios uma limitacdo expressa de
"adotar ou manter medidas" que entram em conflito com os principios de
responsabilidade do intermediario sob a Secao 230 do CDA - ou seja, que as
plataformas digitais ndo devem ser responsabilizadas pelo conteudo gerado pelo
usuario publicado em suas plataformas (com excecoes limitadas); e, qualquer acao
tomada voluntariamente de boa-fé por plataformas digitais para moderar sua
plataforma de conteddo prejudicial ou censuravel. Esta disposicio deve ser
aplicada ao México a partir de julho de 2023 — trés anos apds a entrada em vigor

do acordo.

No México, o Instituto Federal de Telecomunicacoes (IFT) ja considerou
as tecnologias de realidade virtual e realidade aumentada, abordando questdes

como seguranca do usuario e regulamentacao de contetdo.

Em resposta ao rapido aumento dos servicos digitais operando no Peru,
0 pais aprovou um decreto emergencial de “confianca digital” no inicio de 2020,
fortalecendo suas regras de protecao de dados e colocando mais empresas sob a
jurisdi¢ao de sua autoridade de protecao de dados. No final de 2021, o Congresso
peruano apresentou um projeto de lei que, entre outras coisas, introduziria um
regime de responsabilidade do intermediario, protegendo as plataformas digitais
da responsabilidade por contetido gerado pelo usuario. Se aprovado, o projeto de
lei, conforme redigido atualmente, deixaria claro que as plataformas digitais nao
sao obrigadas a pré-selecionar ou monitorar proativamente o contetido gerado pelo
usuario que é transmitido, armazenado ou referenciado em suas plataformas.
Uma plataforma digital s6 seria obrigada a remover o conteddo gerado pelo
usuario se recebesse uma ordem judicial para fazé-lo, e ndo poderia ser

responsabilizada pelo contetido gerado pelo usuario, a menos que descumprisse
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tal ordem. A versdo mais recente do projeto de lei foi apresentada em junho de

2022 no Congresso peruano.

O Chile foi o primeiro pais da América Latina a aprovar uma Lei de
Protecao de Dados, em 1999. A Lei ne 19.628, atualmente em vigor, representa
um marco normativo de protecido de dados pessoais no pais, com aplicagdo nos
setores publico e privado, garantindo direitos fundamentais aos titulares de
dados. Entretanto, a lei apresenta deficiéncias e ainda ndo possui uma aplicacao
de forma a garantir a protecao dos direitos dos titulares de dados nela previstos,
o que é motivado por alguns fatores como a inexisténcia de uma autoridade
supervisora, a falta de regulacao sobre o fluxo internacional de dados e a auséncia

de sancoes efetivas.106

Tendo em vista que o Chile é membro da OCDE desde 2010 e dada a
necessidade de que sua legislacido tenha conformidade com as diretrizes
europeias, em 2017 dois novos projetos de emenda (Boletim ne 11144-07 e 11092-
0) foram apresentados ao Congresso chileno com o objetivo de suplementar as
deficiéncias da lei e atender as normativas internacionais de protecao de dados.
Caso o PLn2 11144-07 seja aprovado e mantenha a previsao de independéncia da
autoridade supervisora, a legislacdo chilena tera total adequacdo ao GDPR

europeu.

A Colombia tornou-se recentemente o primeiro pais do mundo a
realizar uma audiéncia no metaverso, marcando um marco na digitalizacdo do
sistema de justica daquele pais. A audiéncia em questao envolveu uma disputa de
terras, e contou com a presenca de juizes, advogados e outros participantes que
apareceram por meio de seus avatares no tribunal virtual. O caso demonstra o
potencial de acessibilidade e eficiéncia trazido pelo metaverso e sua possivel
aplicacado em diversas atividades e industrias (por exemplo, servigos

governamentais, comércio eletronico, jogos, esportes ao vivo, entretenimento,

106 https://observatoriolgpd.com/wp-content/uploads/2020/02/Protecao-de-dados-pessoais-no-
Brasil-e-no-Chile.pdf
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educacao e telessaude). O governo colombiano comegou a explorar o uso de
tecnologias de realidade virtual em varios setores, como satude e educacido. No
entanto, ainda ndo ha uma regulamentacao especifica para o uso da realidade

virtual nesse setor.

Com excec¢ao do Brasil, os paises da América Latina movem-se ainda
lentamente na atualizacdo de seu arcaboucgo legal e na criacao de estruturas,
regras e obrigacoes de responsabilidade para sua efetiva implementacdo. A
auséncia de estruturas, por exemplo, de responsabilidade intermediaria de
moderacao de conteidos na América Latina resulta em incerteza, o que pode ser
prejudicial tanto para as plataformas digitais quanto para os usuarios da
Internet. Embora os tribunais de alguns paises latino-americanos tenham
abordado a auséncia de legislacao estabelecendo regras e principios gerais de
responsabilidade dos intermediarios em relagdo a mecanismos de busca ou midias
sociais, o desenvolvimento de novas formas de tecnologia e novos espagos
Interativos, como o metaverso, pode deixar um vazio que pode levar muito tempo

para ser preenchido por intermédio do Judiciario.

Com uma penetracido de Internet de mais de 80% e penetracido moével
acima de 100%, o mercado de Internet no Brasil é relativamente desenvolvido em
comparagdo com outros paises da regido. O uso das midias sociais esta
amadurecendo e até mesmo lidera o mercado latino-americano. A forma como as
pessoas usam a midia social mudou e se intensificou drasticamente durante a
pandemia, tornou-se mais do que apenas se conectar com amigos e familiares para

a maioria dos brasileiros.

Para melhor compreensao do ecossistema digital no Brasil, com vistas
a sua regulacao, é importante observar suas dimensées e peculiaridades. Para
tanto, foram considerados levantamentos feitos por fontes nacionais e
Internacionais abalizadas, inclusive empresas de consultoria especializada, como

segue.
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O levantamento publicado no Digital 2023 April Global Statshot
Report, publicado pelo DataReportal,l97 oferece uma amostra confiavel dos
numeros essenciails relativos a aducao e uso de ferramentas digitais no pais no
inicio de 2023. Os dados do DataReportal tém como base informacées coletadas do
GlobalWebIndex (GWI), fornecedora lider de dados de perfil de publico para a
industria de marketing global, e do data.ai, a primeira plataforma unificada

de dados de TA contendo dados do consumo e do mercado.

e Ha 181,8 milhdes de usuarios de Internet no Brasil, o que se reflete

numa taxa de penetracao da Internet de 84,3%.

e Osusuarios de Internet no Brasil aumentaram 7,1 milhées (crescimento

de 4,1%) entre 2022 e 2023.

e O Brasil abriga 152,4 milhdes de usuarios de midia social,

equivalentes a 70,6% da populacao total.

e Um total de 221 milhées de conexdes moveis celulares estdao ativas no

Brasil, equivalentes a 102,4% da populacao total.

Note-se que o valor percebido pela populacdo em relacdo aos servicos
das plataformas digitais e aplicativos OTT se reflete diretamente no alto
crescimento do numero de usudrios e no elevado grau de penetracido das

ferramentas e servicgos digitais na populagio.108

107 DATAREPORTAL. Digital 2023: Brazil, 2022. Disponivel em:
https://datareportal.com/reports/digital-2023-brazil

108 https://oosga.com/social-media/bra/ - Midia social no Brasil - estatisticas de 2023 e tendéncias
de plataforma
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Segundo o CETIC.BR, entre os anos de 2017 e 2019, observando-se as
categorias de servigos digitais, em todas elas houve aumento da penetracao.
Porém, o servigco de mensagens instantaneas é o que possul maior penetracao nos
usuarios de Internet e, no final do periodo analisado, alcancou 93% de penetracao,
um aumento de 3 pontos percentuais em relagao a 2017. O servigo de chamadas
de voz e video foi o que mais ganhou penetracido, com aumento de 15 pontos

percentuais no periodo, alcancando 82% de penetracao. As redes sociais e video-
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on-demand aumentaram ligeiramente sua penetracdo, em 4 e 2 pontos

percentuais, respectivamente.109

Entre as plataformas de conectividade com interacao social, no Brasil,
o YouTube aparece em primeiro lugar, com 138 milhdes de usuarios ativos,
seguido pelo Instagram, com 120 milhoes e pelo Facebook, com 116 milhoes.110
Das plataformas apresentadas na Figura 7, referente ao Brasil, seis podem ser
classificadas como redes sociais, uma como plataforma de VoD e uma como
plataforma de chamadas e mensagens instantaneas.'! Além disso, um estudo da
GWI com 11.582 participantes estima que o WhatsApp é a plataforma de
conectividade com interacao social com maior penetracao no Brasil, apesar de nao

haver divulgagao publica do nimero de usuarios.!12

Figura 8 - Plataformas de conectividade com interacao social, no Brasil
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109 CETIC.BR. Microdados TIC Domicilios, 2021. Disponivel em:
https://cetic.br/pt/pesquisa/domicilios/microdados/

110 DATAREPORTAL. YouTube Statistics and Trends, 2023. Disponivel em:
https://datareportal.com/essential-youtube-stats

111 DATAREPORTAL. Digital 2022: Brazil, 2022. Disponivel em:
https://datareportal.com/reports/digital-2022-brazil

112 GWI. Market Snapshot Brazil 2022, 2022.
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A regulamentacao das midias sociais tem sido um tema altamente
debatido entre varios grupos nos ultimos anos, com projetos de lei como o “Fake
News Bill” permanecendo parados no Congresso Nacional por mais de dois anos.
No entanto, ataques recentes ao Congresso e a outros prédios do Governo Federal
chamaram a atenc¢ao para o papel dos algoritmos de midia social nesses eventos e
levaram a um aumento da pressao para a aprovacgao de normas sobre moderacgao

de contetido e regulacao de plataformas digitais.

No cenario brasileiro, ha um crescente reconhecimento da necessidade
de melhorias regulatorias para enfrentar os desafios e oportunidades
apresentados pelo ecossistema digital. O governo, as agéncias reguladoras e
outras partes interessadas tém discutido e avaliado ativamente potenciais
medidas para promover a inovac¢ao, a concorréncia e a protecao do consumidor.

Aqui estdo algumas perspectivas principais:

a. Modernizagao do Marco Regulatério: Ha um consenso crescente sobre a
necessidade de atualizagdo e modernizacao do marco regulatério que
rege o ecossistema digital no Brasil. Isso inclui revisitar leis e
regulamentos existentes para garantir que eles sejam adequados ao
proposito na era digital, bem como introduzir novos regulamentos para

abordar questoes emergentes.

b. Medidas de concorréncia e antitruste: Ha um foco maior na promocao
da concorréncia e na abordagem da dominancia do mercado no setor
digital. Esforgos estao sendo feitos para avaliar o poder de mercado das
empresas de Big Tech e avaliar seu impacto na concorréncia e inovagao.
A aplicacao da legislacdo antitruste e o controle das concentracoes sao
instrumentos fundamentais para garantir condi¢coes de concorréncia

equitativas para todos os intervenientes no mercado digital.

c. Protecdo de Dados e Privacidade: O Brasil deu um passo significativo
na protecdo de dados com a promulgacado da Lei Geral de Protecao de

Dados em 2018. A LGPD visa proteger os direitos de privacidade dos
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individuos e regular a coleta, o uso e o compartilhamento de dados
pessoais. As discussoes em curso estao centradas na implementacao e

aplicacao efetiva da LGPD.

d. Regulacdo das plataformas digitais: é necessario abordar questoes
relacionadas as plataformas digitais, incluindo as suas
responsabilidades, transparéncia, praticas de moderagao de contetidos
e 1mpacto na concorréncia. Consideracées estdo sendo dadas para
desenvolver regulamentagées que estabelecam um equilibrio entre
fomentar a inovacao e garantir um comportamento justo e responsavel

por parte dos operadores de plataformas.

e. Inovacao e Startups: O Brasil reconhece a importancia de fomentar a
inovacao e apoiar startups do setor digital. Estdo a ser envidados
esforcos para criar um ambiente propicio através de medidas como
sandboxes regulamentares, que permitem que novos intervenientes
testem produtos e servicos inovadores com certas isencgoes
regulamentares, proporcionando-lhes o espago necessario para

experimentar e crescer.

1D importante continuar o didlogo entre formuladores de politicas,
agéncias reguladoras, atores da industria, sociedade civil e academia para moldar
um marco regulatéorio que incentive a 1inovacgao tecnoldgica, fomente a
concorréncia, proteja os interesses dos consumidores e evite a concentracido de

poder entre as empresas de Big Tech.

Mais recentemente, o Projeto de Lei 2630/2020, também conhecido
como PL das Fake News, visa instituir a "Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet", cujo objetivo é regulamentar e
fiscalizar as atividades das plataformas digitais. O PL discute varios temas, mas
um dos mais controversos diz respeito a criacao de novas regras para a moderacao
de conteudo por parte das plataformas digitais. Estipula que elas poderao ser

punidas se nao agirem “diligentemente para prevenir e mitigar praticas ilicitas
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no ambito de seus servicos”. Essa abordagem é inspirada na legislacao da Unido

Europeia, a Lei dos Servicos Digitais (DSA).

Pelas regras atuais, estabelecidas pelo artigo 19 do Marco Civil da
Internet, as Big Techs nao tém responsabilidade pelo contetido criado por terceiros
e compartilhado em suas plataformas. De acordo com esse principio, as empresas
s6 sdo obrigadas a excluir contetidos no Brasil em caso de decisao judicial. Mas se
o projeto de lei for aprovado, as plataformas poderiam ser responsabilizadas
civilmente pela circulacao de conteudos que se enquadrem em crimes ja tipificados
pela lei brasileira, como crimes contra o Estado Democratico de Direito, atos de
terrorismo, racismo, entre outros. As Big Techs podem ser punidas quando esses
conteudos forem patrocinados ou impulsionados ou quando as empresas falharem
em conter a disseminacao do contetido criminoso, obrigacao prevista pelo chamado

“dever de cuidado”, um dos conceitos importados da legislacao europeia.

Na esfera jurisprudencial, quatro ag¢ées que questionam a
constitucionalidade de trechos do Marco Civil da Internet devem ser julgadas pelo
STF nos proximos meses. Duas delas discutem a validade do artigo 19, que
estabelece que as plataformas digitais ndo podem ser responsabilizadas por
conteudos compartilhados pelos usuarios, com excecao dos casos de "pornografia
de vinganca" (divulgacao de imagens de nudez sem autorizacdo da pessoa
fotografada/filmada). As duas acgoes em julgamento tratam de casos concretos,
mas a decisdo tera repercussao geral, ou seja, fixara parametros gerais para o

funcionamento das plataformas.

Num dos casos julgados, uma professora processou o Google porque a
empresa se recusou a apagar uma comunidade contra ela criada por alunos no
Orkut, rede social que ja nao existe mais. A professora chegou a notificar
extrajudicialmente a plataforma solicitando a exclusdo da pagina antes de
ingressar na Justica, mas nao foi atendida. No outro caso em analise, uma mulher
processou o Facebook porque a empresa se recusou a apagar um perfil falso criado

com seu nome para divulgar contetdo ofensivo. As outras duas acoes tratam da
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possibilidade de suspensao de aplicativos de mensagens como WhatsApp e

Telegram em todo o pais devido ao nado cumprimento de decisdo judicial. O

processo analisa a constitucionalidade da tecnologia de criptografia de ponta a

ponta e se ela deve ser mantida em prol da privacidade dos usuarios, mesmo em

casos que envolvem investigacoes policiais.

Muitos especialistas, sobretudo refletindo a posi¢cdo das empresas,

veem problemas na redagao do PL 2630/2020 e defendem outras solugdes para a

regulamentac¢ao. Consideram que o projeto responsabilizaria excessivamente as

plataformas pela moderacao, transferindo-lhe o poder, que hoje incumbe ao

Judiciario, de classificar conteudos como 1ilicitos, nocivos, discurso de 6dio ou

desinformacio, sob risco de aplicacdo de multas caso esse gerenciamento niao seja

feito correta e diligentemente. Consideram que esse cenario poderia levar a

remocio exagerada de contetdos e até mesmo a censura.

Na Tabela 2 sao indicados projetos de lei que tramitam no Congresso

Nacional, com alguns pontos de destaque relevantes para este estudo.

Tabela 2 - PLs em tramitagdo no CN

Projeto de Lei

Objeto

()rgéio
Regulador

Pontos de Destaque

PL ne 2630/2020 (“Lei
das Fake News”)

Institui a Le1
Brasileira de
Liberdade,
Responsabilidade e
Transparéncia na
Internet

Conselho de
Transparéncia e
Responsabilidade
na Internet;
Instituto de
Autorregulacéo; e
ANATEL

Estabelece medidas de combate a
disseminacao de conteudo falso
nas redes sociais, como Facebook e
Twitter/X, e nos servicos de
mensagens privadas, como
WhatsApp e Telegram, excluindo-
se servigos de uso corporativo e e-
mail; cria o Conselho de
Transparéncia e Responsabilidade
na Internet, que tera como
atribuicao a realizacao de estudos,
pareceres e recomendacoes sobre
liberdade, responsabilidade e
transparéncia na Internet.

PL ne 2768/2022
(Regulacédo das
Plataformas Digitais)

Dispde sobre a
organizacio, o
funcionamento e a
operacao das
plataformas digitais
que oferecem servigos
ao publico brasileiro

ANATEL

Inclui as plataformas digitais
dentro do escopo de servicos
regulados pela ANATEL;
consolida as competéncias do
CADE em Atos de Concentracao
envolvendo plataformas digitais
que oferecem servigos ao publico

brasileiro;
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e da outras
providéncias

cria o Fundo de Fiscalizacao das
Plataformas Digitais (FisDigi),
cujos recursos serdo usados para
dotar a agéncia de mecanismos
suficientes para o cumprimento de
sua nova missio, bem como
compor o Fundo de Garantia de
Operacoes (FGO), que devera
ser utilizado exclusivamente
para o desenvolvimento de
produtos e servigos digitais
inovadores.

PL ne 2338/2023
(Marco Legal da
Inteligéncia
Artificial)

Dispée sobre o uso da
Inteligéncia Artificial

Preveé 6rgao
regulador setorial,
mas sem definir
especificamente

Apresenta detalhamento de
obrigacoes e responsabilidades aos
fornecedores e operadores de IA no
proprio texto da lei. Trata de
avaliacdo preliminar e
classificacéo de risco, governanca
dos sistemas de IA, avaliagio de
impacto algoritmico, boas praticas
de governanca, direitos dos
usuarios, comunicacao de
incidentes, responsabilidade civil,
supervisao, fiscaliza¢ao e sanc¢oes
administrativas, além de
medidas para fomentar a
inovacao.

4.1.3 Posicao das Big Techs e de associacées nacionais e

internacionais de direito do consumidor

Dado o crescente acirramento dos debates acerca da regulacdo de

plataformas e servigos digitais em todo o mundo, optamos por trazer para este

trabalho as posi¢oes de duas organizacoes que bem representam os interesses em

jogo: a DigitalEurope e a Consumers International.

propoem medidas de autorregulacdo, demonstrando em certa medida apoio

Algumas Big Techs!!3 reconhecem a necessidade de regulamentacao

¢

[

protecao da privacidade, portabilidade de dados e iniciativas para evitar a

113 Lista das 19 plataformas regulamentadas pelo DAS europeu inclui: Alibaba AliExpress,
Amazon Store, Apple AppStore, Booking.com, Facebook, Google Play, Google Maps, Google
Shopping, Instagram, LinkedIn, Pinterest, Snapchat, TikTok, Twitter/X, Wikipedia, YouTube,
Zalando, Bing e Google Search.
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disseminacao de conteudo prejudicial. No entanto, as opinides e abordagens
variam entre as diferentes empresas, e encontrar um equilibrio entre regulacao e
inovacao continua a ser uma tarefa ainda mais complexa. Consideram, em geral,

que a autorregulacao seria o caminho adequado para o mundo digital.

As principais plataformas digitais sdo empresas norte-americanas que
usaram com sucesso seu poder economico e politico para impedir que o Congresso
de seu pais agisse e hoje enfrentam a realidade de que outras nagbées tomam

iniciativas e estabelecem as regras para o mundo interconectado.

Tais empresas alegam que esses esfor¢cos sdo particularmente
preocupantes para os Estados Unidos, porque eles teriam como alvo as empresas
norte-americanas — embora nao sejam claros sobre como sao tratadas da mesma

forma as empresas de tecnologia chinesas.

Até recentemente, o governo Biden vinha se mantendo relativamente
discreto sobre a suposta discriminacdo enfrentada pelas empresas norte-
americanas. Na avaliacido destas, movimentos de paises aliados, como a Coreia do
Sul, que visam as empresas dos EUA enquanto dao mais liberdade para empresas
chinesas como o Alibaba, correm o risco de criar uma barreira entre os Estados
Unidos e alguns de seus parceiros, dificultando o desenvolvimento de uma

abordagem regulatéria comum entre eles.

O lobby tecnolégico DigitalEuropell4 congrega 41 associagoes
comercials nacionais, presentes em 30 paises europeus, 45 mil empresas e 103
membros corporativos que estao entre os principais lideres mundiais em inovacao
digital e na producao e uso de tecnologias digitais. Dela também participam

empresas como Amazon, Apple, Meta e Google.

114 https://www.digitaleurope.org/about-us/ A DIGITALEUROPE ¢é a principal associacido

comercial que representa as industrias de transformacdo digital, atua na Europa, mas

majoritariamente representa os interesses de empresas norte-americanas. ©
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Ao alegar lutar por uma Europa onde as tecnologias digitais, a inovacao
e a inteligéncia artificial possam proporcionar aos cidadidos europeus empregos
competitivos, melhor satde e melhores servigos publicos, a organizacao propugna
que 1sso s6 sera alcancado por uma Europa digital forte e nao fragmentada, que
assuma a lideranca na inclusio digital, crescimento verde, inovacao, confianca e
formulacdo de politicas ageis com base em missdes, impulsionando a
prosperidade, criando beneficios para a sociedade europeia e liderando

globalmente em um ambiente de economia aberta.

A DigitalEurope procura barrar o avanco da adocao nacional das
diretivas europeias mediante pressoes exercidas sobre legisladores europeus, seja
diretamente pelas empresas, seja com o apoio de departamentos do governo dos
EUA, destacando preocupacoes de que barreiras afetem desproporcionalmente as
empresas americanas. Essa narrativa, no entanto, — que veio principalmente do
Departamento de Comércio dos EUA — acabou sendo atenuada, depois que a Casa
Branca saiu em apoio a repressao aos abusos da Big Tech.11> Em janeiro de 2023,
o presidente Biden convocou os legisladores de ambos os partidos a se unirem para
aprovar uma legislacao para responsabilizar as grandes empresas de tecnologia e
midia social, acusando algumas empresas do setor de explorar os dados pessoais
dos usuarios e colocar as criangas em perigo. Uma série de principios para a

reforma da legislagdo sobre midias sociais e plataformas foram enunciados.

As plataformas alegam que inexiste mecanismo ou algoritmo capaz de
barrar absolutamente todos os contetidos considerados irregulares e nocivos, o que
leva ao receio da responsabilizacdo imediata, sem que as empresas possam
empreender as agdes necessarias para evitar ou impedir contetdo nocivos. Nos
paises em desenvolvimento, pode haver falta de investimentos ou de capacidade
técnica em tecnologias especificas capazes de detectar infragoes. Nao ha clareza

quanto ao aspecto da transparéncia sobre como os algoritmos das plataformas

115 https://www.wsj.com/articles/biden-calls-for-limiting-tech-companies-use-of-personal-data-
targeted-ads-11673469013
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atuam e, por exemplo, como e porque escolhem promover um contetdo ao invés

do outro. Isso deveria ser objeto expresso de regulamentacao.

As Big Techs também oferecem forte resisténcia quanto ao tratamento
de direitos autorais e remuneracio de contetdos jornalisticos, ambos igualmente
associados a questdo financeira, pois os autores desses conteudos muitas vezes
nao sao devidamente remunerados. Constata-se uma relagdo direta entre a
oposicao das Big Techs e o aumento nos investimentos, pois as mudancas
necessarias requerem ajustes tecnolégicos. O assunto é importante ndo s6 para
as Big Techs, mas, também, para os escritores e artistas titulares de direitos
autorais pelo uso de suas obras, além da empresas de midia e jornais, que
esperam ser remuneradas pelos conteidos que produzem e que sido

retransmitidos nas plataformas.

No ambiente da economia digital e do consumo virtual é muito facil de
capturar as informacbes dos consumidores, em comparacao com o modelo de
vendas em lojas fisicas e meios analdgicos que ha nao muito tempo
predominavam. Os consumidores, enquanto compradores, encontram-se numa
posicdo passiva, dificultando a defesa dos seus direitos. No entanto, confiar
apenas no sistema tradicional de protecao dos direitos do consumidor e nos
modelos de supervisdo existentes nao é suficiente para proteger os direitos e
Iinteresses reais dos consumidores. Assim, no desenvolvimento da economia
digital, é preciso fortalecer a construcdo do ordenamento juridico, inovar o
caminho da supervisdo do governo e fortalecer a autodisciplina da industria, de

modo a favorecer a sociedade e o crescimento economico.

Nesse sentido é que tem atuado a organizacdio Consumers
International, a organizacao lider de associacdo de consumidores em todo o
mundo, reunindo mais de 200 organiza¢ées membros em mais de 100 paises para
capacitar e defender os direitos dos consumidores. Totalmente independentes,

sem restrigoes ideoldgicas ou politicas, a Consumers International representa os
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Iinteresses desses grupos em foruns internacionais de formulacao de politicas e no

mercado global.

A visdao da Consumers International para o futuro digital justo
fundamenta-se na convicgao de que os ambientes e tecnologias digitais devem
capacitar e proteger os consumidores e onde a inovacgio beneficia o interesse
publico e permite um mercado online mais justo, seguro e sustentavel para as
pessoas e o planeta.ll® Atuam para incorporar os direitos do consumidor na
governanca de dados, aplicar principios justos a produtos, precos e plataformas
digitais e garantir que a inovacao reflita os direitos e preferéncias do consumidor.
Isso é feito mediante a mobilizacdo dos nossos membros para ampliar os direitos
do consumidor digital na governanca global, moldando politicas e padroes
internacionais e desafiando as empresas a garantir que produtos e servigos

digitais sejam acessiveis, inclusivos e seguros.

Procuram influenciar as partes interessadas para abordar praticas
digitais nocivas, aumentar a conscientizagao sobre danos digitais, como design
enganoso automatizado, discriminac¢do e manipulagiao, ao mesmo tempo em que
promove escolha, valor e sustentabilidade na politica digital, além de construir
parcerias para destacar a experiéncia vivida do consumidor em ambientes digitais
e executar pilotos que identificam e implementam protegoes significativas para os

consumidores.

Na regido da América Latina, o Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (Idec) e outras organizagoes nacionais lancaram em 2019 o
documento "Padrées para uma regulacdo democratica das grandes plataformas".
O texto foi elaborado com o objetivo de “garantir a liberdade de expressio online

e uma internet livre e aberta e foi pensado para abordar questées como moderacao

116 https://www.consumersinternational.org/what-we-do/digital-rights/ O texto foi elaborado
conjuntamente pelo Idec, Intervozes, OBSERVACOM (Uruguai) e Desarrollo Digital (Argentina).
A iniciativa também conta com a adesio de outras organizagoes do continente, como Tedic
(Paraguai), PROLEDI(Costa Rica), Usuarios Digitales (Equador) e CAlnfo (Uruguai).
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de contetido que ja tem sido praticada por grandes empresas de tecnologia como o
Google e o Facebook”. Consideram que hoje essas plataformas tém o direito de
gerenciar os discursos que sao explicitados — o que significa que sdo elas que
definem o que pode ou nao ser publicado. Mas nao ha clareza sobre como isso deve

ser feito.

O documento apresenta recomendacbes para que a regulacido das
grandes plataformas seja baseada em principios democraticos, tendo sido
organizado em sete partes: (1) alcance e carater da regulagio, (2) termos e
condicoes de servico, (3) transpareéncia, (4) devido processo, (5) defesa e apelacao,

(6) prestacao de contas e (7) corregulacao e regulagao.

Embora n&o tenha como foco o combate a desinformacio, as
recomendacées apresentadas no texto podem contribuir para o enfrentamento as
chamadas “fake News”, pois propoem regras de transparéncia e de devido processo
para a moderacao de contetudos. Esses dois pontos estao em discussao no projeto
de le1 2630/2020 (PL das Fake News), que foi aprovado no Senado e sera analisado

pela Camara dos Deputados.

4.2 Inovacao tecnologica no ecossistema digital brasileiro

Este topico foi elaborado considerando, entre outras fontes de pesquisa,
o trabalho produzido nas Metas 9 e 10 do Estudo Pesquisa e Inovagado sobre
Tecnologias Disruptivas, Impactos Economicos e Adequacdo do Modelo
Regulatério com a Implementacdo do Open RAN no Ecossistema de
Telecomunicagoes Brasileiro, da Universidade de Brasilia, diante da sinergia
principiolégica, tematica e técnica no campo da Pesquisa, Desenvolvimento e
Inovacao frente aos aspectos regulatéorios contemporaneos dos temas Open RAN,
5G e ecossistema digital. Os fundamentos técnicos, legais e constitucionais que
legitimam e justificam o poder regulatorio e a atuagdo da Anatel naqueles temas
prevalecem também no que diz respeito a regulacido dos servigos e plataformas

digitais.
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4.2.1 Ciéncia, Tecnologia e Inovacao nos ecossistemas de

telecomunicacoes e digital no Brasil

A partir da década de 1990, com a privatizacao do sistema Telebras, o
setor brasileiro de telecomunicacoes foi grande propulsor de inovacao e acesso a
tecnologia em um processo de abertura de mercado pautado por competicgao e livre

concorréncia.

Esse modelo regulatoério foi centralizado na universalizagao do acesso
ao servico de telefonia fixa comutado, com desenvolvimento em regime de
concessio, conjuntamente com exploracdo em regime privado de interesse

coletivo.117

Apesar desse modelo ter apresentado evolugao e resultados expressivos,
a estrutura de telecomunicacgoes no Brasil, que acompanha o rumo global, tem o
constante desafio de adaptabilidade as transformacées socioeconémicas, que sao
principalmente movidas pelos processos integrativos do setor de Tecnologia,

Informacao e Comunicacao e pela difusdo das redes de Internet.

Mesmo diante da percepcao geralmente atribuida a Internet como
ambiente livre e sem regulamentacao, com custos de producao e reproducao de
informacées que tendem a pouca relevancia, é importante destacar que a
conectividade dos usuarios a rede depende da provisdo de servicos de
telecomunicagoes e da interacio entre agentes econémicos que operam de maneira
verticalmente integrada, abrangendo desde a infraestrutura de telecomunicacgées

até os protocolos, aplicacoes e conteudo.!18

117 ARANHA, Marcio Iério. Direito das Telecomunicac¢des: Histérico Normativo e Conceitos
Fundamentais. Coleford, UK: Laccademia Publishing, 2014, p. 222.
118 BENJAMIN, Staurt Minor et al. Telecommunications Law and Policy. 3a. Durham: Carolina
Academic Press, 2012, p. 717-721.
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Apresentada, inicialmente, a conexdo entre os ecossistemas de
telecomunicacoes e digital, é necessario analisar a interacao desses sistemas sob

o filtro do plano normativo e jurisprudencial no ordenamento brasileiro.

Esta expresso no art. 218 da Constituicdo o dever do Estado de
promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacgao
tecnoldgica e a inovacao, para o bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia e

1novacao.

O Supremo Tribunal Federal (STF) conferiu legitimidade ao
ecossistema de telecomunicacoes no Brasil ao atribuir qualificacdo de mecanismo
para promog¢ao do desenvolvimento socioeconomico e tecnolégico do pais, sendo
considerado como objetivo fundamental da republica de promover o
desenvolvimento nacional, bem como promover o bem de todos em condigées

proporcionais de igualdade, conforme art. 3°, incs. I e IV, da Constituicao.

Em ambito infraconstitucional, foi editada a Lei ne 13.116/2015 (Lei
Geral de Antenas) dispondo sobre os processos de licenciamento, instalagao e
compartilhamento da infraestrutura de telecomunicacées. O art. 1°, caput e § 1°,
do diploma prevé o designio de promover o desenvolvimento socioeconomico
nacional, mediante gestdo da infraestrutura voltada para metas sociais,

economicas e tecnoldgicas definidas pelo Poder Publico.

Como o propoésito de angariar investimento na infraestrutura de redes
em telecomunicacées, a Lei Geral de Antenas estabeleceu regras para
uniformizacao, simplificacdo e celeridade dos procedimentos para concessio de
outorgas, reducdo de impactos urbanisticos, paisagisticos e ambientais, difusio
da capacidade de instalacao das redes, atualizacao tecnolégica, aprimoramento de

cobertura e qualidade dos servigos.

Também foi previsto o incentivo ao compartilhamento da

infraestrutura das redes de telecomunicacao. O art. 12, caput, da Lei n® 13.116/
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2015 fixou a auséncia de contraprestacao pelo direito de passagem, incluindo as

vias exploradas em concessoes:

Art. 12. Nao sera exigida contraprestacao em razao do direito de
passagem em vias publicas, em faixas de dominio e em outros bens
publicos de uso comum do povo, ainda que esses bens ou instalacgoes
sejam explorados por meio de concessio ou outra forma de delegacao,
excetuadas aquelas cujos contratos decorram de licitagdes anteriores
a data de promulgacao desta Lei.

§ 1° O disposto no caput ndo abrange os custos necessarios a
instalacao, a operacao, a manutencao e a remocao da infraestrutura e
dos equipamentos, que deverao ser arcados pela entidade interessada,
e nao afeta obrigacoes indenizatorias decorrentes de eventual dano
efetivo ou de restricao de uso significativa.

§ 2° O direito de passagem sera autorizado pelos 6rgaos reguladores
sob cuja competéncia estiver a area a ser ocupada ou atravessada.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ne 6428 no STF foi
questionada a constitucionalidade dessa dispensa das concessionarias de servicos
de telefonia e televisao a cabo de arcar com custos de direito de passagem em bens
e vias publicos para instalagao da infraestrutura de telecomunicagées. Firmou-se
entendimento na linha de que a dispensa de contraprestacao proporciona que o
bem publico seja destinado para a sua funcio social ao reduzir as desigualdades
regionais para universalizacdo do acesso aos servigos. Observou-se também o
cenario de que a existéncia de regimes especificos em cada localidade poderia

obstar a prestacao dos servigos em ambito nacional, gerando inseguranca juridica.

Anteriormente, no julgamento do RE n° 581947 em regime de
repercussao geral, a Suprema Corte ja havia concluido pela inviabilidade de
Estados e Municipios cobrarem taxa ou contrapartida pela utilizacao do solo e do
espaco aéreo na instalacdo de equipamentos para execucao de servigo publico de
titularidade da Unido. Apesar de o precedente tratar da questio de taxa cobrada

das prestadoras de servicos de energia elétrica pelo uso e ocupacao do solo e do
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espaco aéreo e nao de preco publico, a discussao tem similaridade com os servigos

de telecomunicacgées.119

O avango da disseminacdo da Internet de alta velocidade tem
1mpulsionado as politicas de telecomunicacoes, levando-as a um ponto crucial, que
autores como Peter Cowhey e Jonathan Aronson denominam de “ponto de
inflexdo”. Enquanto a legislacdo do setor pressupde segmentacado rigida entre
mercados distintos como os de telefonia fixa e mével, a convergéncia tecnoldgica e
o surgimento de novos modelos de negécio baseados na Internet transfiguram as
linhas das fronteiras da comunicacdo, formando um verdadeiro ecossistema

digital.120

Historicamente, os operadores de redes cobravam tarifas dos usuarios
pelo acesso a Internet e pelos servigos de comunicacao. No entanto, atualmente,
as empresas possuem tendéncia de concentrar as atividades no segmento
downstream. Essa tendéncia acarreta a necessidade de remodelagem das politicas
de incentivo ao investimento em infraestrutura de redes de alta velocidade, que
passam a ter relevancia para a viabilidade dos modelos de negdcio emergentes e

garantir estimulo a inovagao no setor de TIC.121

,

E nessa conjuntura que os desenvolvedores de politicas publicas e
agentes reguladores possuem a missdo de adequar o modelo regulatério
desenhado na década de 1990 e o arcabouco normativo para uma nova realidade,
em que existe demanda por implementacdo de metas e compromissos para

ampliacao da cobertura de rede de Internet de banda larga fixa e mével.

Um dos principais objetivos da Lei n° 13.116/2015 foi o aprimoramento

dos procedimentos para outorga das licencas de instalacdo de infraestrutura de

119 RE 581.947/RO, Tribunal Pleno, Ministro EROS GRAU, Repercussao Geral — Mérito, DJe de

27/08/2010, Vol. 2412-05, PP-01113, RT v. 100, n. 904, 2011, p. 169-177.

120 COWHEY, Peter F.; ARONSON, dJonathan D. Transforming Global Information and

Communication Markets: The Political Economy of Innovation. Cambridge, Massachusetts: The

MIT Press, 2011, p. 8 e 10-11.

121 FERNANDES, Victor Oliveira. Regulagdo de Servigos de Internet: desafios da regulagao de

aplicacées Over-The-Top (OTT), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 36 ©
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telecomunicacgoes para ampliar a capacidade de suporte a Internet de banda larga
fixa e movel. O debate sobre a viabilidade da expansao das redes de acesso a
Internet de alta velocidade constitui fator preponderante para o desenvolvimento

economico nacional.

Além de consistir em uma das atividades economicamente mais
relevantes do Pais, o setor de telecomunicacoes é base para outras fontes de
producdo, no cenario de uma economia direcionada por dados (data-driven

economy), que trafegam e tem suporte nas infraestruturas de rede.

Mais especificamente, emerge a necessidade de readequar o ambiente
normativo, as politicas regulatérias e a atuacido institucional da agéncia
reguladora do setor de telecomunicacgoes para atrair investimentos e enfrentar a
nova fronteira critica do ecossistema. E o caminho adequado para viabilizar
técnica, economica e juridicamente a implantacdo de tecnologias, bem como a
necessaria expansao das infraestruturas de redes de banda larga fixa e mével de

alta velocidade.

A recente aprovacao do edital do 5G no pais, por exemplo, trouxe
importante oportunidade para estimular o desenvolvimento de tecnologias
disruptivas, permitindo a introdu¢do de novos elementos relacionados a
preparacao do Brasil para os potenciais impactos do uso das futuras redes de

quinta e de sexta geracgoes dos Sistemas de Comunicagoes Moéveis.

A emergéncia de inovagoes disruptivas devem ser absorvidas de
maneira adequada pela regulacao. Os casos sdo inimeros, alcangcam escala global
e muitas vezes chamam atencido da imprensa e a adesdao do publico em geral.
Iniciativas como Airbnb, Uber, Netflix, Amazon e outras plataformas ajudam a

identificar melhor o fenomeno de solugdes que causam profundo impacto sobre os
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mercados locais, o comportamento das pessoas e, a0 mesmo tempo, encontram

barreiras normativas.122

Assim é que o ecossistema digital ja vem permitindo a oferta de novas
aplicacoes em diferentes cenarios de uso, com requisitos de desempenho
diversificados, que demandam o uso de tecnologias inovadoras. As plataformas
digitais trazem desafios inéditos nos aspectos de seguranca, além de um vasto
leque de aplicacgoes, algumas consideradas criticas, desde carros autonomos a
cirurgias remotas. Associa-se a 1sso o crescente numero de usuarios, a
heterogeneidade de dispositivos conectados, com diferentes capacidades de

armazenamento e processamento de dados.

Ocorre que a concretizacdo desses objetivos de implantacio e uso de
tecnologias e sua integracao no ambito do ecossistema digital demanda que as
politicas publicas, as solugdes normativas e a atuacdo regulatéria guardem
coeréncia sistémica com os principios e as regras previstos nos marcos normativos
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao no Brasil, bem como tenham sinergia com as

estratégias nacionais de Pesquisa e Desenvolvimento.

Desse modo, a contribuicao do setor de telecomunicagdes para o
desenvolvimento nacional e as discussdes sobre estratégias ‘adequadas’ para
regular inovacoes tecnoldgicas nesse setor precisam de integracdo com as agoes de
promocao, incentivo, estimulo, fomento e tratamento prioritario nas areas de

ciéncia, pesquisa e tecnologia.123

Atente-se, inclusive, que estamos presenciando a inicial e exponencial
ascensao das interacoes entre a vida social e as tecnologias de Inteligéncia
Artificial (IA), em um ciclo no qual os dados sao coletados, tratados e convertidos

em informacgbes que, por sua vez, retornam ao mundo fisico e adquirem nova

122 STANZANI, Juliano. Regulatory sandbox e o estimulo a concorréncia. Relatério da disciplina
de Direito da Concorréncia, do Mestrado em Ciéncias Juridico-Economicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2021, pag. 6.
123 TAVARES, André Ramos. Ciéncia e Tecnologia na Constituigdo. Revista de Informacao
Legislativa (RIL), Brasilia, ano 44, n. 175, jul./set. 2007.
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forma, desencadeando um continuo processo de realimentacao e aprimoramento.
Esse dinamico ciclo interconectado tem o potencial de moldar profundamente a
sociedade, impulsionando avancos inovadores e apresentando desafios que
exigirao abordagens cuidadosas e se tornam cada vez mais aptas a regulacao

reflexiva.

4.2.2 Diretrizes constitucionais, Lei n° 10.973/2004 e Decreto

n® 9.283/2018

Outros exemplos significativos da tentativa de conformacgio entre o
arcabouco normativo e a dinamica da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao foram a
Emenda Constitucional n° 85/2015, que atualizou o tratamento dessas atividades,
a Lei n° 10.973/2004 e a Lei n° 13.243/2016, que dispdem sobre incentivos a
inovacao e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, além do
Decreto n° 9.283/2018 que regulamentou essas normas. Todos sdo instrumentos

que integram o Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (MLCTI) no Brasil.

O MLCTI estabelece medidas de incentivo a inovacdo e a pesquisa
cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo, com vistas a capacitacao
tecnoldgica, ao alcance da autonomia tecnolégica e ao desenvolvimento do sistema
produtivo nacional e regional do Pais. 1D composto pela Emenda Constitucional
85/2015, pela Lei 10.973/2004, com as alteracoes promovidas na Lei 13.243/2016,
pelo Decreto 9.283/2018 e, mais recentemente pela Lei complementar n° 182, de

1° de junho de 2021, a Lei das Startups.

A Emenda Constitucional 85/2015, promulgada em fevereiro de 2015,
teve o propoésito de atualizar o tratamento das atividades de ciéncia, tecnologia e
1Inovacao, em especial: permitir, no ambito das atividades de ciéncia, tecnologia e
inovacao, a transposicio, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacdo or¢amentaria para outra, mediante ato do Poder
Executivo, sem necessidade da prévia autorizacao legislativa; permitir que os

entes da federacdo firmem instrumentos de cooperac¢do com 6rgaos e entidades
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publicos e com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de recursos
humanos especializados e capacidade instalada, para a execucao de projetos de
pesquisa, de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de inovacado, mediante
contrapartida financeira ou nao financeira assumida pelo ente beneficiario;
determinar que o Estado estimule a formacéao e o fortalecimento da inovagao nas
empresas, bem como nos demais entes, publicos ou privados, a constituicdo e a
manutenc¢io de parques e polos tecnolégicos e de demais ambientes promotores
da inovacao, a atuacao dos inventores independentes e a criacao, absorcao, difusao
e transferéncia de tecnologia; e estabelecer o Sistema Nacional de Ciéncia,

Tecnologia e Inovacao (SNCTI).

Em fevereiro de 2018, a Lei 10.973/2004 foi, finalmente, regulamentada
pelo Decreto 9.283/2018, que completa e da operacionalidade e efetividade ao
MLCTI. O Decreto em questdo estabelece medidas com foco nos incentivos a
movacao e a pesquisa clentifica e tecnolégica no ambiente produtivo. A
Administracao Publica, incluidas as agéncias reguladoras, podera estimular o
desenvolvimento de projetos de cooperacdo entre empresas, Instituigoes
Cientificas, Tecnolégicas e de Inovacao (ICT) e entidades privadas sem fins
lucrativos com foco na geracao de produtos, processos e servicos inovadores, além

da transferéncia e difusdo de tecnologia.

Art. 3° A administracdo publica direta, autarquica e
fundacional, incluidas as agéncias reguladoras, e as
agéncias de fomento poderdao estimular e apoiar a
constituicdo de aliancas estratégicas e o desenvolvimento
de projetos de cooperagao que envolvam empresas, ICT e
entidades privadas sem fins lucrativos destinados as
atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a
geracao de produtos, processos e servigos inovadores e a
transferéncia e a difusdo de tecnologia.

§ 1° O apoio previsto no caput podera contemplar:

I - as redes e os projetos internacionais de pesquisa
tecnologica;

II - as agoes de empreendedorismo tecnoldgico e de criagao
de ambientes promotores da inovacgao, incluidos os parques
e os polos tecnoldgicos e as incubadoras de empresas; e
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III - a formacdo e a capacitacao de recursos humanos
qualificados.

Além do avanco significativo que representou para a pesquisa
cientifica, o desenvolvimento tecnolégico e a inovagao, o MLCTI ainda tem espacgo
para novos desdobramentos e atualizagbes, conforme atesta a auditoria
operacional pela Unidade de Auditoria Especializada em Governanca e Inovacéo,
vinculada a Secretaria de Controle Externo de Governanca, Inovacdo e
Transformacao Digital do Estado, quanto a Politica Nacional de Inovacgao do
Tribunal de Contas da Uniao (TCU).12¢ Foram constatadas sérias fragilidades no
sistema de atuacao governamental de fomento a inovacao, sem articulacdo com
outras politicas governamentais, além de falhas no processo de diagnoéstico dos

problemas publicos a serem enfrentados.

Essa constatacao é respaldada pelo fato de que o volume de producao
cientifica das universidades federais nao se reflete proporcionalmente na
promoc¢ao do desenvolvimento tecnolégico, da inovagao e na interagao com o setor
privado. O desequilibrio é particularmente evidente nos indicadores relacionados

a depodsitos de patentes e transferéncia de tecnologia.

O tema da inovacdo associada a pesquisa cientifica e ao
desenvolvimento tecnolégico passou, inclusive, a receber maior atengao por parte
do Tribunal de Contas da Unido (TCU) a partir de 2018. Um dos trabalhos
pioneiros relacionados a matéria foi a auditoria operacional com objetivo de
identificar atores, politicas, iniciativas e arranjos institucionais, bem como fatores
que poderiam estar contribuindo para o baixo posicionamento do Brasil nos

rankings internacionais de inovacao (T'C Processo 017.220/2018-1).

Em 2020, foram realizadas outras fiscalizac¢oes tratando do assunto: no

TC Processo 001.888/2020-0, foi realizado acompanhamento com o objetivo de

124 https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-constata-necessidade-de-revisao-da-politica-
nacional-de-inovacao.htm
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contribuir para o processo de formulacado da Politica Nacional de Inovacao; e no
TC Processo 001.907/2020-4, auditoria operacional para analisar critérios e
métodos de avaliacao que fundamentam a escolha de incentivos tributarios, em
face de despesas orcamentarias, para financiar politicas publicas a partir de

politicas de inovacao.

De fato, o Brasil ocupa o 66 ° lugar na lista de 129 paises que integram
o Indice Global de Inovacao (Global Innovation Index - GII) de 2020, atras de todos
os outros paises do BRICS (Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul). Em
comparacgao com a Coreia do Sul, tivemos volume de producéao cientifica similar,

mas o niumero de patentes no Brasil é muito inferior ao daquele pais.125

No entanto, um levantamento publicado recentemente concluiu que o
Brasil teve sua primeira queda na publicacdo de artigos cientificos desde 1996.126
A reducéao foi de 7,4% em 2022 em comparacao a 2021. Trata-se do pior indice
entre os 51 paises analisados, que publicaram mais de 10 mil artigos em 2021 e
que representam cerca de 95% de toda a producgao cientifica mundial. Os dados
foram compilados pela Agéncia Bori, servigo que conecta a imprensa e a ciéncia
brasileira, e pela editora de publicagoes cientificas Elsevier. Além do Brasil,
outros 22 paises tiveram queda na producéao cientifica, inclusive paises ricos e com
fortes instituicoes de pesquisa, como EUA, Inglaterra e Franca. Esse fato é,

sobretudo, associado a pandemia da COVID-19.

Porém, o que chama a atencio dos especialistas é que foi a primeira
queda na produgao de artigos brasileiros desde 1996, quando a base de dados da

Elsevier fo1 criada. Além da pandemia, essa queda também pode ser atribuida a

125 (Global Innovation Index 2020. Who Will Finance Innovation? Author(s): Cornell University,
INSEAD, WIPO. https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=4560&plang=EN
126 https://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2023/07/producao-cientifica-no-brasil-tem-queda-
inedita-e-no-mesmo-nivel-da-ucrania-em-
guerra.shtml?pwgt=kw6f58d9yhtohwy3gmgluxcmlyuiq64jaav2b24pohd3dxj6&utm_source=wha
tsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwagift
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falta de financiamento que a ciéncia brasileira vem passando nos ultimos anos e

que causa impacto negativo no desenvolvimento de novos artigos.127

4.2.3 As agéncias reguladoras no contexto da Estratégia

Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao

As agéncias reguladoras podem ser vetores fundamentais para a
estratégia nacional da ciéncia, tecnologia e inovacao. Recorde-se que, em 2012, a
Organizacgao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE) publicou
um conjunto de 12 recomendacbes para a promocao de melhores politicas
regulatoérias. O documento Recomendagao do Conselho sobre Politica Regulatoéria
e Governanca fol um dos primeiros instrumentos internacionais a tratar politica
regulatoria, gestao e governo como um todo, fornecendo as medidas pelas quais os

governos poderiam implementar ou fazer progredir suas politicas regulatérias.128

Entre as principais recomendacoes, é ressaltada a importancia da
pesquisa regulatéria desde a concepgao de novas tecnologias a producao de bens.
Como uma das tendéncias mundiais identificadas pela OCDE para a CT&I, a
pesquisa regulatéria e a interacdo desses grupos de pesquisa com agéncias
reguladoras, industria e legisladores formam a estrutura para a inovacao
responsavel. Iniciativas voltadas para a consolidacdo dos ecossistemas de
inovacao sao consideradas prioritarias por governos e empresarios e suas acoes
ganham concretude por meio da elevacdo dos investimentos em PD&I,

infraestruturas e laboratoérios.

Além disso, sugerem medidas que visam o aprimoramento dos recursos

humanos e a melhoria das condi¢oes estruturais para inovagao, priorizando maior

127 https://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2022/10/governo-bolsonaro-retira-r-12-bilhao-de-
recursos-para-ciencia-e-entidades-criticam.shtml
128https://read.oecd-ilibrary.org/governance/recomendacao-do-conselho-sobre-politica-regulatoria-
e-governanca_9789264209084-pt#page8
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Interacao entre agéncias regulatorias setoriais, o publico e a industria, como eixo

de formulacao de estratégias e politicas regulatérias adequadas.

Enfase é também colocada no respeito aos principios de um governo
aberto, incluindo transparéncia e participacdo no processo regulatorio para
garantir que a regulagao sirva ao interesse publico e para que seja informado das
necessidades legitimas dos interessados e das partes afetadas pela regulacao. Isto
inclui a oferta de canais efetivos (incluindo online), para que o publico possa
contribuir para o processo de preparacao de propostas regulatérias e para a

qualidade da analise técnica.

Vale recordar que, segundo os critérios do Manual Frascati da
OCDE,!29 os or¢camentos ministeriais com maiores dispéndios em C&T no Brasil
sao: Ministério da Educacdao (MEC), Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao
(MCTTI), Ministério da Agricultura e Pecuaria (MAPA), Ministério da Satude (MS),
Ministério do Desenvolvimento, Induastria, Comércio e Servicos (MDIC) e
Ministério da Defesa (MD). A execucdo orcamentaria desses dispéndios ocorre
diretamente ou por meio das agéncias de fomento, que podem contar com dotacoes
préprias, receber aportes da Administracdo Direta ou realizar projetos com

recursos da iniciativa privada.

* Os recursos da Clausula de PD&I conferem papel de destaque para a
atuacao de algumas agéncias reguladoras, seja na defini¢cdo de diretrizes
para alocagdo orcamentaria, seja na crescente participacdo na operacao
direta dos apoios financeiros realizados por agéncias de fomento. A
Clausula de PD&I dessas agéncias da respaldo aos investimentos em PD&I
decorrentes de obrigacoes previstas no bojo de concessoes publicas e em

regimes especiais de incentivos economicos, geridos por essas agéncias,

129 O Manual de Frascati é um documento publicado e atualizado pela OCDE desde 1963, que
reune diversas metodologias para avaliar economicamente e fomentar a Pesquisa e
Desenvolvimento.
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como a ANEEL, a ANP, a ANATEL.130 A articulacdo desses investimentos
com outros ja consolidados no SNCTI é fundamental para superar os
desafios do setor de TIC e tecnologias digitais, como é o caso da Lei de
Informatica (Lei ne 8.248/91), mais recentemente atualizada e renomeada
para Lei de TIC (Lei ne 13.969), que atualmente destina mais de R$ 110

milhées para P&D em comunicagoes moveis avancadas, conforme dados do

MCTTI (Figuras 8 e 9).

Figura 9. Grandes nimeros da Lei de TIC

I
Grandes nimeros da Lei de TICs (Lei n°® 8.248/91)
-\ Faturamento
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Fonte: Relatdrio Estatistico Ano Base2020

Figura 10. Projetos em comunicag¢bes moveis avangadas
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130 https://www.gov.br/anp/pt-br/centrais-de-conteudo/dados-abertos/dados-abertos-pesquisa-e-
desenvolvimento-e-inovacao-pd-1
182 O
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Outro mecanismo importante é o uso do poder de compra do Estado,
como forma de estimulo a inovacao bastante difundido no exterior e que pode ser

orientado para qualificar a oferta nacional.

Sob a perspectiva dos o6rgados da Administracao Publica direta, a
Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacgao, o Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagoes e Comunicagoes — MCTIC, edigao 2016-2022, identifica
quatro tipos de fontes de financiamento de atividades de inovagao tecnoldgica: (1)
os orcamentos da Administragao Direta Federal; (2) os recursos de Agéncias de
Fomento Federais; (3) os orcamentos das Unidades da Federacéo; e (4) os recursos

geridos pelas Agéncias Reguladoras.131

Dentro do Eixo Estruturante de expansao, consolidacao e integracao do
Sistema Nacional de CT&I da Estratégia Nacional estd a necessidade de
ampliagao do financiamento para o desenvolvimento da CT&I, tendo como uma
das acoes prioritarias a recuperacao da capacidade de financiamento do FNDCT
e do FUNTTEL e a articulacao das Clausulas de PD&I das Agéncias Reguladoras

com as prioridades definidas nas politicas de Estado.

Também a promocao da inovacio tecnolégica nas empresas é apontada
como pilar fundamental para que o Brasil alcance um novo patamar de
desenvolvimento econémico e social e reduza a defasagem cientifica e tecnolégica

que o separa dos paises mais desenvolvidos.

Para tanto, nos dultimos anos, verificou-se algum avango na
consolidacdo de um ambiente favoravel a inovacgao no Pais estimulado por meio
de uma série de iniciativas como o Plano Brasil Maior, o Programa INCT, o Plano
Inova Empresa, os programas de inovacao do BNDES, da Finep e a Embrapii,
todos no contexto do arcabouco legal e regulatério das politicas de inovacao,

especialmente por meio da promulgacao da Emenda Constitucional n° 85/2015, da

131 Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagido (ENCTI) 2016-2022, Brasil. Ministério
da Ciéncia, Tecnologia, Inovac¢des e Comunicacées, Ciéncia e Tecnologia, 2016 ©
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Le1 13.243/2016 e, mais recentemente, pela Lei complementar n° 182/2021, a Lei
das Startups.

O Brasil conta ha muitos anos com uma gama diversificada de
instrumentos de apoio a inovacao, incluindo: incentivos fiscais; uso do poder de
compra; projetos cooperativos; linhas especiais de crédito; subven¢ao econémica;
programas de capital de risco; programas de fixagao de recursos humanos nas
empresas; incubadoras, polos e parques tecnolégicos. Porém, o Pais precisa
avancar na governanca das politicas de incentivo a inovacao, promovendo uma
maior articulacao entre os esforgos dos diversos atores do SNCTI e assegurando

os investimentos necessarios, conforme aponta a citada auditoria do TCU.

Como estratégia de aperfeicoamento da politica de inovacéo, além da
expansio e fortalecimento dos programas e instrumentos existentes, é importante
estimular o empreendedorismo como elemento indutor do crescimento economico

intensivo em conhecimento.

Entre 2004 e 2014, de acordo com pesquisa da Global Entrepreneurship
Monitor, realizada no Brasil pelo Sebrae e pelo Instituto Brasileiro de Qualidade
e Produtividade (IBQP), a taxa total de empreendedorismo no Brasil aumentou
de 23% para 34,5%. Esse cenario é propicio a continuidade e expansao de acées de
incentivo a criacao e consolidacdo de empresas de base tecnoldgica e a agdes para
ampliar a cooperacao entre empresas e ICTs para desenvolvimento de novos

produtos, processos e servigos com maior contetido tecnologico.

Entre as acgbes prioritarias da Estratégia Nacional, coloca-se a
necessidade de reorganizacao do SNCTI a partir das mudancas regulatoérias
promovidas pela Emenda Constitucional n° 85/2015 e pela Lei 13.243/2016;
estimulo a protecido da propriedade intelectual e a transferéncia de tecnologia;
ampliacao da articulagdo entre universidades, centros de pesquisa e empresas no
desenvolvimento de tecnologias inovadoras; atracdo de Centros de P&D de
empresas globais; incentivo aos fundos de investimento de capital empreendedor

e ao empreendedorismo de base tecnolégica com foco no empreendedor e em
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empresas nascentes (startups); fomento a constituicdo e a consolidacao de
ambientes voltados a inovac¢ao, como incubadoras, parques e polos tecnolégicos;
estimulo a formacdo e ao desenvolvimento de ambientes voltados ao
empreendedorismo, como aceleradoras de negocios, espacos de trabalho
cooperativos (coworking) e laboratérios abertos de prototipagem de produtos e

processos; e fortalecimento da oferta de servigos tecnoldgicos para as empresas.

Destacam-se ainda entre os temas estratégicos da Estratégia Nacional
a economia e sociedade digital, dado que a economia global e a vida em sociedade
tém assumido um carater cada vez mais digitalizado nas dltimas décadas. As
dimensoes de producdo, infraestrutura, monetizacdo e trocas econoOmicas tém

acompanhado a rapida digitalizacao das comunicacgdes e do acesso a informacio.

Esse avanco significa uma intensificacdo consideravel do fluxo
globalizante da economia e maior interdependéncia entre diferentes setores da
sociedade. Para acompanhar tamanha expansio do mundo digital, ¢
imprescindivel avancar no desenvolvimento cientifico e na inovagdo em
tecnologias da informacao e comunicag¢ao. O contexto nacional e a experiéncia de
outros paises apontam que a estratégia digital para o desenvolvimento deve
envolver, em seu eixo de CT&I, temas como conectividade, Internet das Coisas
(IoT), big data, computacdo em nuvem, supercomputacao, seguranca cibernética,
fomento a startups de tecnologia digital e, mais recentemente, inteligéncia

artificial.

A Estratégia Nacional ressalta também que o desenvolvimento da
conectividade no Pais é um pressuposto para o avanco da economia e da sociedade
digital, tornando-se imprescindivel investir em PD&I para viabilizar a Internet

de alta velocidade e os processos tecnolégicos decorrentes.

Esse desenvolvimento tecnolégico também deve levar em consideracao
o desafio do preco acessivel para a conexao e as tecnologias para atendimento de
areas remotas e de menor densidade populacional, com vistas a universalizagio

dos servigos e superacao do hiato digital. Cita-se o exemplo das tecnologias 5G,
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cuja implementacdo ja esta proporcionando nao s6 um grande aumento na
velocidade de conex&o, como é esperado para cada nova geracdo de telefonia
moével, mas também tera um papel muito importante na implementacio da
Internet das Coisas, na medida em que possibilita conectividade para uma vasta

quantidade de dispositivos e apresentara tempo de laténcia reduzido.

As 1iniciativas em big data e computacdo em nuvem também sio
consideradas vitais para o posicionamento do pais na vanguarda da tecnologia da
informacao e comunicacao. E estratégica e essencial a ampliacao da capacidade
nacional de tratamento e mineracao de grandes volumes de dados e incentivo ao

desenvolvimento de plataformas e servigos para computacao em nuvem.

Além das atividades de PD&I desenvolvidas tradicionalmente pelo
setor publico e pelas unidades de pesquisa de empresas de grande porte, o
engajamento do setor privado por meio do apoio a criacio de pequenas empresas
de base tecnoldgica (startups) é primordial para a evolugdo da economia e do

ecossistema digital.

E preciso fomentar o ecossistema de inovacao e investimento para esse
setor com programas especificos de empreendedorismo, tutoria e aceleracio de
empresas, como o Startup Brasil, e o apoio a consolidacdo de instrumentos de

financiamento e de fundos de capital empreendedor.

O objetivo de fortalecer o setor nacional de TIC e sua cadeia produtiva
é sublinhado na Estratégia Nacional, com vistas ao aumento da capacidade
tecnoldgica do Pais, da competitividade e da participacdo nos mercados nacional

e internacional.

Para isso, estratégias associadas incluem, entre outras iniciativas, a
elaboracao de um “Plano de Agao de Ciéncia, Tecnologia e Inovag¢ido em Economia
e Sociedade Digital”; a articulagao do governo, Academia e setor produtivo para a
elaboracdo de um Plano Nacional de Internet das Coisas; o fortalecimento da

industria de tecnologia digital e de seguranga cibernética critica para a
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competitividade produtiva, a valorizacao da capacidade de expressio e opinido, e
a seguranca nacional; a ampliacdo das atividades de estimulo ao
empreendedorismo e ao apoio de startups de base tecnoldgica, por meio do
Programa Startup Brasil, com foco na consolidac¢ao do ecossistema de inovacao no
setor de TIC; e a intensificacdo das atividades do Centro de Referéncia em

Radiocomunicacgoes.

Um importante movimento de reforco das agées governamentais nessa
area foi o anuncio da elaboragao da Estratégia Nacional de Governo Digital, uma
iniciativa do Ministério da Gestao e da Inovacao em Servigos Publicos (MGI), em
articulacao com outros ministérios, do Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID), Frente Nacional de Prefeitos e do Conselho Nacional de Secretarios de
Administracao.!32 O objetivo do governo federal é elaborar, de forma colaborativa
e participativa, um guia de recomendacoes estratégicas para que oOrgaos e
entidades publicos simplifiquem o acesso dos cidadaos aos servigos digitais. Com
o lancamento da estratégia, o Governo Federal pretende construir, de forma
colaborativa, um conjunto de recomendacgbes estratégicas para que a
transformacao digital da administracdo publica gere, nos préximos quatro anos,

melhora efetiva na qualidade da prestacio dos servicos publicos no pais.

O documento deve ser encaminhado para aprovacao do presidente da
Republica até novembro e deve ser publicado até o fim deste ano. Uma vez
publicada, a Estratégia Nacional tera vigéncia no periodo de 2024 a 2027,
alinhada ao periodo de vigéncia do Plano Plurianual, e servira de instrumento de
consulta e direcionamento dos investimentos or¢camentarios. Definida pela Lei ne
14.129/21, a estratégia nacional foi estabelecida como instrumento que articula e
consolida as a¢des mais recomendadas de governo digital, em todas as esferas de
governo. Ja o Decreto ne 11.260/22 define o processo de elaboragio e periodo de

vigéncia do documento.

132 https://www.enap.gov.br/pt/acontece/noticias/enap-sedia-evento-de-lancamento-da-construcao-
participativa-da-estrategia-nacional-de-governo-digital
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Outro movimento importante foi realizado recentemente, em 6 de junho
de 2023, com a reinstala¢do do Conselho Nacional de Desenvolvimento Industrial
— CNDI, colegiado que retne 21 6rgaos governamentais e 21 representantes da
sociedade civil e do setor produtivo. 133 O 6rgao tem carater consultivo e foi criado
na primeira gestao do presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em 2005. Na reuniao,
foi aprovada a Resolugao 01/2023, que tracgou as linhas da politica industrial que
norteara as acgoes do Estado brasileiro em favor do desenvolvimento industrial. 134
O documento define principios, missoes e objetivos da nova politica industrial em

elaboracao pelo CNDI.

Nos termos dessa Resolucdo, entre os principios da nova politica
industrial estdo o desenvolvimento produtivo e tecnolégico e inovacao e a inser¢ao

internacional qualificada.

A nova politica industrial organiza-se por meio de missdes, que sio
desafios da sociedade brasileira e para os quais esta politica ira se desenvolver a
partir de seus objetivos especificos. Entre as politicas norteadas por missées
prevé-se apoio as solucoes para estimular o desenvolvimento produtivo e

tecnoloégico e a inovagao entre multiplos setores e agentes.

A Resolucgao estabelece que essas missées incluem a promocao da
transformacao digital da industria para ampliar a produtividade. Os
objetivos especificos que orientam as missdes devem catalisar investimentos,
inovagoes e inspirar colaboragbes na execugao de projetos selecionados. Em
especial, entre os objetivos especificos da missao infraestrutura, em articulagao

com os programas de investimento:

a. adensar as cadeias produtivas nacionais da infraestrutura de

telecomunicacoes, dados, energia e mobilidade, entre outras;

133 https://[www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/cndi-publica-resolucao-com-
diretrizes-da-nova-politica-industrial-do-pais
134 https://[www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-cndi/mdic-n-1-de-6-de-julho-de-2023-*-497534395
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b. ampliar infraestruturas digitais locais, com foco em conectividade de
alta velocidade e resiliente, incluindo as redes privativas e a
integracao entre hardware e software, para a prestacao de servicos

no ambito das cidades e das industrias inteligentes; (...)

Vale também ressaltar os objetivos especificos da missao

transformacao digital da indastria para ampliar a produtividade:

a. fortalecer e desenvolver empresas nacionais competitivas em tecnologias
digitais disruptivas e emergentes, em segmentos estratégicos para

a soberania digital e tecnolégica;

b. aumentar a produtividade da induastria brasileira por melo da
incorporacao de tecnologias digitais, especialmente as desenvolvidas

e produzidas no pais;

c. reduzir a dependéncia produtiva e tecnoldgica do pais em produtos nano e
microeletronicos e em semicondutores, fortalecendo a cadeia industrial

das tecnologias da informac¢ao e comunicacao;

d. aumentar a participacao de empresas nacionais no segmento de

plataformas digitais.

Embora anteriores mesmo a essa Resolucao, os relatérios das Metas 9 e 10
produzidos para Estudo Pesquisa e Inovacao sobre Tecnologias
Disruptivas, Impactos Economicos e Adequacao do Modelo Regulatorio
com a Implementacdo do Open RAN no Ecossistema de
Telecomunicacoes Brasileiro pelo Centro de Politicas, Direito, Economia e
Tecnologias das Comunicagoes (CCOM), da Universidade de Brasilia, esta em
perfeita consonancia com as orientacoes dessa Politica Industrial e os desafios da
inovacao tecnoldogica e regulatéria quanto aos temas Open RAN, 5G e

ecossistema digital.

A préoxima reuniao do CNDI esta prevista para o més de novembro, para
aprovacao da politica industrial e seus instrumentos. Também fol anunciado, na

ocasiao, que o setor industrial brasileiro recebera aporte de R$ 106,16 bilhoes nos
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proximos quatro anos como forma de estimulo ao desenvolvimento de areas
consideradas estratégicas. Os recursos serao provenientes de BNDES, da Finep e
da Empresa Brasileira de Pesquisa em Inovacao Industrial (Embrapii). Além
disso, foi divulgado que os integrantes do CNDI, por meio de grupos de trabalho,
dialogarao com os diversos segmentos da industria com o objetivo de identificar

entraves e desenhar estratégias e acées para impulsionar a atividade industrial.

Estima-se que até o final de 2023 devem ser apresentadas outras agoes,
como inclusao do componente de inovacao em compras publicas, além do retorno
do Programa de Apoio ao Desenvolvimento Tecnolégico da Induastria de
Semicondutores (Padis), o redesenho e melhor acompanhamento das obrigacoes
de P&D da Lei do Bem,135 além da regulamentacdo da Lei da Inovacdo. Além
disso, parte do valor ndo reembolsavel do FNDCT, R$ 5 bilhoes, devera ser
destinado a recuperacdo de infraestruturas e reajuste de bolsas para
pesquisadores. Nos ultimos quatro anos, o FNDCT somou R$ 5,6 bilhdes em
execucao, com 55 chamadas publicas e apoio a 702 projetos de 220 institutos de
ciéncia e tecnologia (ICTs). Em 2022, a Finep colocou R$ 3,87 bilh6es no segmento.
Neste ano, até junho, foram R$ 2,6 bilhdes em projetos reembolsaveis, 38 de

operacao direta e 206 por parceiros, inclusive empresas do setor privado.136

4.2.4 Clausula de PD&I nas agéncias reguladoras: Lei n°

9.478/1997 e Lei n°® 9.472/1997

A Lein® 9.478/1997, que dispoe sobre a politica energética nacional, as
atividades de monopdlio do petrdleo e instituiu a Agéncia Nacional do Petréleo
(ANP) estabeleceu expressamente a atribuicdo da Agéncia de estimular a

pesquisa e a adocao de novas tecnologias para o setor. Os contratos celebrados

135 Relatorio da CGU revela que o MCTI tem 6.700 prestacdes de contas aguardando analise na
Lei1 11.196/2005, a chamada Lei do Bem. De 2016 a 2021, o volume de recursos liberados

em incentivos fiscais por meio dessa fonte chegou a R$ 19,8 bilhges.

136 https://www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/cndi-publica-resolucao-com-
diretrizes-da-nova-politica-industrial-do-pais
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entre a ANP e as empresas petroliferas para exploracdo, desenvolvimento e
producao de petrdleo e gas natural possuem, desde a Rodada Zero (1998),
clausulas de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovagao (Clausula de PD&I) que
estabelecem a obrigacao de realizacao de despesas qualificadas como PD&I pelas

empresas petroliferas.

A Clausula de PD&I determina a aplicacdo de percentual da receita
bruta da producao, segundo condi¢ées especificas de cada modalidade de contrato.
A ANP é responsavel pela analise, aprovacao, acompanhamento e fiscalizacdo da

aplicacao dos recursos oriundos da Clausula de PD&I.137

Ja a Lei n°® 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacées — LGT), que
dispoe sobre a organizacao dos servigos de telecomunicagoes e a instituicao da
Anatel, abriu caminho para a modernizacgao do setor, possibilitando a privatizac¢ao
do Sistema Telebras e a construcdo de um mercado de telecomunicacoes
competitivo e inovador com participacao de multiplos atores. Em seu art. 2°, inc.
V, a LGT estabelece que o Poder Publico tem o dever de criar oportunidades de

investimento e estimular o desenvolvimento tecnolégico e industrial.

O art. 76 especifica que as empresas prestadoras de servicos e os
fabricantes de produtos de telecomunicag¢ées que investirem em projetos de
pesquisa e desenvolvimento no Brasil, na area de telecomunicagées, obterao
incentivos nas condig¢oes fixadas em lei. Prevé também que o Poder Executivo
encaminhara ao Congresso Nacional a criagio de um fundo para o
desenvolvimento tecnolégico das telecomunicagoes brasileiras, com o objetivo de
estimular a pesquisa e o desenvolvimento de novas tecnologias, denominado

FUNTTEL.

Desde a abertura do mercado de TIC e a privatizacao do setor de

telecomunicacbes, nunca cessou completamente o debate acerca do

137 https://www.gov.br/anp/pt-br/centrais-de-conteudo/dados-abertos/dados-abertos-pesquisa-e-
desenvolvimento-e-inovacao-pd-i
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desenvolvimento da industria nacional nessas areas, identificando-se uma busca
continua por estratégias para reduzir os custos de producao e a dependéncia de
tecnologia externa. Isso reflete a importancia de fomentar a capacidade de
Inovacao e a autonomia tecnolégica do pais, visando garantir cenario mais

competitivo e sustentavel.

Ocorre que a privatizaciao do Sistema Telebras foi acompanhada, na
avaliacao de seus criticos, da fragilizacao da pesquisa enddgena nessa area. Por
outro lado, permitiu a atracao de investimentos estrangeiros para o setor, tanto
no controle acionario de prestadoras de servicos quanto de industria de
equipamentos e sistemas. Em prol do aporte de investimentos externos
necessarios a instalacido e a ampliacao das redes de telecomunicacoes a todo o
territorio nacional — a chamada Universalizagao dos servigos —, e da melhora em
sua qualidade, verificou-se uma relativa perda do carater estratégico dos

investimentos publicos de pesquisa nessa area.

Ponto critico dessas reflexbes tem evidéncia, portanto, no
aproveitamento do ecossistema das telecomunicacoes brasileiras para promover a
inovacao tecnoldgica local, explorando sinergias entre provedores de servigos,
fabricantes e institutos de pesquisa, de modo a criar uma dinamica em que
investimentos em P&D pudessem resultar em beneficios para o proprio setor ao

reduzirem custos e dependéncia externa.l38

Assim, partir de 2008, a Anatel, a exemplo de outras agéncias
reguladoras, adotou uma série de iniciativas no sentido de apoiar a retomada dos
esforcos nacionais de P&D em telecomunica¢oes com fundamento no seguinte

quadro normativo:

Constituicao Federal

138 SCHOLZE, Simone H. C. Pesquisa, desenvolvimento e inovag¢do em tecnologias da informacao
e comunicac¢do: Lei de Informatica e incentivos fiscais a luz das novas teorias regulatérias. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, pag. 144.
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Art. 218. O estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao
tecnologicas.

§ 1o A pesquisa cientifica basica recebera tratamento
prioritario do estado, tendo em vista o bem publico e o
progresso das ciéncias.

§ 22 A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente
para a solugao dos problemas brasileiros e para o
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

Lei 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacgoes)

A LGT, ao dispor sobre a organizacao da exploracao dos
servigcos de telecomunicacgbes, erige como principios o
estimulo ao desenvolvimento tecnolégico e industrial, em
ambiente competitivo, bem como a criacdo de condigoes
para que o desenvolvimento do setor seja harmonico com as
metas de desenvolvimento social do pais, conforme dispoe
os 1ncisos v e v1 do art. 29, verbis:

Art. 20 0 poder publico tem o dever de:

(...)

V - criar oportunidades de investimento e estimular o
desenvolvimento tecnolégico e industrial, em ambiente
competitivo;

VI - criar condi¢bes para que o desenvolvimento do setor
seja harmonico com as metas de desenvolvimento social do
pais.”

(...)

Art. 127 a disciplina da exploracdao dos servigos no regime
privado tera por objetivo viabilizar o cumprimento das leis,
em especial das relativas as telecomunicacoes, a ordem
econdmica e aos direitos dos consumidores, destinando-se a
garantir:

(.)

IX - 0 desenvolvimento tecnolégico e industrial do setor.

Importante lembrar que, em 2008, o Plano Geral de Atualizacao da
Regulacao das Telecomunicagoes no Brasil (PGR) previu a elaboragao de um
Regulamento de Estimulo a Pesquisa, Desenvolvimento, Inova¢ao e Qualificacao
de Recursos Humanos em Telecomunicacbes e foram estabelecidos

condicionamentos em prol de investimento em PD&I por ocasido de anuéncias
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prévias de autorizacdo a operacdoes societarias entre operadoras de

telecomunicacgoes, entre os quais:

e C(Condicionamentos de investimentos em P&D nas anuéncias prévias de
operacoes societarias entre operadoras de servigos de telecomunicacao - Ato
7.828/2008, ref. operacao societaria entre Oi e Brasil Telecom, e Ato

6.128/2011, ref. operacgao societaria entre Telefonica e Vivo.

e Proposta inicial de um Regulamento de Estimulo a Pesquisa,
Desenvolvimento, Inovacao e Qualificacao de Recursos Humanos em

Telecomunicacoes.

e Regulamento de acompanhamento de compromissos de aquisi¢do de
produtos e sistemas nacionais, previstos em licitagdes ou normas da
agéncia, com o objetivo de estimular o desenvolvimento tecnolégico no pais

de equipamentos de telecomunicacgoes.

e (lausulas sobre aquisi¢ao de bens com tecnologia nacional nos editais de

leiloes de RF nas faixas de 3,5 GHz, 2,5 GHz, 450 MHz e 700 MHz.

Mais recentemente, a Lei n° 13.879/2019 veio alterar a LGT para
permitir a adaptacdo da modalidade de outorga de servigo de telecomunicacgoes de
concessio para autorizacio, entre outras modificacées, em especial introduziu
novo inciso XXXII ao art. 19, determinando a Anatel reavaliar periodicamente a
regulamentacio para promover a competicao e adequar evolucao tecnologica

e de mercado.

Os contrapontos entre as iniciativas de fomento e desenvolvimento de
PD&I no mercado de telecomunicacgoes estimulado pela Anatel, de um lado, e a
resisténcia, em alguma medida, das empresas do setor em alocar recursos na area,
denotam que os investimentos necessarios para promover inovacao comumente
devem fazer parte de politicas publicas e estratégias nacionais em prol do

desenvolvimento socioeconomico, de forma que sejam efetivamente realizados.
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Nesse sentido é que a Anatel publicou, em novembro de 2022, seu Plano
Estratégico para o periodo de 2023 a 2027.139 O documento contém os
fundamentos da atuacao regulatoria da Agéncia e esta alinhado aos principais
instrumentos de planejamento governamental, como o Plano Plurianual (PPA), as
politicas publicas para o setor de telecomunicagoes e a Estratégia Federal de
Desenvolvimento para o Brasil (EFD). O documento conferiu uma nova identidade
institucional para a Agéncia, que passa a ter como proposito “conectar o Brasil

para melhorar a vida de seus cidadaos”.140

A Anatel informa que essa estratégia esta baseada em quatro valores —
inovacao, seguranca regulatoria, foco em resultados para sociedade e
efetividade e construcao participativa — e foi elaborada a partir da analise
de cenarios prospectivos, das incertezas criticas e das tendéncias que deverdo

moldar as telecomunicagdes e os usos da conectividade no médio e no longo prazo.

139 https://sistemas.anatel.gov.br/anexar-
api/publico/anexos/download/e3241ae37bc6426b6042e1baef5b6259
140 BRASIL. Ministério das Comunicagoes. ANATEL. Planejamento Estratégico, 2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-
programas/planejamento-estrategico e https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/noticias/anatel-
aprova-plano-estrategico-2023-2027
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5.A ANATEL COMO ORGAO REGULADOR INOVADOR:
POLITICAS PUBLICAS DE TELECOMUNICACOES,
ECOSSISTEMA DIGITAL E INICIATIVAS

REGULAMENTARES

Este capitulo foi elaborado em parte considerando, entre outras fontes
de pesquisa, o trabalho produzido nas Metas 9 e 10 do Estudo Pesquisa e Inovacao
sobre Tecnologias Disruptivas, Impactos Economicos e Adequacao do Modelo
Regulatério com a Implementacdo do Open RAN no Ecossistema de
Telecomunicagoes Brasileiro, da Universidade de Brasilia, diante da sinergia
principioldgica, tematica e técnica no campo da Pesquisa, Desenvolvimento e
Inovacao frente aos aspectos regulatorios contemporaneos dos temas Open RAN,
5G e ecossistema digital. Os fundamentos técnicos, legais e constitucionais que
legitimam e justificam o poder regulatério e a atuacdo da Anatel naqueles temas
prevalecem também no que diz respeito a regulacdo dos servigos e plataformas

digitais.

5.1 Competéncias da Anatel

O presente topico analisa as diretrizes constitucionais e as balizas
legais correlatas que legitimam a regulacao estatal no Brasil, com especial énfase

na analise das competéncias da Agéncia Nacional de Telecomunicagées.

5.1.1 Constituicao Economica e 0s pressupostos
constitucionais e balizas legais para a regulacao estatal

das telecomunicacoes

Pode-se considerar Constituicio Econdomica como o “conjunto de
preceitos e instituigoes juridicas que, garantindo os elementos definidores de um
determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de

organizac¢ado e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma
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determinada ordem economica”!4l, E comum analisa-la sob dois angulos: (1) o

formal e (i1) o material.

A Constitui¢do economica formal refere-se a parte da Constituigao que
abrange e interpreta o sistema economico em vigor, conferindo-lhe uma forma
juridica. No contexto brasileiro, essa constitui¢ao economica formal estabelece as
bases do sistema economico, de natureza capitalista. Esse conjunto de normas de
conteudo econdmico, presentes no texto constitucional, d4 diretrizes e orientacgoes
sobre questoes fundamentais como direitos e garantias sociais, organizagao do
sistema financeiro, politicas de desenvolvimento, regulacao de atividades

econdémicas, entre outros aspectos relevantes para a economia do pais!42.

Por outro lado, a Constituicdo Economica material abrange um
conjunto de normas mais amplo do que o estritamente positivado na Constituicao
Federal. Essas normas compreendem o conjunto geral de preceitos e instituigoes
juridicas que fazem parte da Constitui¢do, mas vao além do nucleo da chamada
Constituicdo Economica formal. Um exemplo é a inclusdo das normas
constitucionais relacionadas aos direitos e garantias fundamentais (art. 5°) e aos
objetivos nacionais (art. 3°). Essas disposicbes sdo de extrema importancia e
devem permear qualquer analise de constitucionalidade, inclusive em questoes
econémicas. Assim, a Constitui¢do Economica material é comporta por um
contexto mais abrangente, fornecendo as bases para a compreensao das politicas
e diretrizes economicas do pais, além de estabelecer os principios e valores
fundamentais que devem ser considerados em qualquer decisdao sobre a ordem

economica.l43

141 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1979, p. 41.
142 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sdo Paulo: Método. 2011. p. 76.
143 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sdo Paulo: Método. 2011. p. 77.
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E importante compreender que a Constituicao Economica brasileira
institul duas modalidades de atuacao do Estado no dominio economico: direta e

indireta.144

Na atuacao direta, o proprio Estado atua como agente economico,
desempenhando determinada atividade econdmica por variadas razoes de cunho
social, de seguranca nacional, de viés estratégico ou de desenvolvimento.145 Nos
termos do art. 173 da Constituicdo, essa vertente de atuacao é excepcional, sendo
“permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Por consequéncia, a regra
constitucional é a da atuacdo estatal indireta no dominio econdémico que
usualmente coincide “com a atuacio regulatéria, pela qual o Estado fixa
externamente normas para pautar o comportamento dos agentes econdémicos

privados”.146

Essa atuacao indireta esta essencialmente lastreada no caput do art.
174 da Constituicao que confere ao Estado brasileiro a atribuicdo de agente
normativo e regulador da atividade econémica, exercendo, na forma da lei, as

funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento.147

Ressalva-se que o art. 175 da Constituicdo — Economica — brasileira
apresenta importante distin¢do entre o desempenho das atividades economicas

em sentido estrito e a prestacao dos servigos publicos.

144 ARAGAO, Alexandre Santos de. Consideracdes sobre as relacdes do Estado e do Direito na
economia. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar A. G. O Direito
Administrativo na Atualidade. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 95. No entanto, vale esclarecer que
o art. 177 da CF/88 também consagra a chamada intervenc¢dao monopolistica da Unido.
145 ARAGAO, Alexandre Santos de. Consideracdes sobre as relacdes do Estado e do Direito na
economia. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar A. G. O Direito
Administrativo na Atualidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 95-96 e nota de rodapé n. 21.
146 ARAGAO, Alexandre Santos de. Consideracdes sobre as relacdes do Estado e do Direito na
economia. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar A. G. O Direito
Administrativo na Atualidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 95-96.
147 Para Alexandre Santos de Aragio, além da atividade econdémica e dos servigos publicos,
enquadra-se no escopo da regulacéo também o controle das atividades monopolisticas. (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolu¢do do Direito Administrativo Econémico. 3*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 27).
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No caso das atividades econOmicas em sentido estrito, incidem os
postulados inerentes as economias de mercado capitalistas de livre iniciativa e
livre concorréncia dos agentes economicos privados, conforme art. 1°, inc.IV, c/c

art. 170, caput e inc. IV da Constituicao.

Desse modo, a exploracio de atividades econémicas em sentido estrito
por agentes estatais fica restrita as hipéteses de (1) monopodlio constitucional (art.
177, CF/88), (11) de atendimento aos imperativos de seguranca nacional ou (iii) de

concretizacao de relevante interesse coletivo (art. 173, CF/88).

De outra sorte, a despeito das inumeras discussdes académicas em
torno de seu conceito e das suas necessidades de atualizacao, os servicos publicos
sao classicamente definidos por Celso Antonio Bandeira de Mello a partir de dois
elementos, o substrato material e o substrato formal-juridico. Para esse Autor, o
substrato material dos servigos publicos consiste na “prestacido de utilidade ou
comodidade fruivel singularmente pelos administrados”, ao passo que o substrato
formal-juridico corresponde a “um especifico regime de Direito Publico, isto é,

numa unidade normativa”. 148

Nessa vertente, a Constituicdo Econdémica brasileira fornece quatro
formas de prestar os servigos publicos: (1) a prestacio direta, (i1) as concessoes,

(111) as permissoes e (1v) as autorizacoes, cada uma com suas particularidades.149

Apesar de os servicos publicos poderem ser prestados diretamente pelo
Estado por meio de sua administracao direta ou indireta, é usual que a execugao
do servico seja delegada a agentes economicos particulares, sob o regime de

concessao ou permissao (art. 175).

148 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 690.
149 Para uma explicacdo pormenorizada do tema, Cf. CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de.
Regulacdo de Servigos Publicos na Perspectiva da Constituicdo Economica Brasileira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.
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Nos casos de servigos publicos de titularidade da Uniao, os incisos XI e
XII do art. 21, da CF/88 (telecomunicacoes, radiodifusdo, energia elétrica,
navegacao aérea, aeroespacial e infraestrutura aeroportuaria, transporte
ferroviario, aquaviario e rodoviario, portos maritimos, fluviais e lacustres),

permitem também a delegagdo de sua execugao por meio da autorizacao.

s

E exatamente o que ocorre nos servigos de telecomunicacées.50 Com
efeito, o art. 21, inc. XI, e art. 177, § 2° inc. III, da Constituicio, estabelece
competéncia da Unido para explorar os servicos de telecomunicacoes diretamente
ou mediante concessao, permissao ou autorizacao, “nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacido dos servigos, a criacdo de um o6rgao regulador e outros
aspectos institucionais”.’! A Lei n° 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacgoes -
LGT) foi o instrumento responsavel por organizar os servicos de telecomunicacgées
e criar a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes e fixar suas competéncias

institucionais.

Dessa forma, a atuacdo do Estado como agente normativo e regulador
dos servicos de telecomunicacoes é essencialmente desempenhada pela Anatel, na
qualidade de entidade da Administracdo Publica Federal indireta, de regime
autarquico especial e vinculada ao Ministério das Comunicacées (art. 8°, caput,
da LGT), conformidade com o paradigma constitucional do Estado Regulador!52

que ganhou for¢a durante a década de 1990 no Brasil.

Lembre-se que a LGT foi promulgada no contexto da quebra dos

monopolios estatais, seguindo um modelo regulatério que fez parte do quadro de

150 Sobre o tema no ambito das telecomunicacgoes, Cf. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho
Arruda. Autorizacio de uso em telecomunicagoes: a questio do prazo para requerer a prorrogacao.
Revista de Direito Administrativo Contempordneo, Sao Paulo, v. 4, n. 24, p. 87-95, maio/jun. 2016.
151 Vale ressaltar que o texto original da Constitui¢do Federal ndo fazia men¢io as chamadas
agéncias reguladoras independentes. Somente a partir das Emendas Constitucionais 8 e 9, de
1995, dois 6rgios reguladores foram criados: (i) uma agéncia para o setor de telecomunicacées (art.
21, XI, CF/88) e (i1) uma agéncia para as atividades econémicas relacionadas ao monopdlio da
Unido Federal sobre a exploracio de petréleo (art. 177, §2°, 111, CF/88).

152 Para uma analise pormenorizada da ascenséao e dos contornos do “Estado Regulador” no Brasil,
Cf. GUERRA, Sérgio. (Org.) Regulacdo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2014.
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reforma do Estado baseado na criacao de agéncias reguladoras. Iniciou-se a
reorganizacao de servicos de telecomunicacoes que passaram a ser prestados no
regime publico, no regime privado e, também, concomitantemente nos dois

regimes.153

A criacdo da Anatel no contexto da ‘desestatizacdo’ no palis,
desencadeou completa reestruturacdo e modernizacao daquele que veio a se
tornar um dos mais dinamicos setores da economia brasileira e cujo 6rgio
regulador atua com base no principio da livre, ampla e justa competi¢cdo entre
todas as prestadoras. Assim, incumbe a Anatel atuar para propiciar as condi¢oes
institucionais de livre concorréncia no setor; corrigir os efeitos da competicao
imperfeita mediante técnicas regulatérias proporcionais; reprimir condutas
anticompetitivas e violagoes as regras, aos objetivos e aos principios que regem a
prestacao dos servigos de telecomunicacoes; bem como incentivar a introdugao de

novas tecnologias e de novos servigos para o setor.

Analisando conjuntamente os mencionados arts. 174 e 21, inc. IX, da
Constituicao, constata-se que a Anatel pode desempenhar sua missao
constitucional essencialmente por meio de duas func¢des regulatérias: (1) a funcao

de disciplina normativo-fiscalizatoéria e (i1) a funcdo de fomento e incentivo.154

As funcées fiscalizatéria e normativa do setor de telecomunicagoes tém
destaque quando a Agéncia exerce seu poder de policia e seu poder normativo, em

que pode editar normas cogentes aos agentes regulados, estipulando

153 Para uma investiga¢do minuciosa da evolucdo juridica e regulatéria do setor de
telecomunica¢ées na politica brasileira, Cf. LINS, Bernardo Felipe Estellita. Historico da
legislacdo de telecomunicag¢ées no Brasil. Estudo Técnico da Consultoria Legislativa da Camara
dos Deputados. Brasilia: Camara dos Deputados, outubro de 2017.
154 Essa sistematizacdo foi extraida de: BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdémica
constitucional e os limites a atuacdo estatal no controle de precos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out./dez. 2001, p.203-206.
Apesar de a funcio estatal de planejamento ser extremamente importante para a regulacdo da
atividade econdémica, os seus delineamentos sdo ‘apenas’ indicativos para os agentes regulados.
Sobre a importancia dessa funcdo do Estado, Cf. GRAU, Eros Roberto. Ordem Econdémica na
Constitui¢cdo de 1988. 17% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros. 2015.
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comportamentos compulsérios, cuja violacdo acarreta sancoes, limitacées ou

restricoes na atuacao dos prestadores de servicos (art. 19, da LGT).

Devido aos impactos negativos que o exercicio desvirtuado dessa funcao
pode acarretar, a Constituicao Economica brasileira e a LGT sujeitam o exercicio
das competéncias normativo-fiscalizatorias da Anatel a certas limitacées que, se
desrespeitadas, ensejam a intervengdo do Poder Judiciario e dos orgdos de

controle, em um molde de freios e contrapesos.

No mesmo sentido, a Lei n® 13.874/2019, que institui a Declaracao de
Direitos de Liberdade Economica e estabelece garantias de livre mercado,
representa a materializacdo normativa para viabilizar livres iniciativa e exercicio
da atividade economica, especialmente em relacdo a atuacao do Estado Regulador.
Esse diploma possui relevancia significativa, vez que busca desburocratizar e
simplificar processos, estimular o empreendedorismo e fomentar a livre

concorréncia.

Ao estabelecer diretrizes aplicaveis a atuacao das agéncias reguladoras,
a Declaracao de Direitos de Liberdade Econdémica tem o intuito de promover a
autonomia dos agentes economicos, protegendo-os de eventuals excessos e
interferéncias estatals que possam prejudicar a livre 1iniciativa e a
competitividade no mercado. A lei busca, assim, impulsionar o crescimento
econdémico e a inovacao, a0 mesmo tempo em que proporciona a preservacao dos

principios fundamentais da economia de mercado.

Dessa maneira, a Anatel deve exercer seus poderes normativo,
fiscalizatorio e sancionador nos limites das atribuicdes conferidas pela LGT,
mediante propdsitos e meios proporcionais, por exemplo, impondo sancgées
compativeis com a gravidade da infracdo cometida; sem inviabilizar o legitimo
espaco de livre iniciativa dos particulares que prestam os servigos de
telecomunicagoes ou ainda restringir ostensivamente a esfera de direitos e de

garantias desses agentes privados.
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Especificamente quanto a atuacdo da Anatel voltada a regulacao de
novas tecnologias, é importante destacar que o art. 4° da mencionada Lei n°
13.874/2019 estabeleceu como dever da Administracdo Publica direta e indireta
evitar o abuso de poder regulatério, de modo a nao criar reserva de mercado;
impedir a entrada de novos competidores nacionais ou estrangeiros; exigir
especificacoes técnicas em excesso; impedir ou retardar a inovacao e a
adocao de novas tecnologias, processos ou modelos de negécios; aumentar
custos de transacao sem beneficios; criar demanda artificial ou compulsoria;
Iimitar a formacao de sociedades empresariais ou de atividades economicas; e

restringir publicidade e propaganda.

Assim, no escopo da funcao regulatoria de fomento e incentivo a
inovacao, seja de novas tecnologias, seja de novos servigcos e negdcios, a
Anatel pode atuar mediante incentivos técnicos, economicos e juridico-
regulatorios para estimular, persuadir e induzir o comportamento dos
agentes regulados, principalmente, em direcdo a conformidade regulatoéria
voluntaria e em prol de objetivos, metas e propdsitos previstos na Constituicao,
na LGT, nas politicas publicas de telecomunica¢ées (Decreto ne 9.612/2018) e na

sua agenda regulatoria.

Em linha com os arts. 218, 219, 219-A e 219-B da Constituicao Federal,
¢ também por meio dessa funcdo de fomento regulatério que a Anatel pode
estimular acoes em Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao (P&DI) e

incentivar projetos de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (CT&I).

Essa funcao regulatéria pode ser utilizada pela Anatel para aprimorar
padrées tecnoldgicos do setor; incrementar a seguranca da infraestrutura e dos
servicos de telecomunicac¢oes; ampliar a inclusao digital e o acesso a Internet
no pais, sobretudo para individuos e grupos sociais com baixo poder aquisitivo ou
habitantes de regides remotas do Brasil; fortalecer a prestaciao dos servigos de
telecomunicag¢oes por empresas de pequeno porte ou startups nacionais, entre

outras atribuicoes nessa linha.
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5.1.2 Limites e oportunidades normativo-jurisprudenciais a

regulacao proéo-inovacao

Como anteriormente visto, a Constituicdo KEconomica brasileira
estabelece importantes diretrizes, limites e até deveres de fomento para que o

Estado desempenhe seu papel de agente normativo e regulador.

No entanto, sdo poucos os comandos explicitos do texto constitucional
em relacao ao papel e ao escopo de atuacao das agéncias reguladoras em geral, e
da Anatel em especifico. Por essa razao, antes de sugerir alternativas regulatorias
e operacionalizar solugoes regulamentares, é imprescindivel que este relatério
investigue a legislacdo setorial de telecomunicacbes, com énfase nos aspectos

institucionais e nas competéncias da Anatel.

Apesar de ndo estarem explicitamente previstas na Constituicido
Federal, é possivel afirmar que as atividades desenvolvidas pelas agéncias
reguladoras podem ser sistematizadas em trés conjuntos gerais: executivas,

decisérias e normativas.155

A atividade executiva visa a concretizacdo das politicas publicas
setoriais, com a implementacio das normas relativas ao setor regulado. A
atividade deciséria trata da resolucdo de conflitos no ambito administrativo
envolvendo os agentes econOmicos que atuam no setor e os usuarios dos servigos
publicos. A atividade normativa diz respeito a competéncia das agéncias para

expedir atos que regulamentam os servigos regulados.

A possibilidade de se desempenhar essa ultima atividade por meio do
chamado poder normativo das Agéncias Reguladoras — tema hoje superado — foi
assunto, sobretudo durante a década de 1990, amplamente debatido pela doutrina

e pela jurisprudéncia, além de questionado judicialmente em face dos principios

155 A sistematizacgdo e as defini¢ées derivam de: BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras.

Constitui¢cdo, Transformagées do Estado e Legitimidade Democrdtica. In: BINENBOJM, Gustavo

(coord.) Agéncias Reguladoras e Democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 75-84. ©
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da legalidade (art. 5° caput, c/c art. 37, caput, CF/88) e da separacao dos poderes
(art. 2°, da CF/88), especialmente.156

Nao é demasiado recordar, conforme ressaltado pelo Ministro Luiz
Edson Fachin, a controvérsia sobre o poder normativo das agéncias no ambito do
Supremo Tribunal Federal. A Corte ja assentou a compatibilidade entre o poder
normativo das agéncias reguladoras e os ditames constitucionais, em especial o

principio da legalidade!57:

“De fato, quando as agéncias reguladoras comecaram a se tornar
realidade na organizacdo administrativa do Estado Brasileiro, no
contexto da emergéncia de um Estado regulador, que paulatinamente
se retirava das atividades econOmicas para passar a ordenar
determinado setor, muito se questionava acerca da configuracao
conferida pelo ordenamento infraconstitucional aos entes que
desempenhariam tal funcéo.

Passadas, no entanto, mais de duas décadas desde as reformas
constitucionais que inauguraram esse modelo regulatoério, é possivel
afirmar, com esteio doutrindrio e jurisprudencial, que esse
delineamento da fun¢ao reguladora do Estado ja esta estabelecido.”158

No julgamento em evidéncia (ADI n° 1.668/DF), o STF conferiu
interpretacdo em relacdo a abrangéncia e aos limites do poder normativo da
Anatel no ecossistema brasileiro de telecomunicacées. Foi questionada a
constitucionalidade do art. 19, incs. IV e X, da LGT, que tratam da competéncia
para expedicdo de normas para outorga, prestacdo e fruicdo dos servigos de

telecomunicagoes em regime publico e expedi¢cdo de normas sobre a prestacao dos

156 Sobre esse ponto, houve intenso debate doutrindrio acerca da constitucionalidade do exercicio
de atividade normativa por parte das agéncias reguladoras. Marcelo de Figueiredo fez um estudo
aprofundado sobre o tema, destacando que Maria Sylvia Di Pietro, Licia Valle de Figueiredo e
Celso Antonio Bandeira de Mello possuem posi¢cdo mais restritiva, admitindo que somente a
ANATEL e a ANP, por possuirem assento constitucional, é que disporiam do poder regulador. De
outro lado, posicionam-se, com certas diferengas, Margal Justen Filho, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, Floriano Peixoto de Azevedo Marques e o proprio Marcelo de Figueiredo defendem
que as agéncias, criadas pela Constitui¢do ou por lei, possuem competéncia para desempenhar
funcio normativa (FIGUEIREDO, Marcelo. As Agéncias Reguladoras: O Estado Democratico de
Direito no Brasil e sua Atividade Normativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 252-269).

157 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, J.
01/03/2021.

158 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, j.

01/03/2021.
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servicos em ambito privado, por suposta violacao aos principios da legalidade e da

separacao de poderes.

O Ministro Relator (Edson Fachin) declarou a ampla
constitucionalidade do poder normativo da Anatel, limitando-o, por meio de
interpretacdo conforme a Constituicdo, apenas as balizas fixadas pela prépria
LGT e demais leis de regéncia. Assentou na oportunidade que o poder normativo
da agéncia nio desborda de sua funcio constitucional, enquanto respeitada a

legislacao de regéncia do setor.159

Seguindo essa linha, a maioria do Plenario da Suprema Corte entendeu
que as atribuicbes normativas questionadas “compéem uma dimensao
eminentemente técnica ligada a area de atuacdo da Anatel, nos termos do inciso
XI do artigo 21 da Constituicdo (...) [ndo se vislumbrando] qualquer pecha de
inconstitucionalidade”60, O Ministro Luis Roberto Barroso, também frisou

claramente que:

“As agéncias reguladoras estdo submetidas, como entes
administrativos, ao principio da legalidade (art. 5°, II, CF), o que exige
a necessidade de estrita observancia das diretrizes e dos limites
previstos na lei como condi¢do de legitimidade dos atos normativos
praticados no exercicio da funcéo reguladora.

Portanto, o poder normativo exercido pelas agéncias reguladoras vé os
seus limites materiais condicionados aos parametros fixados pelo
legislador”.161

O Plenario da Corte concluiu, dessa forma, que o poder normativo da

Anatel é legitimo e razoavelmente amplo, desde que subordinado “aos preceitos

159 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, j.
01/03/2021.
160 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, J.
01/03/2021.
161 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, j.

01/03/2021.
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legais e regulamentares que regem a outorga, prestacao e fruicao dos servigos de

telecomunicacgoes no regime publico e no regime privado”.162

Sendo assim, é possivel extrair da recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a seguinte conclusdo: a Constituicao Federal brasileira
confere a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes amplo espaco para
modelar sua atuacao regulatoria, inclusive na seara normativa — desde
que respeitadas as diretrizes gerais, as politicas e os objetivos setoriais

previstos nas suas legislacoes de regéncia.

Essa interpretacao constitucional deve ser incorporada pela Anatel e
institucionalizada em seus entendimentos juridico-normativos, de modo a
fomentar a edicdo de solugdoes inovadoras e flexiveis que auxiliem na

implementacao e na regulacao cautelosa de novas tecnologias.

Usualmente, o advento de novas tecnologias promove desarranjos
institucionais e rompe com categorias regulatérias “tradicionais”63, sendo
essencial uma posicao ativa da Anatel para viabilizar solucoées normativas
e regulatorias compativeis com a introducao de novas tecnologias do
ecossistema de telecomunicacgoes, que ja vimos que serve de base para a
difusao de novas tecnologias do ecossistema digital como a Internet de
alta velocidade, o funcionamento de plataformas de servicos digitais e,

recentemente, a propagacao de ferramentas de inteligéncia artificial.

Outro ponto que merece destaque no julgamento de mérito da ADI n°
1.668 diz respeito a declaracdo de constitucionalidade de dispositivos legais da
LGT que estabelecem assimetrias regulatérias no ecossistema brasileiro de

telecomunicacoes.

162 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, j.
01/03/2021.
163 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas 1inovagées disruptivas. Revista De Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 123-163, 2016.
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Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto e Mariana Zago, o termo
assimetrias regulatérias abarca “os mais variados tipos e formas de modulacao
regulatoria (...) prevista para determinado setor”. Nesses casos, sao previstas
« : . :

regras diferenciadas para atores de um mesmo setor ou de uma mesma cadeia
setorial, cada qual experimentando 6nus diversos decorrentes da regulagdo

estatal”’164,

Com o estabelecimento de assimetrias regulatorias, a regulagao estatal
setorial incide sobre os agentes privados com intensidades distintas ou até
regimes juridicos diferenciados, prevendo direitos e obrigacgoes especificos de
acordo com caracteristicas elencadas pela legislagao ou pela politica setorial para

os sujeitos que prestam o servigo ou a natureza da atividade.165

Além disso, as assimetrias podem ser fixadas em razido de uma gama
de fatores que vao além da incidéncia de regimes juridicos distintos. As
especificidades da atividade economica e as caracteristicas detidas pelo prestador
privado da atividade publica sdo potenciais motivos legitimos para assimetrias

regulatorias.166

No ambito das telecomunicacoes, Alexandre Santos Aragaol6? elucida
que o modelo de assimetria regulatoria permite a distin¢do entre as atividades
reguladas “e as dota de uma maior ou menor dose de concorréncia de acordo com
as suas peculiaridades”, podendo ocorrer “dentro da mesma fase da cadeia

produtivo do setor” ou em fases diversas. Observe-se:

164 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Mariana Fontdo. Limites das assimetrias

regulatéorias e contratuais: o caso dos aeroportos. Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro, v. 277, n. 1, p. 175-201, jan./abr. 2018, p. 177.

165 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Mariana Font&o. Limites das assimetrias

regulatérias e contratuais: o caso dos aeroportos. Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro, v. 277, n. 1, p. 175-201, jan./abr. 2018, p. 182.

166 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ZAGO, Mariana Font&do. Limites das assimetrias

regulatéorias e contratuais: o caso dos aeroportos. Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro, v. 277, n. 1, p. 175-201, jan./abr. 2018, p. 183.

167 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos e Concorréncia. Revista de Direito

Administrativo — RDA. Rio de Janeiro: v. 233, jul./set. 2003. p. 332-333. ©
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“O art. 62 da LGT, adotando a assimetria regulatéria no setor das
telecomunicacoes (...) atribui diversos regimes juridicos aos servigos de
telecomunicacoes com base na abrangéncia dos interesses a que
atendem, distinguindo entre servicos de interesse coletivo e servicos de
interesse restrito.

Tal distingao ‘¢ fundada no grau e género de regulacido incidente sobre
o servigo’. Se este for de interesse restrito, estara sujeito apenas aos
condicionamentos de conteido claramente negativo, indispensaveis a
que sua exploracdo nao prejudique a coletividade (art. 62, paragrafo
unico). Sendo o servico de interesse coletivo, ele estara, portanto, sujeito
a condicionamentos mais intensos, inclusive os de conteudo positivo”’168

Muito antes do advento da Le1 n° 13.879/2019, a constitucionalidade
dessa sistematica assimétrica de regulacao dos servigos de telecomunicacgées foi

questionada perante o Supremo Tribunal Federal.

Ha histoérico de que, em 1998, ao apreciar a medida cautelar da ADI n°
1.668/DF169, o0 Plenario do STF ratificou liminarmente a constitucionalidade dos
arts. 65, inc. III, §1° e 2° 66 e 69, da LGT, que dispéem sobre prestacio

concomitante dos servi¢os nos regimes publico e privado.

Mais recentemente, em 2021, durante o julgamento de mérito referido
ADI, o Plenario do STF reafirmou a constitucionalidade da assimetria regulatéria
prevista no art. 65 da LGT e da competéncia da Anatel prevista no art. 69 para
definir as modalidades do servi¢o de telecomunicac¢bées. Examine-se trecho do

acérdao proferido nesse sentido:

“A possibilidade de concomitancia de regimes publico e privado de
prestacao do servigo, assim como a defini¢ao das modalidades do servigo
sao questoes estritamente técnicas, da algada da agéncia, a quem cabe
o estabelecimento das bases normativas de cada matéria relacionada a
execucdo, a definicdo e ao estabelecimento das regras peculiares a cada
servigo (...)

Verifica-se, pois, que a atribuicio a agéncia da competéncia para definir
os servigos nao desborda dos limites de seu poder regulatorio (...)

168 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos ptiblicos. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, pp. 259-260.
169 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MC ADI 1668, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
j. em 20/08/1998.
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No caso das telecomunicacoes, é o texto constitucional que permite a
exploracao por meio de autorizacdo, o que significa conferir a
Administracao a faculdade de instituir um regime privado, submetido
a livre concorréncia — ainda que derrogado parcialmente pela regulacao
estabelecida pela Anatel”.170

Ao apreciar o Recurso Extraordinario n° 1070522/PE'7! e comparar o
desenvolvimento do arcabougo juridico-regulatério direcionado aos
servicos de radiodifusdo com o de telecomunicagées, o Ministro relator
Luiz Fux afirmou que “as ultimas duas décadas representaram uma
fase de atualizacao legal e infralegal para as telecomunicag¢oes”. Em seu
voto, destacou as assimetrias regulatérias da LGT como exemplo de
solucao inovadora, nos seguintes termos: “A EC 8/1995 vinculou o setor
de telecomunicacgées a (re)organizacao dos servigos e a criacao de um
6rgao regulador, impulsionando a edigao da Lei 9.472/1997 — Lei Geral
de Telecomunicacgoes (LGT), e a instituicio da Agéncia Nacional de
Telecomunicag¢oes (ANATEL).

Como consequéncia, as Iniciativas regulatérias no campo das
telecomunicacgoes tém passado por evolucgio continua.

Observa-se a incorporacao pela propria LGT da técnica de assimetria
regulatoria, concernente ao estabelecimento de 6nus adequados a cada
espécie de atividade”.172

A incorporacao dessa diretriz jurisprudencial pela Anatel pode
ser altamente benéfica em um contexto de insercao e de regulacao de
novas tecnologias no ecossistema de telecomunicacoes e, por

conseguinte, do ecossistema digital.

Note-se que o proprio art. 69 da LGT cuja constitucionalidade foi
reafirmada pelo STF, confere razoavel liberdade a agéncia para fixar assimetrias
regulatorias nas modalidades de servigo prestado em funcido da tecnologia

empregada, dentre outros elementos.

Essa abertura normativa permite que a Anatel detenha um

espaco maior para modulacao, experimentalismo e inovacao de técnicas

170 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1668/DF, Rel. Min. Edson Fachin, PLENARIO, j.
01/03/2021.
171 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 1070522/PE. Rel. Min. Luiz Fux. PLENARIO, j.
18/03/2021.
172 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 1070522/PE. Rel. Min. Luiz Fux. PLENARIO, j.

18/03/2021.
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regulatéorias na busca pela concretizacdo de objetivos setoriais (e.g.

universalizacdo ou melhoria dos servigos).

Respeitadas certas balizas, a agéncia pode estabelecer tratamentos
juridicos especiais e adaptaveis para determinados agentes e tipos de tecnologias

por meio de estratégias regulatérias ora mais severas, ora mais brandas.173

Afinal, conforme esclarece Floriano Azevedo Marques, a Anatel nao
pode adotar ‘“uma regula¢do tunica, infensa aos contextos sociais, politicos,
economicos e tecnologicos”. Pelo contrario, “a varidvel a ser regulada (v.g. prego,
entrada, quantidade, qualidade e informag¢do)” deve ser adequada a realidade

subjacente.174

A técnica regulatoria é de substancial relevancias para aplicacdo e
ponderacao das assimetrias regulatorias, na medida em que uma utilizacao
mneficiente pode esbarrar em principios fundamentais como isonomia e livre
concorréncia, consequentemente, distorcendo a implementacdo das politicas
setoriais almejadas e desequilibrando as relagdes econdmicas travadas entre os

agentes regulados.

Sobre o principio da isonomia, previsto no art. 5°, caput, c/c art. 37, da
Constituicao, ressaltam-se os contornos no Direito Regulatério explicitados pelo
Ministro Luiz Fux no julgamento da Lei n°® 12.485/2011 (Lei de Televisao por

Assinatura):

“ juridicamente possivel ao legislador ordinario fixar regimes
distintos, desde que, em respeito ao principio geral da igualdade
(CRFB, art. 5° caput), revele fundamento constitucional suficiente para

173 BINENBOJM, Gustavo. Assimetria Regulatéria no Setor de Transporte Coletivo de

Passageiros: a constitucionalidade do art. 3° da Lei n° 12.996/2014. Revista de Direito da Cidade,

Rio de Janeiro, v. 9, n°3, p. 1274.

174+ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras. Uber, Whatsapp e Netflix:

os novos quadrantes da publicatio e da assimetria regulatéria. Revista de Direito Publico da

Economia, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 75-108, out./dez. 2016, p. 76. ©
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a discriminacao, bem como demonstre a pertinéncia entre o tratamento
diferenciado e a causa juridica distintiva”.175

Segue-se a logica de que a funcao reguladora do Estado é caracterizada
como intervencao estatal na economia, ficando adstrita a uma série de limitacoes
como, por exemplo, as impostas pelo art. 37 da CRFB, que rege a atuacéo da
Administracao Publica, bem como aos liames da Constituicdo Econémica (v.g.

arts. 170 a 181).176

Nesse sentido, a regra da atuacao estatal deve ser o tratamento
isonomico de seus administrados. Porém, isso nao significa um tratamento
uniforme e invariavel de todos os aspectos da regulacao setorial. A consecugao de
objetivos normativos e setoriais pode autorizar o 6rgao regulador a estabelecer
disting¢oes entre os agentes regulados ou até em relacdo a determinados servigos,

em uma vertente material da isonomia.

Para tanto, é imprescindivel que se apresente uma fundamentacao
concisa das razoes que justifiquem a diferenciacdo. A partir do lastro
constitucional e legal é que o Poder Judiciario e os 6rgaos de controle poderao

examinar a sua legitimidade perante o ordenamento juridico aplicavel.177

Assim, as estratégias regulatorias desenvolvidas e executadas pela
Agéncia Reguladora devem estar em conformidade com o seu marco setorial e com

as politicas publicas tracadas para o setor no ambito politico-governamental.l78

175 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4923. Rel. Min. Luiz Fux, PLENARIO, julgado em
08/11/2017, Dde 05-04-2018.
176 MARQUES NETO, Floriano Azevedo de. Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacéo
estatal, Revista de Direito Piblico da Economia, Belo Horizonte, n.1, 2003, p. 77.
177 “Governments should generate compelling justifications for establishing different regulatory
regimes in view of the potential for such asymmetry to impact the marketplace attractiviness of one
service via-a-vis others. FRIEDEN, Rob. Wither convergence: legal, regulatory, and trade
opportunism in telecommunications. Santa Clara Computer & High Tech Law Journal, v. 18,
2002, p. 202.
178 Para Floriano, politicas regulatorias sdo “as op¢des do ente incumbido da atividade regulatéria
acerca dos instrumentos de regula¢do a seu dispor com vistas a consecu¢do das pautas de politicas
publicas estabelecidas para o setor regulado. eficiente, ensejar o atingimento das politicas ptiblicas
setoriais”. MARQUES NETO, Floriano Azevedo de. Agéncias Reguladoras Independentes. Belo
Horizonte: Férum, 2005, p. 86.
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No ambito regulatério, essa justificacdo pode decorrer de variados
motivos técnicos, economicos e sociais, tais como o aumento de eficiéncia alocativa
nos recursos do setor; a promocao dos interesses dos usuarios e a defesa dos
consumidores; o incremento da competitividade; o fomento a universalizacao dos

servicos; e o incentivo a inovac¢ao.l™

Além disso, tais motivagoes devem vir em conjunto com a analise dos
custos societarios gerados para as empresas, na matriz de risco do negécio, para
tentar minimizar o aparecimento de efeitos deletérios indesejados ao setor, que
vulnerem a proépria livre iniciativa (art. 170, caput) ou ainda a transferéncia de

custos diretamente aos usuarios dos servigos.180

Essas assimetrias se mostram importantes para a concretizacao de
uma regulacio técnica, eficiente e responsiva, mas nio podem ser impostas de

forma ilimitada, sem justificativas razoaveis para tanto.

Nesse sentido, em observancia ao principio da isonomia, a Anatel pode
trilhar dois caminhos principais!8! para legitimamente estabelecer assimetrias
regulatorias. O primeiro é seguir a disciplina do préprio marco regulatério
estabelecido, como é o caso da incidéncia de diferentes regimes juridicos na

prestacao dos servigos telecomunicacgoes.

No segundo caminho, quando a legislacao setorial de telecomunicagoes
nao prever especificamente os fundamentos para a fixacdo de assimetria

regulatoria, a Anatel devera observar as seguintes balizas:

179 Cf. LYON, Thomas; HUANG, Haizou. Asymetric Regulation and incentives for innovation.
Industrial and Corporate Change, v. 4, n. 4, 1995.

180 Cf. WEISMANN, Dennis L. Default capacity tariffs: smoothing the transitional regulatory
asymmetries in the telecommunications market. Yale Law Journal on Regulation, v. 5, 1998, p.
159.

181 Os dois caminhos foram extraidos e adaptados do seguinte texto: MARQUES NETO, Floriano
de Azevedo; ZAGO, Mariana Fontdo. Limites das assimetrias regulatérias e contratuais: o caso
dos aeroportos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 277, n. 1, p. 175-201, jan./abr.

2018, p.186.
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(1) A finalistica: em que tera de justificar que a distin¢ao é necessaria
para viabilizar o alcance de algum dos fins da politica publica

setorial, de seu marco regulatorio ou da propria Constituicao;

(11) A de meio: na qual o ato normativo ou a estratégia regulatoria que
tenha instaurado a assimetria deve ser estritamente necessario

para a garantia do fim almejado;

(111) A de forma: pela qual a assimetria devera ser instaurada pela

Anatel de modo transparente e robustamente fundamentado.

A titulo de exemplo, o art. 8°, inc. I, alinea “c”, do Decreto n® 9.612/2018
define uma politica setorial que reafirma o objetivo da Anatel de implementar e
de executar a regulacdo do setor de telecomunicacgoes, promovendo a “regulacao
assimétrica, com vistas, em especial, a expansio da oferta de servicos em Aareas

onde eles inexistem ou a promoc¢ao da competicao no setor”.

Demais disso, a fixacdo de assimetrias regulatorias pela Anatel
também deve sempre levar em conta o preceito constitucional da livre

concorréncia (art. 170, inc. IV, da Constituicao).

Esse preceito esta instrumentalizado, inclusive, nos arts. 70 e 71 da
LGT, segundo os quais a Anatel deve coibir “os comportamentos prejudiciais a
competicdo livre, ampla e justa entre” os agentes economicos que prestam o

servigo de telecomunicacgdes, seja no regime publico ou seja no regime privado.

Em cooperac¢ao com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE)182, ¢ dever da Anatel fomentar a competicdo efetiva e combater a
concentracdo economica no ecossistema brasileiro de telecomunicacées. Para

consecucao desse dever legal, a Agéncia pode até mesmo “estabelecer restricoes,

182 Art. 25, Lei n° 13848/2019 - Com vistas a promocdo da concorréncia e a eficacia na
implementacdo da legislacdo de defesa da concorréncia nos mercados regulados, as agéncias
reguladoras e os oOrgdos de defesa da concorréncia devem atuar em estreita cooperagéo,
privilegiando a troca de experiéncias.
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limites ou condigées a empresas ou grupos empresarials quanto a obtencao e

transferéncia de concessoes, permissoes e autorizacoes”.

Com efeito, quando as assimetrias regulatérias sido devidamente
planejadas e implementadas, elas se configuram como um novo elemento na
regulacdo dos servigos publicos, com a ideia central de promover a concorréncia.
Um exemplo é fornecer ao prestador que ingressa no mercado um regime de
prestacao mais flexivel em comparac¢ao ao que é imposto ao prestador dominante,

visando intensificar a competicao.183

Essas medidas sdo concebidas para nivelar o campo de atuacao,
especialmente em setores de servigos essenciais, onde a presenca de operadores
dominantes pode gerar barreiras significativas a entrada de novos concorrentes.
Ao criar condicoes mais favoraveis ao novo participante, as assimetrias
regulatorias incentivam a inovacao, a oferta de servigos diferenciados e a
reducao dos custos, o que, em ultima instancia, beneficia os usuarios ao ampliar
as opcoes disponiveis no mercado. Essa abordagem também pode encorajar a
modernizacao e a melhoria da qualidade dos servicos, fomentando um ambiente

competitivo mais dinamico e saudavel.

Nesse sentido, a modelacdo de assimetrias regulatérias pode
materializar o inciso XXXII, do art. 19, da Lei Geral de Telecomunicacoes,
segundo o qual compete a Anatel “reavaliar, periodicamente, a regulamentacao
com vistas a promoc¢ao da competi¢cao e a adequacao a evolucao tecnolégica e de

mercado”.

No entanto, é recomendavel que as assimetrias sejam utilizadas com
base em analises de impacto regulatério (AIR)184 e estudos empiricos sobre as

dinamicas do mercado regulado, a fim de evitar distor¢ées ou efeitos colaterais

183 KLEIN, Aline Licia. O porto organizado como bem piuiblico e a delimita¢do de sua drea. In:
PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portudrio Brasileiro: Lei 12.815 -
Poligonal, Arrendamento e Autorizagio, Arbitragem. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 400.
184 Cf, o0 art. 6° do Marco Legal das Agéncias Reguladoras (Lei n° 13848/2019) e o art. 5° da Lei de
Liberdade Economica (Lei n® 13.874/2019).

215 Q)



CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

s i

UnB

indesejados, por exemplo, concedendo benesses regulatorias a agentes economicos

que ja ocupam posicao privilegiada no mercado frente aos seus concorrentes.

5.1.3 Analise de Impacto Regulatorio (AIR)

A legislacao federal, mais recentemente, vem exigindo que os 6rgaos da
administracdo publica e as agéncias reguladoras adotem ferramentas como
Analise de Impacto Regulatério (AIR)!85, e Monitoramento e Avaliacdo de
Resultado Regulatério (M&ARR) para conferir maior eficiéncia a regulacao
estatal. Identificam-se exemplos relevantes na Lei n°® 13.874/2019 (Declaracao de
Liberdade Econémica) e na Lei n° 13.848/2019 (Marco Legal das Agéncias
Reguladoras):

Declaracao de Liberdade
Economica

Marco Legal das Agéncias
Reguladoras

Art. 5°. As propostas de edicdo e de
alteracdo de atos mnormativos de
interesse geral de agentes econdémicos
ou de usuarios dos servicos prestados,
editadas por oOrgido ou entidade da
administracio publica federal, incluidas
as autarquias e as fundagdes publicas,
serdo precedidas da realizacdo de
analise de impacto regulatorio, que
contera informacées e dados sobre os
possiveis efeitos do ato normativo para
verificar a razoabilidade do seu impacto
econoémico.

Paragrafo unico. Regulamento dispora
sobre a data de inicio da exigéncia de
que trata o caput deste artigo e sobre o
conteuido, a metodologia da andlise de
impacto regulatério, os quesitos
minimos a serem objeto de exame, as
hipéteses em que sera obrigatdria sua
realizacio e as hipdteses em que podera
ser dispensada.

Art. 6. A adocdo e as propostas de
alteracdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econémicos,
consumidores ou usuarios dos servicos
prestados serdo, mnos termos de
regulamento, precedidas da realizacéo
de Analise de Impacto Regulatorio
(AIR), que contera informacées e dados
sobre os possiveis efeitos do ato
normativo.

185 Cf. FRANCESCO, Fabrizio de; RADAELLI, Claudio M; TROEGER, Vera E. Implementing
regulatory innovations in Europe: the case of impact assesment. Journal of European Public

Policy, 2011.
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O art. 6°, §1° e §5°, da Lei n° 13.848/2019 prevé ainda a necessidade de
serem esclarecidos os casos nos quais a elaboracao de um relatério de AIR sera
obrigatdria e os outros em que o documento podera ser dispensado, sendo essa

dispensa acompanhada de nota técnica fundamentando a decisao.

Elucidam também os §§ 2° e 3° do art. 6° da Lei n° 13.848/2019, que
cada agéncia reguladora devera dispor, em seu regimento interno, sobre como essa
Analise de Impacto Regulatério ocorrera dentro de suas competéncias atinentes
ao setor regulado. Esses dispositivos legais exigem ainda manifestacdo do
Conselho Diretor a respeito da adequacgao da proposta de ato normativo em face
dos objetivos almejados, “indicando se os impactos estimados recomendam sua

adocédo e, quando for o caso, quais os complementos necessarios”.

Pertinente examinar, a partir desse marco, os parametros
metodoldgicos para mensurar os efeitos de uma politica regulatéria e os elementos

que devem fazer parte do escrutinio realizado pela Agéncia.

Em linha com o paragrafo tinico do artigo 6° acima exposto, o Decreto
Federal n° 10.411/2020, que regulamenta o instrumento de Analise de Impacto
Regulatério, foi editado com o objetivo de estabelecer os quesitos minimos a serem
escrutinados, o conteido e a metodologia em do procedimento conduzido.

Observem-se os requisitos do relatério da AIR previstos no Decreto:

Art. 6° A AIR sera concluida por meio de relatorio que contenha:

I - sumario executivo objetivo e conciso, que devera empregar
linguagem simples e acessivel ao publico em geral;

II - identificagao do problema regulatério que se pretende solucionar,
com a apresentacao de suas causas e sua extensao;

IIT - identificacdo dos agentes econdémicos, dos usuarios dos servigos
prestados e dos demais afetados pelo problema regulatério identificado;
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IV - identificagao da fundamentacao legal que ampara a agao do 6rgao
ou da entidade quanto ao problema regulatério identificado;

V - defini¢ao dos objetivos a serem alcancados;

VI - descricao das alternativas possiveis ao enfrentamento do problema
regulatorio identificado, consideradas as opcoes de nao acao, de
solugbes normativas e de, sempre que possivel, solugbes nao
normativas;

VII - exposicao dos possiveis impactos das alternativas identificadas,
inclusive quanto aos seus custos regulatorios;

VII-A - os impactos sobre as microempresas e as empresas de pequeno
porte;

VIII - consideracgoes referentes as informacgdes e as manifestacoes
recebidas para a AIR em eventuais processos de participacido social ou
de outros processos de recebimento de subsidios de interessados na
matéria em analise;

IX - mapeamento da experiéncia internacional quanto as medidas
adotadas para a resolucio do problema regulatoério identificado;

X - 1dentificacdo e definicdo dos efeitos e riscos decorrentes da edicéo,
da alteracao ou da revogacao do ato normativo;

XI - comparacao das alternativas consideradas para a resolugao do
problema regulatério identificado, acompanhada de analise
fundamentada que contenha a metodologia especifica escolhida para o
caso concreto e a alternativa ou a combinacao de alternativas sugerida,
considerada mais adequada a resolucao do problema regulatério e ao
alcance dos objetivos pretendidos; e

XII - descricao da estratégia para implementacdo da alternativa
sugerida, acompanhada das formas de monitoramento e de avaliacao a
serem adotadas e, quando couber, avaliacdo quanto a necessidade de
alteracao ou de revogacao de normas vigentes.
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Por fim, a Secao II da Lei n° 13.848/2019 ainda disciplina o Plano
Estratégico, o Plano de Gestdo Anual e a Agenda Regulatoria como arcaboucos

necessarios para todas as agéncias reguladoras federais.

Em seu artigo 17, a norma preve a elaboracao de plano estratégico pela
agéncia reguladora, composto pelos objetivos, metas e resultados estratégicos
esperados quanto a sua gestao e suas competéncias regulatorias, fiscalizatorias e
normativas. A agéncia devera, igualmente, indicar fatores externos alheio ao

controle da agéncia que poderao impactar o cumprimento do plano.

O plano de gestdo anual, previsto nos arts. 18 e 19, trata-se de
instrumento anual do planejamento consolidado da agéncia reguladora, que
designara as metas de desempenho administrativo, operacional e de fiscalizacao,
alinhados ao plano estratégico. As condi¢ées de revisdo e sistematica de
acompanhamento e avaliacdo do plano de gestdao anual estardo regulamentadas

no regimento interno de cada agéncia reguladora, conforme art. 20.

A agenda regulatéria é instrumento de planejamento que contera o
conjunto dos temas prioritarios a serem regulamentados pela agéncia reguladora,
em harmonia com os objetivos do plano estratégico e integracido com o plano de

gestao anual.

Verifica-se que a Anatel se encontra em plena conformidade com esses
parametros legais, de modo que o art. 62 de seu Regimento Interno expressamente
prevé que os atos de carater normativo emanados pela agéncia serao “precedidos

de Analise de Impacto Regulatério”.

A Analise de Impacto Regulatorio e de suas metodologias correlatas
conferem maior eficiéncia a atuacao da Anatel como agente normativo e regulador

do setor de telecomunicacoes, em linha com o art. 37, caput, da Constituicao.

Desde a sua previsao na Emenda Constitucional n® 19/1998, em
consonancia com o proprio contexto politico-regulatorio de criagdo da Anatel no

ano anterior, a eficiéncia administrativa passou a ser um dever constitucional
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para as Agéncias Reguladoras no sentido de otimizar a sua atuacao de modo que
os resultados e os beneficios produzidos justifiquem os custos das estratégias

regulatorias adotadas por elas.186

Sao necessarios, assim, parametros racionals de justificacdo para a
intervencao regulatéria e para a politica proposta, os quais precisam levar em
conta questdes como: (a) outras op¢oes de atuagcdo (v.g. ndo-intervencao e outras
estratégias regulatorias), bem como (b) a promog¢do de certos valores (art. 1°, Il e
IV, da CRFB/88) no alcance de objetivos de indole constitucional, legal e setorial

(art. 3°, Il e III, da CRFB/88).

Sendo a eficiéncia principio regente da Administragao Publica, o
Regulador ¢ fiscalizado por suas escolhas no tocante a suficiéncia dos motivos!87
que as originaram frente a discricionariedade!88 que lhe é concedida, bem como os
efeitos propagados por tais escolhas frente aos objetivos e metas visados e custos

gerados.

Por consequéncia, a utilizacao da Analise de Impacto Regulatoério pela
Anatel concretiza essa diretriz na medida em que torna a sua regulagao

empiricamente informada.189

O estabelecimento de politicas regulatérias eficientes e responsivas

frente aos problemas reais requer que o regulador detenha informacées

186 Sobre o tema, Cf. SUNSTEIN, Cass R. Cognition and Cost-Benefit Analysis. The Journal of
Legal Studies, v. 29, n. S2, pp. 1059-1103, June 2000; POSNER, Eric A. Controlling Agencies with
Cost-Benefit Analysis: a positive political theory perspective. The University of Chicago Law
Review, v. 68, n. 4, Fall 2001.

187 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa: devido
procedimento na elaboracdo normativa. 2* Ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017.

188 “Se q discricionariedade é constitutiva de uma governanga desenvolvimentista, os controles da
administragdo publica sdo igualmente conformadores de uma governan¢a democrdtica. Em outras
palavras, na democracia, ao poder de escolha adquirido pela competéncia discriciondria,
Jjustapoem-se dispositivos de controle, que delimitam os espacos decisérios e também funcionam
como incentivo para os tomadores de decisdo”. SCHAPIRO, Mario Gomes. Discricionariedade
desenvolvimentista e controles democraticos: uma tipologia dos desajustes. Revista Direito GV,
Séo Paulo, v. 12, n.2, mai-ago 2016, p. 320.

189 SUNSTEIN, Cass R. Empirically Informed Regulation. The University of Chicago Law Review,

v. 78, 2011.
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suficientemente sélidas e atualizadas acerca dos aspectos institucionais do

mercado regulado e das dinamicas entre os atores econémicos envolvidos.190

De nada adianta afirmar que é importante que a Agéncia Reguladora
atue de forma responsiva quanto ao comportamento do agente (mais branda, caso
0 agente seja cooperativo e mais incisiva, caso ele seja um descumpridor contumaz
de normas), se ela nido detém as evidéncias empiricas necessarias sobre a
qualidade do servigo prestado por ele ou da taxa de reclamacgoes por

descumprimento de normas, e assim por diante.191

Dotada de subsidios acerca das dinamicas que efetivamente ocorrem no
ecossistema regulado e de evidéncias empiricas sobre os potenciais efeitos que a
adocdo de uma estratégia regulatoria pode acarretar para a competicdo e para a
inovacao tecnoldgica no setor é que a Anatel pode tomar decisées abalizadas e
conscientes para a regulacdo de um ambito tao incerto como o das inovagéoes

tecnologicas.

Levantando as evidéncias técnicas e economicas e mapeando 0s riscos
juridicos que permeiam a questao, a AIR fornece a Anatel dados relevantes para
que possa sopesar os custos-beneficios envolvidos e estabelece parametros
minimos para uma tomada de decisido regulatéria ponderada acerca das novas

tecnologias.

A Analise de Impacto Regulatério nao apenas representa um comando
legal expresso que as Agéncias Reguladoras brasileiras devem seguir ao editar
seus atos normativos, mas também se demonstra como valiosa ferramenta em

prol da chamada "regulacdo pré-inovagao". Ao utilizar a metodologia fornecida

190 BARCELLOS, Ana Paula de. Politicas publicas e o dever de monitoramento: “levando os
direitos a sério”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018, p. 257-258.

191 Mesmo com a obtengao de uma série de dados e de informagoes relevantes, politicas regulatérias
podem falhar, em razio de deficiéncias institucionais ou limita¢ées humanas, por exemplo. Ocorre
que, sem dados e informacées a incidéncia de erros é maior. No ponto, vide ACHARYA, Viral V;
COOLEY, Thomas; RICHARDSON, Matthew; WALTER, Ingo. Market Failures and Regulatory
Failures: lessons from past and present financial crisis. ABDI Working Paper Series no. 264,

February 2011.
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pelo AIR, as Agéncias Reguladoras sao incentivadas a analisar os possiveis
impactos de suas regulamentacoes antes de implementa-las. Isso implica
considerar nao apenas os efeitos diretos da regulacdo, mas também suas

1mplicacoes mais amplas na economia, na inovac¢ao e na concorréncia.

Com a avaliagdo dos impactos das regulamentacées de forma
abrangente, as Ageéncias podem identificar oportunidades para promover a
inovacdo, criando um ambiente mais favoravel para o surgimento e o
desenvolvimento de novas tecnologias e modelos de negécios. A regulagdo pro-
inovacao busca remover obstiaculos e incentivar a competicao saudavel,
estimulando a entrada de novos participantes no mercado e fomentando a adocao
de praticas mais avancadas e eficientes. Dessa forma, a aplicacido do AIR contribui
para que as Agéncias Reguladoras adotem medidas mais equilibradas e alinhadas
com as necessidades do setor, beneficiando ndo apenas os regulados, mas também
a sociedade em geral, ao ensejar um ambiente regulatério mais dinamico e

1novador.

E bem verdade que nao ha como prever, com exatidao, todos os efeitos
sistémicos que atos normativos e iniciativas regulatérias podem produzir nas
dinamicas do mercado regulado. Entretanto, a Analise de Impacto Regulatério
subsidia os 6rgaos reguladores com evidéncias empiricas acerca de “por que,
quando e como regular novas tecnologias’192 — consequentemente, municiando a

regulacio estatal de parametros e de indicios acerca da eficiéncia de sua atuacao.

Nao obstante esses beneficios gerados pela adogdo da ferramenta de
AIR no ambito da Anatel, é preciso ir além. Conforme a OCDE acertadamente

ressalta (grifamos):

“os métodos de analise de impacto regulatério devem estar integrados
a programas de analise e revisao das regulagdes existentes (...)
incluindo o aperfeicoamento de instrumentos regulatérios e a

192 BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que, quando e como regular as novas
tecnologias? Os desafios trazidos pelas 1inovagées disruptivas. Revista De Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 123-163, 2016.
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diminuicado dos custos da regulacido para cidadidos e empresas, como
parte da politica de promocao da eficiéncia economica” 193,

Para potencializar a qualidade da regulagao, a OCDE considera
essencial que as agéncias reguladoras conduzam programas periddicos e
sistematicas para revisar seu ‘estoque regulatorio’, de modo a: (1) melhorar a
consisténcia e a coeréncia desse estoque em relacdo as politicas setoriais; (i1)
reduzir encargos regulatorios desnecessarios; (ii1) identificar potenciais
ineficiéncias das estratégias regulatérias adotadas e suas consequéncias
negativas nao intencionais; e (iv) adotar “programas de simplificacdo” que
mensurem a necessidade de determinada estratégia regulatéria diante dos custos

e dos beneficios que produz para alcangar os objetivos setoriais almejados.194

Esse ultimo ponto recomendado pela OCDE — a adoc¢ao de projetos de
simplificagao regulatéria — apresenta especial relevancia para os fins deste

relatério e ndo esta adstrito somente ao ambito da organizacao.

Em seu livro “Simpler: The Future of Government” que traz reflexées
baseadas em sua experiéncia a frente do White House Office of Information and
Regulatory Affairs (OIRA) nos EUA, o professor da Harvard Law School Cass R.
Sunstein apresenta uma conexao entre a materializagao do principio da eficiéncia

administrativa e os projetos de simplificacao regulatoria.

Segundo o autor, isso ocorre por meio de trés vertentes principais: (i) a
msercao de analises de custo-beneficio nas politicas publicas e na atuacao
regulatoria; (i1) a explicacdo das decisoes estatais de modo que os destinatarios
das normas, politicas ou iniciativas regulatérias entendam objetivamente seu

conteudo e escopo; e (ii1) conferir aos cidadaos a possibilidade de opinar sobre as

193 QECD. Reccomendation of the Council on Improving the Quality of Government Regulation.
OECD Legal Instruments. Paris: OECD Publishing, 2019.
194]dem.
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regras que estarao submetidos, incrementando a transparéncia publica, o controle

social e o fomento da participacao civica.

Para Sunstein, as decisées das agéncias reguladoras nao podem ser
baseadas em intuicoes, dogmas, voluntarismos ou pressoes de grupos de interesse.
Ao revés, devem ser estruturadas mediante evidéncias empiricas, com audiéncias

e consultas publicas sempre que possiveis (grifamos):

“Em todo o mundo, as pessoas se envolvem em um debate cada vez mais
intenso acerca de qual seria [o grau adequado da regulacao estatal. No
entanto], o debate continua preso em clichés e simplificacées pouco
frutiferas como, [de um lado], os perigos trazidos por ‘mais Estado’ e o
risco de se chegar em ‘socialismo’ ou, [de outro], as ameacas trazidas
pelos ‘grandes poluidores’ e pelos ‘bancos’. [Entretanto], os reais
problemas se encontram em outro lugar. O que é realmente necessario,
nao s6 nos Estados Unidos como no mundo todo, sdo estratégias e
ferramentas inovadoras e inteligentes, focadas acima de tudo em
evidéncias [empiricas] sobre o que funciona ou nio.”19

Essa abordagem, conforme defendida por Cass R. Sunstein, promove a
conexdao entre o principio da eficiéncia administrativa e a busca por
regulamentagées mais simples, transparentes e baseadas em evidéncias
empiricas. A insercdo de andlises de custo-beneficio nas politicas publicas, a
explicacdo clara das decisdes estatals e a promocdo da participacdo civica
contribuem para uma regulacdo mais objetiva e efetiva, atendendo aos reais

problemas enfrentados pela sociedade.

Ao adotar uma abordagem fundamentada em evidéncias, aliada a
transparéncia e ao engajamento do publico, as agéncias reguladoras como a

Anatel podem avancar em direcdo a uma regulacdo mais eficiente, responsavel e

195 “Al] over the world, people are in the midst of an increasingly intense debate over the proper uses
of government. The debate continues to be stuck in decreasingly helpful clichés and sound bites,
emphasizing either the danger of ‘more’ government and the risk of ‘socialism’ or the threats posed
by ‘the big polluters’ and ‘the banks’. The real issues lie elsewhere. What is needed, not only in the
United States but all over the world, is smart, innovative strategies and tools, focused above all on
evidence and on what works and what doesn’t” (SUNSTEIN, Cass R. SIMPLER: The Future of
Government. New York: Simon and Schuster Paperbacks, 2013, p. 35). Traducéo livre dos autores.
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adaptada as demandas do cenario atual. Essa busca por aprimoramento é
essencial para promover um ambiente regulatério favoravel a inovacao, a
competitividade e ao desenvolvimento sustentavel, tanto do setor de

telecomunicacoes quanto do ecossistema digital.

5.1.4 Fiscalizacao regulatéoria responsiva: Resolucao n°

746/2021 e as inovacoes tecnologicas

A LGT e todo seu arcabougo infralegal foram modernizados ao longo das
udltimas duas décadas e trouxeram inumeras modifica¢oes, de modo a assegurar
que as empresas se comprometam a entregar servicos de boa qualidade ao publico,

inclusive em areas em que a competitividade é menor.

Em 2020, foi1 instituido o Sistema de Autorregulacio das
Telecomunicagoes (SART), que sinalizou a flexibilizacdo da atividade, com apoio
da Anatel, ao tratar de modo responsivo a regulacido, em especial normas e
procedimentos de empresas de telemarketing, cobranca, atendimento e oferta de
servigos.196 O SART compreende um conjunto de principios, regras, estruturas
organizacionais e procedimentos de autodisciplina que visam permitir uma
regulacio efetiva e eficiente do setor de telecomunicacées. Dele participam néao
apenas empresas de telecomunicacgoes — Algar, Claro, O1, Sercomtel, Sky, TIM e

Vivo —, como também entidades de defesa do consumidor.

Com a chamada ‘nova LGT — Lei n° 13.879/2019 —, empresas que
exploram faixas de frequéncia podem comercializar algumas parcelas delas, o que

permite criar o chamado “mercado secundario de espectro”.

Essa negociagao é benéfica para o desenvolvimento de novas tecnologias

no 5G, que precisam de faixas especiais para operar. Como as empresas poderao

196 TELETIME, Samuel Possebon. Teles criam sistema de autorregulagdo inédito. 11/03/2020.
Disponivel em: https://teletime.com.br/11/03/2020/teles-criam-sistema-de-autorregulacao-inedito/
Acesso em 10 de outubro de 2022.
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comercializar apenas algumas partes das frequéncias de que sdo detentoras,
estima-se que a facilidade para ocupar essas faixas deva ser maior, ampliando a

possibilidade de novas empresas concorrentes e o avanco da inovacao no setor

A nova LGT tem sido importante pilar para o impulso inovador ao
desenvolvimento das telecomunicacoes brasileiras, favorecendo a maior e melhor
cobertura movel, aumento de investimentos na area de telecomunicacbes e o
acesso da Internet banda larga em novas regiées do pais, além de beneficios para
empresas que operam em regioes distantes que tendem a ganhar em termos de

cobertura, qualidade e preco.

Outra questao relevante diz respeito a nao obrigatoriedade de ter que
atender a faixas de preco reguladas, permitindo que as operadoras oferecam

melhores condi¢oes aos clientes e incentivo a nova tecnologias e servigos.

A Anatel também aprovou em 2021, por meio da Resolugio n°® 746/2021,
o novo Regulamento de Fiscalizacdo Regulatéria, que consolidou a adogdo da
teoria da regulacao responsiva pela Agéncia na forma de edi¢do de regras gerais,
aplicaveis a todos os processos de acompanhamento. Embora ja houvesse
estrutura responsiva em regulamentos especificos, como o de Qualidade dos
Servicos de Telecomunicagoes, ainda inexistiam regras gerais para aplicagdo em

diferentes matérias.

Com a edigcao do Regulamento de Fiscalizacado Regulatoéria, foi
sistematizada a aplicacdo de medidas preventivas ou reparatorias em virtude de
descumprimentos a dispositivos regulamentares. A teoria da regulagao
responsiva, vale lembrar, ¢ um modelo regulatério baseado na criacao de regras
que incentivam o regulado a voluntariamente cumpri-las, mediante um ambiente
de constante dialogo entre regulador e regulado.197 Enseja o equilibrio entre uma

forte regulacao estatal da atividade economica e seu extremo, a desregulacao.

197 AYRES, BRAITHWAITE, 1992.
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Segundo dados do Relatério Anual de Gestao 2021, a Agéncia tem
buscado conferir maior responsividade a sua fiscalizacdo regulatéria mediante
quatro tendéncias principais, quais sejam: introducdo e expansao gradual de
novas tecnologias de 5G; crescimento dos servigos OTT, ciberseguranca e
privacidade de dados pessoais; e demanda por uma regulacdo mais agil,

responsiva e articulada por parte da agéncia.l98

Esses focos prioritarios de atuacdo podem servir de alavancas de
transformacido do setor de telecomunicacgdes e integragdo com o ecossistema
digital, gerando desafios e oportunidades para a agao institucional da Agéncia nos

proximos anos a luz dos desenvolvimentos tecnolégicos emergentes e vindouros.

Um ponto ressaltado pela Anatel é a necessidade de monitorar as
evolucdes tecnoldgicas e os eventuais riscos aos usuarios de Internet e a seguranca
de seus dados. E possivel que novas exigéncias regulatorias e fiscalizatérias
decorram da maior complexidade do ecossistema nacional de telecomunicacoes,
impactado pelo aumento da quantidade de participantes no fornecimento de

infraestrutura em funcao da oferta de solugoes diversas.

Identifica-se a necessidade, cada vez mais premente, de adotar-se uma
regulacio agil, flexivel e responsiva, acompanhando o ritmo de inovacdo do
mercado e buscando a cooperacio regulatéria, a medida em que novos produtos e

servigos convergem e combinam caracteristicas de mais de um setor.

Historicamente, os reguladores sdo mais lentos do que a inovacgao, mas
acoes dos governos podem ser oportunas para que o desenvolvimento possa se
acelerar dentro de parametros de seguranca. No caso de novas tecnologias como a
das redes 5G, iniciativas da Anatel podem ter esse condio, com vistas, por
exemplo, a liberacao de espectro, reducao de entraves regulatorios e incentivos

pontuais. Obviamente, pode-se promover a chegada de outras tecnologias com

198 BRASIL, Agéncia Nacional de Telecomunica¢oes (ANATEL). Relatério Anual de Gestdo (2021).

Brasilia: ANATEL, 2021. Disponivel em: https:/www.gov.br/anatel/pt-br/acesso-a-

informacao/auditorias/relatorios-de-gestao Acesso em 10 de outubro de 2022. ©
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acoes de politicas publicas ou mediante iniciativas do mercado, mas o ideal seria

uma combinacao equilibrada de ambas.

Essa forma arrojada e interativa de regular ja é parte da dimensao
politica da Unido Internacional de Telecomunicacoes e da propria Anatel, devendo
ser ainda mais estimulada para os fins de introducdo de novas tecnologias nos
ecossistemas de telecomunicagbes e digital, com sua wviabilizacdo juridico-

regulatéria no pais.

A legislagao brasileira fornece um quadro geral, mas a interpretacao e
aplicacao dessas leis muitas vezes exigem adaptacdo as mudancas tecnoldgicas e
ao ambiente de negdcios em constante transformacao.

Tradicionalmente, a Anatel regula servicos de telecomunicacées,
incluindo telefonia fixa e médvel, internet, TV por assinatura, entre outros. As
plataformas digitais, em si, geralmente néo se enquadram estritamente no escopo
tradicional das telecomunicacgoes, o que pode levar a lacunas na regulamentacao.

Os Servicos de Valor Adicionado (SVA) sdo servicos que acrescentam
novas funcionalidades ou caracteristicas a um servico de telecomunicacoes, sem
alterar sua natureza fundamental. Exemplos de SVAs incluem aplicativos de
mensagens, redes sociais e servigos de streaming. Historicamente, os SVAs foram
considerados fora do escopo direto da Anatel, pois ndo sao servigos de
telecomunicacgoes tradicionais, e o debate sobre o alcance da regulacao da Anatel
em relacdo aos SVAs ganhou destaque devido as mudancas no ecossistema digital
e a convergéncia de servicos.

Entre os posicionamentos recomendados a Anatel, estariam a adogao
de uma abordagem mais flexivel para garantir que os SVAs estejam sujeitos a
regulamentacgoes adequadas sem criar barreiras excessivas a inovagao, bem como
pode ser necessario revisar a legislacio existente e a competéncia regulatéria da
Agéncia, para garantir que ela abranja os SVAs, considerando a convergéncia
tecnoldgica.

A abertura de e tomadas de subsidios demonstra a disposi¢do da Anatel
em adaptar suas politicas em resposta as mudancas do setor, intensificando o
dialogo com as partes interessadas que pode resultar em regulamentac¢ées mais
equilibradas e eficazes.

Um grupo de trabalho da Anatel atualmente avalia a reparticao de
receitas de SVA (com destaque para o provimento de conexao a Internet) e Servico
de Comunicacido Multimidia (SCM) entre os provedores. A referéncia preliminar,
anunciada recentemente, de até 40% do faturamento identificado como servico de

228 O


https://teletime.com.br/15/05/2023/anatel-tera-grupo-sobre-reparticao-de-receitas-entre-scm-e-sva-e-avalia-proporcao-60-40/
https://teletime.com.br/15/05/2023/anatel-tera-grupo-sobre-reparticao-de-receitas-entre-scm-e-sva-e-avalia-proporcao-60-40/

] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

valor adicionado (SVA) entre provedores regionais de banda larga ja comegou a
ser utilizada para fins de fiscalizacdo, mas devera ser aperfeicoada nos préximos
meses a partir de dialogo com a sociedade. A proporc¢ao 60/40 para SCM e SVA é
um primeiro exercicio de referéncia para fiscalizacdo, com dados ainda
1Imprecisos. E um primeiro passo, pois o GT dispora de estudos e auditorias
internas. Serao avaliados os padroes para tentar identificar referéncias mais
precisas. A intencao é abrir um dialogo com as partes interessadas, uma tomada
de subsidios sobre essa reparticao.

Essa fronteira nao é clara ex ante e nédo ha relacao aplicavel para todos
0s casos, pois ha custos e modelos particulares. Historicamente, a classificacao de
servigos como SVA ¢é utilizada como estratégia de planejamento fiscal, uma vez
que estes pagam ISS, enquanto os servicos de telecomunicacgoes pagam aliquotas
maiores de ICMS. A referéncia inicial de 40% de SVAs na receita nao incluiria
apenas o provimento de conexao a Internet, mas também outros servicos de valor
agregado que possam ser comercializados pelas provedoras. Conteudo, por
exemplo, é uma alternativa cada vez mais presente como SVA nas ofertas da
cadeia.

A Tomada de Subsidios 13 da Anatel, encerrada em agosto de 2023, tem
como proposta coletar informacoes sobre o Projeto de Regulamentacio dos
Usuarios e algumas associagoes de usuarios, se posicionaram contra o que
consideram uma tentativa da agéncia de regular o SVA.

O debate em torno da politica de compartilhamento de custos entre
grandes plataformas digitais e operadoras de telecomunicagbes tem gerado
divergéncias de opinido entre diversas entidades, incluindo o Iris (Instituto de
Referéncia em Internet e Sociedade), ISOC-Brasil (Internet Society — Capitulo
Brasil), ITS-Rio (Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro) e o CGI-
Br. Essas entidades expressam preocupacées relacionadas nio apenas a questao
especifica do compartilhamento de custos, mas também a ampla discussao sobre
aregulacao das "big techs" e plataformas digitais, conectando o debate a legislacao
em curso, como o Projeto de Lei no 2.630/2020, conhecido como "PL das Fake
News".

Um ponto central de discordancia surge em relagao a neutralidade de
rede, estabelecida pelo Marco Civil da Internet. Argumenta-se que a imposic¢ao de
politicas de compartilhamento de custos pode entrar em conflito com os principios
da neutralidade de rede, que busca evitar favorecimentos assimétricos a
diferentes provedores de SVA. Os institutos destacam que empresas de
telecomunicacoes tém buscado influenciar organizacbes em ambito nacional e
internacional para implementar modelos como o "fair share" e citam consultas
europelas sobre o tema como exemplo desse esforco.
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Quanto a contribuigao dos provedores de SVA para a infraestrutura de
internet, as entidades argumentam que a premissa de que essas empresas nao
contribuem é falaciosa, citando um investimento global de USD 120 bilhées entre
2018 e 2021.

No contexto regulatorio brasileiro, a discussao se estende a
interpretacdo da Anatel sobre os provedores de SVA como usuarios do servigo de
telecomunicagoes. As entidades contestam essa classificagdo, argumentando que
as relacgoes entre aplicativos de internet (SVA) e empresas de conexio a internet
(também classificadas como SVA) estdo fora das atribuig¢ées da agéncia. Além
disso, ha criticas a Anatel por possiveis sobreposicoes de compromissos
contratuais, com sugestoes para melhorar a execuc¢do desses compromissos em
prol da populacao brasileira e da infraestrutura de redes.

Em resposta a questao sobre como o 6rgao regulador poderia incentivar
a economia digital, o Iris propde que a Anatel concentre seus esfor¢os na execucgio
eficaz dos compromissos contratuais com as operadoras de telecomunicacoes.
Assim, o debate abrange ndo apenas a questao especifica do compartilhamento de
custos, mas também questoes mais amplas relacionadas a regulamentacio das
plataformas digitais, com diferentes entidades defendendo posi¢oes diversas.

5.2 A Anatel em transicao, expertise institucional e algumas
respostas regulatorias para tecnologias digitais

emergentes

Em seu livro “Digital Crossroads — Telecomunication Law and Policy in the
Internet Age”, Jonathan E. Nuechterlein e Philip J. Weiser analisam os desafios
oferecidos a Federal Communications Commission (FCC) decorrentes da
expansao da Internet nos Estados Unidos, a crescente centralidade dos servigos
de banda larga moével, os debates ocorridos a respeito da expansao dos servigos de
video online e seu status legal ambiguo em face da legislacdo de telecomunicacées
naquele pais. Esse cenario a época trazia novos desafios regulatorios e

Institucionais para a agéncia reguladora norte-americana FCC. 199

A analise das licoes decorrentes daquele processo pode ajudar, em boa

medida, a reflexdo sobre os desafios que o agente regulador brasileiro precisa

199 Digital Crossroads — Telecomunication Law and Policy in the Internet Age”, 2% edicéo, de
2013, Jonathan E. Nuechterlein e Philip J. Weiser.
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enfrentar em face dos avancos das tecnologias das comunicacgoes. Para tanto, é
possivel extrair alguns aprendizados oportunos para a modernizacao da Anatel,

em particular frente ao avanco das tecnologias digitais.

Qualquer que tenha sido o arranjo institucional inicial na criacao das
entidades reguladoras especializadas no Brasil, elas podem certamente
desempenhar o papel central na defini¢ao das politicas de regulacao de tecnologias
inovadoras no futuro préximo, levando em consideracio a evolucio tecnoldgica

nas respectivas areas de atuacao.

Seguindo os passos de Nuechterlein e Weiser, examinam-se algumas
caracteristicas necessarias a ageéncia reguladora das telecomunicacoes, para
desempenhar essa funcio central. Guardadas as devidas proporgoes, referimo-nos
aqul nao apenas a regulacdo pela Anatel das comunicag¢ées moveis avancadas,
como também a todo o ecossistema digital, além das perspectivas de aperfeicoa-la
institucionalmente, tendo como referencial os cinco valores propostos pelos

autores — expertise, determinacao, transparéncia, neutralidade e humildade.
A. Expertise

Ao contrario do 6rgao antitruste — o CADE — a Anatel concentra toda a sua
energia regulatéria em um unico setor, as telecomunicagoes. Esse fato é ao mesmo
tempo a maior for¢a e a maior fragilidade institucional da Anatel. Por um lado, o
foco da Agéncia nesta Unica industria, construida sobre o pilar de sua
neutralidade em face dos entes regulados, pode torna-la em tese suscetivel a
chamada "captura" por grupos de interesse e dar-lhe incentivo estrutural para
“errar’ ao intervir em seu mercado designado simplesmente para se manter
relevante. Por outro lado, o foco concentrado da Agéncia neste inico setor também
fornece uma visido incomparavel das complexidades e peculiares a esse setor.
Também permite a Agéncia ampliar suas competéncias numa base sélida e
experiente, dado que é sobre a infraestrutura das telecomunicagoes que trafegam

todas as subsequentes camadas das tecnologias e servicos digitais.
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Mesmo assim, nao se pode esperar que a Agéncia, com menos familiaridade
e, em certos aspectos, falta de clara autoridade legal, apreenda de imediato todos
os complexos e dinamicos desafios para regulacao do ecossistema digital. Esse fato
representa desafios para a Anatel, ou para qualquer agente regulador, em varias
areas. Por exemplo, as regras de neutralidade de rede preveem que devem ser
conduzidas analises e investigagbes caso-a-caso sobre a "razoabilidade" de
determinadas praticas das plataformas digitais. Como esse conjunto de questdes
de engenharia e computacgao é hermético e dinamico, é importante trabalhar com
outras partes interessadas que tenham jurisdicdo nessa area de modo a construir
consensos regulatoérios gerais sobre as melhores praticas, tanto para operadoras

de redes de Internet, quanto para plataformas e servigos, e seus usuarios.
B. Determinacao

Em teoria, e conforme decisio consagrada pelo STF, o Congresso Nacional
delega autoridade normativa as agéncias administrativas ndo apenas porque sao
especialistas em seus campos respectivos, mas também porque, ao contrario do
legislador tradicional, tém a agilidade e os instrumentos institucionais
necessarios para ajustar as regras para acomodar mudancas nas condicées de
mercado e da tecnologia. Na realidade, caso restrinjam suas decisées quanto a
assuntos relevantes, as agéncias passam a gerar incerteza regulatoria,
inseguranca juridica e ignoram o principio de que a inag¢ao da ageéncia pode ser

tao prejudicial quanto a ado¢ao de uma agao equivocada.

Dado o ritmo de mudancga sem precedentes que a Internet trouxe para o
setor de telecomunicacoes, os custos dilatérios da regulacdo das plataformas e
servicos digitais podem em breve vir a superar seus beneficios ou causar danos
insanaveis. Em todo caso, reformas dos proprios processos da Anatel poderiam
servir como um primeiro passo para trazer maior ascendéncia regulatéria nesse
campo. Mas o debate no Brasil esta instaurado de maneira ampla, sobretudo com
base em diversos projetos de lei que tramitam no congresso e em decisoes judiciais

que vao conformando jurisprudéncia, inclusive no STF.
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Igualmente carentes, em certa medida, de harmonizacdo estao os
relacionamentos entre os atores institucionais, como os tribunais revisores de
decisées dos oOrgaos federais que compartilham responsabilidades, o que sé
contribui para a indeterminacgao da regulacdo. O ativismo dos tribunais compete
com os orgaos especializados do Governo Federal, e ambos os poderes se

consideram igualmente equipados para entender as complexidades da area.

Um tribunal de revisdo em tese nao pode agir como um formulador de
politicas. Pode, 1sto sim, servir como protecao contra uma agao da agéncia que seja
manifestamente irrazoavel, inconsistente com seu mandato estatutario (ou
constitucional) ou justificada de maneira i1nadequada. Para os autores
Nuechterlein e Weiser, seria de se esperar que um tribunal que considere uma
falha na decisdo de uma agéncia remetesse o assunto a propria agéncia para
deliberacao posterior. A razao tradicional para tal deferéncia é que as agéncias
tém maior conhecimento especializado do que os juizes e estdo sujeitas a

supervisao continua do Congresso Nacional e dos 6rgaos de controle.

Uma justificativa igualmente importante, particularmente no campo das
telecomunicacoes e do ecossistema digital, é o valor da determinacio regulatoria.
Cada vez que um tribunal ou outro ente publico invalida ou se sobrepde a
jurisdicao do agente regulador, pode inserir indeterminacao legal na atuacao da
industria, a qual pode distorcer um comportamento economicamente eficiente por
muitos anos. Nao é assim que se administra um importante setor da economia,
como as telecomunicagdoes e as tecnologias e servigos digitais. Nao se esta
sugerindo que os tribunais ou outros entes publicos com competéncia estatutaria
nao devam desempenhar um papel na revisido das decisoes da Agéncia, mas devem
escolher suas lutas e remédios com cuidado, geralmente considerando a maior
experiéncia das agéncias, o necessario dialogo institucional e, tdo importante

quanto, a necessidade de previsibilidade regulatoéria do setor.

C. Transparéncia
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Em nosso sistema democratico, diferentes instituicoes governamentais
seguem diferentes regras que regem a transparéncia de seus processos decisorios.
De um lado, esta o Congresso, que ouve minuciosamente, publicamente ou a
portas fechadas, os pontos de vista dos interesses conflitantes antes da atuacao
legislativa propriamente. Ninguém propoe seriamente que os membros do
Congresso registrem e publiquem integralmente o contetido de suas discussoes
com o publico sobre propostas de legislacdo. No outro extremo, esta o Judiciario.
Com raras excegoes, as comunicagoes que uma parte faz a uma instancia judicial
— seja ela um juiz individualmente, seja um tribunal — devem aparecer nos autos

dos processos ou em sessoes publicas na presenca das partes interessadas.

As normas de transparéncia das agéncias administrativas situam-se entre
esses dols extremos, e cada agéncia tem suas proprias tradi¢ées institucionais
sobre o quao transparente deve ser seu processo de tomada de decisdo. A Anatel
tem aplicado com frequéncia o conceito de regulacao responsiva, que favorece o
dialogo entre o regulador e o regulado, com procedimentos de consultas e
audiéncias publicas quanto a regulamentac¢do que tenha relevancia em todo o
setor. Todas as decisées devem ser fundamentadas formalmente, de modo a
manter os interessados e a sociedade como um todo razoavelmente informados

quanto as razoées de suas deliberacoes.

Os reguladores que primam pela transparéncia garantem que suas decisoes
sejam soélidas e tomadas da forma mais objetiva possivel para promover a
seguranca regulatéria e, ao mesmo tempo, reduzir os desafios legais. A confianca
das partes interessadas nas decisoes regulatorias pode ser incutida por meio de
varios componentes, como a tomada de decisao baseada em evidéncias, analises
de impacto regulatorio que avaliam os provaveis efeitos positivos e negativos da

regra proposta, consultas publicas e compromissos de néo discriminacao.

Juntas, essas praticas sdo fundamentadas na coleta e analise de dados, que
fornecem ao regulador informacées substanciais e de boa qualidade provenientes

de uma ampla gama de partes interessadas, para que este possa basear suas
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decisoes em fatos e razdes solidos. Por outro lado, decisoes tomadas
apressadamente ou por meio de procedimentos a portas fechadas podem minar a

credibilidade do regulador e criar a percepcao de influéncia indevida.
D. Neutralidade

E esperado das agéncias reguladoras, em particular da Anatel, que sejam
aptas a fazer escolhas e tomar decisées consubstanciadas, mas politicamente
dificeis, necessarias para promover a eficiéncia e o crescimento econéomico de longo
prazo e que atendam os interesses dos usuarios. A dinamica regulatoéria integra
grupos de interesse que precisam ser conciliados. Isso é particularmente comum
em areas onde as decisoes da Agéncia tém efeitos imediatos e quantificaveis nas

contas dos consumidores ou nos resultados financeiros das partes reguladas.

Nao se espera forcar a Anatel a deixar de enfrentar pressoes politicas e
afastar-se de um curso de neutralidade rigorosamente analitica. Uma prioridade
6bvia é equipar a Agéncia com lideres integros que se demonstrem aptos a tomar
decisées politicas sélidas com base no mérito. E, desde que as pessoas no topo
atendam essa descricdo, também as equipes técnicas sentirdo respaldo para
analisar e instruir de maneira neutra e integra a resolucdo de questdes
importantes. Adotar uma orientacdo regulatoria técnica e legalmente embasada
e sintonizada com as realidades do setor endossaria o compromisso institucional

com a questao da neutralidade.

Além disso, convém ao regulador envolver toda a gama de partes
interessadas por meio de consultas abertas, porque as partes afetadas vao além
dos provedores de telecomunicagbées tradicionais, incluindo consumidores,
plataformas digitais, atores comerciais de outros segmentos, como financas,
transporte e satide, bem como outras agéncias governamentais com interesses e

jurisdi¢oes adjacentes ou sobrepostos.

E. Humildade
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A criacdo da Anatel deu-se no contexto da desestatizacdo do setor das
telecomunicacoes em 1997, com dois objetivos essenciais: a gestao do espectro de
radiofrequéncia e a tradicional regulacdo comando-e-controle das
telecomunicacoes no pais. Na esteira das transformacoes tecnologicas desse
quarto de século, a Anatel deve hoje responder pela atualizacido e redefini¢ao de
seu proprio papel em um campo caracterizado pelo dinamismo e a evolugio
tecnoldgica, pela concorréncia acirrada, convergéncia e a consequente ampliacao
na necessidade de supervisao regulatéria. Para fazer essa transicao, a Anatel deve
pautar-se pela virtude da “humildade regulatéria”, reorientando seus esforgos no
sentido de estabelecer as condig¢oes da regulacdo responsiva, sob as quais — se
instaure e seja efetivo o dialogo do agente regulador com o ente regulado, com a
sociedade e com outras instancias decisérias que tenham jurisdi¢ao e competéncia

legal em aspectos do multifacetado ecossistema digital.

Na pratica, isso significa que, pelo menos no futuro previsivel, havera
inimeras areas nas quais regras predefinidas serdo essenciais para a estabilidade
da industria de telecomunicacoes e a supervisao das camadas correspondentes ao
ecossistema digital. A Anatel devera, portanto, preparar-se para desenvolver e
supervisionar a aplicacido dessas e de novas regras nos proximos anos. Essa
reorientacio institucional requer que a Agéncia tenha dinamismo e qualificacao
para planejar com antecedéncia nao apenas eventos previsiveis, mas sobretudo
disponha de instrumentos que abarquem as inovagées advindas das tecnologias
digitais. O problema basico com tal intervencao ex-ante é que, como a histéria da
regulamentag¢ido mostra, os formuladores de politicas e regulagoes nem sempre
estao certos em suas previsdes de como o mercado se desenvolvera ou em seus
julgamentos sobre quais medidas regulatorias serao melhores para o bem-estar
do consumidor. O erro de calculo burocratico pode prejudicar o interesse publico,
dai a importancia da adog¢ao do conceito de regulacdo responsiva nas politicas e

praticas regulatorias.

Porém, quando condi¢bes econdomicas especificas levam a falhas de

mercado, os reguladores devem ter capacidade de intervir rapidamente. Nao
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devem presumir levianamente que um mercado ira falhar se até entao nao o fez,
nem devem partir do pressuposto de que, por terem autoridade regulatéria, devem
exercé-la de qualquer maneira. Ensinam os autores Nuechterlein e Weiser que
humildade regulatéria significa preparar-se adequadamente e saber quando o
julgamento de um formulador de politicas e de regulacao pode ser pior do que o
julgamento coletivo das empresas concorrentes e milhares de consumidores que
atuam em um mercado livre. Os reguladores, porém, sempre desempenhario um
papel importante no gerenciamento das prioridades do bem-estar social, como o

servico universal, e na avaliacdo dos impactos de tecnologias disruptivas.

Além disso, humildade regulatéria também significa estar aberto a
cooperacio e ao desenvolvimento de sinergias regulatérias domésticas, como se
vera no proximo capitulo, bem como a cooperacido regulatdoria internacional.
Existe uma grande diversidade de abordagens a cooperacéo e ao desenvolvimento
de sinergias entre as autoridades reguladoras a nivel doméstico. Alguns
reguladores podem contar com coordenac¢ao informal por meio de reunides ad hoc,
workshops ou conferéncias tematicas. Outros recorrem a mecanismos de
cooperacio mais formais, como protocolos e acordos de cooperacio para facilitar o

compartilhamento de informagoes e o intercambio de melhores praticas.

Ressalta-se que a cooperacdo em nivel doméstico tende a ocorrer nao
apenas entre os 6rgaos reguladores, mas também em relacdo a outros érgaos
publicos. Os 6rgaos reguladores nao sao isolados, mas fazem parte dos processos
de formulacao de politicas e estdo particularmente engajados na implementacao
dessas politicas.200 Dado o conhecimento e a capacidade antecipatéria dos
reguladores em relacdo aos desenvolvimentos no setor, suas contribuicées podem

apoiar a qualidade da formulacao de politicas.

Além disso, devido a natureza transfronteirica das telecomunicacoes e das

plataformas online, muitos reguladores de comunicagdoes entendem que a

200 QECD (2017), The Next Production Revolution: Implications for Governments and Business,
OECD Publishing, Paris, https://dx.do1.org/10.1787/9789264271036-en ©
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cooperagao regulatoria internacional (IRC) e a coordenacdo se intensificarao
ainda mais com o tempo.291 Conforme afirmado nos Principios de Melhores
Praticas da OCDE para a Cooperacao Reguladora Internacional, “a IRC abrange
uma multiplicidade de abordagens, que sdo unidas por seu foco no aprimoramento
da interoperabilidade de leis, regulamentos e estruturas regulatérias. Isso inclui
uma série de atividades ‘mais suaves’, além do desenvolvimento de regras, como
a troca de informacées e a participacdo em foruns internacionais, que formam os

alicerces da regulamentacao e da cooperacao regulatoria”.202

Finalmente, a plena adog¢ao da regulagao responsiva, com simplificagio e a
flexibilizacao regulatoéria, alguns outros “remédios” importantes que fazem parte
da tradi¢do da Anatel como reguladora das telecomunicac¢des, podem ser aplicados
nas camadas do ecossistema digital de modo a fomentar a inovacao, conforme se

vera nos préximos itens.

5.2.1 Inovacao e o licenciamento do espectro de RF

O espectro de radiofrequéncia é um recurso natural limitado, gerido e
atribuido pelas administragdes nacionais, tendo em conta as decisoes tomadas a
nivel regional e internacional. Nesse sentido, compete a Unido Internacional de
Telecomunicacoes (UIT), agéncia especializada das Nagoes Unidas, promover o
debate e defini¢do internacional das regras de atribuicio, gestao e uso do espectro.
Nesse sentido, buscamos orientacées quanto a interface técnica da gestdo do
espectro e a regulacao do ecossistema digital no estudo publicado pela UIT em
conjunto com o Banco Mundial Digital Regulation Handbook. Geneva:

International Telecommunication Union and the World Bank, 2020.203

No contexto da acelerada inovagado tecnolégica impulsionada pela

transformacéo digital, uma politica de espectro eficaz deve ser flexivel o suficiente

201 Tdem
202 OCDE, 2021
203 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IG.
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para promover a implantacdo de diferentes servicos. A medida que novas
tecnologias e aplicacoes sao desenvolvidas, os reguladores devem leva-las em
consideracao ao olhar para o futuro de seus planos nacionais de gerenciamento de
espectro. O gerenciamento eficaz das demandas concorrentes por espectro é
necessario para administrar o aumento da demanda de trafego de dados, os
potenciais beneficios para o consumidor de novas tecnologias, além do objetivo

geral de apoiar a expansao do acesso a conectividade.

Como se viu em capitulos anteriores, o progresso tecnoldgico tem
continuamente dado ensejo a uma variedade de novas aplicacoes que estimulam
a maior demanda pelos recursos limitados de espectro. O aumento da procura
exige que o espectro seja utilizado de forma eficiente e que sejam implementados
processos eficazes de gestdo. Em um ambiente cada vez mais digital, o acesso
adequado ao espectro é fundamental para expandir a implantacio e a cobertura

das redes de telecomunicacoes e atender a demanda cada vez maior por servigos

de dados.

Essas redes oferecem suporte a uma variedade de aplicativos online,
estendendo o impacto do gerenciamento do espectro a varios setores da economia,
transformando a maneira como as pessoas acessam recursos para saude,
transporte, educacdo, agricultura, emprego, governo e servicos financeiros. O
regulador deve estar atento para garantir o acesso equitativo e um ambiente livre
de interferéncias entre os diferentes usuarios e servigos. Assim, é necessario
encontrar o equilibrio adequado entre os requisitos regulamentares que
fornecem seguranca e protegem os consumidores e a necessidade de

garantir flexibilidade para o desenvolvimento de tecnologias avancadas.

Os reguladores devem reconhecer a necessidade de estruturas flexiveis que
promovam a atribui¢ao do espectro para novas aplicagées. O gerenciamento eficaz
das demandas concorrentes é necessario para maximizar o uso desse recurso finito
e atender as necessidades e expectativas do consumidor das novas tecnologias,
bem como objetivos sociais e economicos mais amplos, considerando o objetivo

geral de expansao do acesso a conectividade. O compartilhamento de espectro
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para usos licenciados e néao licenciados pode contribuir para a ampliacdo do
mercado, aumento da concorréncia entre provedores e uso de dados para redes de
telecomunicacoes.2%¢ Esses beneficios aumentam a possibilidade de escolha do
consumidor e permitem que este melhor aproveite tecnologias novas e mais

eficientes.

Os regimes de acesso compartilhado sdo uma forma de os reguladores
abrirem o espectro para mais usuarios e facilitarem o uso eficiente das bandas do
espectro. Conforme o estudo da UIT e Banco Mundial, as bandas de espectro
isentas de licenca podem ser um terreno fértil para a inovacao, como
evidenciado pela importancia das tecnologias Wi-Fi e Bluetooth na
habilitacao de novos aplicativos e a importancia do Wi-Fi nos regimes de
gerenciamento de trafego da operadora movel (Figura 10).205 No entanto, os
reguladores devem gerenciar o uso compartilhado para evitar interferéncia
prejudicial, tornando o acesso compartilhado licenciado uma opcado melhor ao
proteger os servicos existentes. A medida que as tecnologias digitais competem
com o0s servigos existentes, uma abordagem proativa e moderna de monitoramento

é necessaria.

204 Zaballos e Foditsch 2015, 21
205 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IG
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Figura 11. Regimes de compartilhamento de espectro
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O o6rgao regulador incumbido da gestdao do espectro deve assumir a
lideranca e supervisao da implementagao do planejamento desse recurso, devido
a sua importancia e as consequéncias das decisoes a serem tomadas.296 A maioria
dos paises inclui as fungoes de gestdo do espectro como um ramo dentro do
regulador ou do ministério que lida com as TIC, e cerca de um em cada cinco paises
tem agéncias separadas e dedicadas a gestao do espectro.20? Também é importante
avaliar se convém separar ou articular a gestao do espectro com as discussoes de
conteudo, especialmente nos casos em que entidades separadas dentro do governo

lidam com questoes de TIC, transmissao e midia.208

Algumas das melhores praticas descritas no estudo da UIT e Banco

Mundial destinam-se a interagir ou fazer a transicao para praticas internacionais

206 ITU (International Telecommunication Union). 2019. Methods for Determining National Long
Term Strategies for Spectrum Utilization. Report ITU-R SM.2015. Geneva: ITU. https:// www .itu
Ant/ pub/ R -REP -SM .2015.
207 ITU (International Telecommunication Union). 2019. World Telecommunication/ICT
Regulatory Survey. Geneva, Switzerland: I'TU. https:// www .itu .int/ en/ ITU -D/ Regulatory -
Market/ Pages/ RegulatorySurvey .aspx.
208 Digital Regulation Handbook: Geneva: International Telecommunication Union and the World
Bank, 2020. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IG
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como, por exemplo, as relativas a colaboracdo com institui¢cées nacionais ou
congéneres de outros paises. Essas praticas também visam alinhar as politicas
globais de gerenciamento de espectro, na medida do possivel, harmonizando as

praticas os governos e destes com suas institui¢oes internas.

Além das licencas emitidas para uso exclusivo ou compartilhado do
espectro, o espectro isento de licengca também é importante nas estruturas de
gerenciamento do espectro. Varios aplicativos operam em bandas isentas de
licenga, incluindo Bluetooth, Wi-Fi, identificacdo por radiofrequéncia (RFID),
equipamentos industriais, cientificos e médicos (ISM) e outros dispositivos de
curto alcance. Segundo a UIT, uma carga regulatoria mais leve dessas

bandas de espectro oferece apoio indiscutivel a inovacao.

5.2.2 Fusoes e aquisicoes

Ainda em conformidade com o Digital Regulation Handbook, elaborado
pela UIT e Banco Mundial, fusdes e aquisi¢cbes sdo parte integrante de um
mercado competitivo que funcione adequadamente. Essa atividade s6 é
contestada pelos reguladores se resultarem na redugdo substancial da
concorréncia. Normalmente, isso pode ocorrer quando um fornecedor adquire um
concorrente menor ou dois concorrentes menores se fundem para formar um

fornecedor mais competitivo.

A boa pratica requer que as fusées que superam determinados critérios de
limite sejam submetidas a aprovacao da autoridade competente (por exemplo,
autoridade nacional de concorréncia, trabalhando em colaborac¢ao com o regulador

de telecomunicacées).

As fusoes de operadoras de rede licenciadas tornaram-se comuns a medida
que as empresas buscam alcancar escala, fornecer cobertura universal e permitir
investimentos em redes 4G/5G e fibra. Isso da origem a preocupacoes sobre
concentracdo, mercados oligopolistas e dominancia conjunta. As principais

plataformas digitais (como Google, Facebook e Amazon) frequentemente

242 Q



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
UnB TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

adquirem rivais menores (como YouTube, WhatsApp, Instagram) para proteger

seu dominio de mercado.

Essas abordagens precisam considerar o poder de mercado nao
apenas em termos de receitas e assinantes, mas também em termos de
acesso aos dados do consumidor e aos algoritmos necessarios para
analisar e wusar esses dados, inclusive potencialmente para fins
anticompetitivos. Todo esse cenario requer uma regulacio cada vez mais

qualificada e competente, que permita estimular a inovacao, nao a obstrui-la.

5.2.3 Capacitacao para prospeccao, monitoramento e

avaliacao do impacto das tecnologias digitais

A implementacao da regulacio pelo agente regulador e o monitoramento das
respostas a ela por parte dos entes regulados sdo importantes, tanto para garantir
que estas estejam em conformidade com as regras e que as proprias regras
estejam atingindo o objetivo pretendido. A expansao das regras para cobrir os
servicos digitais deve ser cuidadosamente considerada, incluindo o impacto
potencial de acbes regulatorias fragmentadas ou distribuidas. Nesse sentido, a
cooperacdo com outras agéncias setoriais é util para garantir resultados

consistentes.

A OCDE alerta que as transformacoes digitais estdo criando demandas de
novas habilidades em duas frentes principais. Reguladores e mercado precisam
estar preparados para formar e dispor de recursos humanos qualificados em

ambas. 209

“Firstly, the production of ICT products such as software, webpages,
e-commerce, cloud-based computing, and big data analytics requires
ICT specialist skills to program, develop applications and manage
networks. Second, workers across a wide range of occupations need

209https://www.oecd.org/sti/roadmap-toward-a-common-framework-for-measuring-the-digital-

economy.pdf
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to acquire generic ICT skills to be able to use such technologies in
their daily work (e.g. access information online, use software, etc.).”

Iniciativa interessante a ser avaliada, os Centers of Excellence in Regulatory
Science and Innovation (CERSI), 210 vinculados a Food and Drug Administration
(FDA) dos EUA, foram criados especificamente para promover a regulacdo na area

da saude daquele pais.

Outro exemplo que merece ser avaliado relativamente a qualificagdo dos
reguladores para o ecossistema digital é o Observatorio Global de Etica (GEObs),
criado pela UNESCO em 2005. Trata-se de um sistema de bases de dados com
abrangéncia mundial em bioética e outras areas da ética aplicada a ciéncia e
tecnologia, como ética ambiental, ética cientifica e ética tecnolégica. O Banco de
Dados GEObs 4, por exemplo, coleta informacées sobre a Legislacio e Diretrizes
Relacionadas 4 Etica em todos os paises. As informacoes para esta base de dados
sao colhidas e analisadas por juristas identificados em varios Estados-Membros,
e posteriormente revisadas e validadas por um Comité de Revisdao da UNESCO,
composto por juristas de varias regioes e tradigoes juridicas. As bases de dados

GEODbs sao acessiveis online para os Estados-membro e para o publico em geral.211

Ha varias maneiras de estabelecer esse tipo de centro ou observatoério voltado
para a qualificacdo de reguladores em face do avanco das tecnologias digitais.
Uma opgao interessante seria o Ministério das Comunicagoes, a Anatel e a Escola
Nacional de Administracao Pablica (ENAP) trabalharem com outros stakeholders
publicos para estabelecerem um Observatério de Inovagdo Regulatéria do
Ecossistema Digital. Esse centro promoveria a ciéncia regulatoria para acelerar a
formacao de reguladores, melhorar os dados que informam a tomada de decisées

regulatorias e acelerar o acesso do publico a novos servigos digitais.

210 https://www.fda.gov/science-research/advancing-regulatory-science/centers-excellence-
regulatory-science-and-innovation-cersis

211 http://www.unesco.org/shs/ethics/geobs
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Nesse sentido, o Plano Estratégico para o periodo de 2023 a 2027 publicado
pela Anatel em novembro de 2022 aponta que, do lado da oferta de conectividade,
o desenvolvimento harmonioso da economia digital no Brasil obrigara a atencao
regulatoria em diversas matérias inovadoras e complexas, como a abertura de API
(interface a programacado de aplicagées) de plataformas, a transparéncia de
algoritmos, a identificagao eletronica de usuarios, a portabilidade de dados e o
controle do seu armazenamento.?2 Do lado da demanda também serao
necessarias agoes para o desenvolvimento da ciberseguranca, a protecao de dados
dos consumidores, a capacitagao digital da populagao e para o incentivo a inovac¢ao

e ao desenvolvimento setoriais.

A prépria Anatel acertadamente reconhece que precisa reforcar sua expertise
e conhecimento de modo a regular adequadamente esse ambiente desafiador.
Para tanto, o mapa estratégico desenhado pela Agéncia prevé entre os Objetivos
Estratégicos de Processos, a necessidade de promover a oxigenacao e capacitagao

de seus servidores.

Uma avaliacao critica acerca da atual politica regulatéria da Anatel e os
caminhos mais oportunos a serem trilhados pela agéncia quanto a promoc¢io da
inovacao tecnolégica e institucional demandam que a agéncia nido apenas
continue a utilizar instrumentos tradicionais vigentes, mas também intensifique
0 recurso aos mecanismos da regulacao responsiva amplamente descritos nesses

estudos.

Para que a Anatel avance como regulador inovador, trés exemplos de
estratégias da regulacao responsiva ja estao inseridas em suas praticas cotidianas

ou estdo no seu horizonte préoximo e devem ser aprofundados:

e Analise de Impacto Regulatério (AIR) para inovacgoes disruptivas, que

a Agéncia ja realiza rotineiramente

212 https://sistemas.anatel.gov.br/anexar-
apl/publico/anexos/download/e3241ae37bc6426b6042e1baef5b6259
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o Fiscalizacao regulatéria responsiva e as inovacgoes tecnoldgicas (ex.
Resolucao Anatel n° 746/2021), também ja implementada pela Agéncia

e

e A adocao de instrumentos flexiveis e experimentais para a regulacao
de inovacgobes tecnolégicas (ex. sandbox regulatoério), objeto do Marco
Legal das Startups (Lei Complementar n° 182/2021), que apoia a
regulacio da experimentacao e inovac¢io no Brasil e confere seguranca
juridica, e a Consulta Pablica n° 41/2022 da Anatel para instituicao do
Ambiente Regulatério Experimental, com possibilidades de
aprimoramento para abranger o desenvolvimento de novas tecnologias,
produtos e servicos e ndo apenas restrito a experimentos de modelos de

negocios no setor de telecomunicagoes.

A regulamentacgao ex-ante destinada a fomentar a concorréncia é reconhecida
como um impulsionador da inovacao, promovendo um ambiente competitivo que
estimula as empresas a buscarem constantes melhorias e diferenciagoes na oferta
de servicos. No entanto, as normas que estabelecem padrées minimos de
qualidade, como o Regulamento Geral de Qualidade (RGQ) e o Regulamento Geral
de Controle de Bens Reversiveis (RGC), podem apresentar desafios a inovacao

devido aos custos adicionais associados.

Nesse sentido, destacam-se Padroes de Qualidade Minimos como Impacto nos
Custos em que a conformidade com padrdées minimos de qualidade, embora
essencial para assegurar a exceléncia dos servigos, pode acarretar custos
operacionais consideraveis. Potencial Obstaculo a Inovagido vez que empresas
podem canalizar recursos financeiros e técnicos para atender a esses padroes,

limitando o espago para investimentos em inovacao.

Vislumbra-se caminho com Novos Modelos Regulatérios, com desafio de em
encontrar um equilibrio entre assegurar a qualidade dos servigos e criar um

ambiente propicio a inovacao e efetuar abordagem eficaz ao revisitar e ajustar os
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padroes de qualidade, alinhando-os com os avancos tecnoldgicos e fomentando

praticas inovadoras e eficientes.

Requer-se atencao o fenomeno de Normas Perdendo Efetividade na Promocao
da Inovacao, por conta de rigidez e desatualizacdo em que algumas normas podem
perder efetividade quando excessivamente rigidas ou desatualizadas em relagao
as mudancas tecnoldgicas. Tal contexto enseja necessidade de revisdo e
simplificagdo para identificar e rever normas desalinhadas com os objetivos de
estimular a inovacgao torna-se crucial. A simplificacao regulatoria é um dos pontos

abordados no subitem 5.1.3 do estudo.

Para adaptacao das Normas a Inovacao é importante haver flexibilidade para
acomodar avancos tecnoldgicos e mudancas de mercado. O dialogo constante entre
a Anatel, operadoras, fornecedores e usuarios é vital para ajustar normas

conforme a acelerada dinamica tecnoldgica.

Nessa vertente, a adaptacdao das normas para lidar com desafios e
oportunidades oriundos de tecnologias emergentes, como o 5G e a virtualizacao
de redes, é imperativa. O proprio setor de telecom, incluindo operadoras,
fornecedores e usuarios, deve contribuir na identificacdo daquelas normas que se
tornaram ineficientes, desatualizadas ou obsoletas. Um processo participativo de
revisao, no qual todas as partes interessadas tém voz, é crucial para garantir que

as normas reflitam as necessidades e realidades do setor.

Em esséncia, uma analise acurada das normas existentes e propostas é
fundamental para assegurar que elas promovam a qualidade dos servicos ao
mesmo tempo em que criam um ambiente propicio a inovacao. A revisao continua,
o dialogo aberto e a adaptacao das normas ao contexto tecnoldgico sdo elementos-
chave para manter a efetividade regulatéria e fomentar a inovacao no setor de
telecomunicagoes. O envolvimento ativo do setor de telecom é essencial para um

processo de revisao mais abrangente e representativo.
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6. PARTICIPACAO SOCIAL E TECNICA NA REGULACAO DO

ECOSSISTEMA DIGITAL

6.1 Introducao

Pode parecer tautolégico iniciar esse texto indicando que a inovagao cientifica
e tecnologica esta imiscuida com a regulacdo das telecomunicacbes e das novas
tecnologias da informacdo e comunicacdo. Mas, ao contrario, isso é uma
necessidade. O motivo da necessidade é que a participacao social e técnica é um
elemento relevante para incentivar a inovacao cientifica e tecnoldgica, segundo

revisao de literatura feita por Bridget M. Hutter e Joan O’Mahony:

Organizagdes da sociedade civil tém uma longa histdria; desde a ascensdo do Estado
moderno, governos eleitos tém usado, ou se utilizado, elas como fonte de regulagao.
As primeiras organizac@es da sociedade civil que tiveram uma influéncia maior na
regulacdo de atividades econbmicas eram associadas com um movimento de
temperanca no Reino Unido e nos Estados Unidos. Oportunidades posteriores para
organizacOes da sociedade civil terem um impacto na producao de politicas publicas
emergiram na Europa ocidental nos anos 1970 em paridade com o crescimento do
corporativismo. E ocorreu, ainda entdo, relacionamentos diretos entre grupos
privados — ou, ndo estatais — nos quais o papel dos governos era precipuamente de
facilitador. Nas Gltimas décadas o papel das organizacGes da sociedade civil
aumentou dramaticamente. As suas atividades se espraiaram e tem sido proeminente.
(...). A atuacdo na regulacdo das organizagdes da sociedade civil ocorre de forma
diversa nos niveis locais, nacionais e internacional. Elas tentam influenciar tanto a
formacdo de agendas, tanto dos governos, quanto das empresas para incluir e
promover objetivos regulatérios (...). O seu relacionamento com governos e
empresas varia amplamente. Elas podem ser incorporadas nos processos politicos
(...). Mas, as relacGes — entre grupos da sociedade civil, 0s governos e as empresas —
podem ser altamente antagonicas (...). Ao perseguir seus objetivos, as organizagdes
da sociedade empregam um conjunto de técnicas com a intencdo de exercer pressao
democrética. Elas podem realizar um papel crucial ao prover informac6es, analises
e alternativas politicas para reguladores estatais (...). No nivel mais basico, elas
reportam “os fatos” e tém esperanga de influenciar, ou, ainda, criar opinides em
sintonia com suas proéprias interpretacdes e ambigdes (...). Elas operam em niveis
formais e informais. Formalmente, elas sdo regularmente inseridas em delegagdes
nacionais e internacionais. Crescentemente, elas também trabalham diretamente com
empresas e, desse modo, servem como “um barémetro importante em face das quais
as empresas podem testar opinides e avaliar suas opinides” (....). [David] Lewis e
[Tina] Wallace acreditam que existe um grande potencial para essas organizacdes
para sugerir meios alternativos de pensar e de instigar inovagdo que “se tornou uma
das &reas pressupostas de vantagem comparativa das organizagdes da sociedade civil
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em relagdo ao governo”?*3, [Georges] Enderle e [Glen] Peters trazem um ponto de
vista similar no que concerne ao potencial de inovacdo regulatdria das organizacdes
da sociedade civil?42%®,

Desse modo, a abertura dos orgaos e entidades reguladoras para a
participacdo social e técnica permite varios beneficios para a regulacdo. As
referidas autoras, citadas diretamente, mencionam trés grandes funcdes que

podem ser desempenhadas pelas organizacoes da sociedade civil216,

A primeira é a colheita de informacoes. E muito 1mportante que as entidades
e 0s 0rgaos regulatorios tenham o maximo de informacgoes, para produzir analises
de qualidade sobre os mais diversos aspectos dos processos regulatorios. A
segunda funcao é a fixacao de parametros, seja para definir métricas de atuacao,
seja para estruturar limites técnicos. A terceira funcao é dialdgica e se refere ao
convencimento em prol da modificacdo de comportamentos no setor regulado. A
Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (Anatel) ja possul um sistema gerencial e
um arcabouco juridico por meio do qual se permite a concretizacao da participacao

social e técnica.

Nao obstante, é importante avancar na melhoria dessa abertura existente
com o objetivo de ampliar o seu potencial pré-inovacao. Os motivos para alcangar
esse objetivo sdo varios, em uma listagem ndo exaustiva: (1) analisar o histérico
de permeabilidade da Anatel ao debate regulatério, buscando desfazer alguns
mitos da literatura; (2) rediscutir conceitos, usados pela literatura e pelas
praticas, relacionados aos processos regulatorios; (3) analisar, de forma critica, a
participacao social e técnica, com base em levantamentos empiricos, para debater

conceitos sobre participacao social, os quais sdo, eventualmente, simplificados

213 LEWIS, David (ed.); WALLACE, Tina (ed.). New roles and relevance: NGOs and the challenge of

chance. West Hartford: Kumarian Press, 2000.

24 ENDERLE, Georges; PETERS, Glen. A strange affair? The emerging relationship between NGOs and

transnational companies. London: Price Waterhouse, 1998.

215 HUTTER, Bridget M.; O’ MAHONY, Joan. The role of civil society organizations in regulating business.

Londres: The London School of Economics and Political Science, set. 2004. (Discussion Paper 26). p. 3-5.

Disponivel em: https://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper26.pdf.

218 HUTTER, Bridget M.; O’MAHONY, Joan. The role of civil society organizations in regulating business.

Londres: The London School of Economics and Political Science, set. 2004. (Discussion Paper 26). Disponivel

em: https://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper26.pdf. ©
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como panaceias regulatorias; por fim, (4) sugerir, a partir da parte analitica,
meios para ampliar as relacoes regulatorias no que se refere a participacao social

e técnica.

Para cuidar do primeiro tema, sera realizada uma curta analise historica e
normativa da Lei Geral de Telecomunicagoes (Lei n° 9.472/1997) e da Anatel.
Ficara claro que o modelo da Agéncia, desde sua origem, previa varios canais
formais de interacio do ente regulador com a sociedade. Essa interacdo somente
aumentou ao longo dos anos, com a adi¢ao de novas formas de abertura de dialogo,

bem como pelo aperfeicoamento dos sistemas.

Todavia, um problema doutrinario continua: o uso do conceito de “controle
social”’. Esse sera o segundo tema tratado. O caminho sera analisar esses dois
. ~ . «“ LS E1) « L ~ 3
conceitos que, por vezes, sdo confundidos: “controle social” e “participacao social e
técnica”. Sera realizada uma analise de pesquisas empiricas sobre consultas e

audiéncias publicas para, depois, produzir um debater tedrico.

Inicialmente, o foco desse debate tedrico focaliza nas incoeréncias internas
das conclusoes dos trabalhos analisados. Isso ocorre, pois o conceito de “controle
social” reproduz alguns pressupostos normativos e ndo empiricos. Alias, fica claro
que as pesquisas unicamente quantitativas sobre participacdo como meio de
afericdo acerca da efetividade desse “controle social” podem induzir equivocos

analiticos.

Concluida essa critica, sera possivel dirigir o olhar o conceito de “participacao
social e técnica”. Esse terceiro tema trata da ampliacdo da capacidade de
interlocugdo do corpo técnico da Anatel com entidades da sociedade civil, do
mundo empresarial e com pesquisadores, sejam de instituicoes formais ou
independentes. Ele iniciara com um mapeamento curto, ou seja, de um ano, sobre
interlocutores da Anatel em consultas publicas de 2022-2023. Sera evidenciado
que as consultas possuem participacao. Isso demonstra que existe uma cultura

organizacional na regulagao das telecomunicagoes para a abertura ao dialogo.
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Esse diagnostico sera usado para demonstrar que o ponto central do conceito
de responsividade, como base para o conceito de “participacdo social e técnica”
esta na abertura para as relagoes e para as interagoes. O processo regulatoério nao
requer o conceito de “controle social”, nem o conceito de “deliberacao democratica”

ou mesmo a construgao da multissetorialidade, como palavras de ordem.

Nenhum desses conceitos — vertidos em estruturas gerenciais — garantem, em
s1 mesmos, a efetividade da responsividade. Afinal, a participacao social e técnica
¢ um conjunto de processos sociais relacionais e interacionais, os quais exigem
transparéncia e abertura. Ela é garantida por praticas reais e nao por discursos.
Exigem estruturas juridicas e gerenciais, claro. Mas, s6 é mais ou menos efetivo,

na medida em que é praticado.

O quarto tema sera tratado por meio de um conjunto de sugestoes. Elas podem
ser simplificadas da seguinte forma. A primeira é sugerir fomento pontual ou
outros incentivos para a participagao social e técnica, de modo a que ela nao seja

restrita somente aos atores com mais capacidade de atuacao.

A segunda sera sugerir a incorporacao da participagao social e técnica em
momentos posteriores ao desenho das politicas publicas, em especial na fase de
monitoramento por resultados. Isso exigira criar estruturas gerenciais para tanto,
com regras formais e com equipe técnica. Ainda, sera sugerida a necessidade de
integracao dessas fungdes em alguma unidade da Anatel ou a criacdo de uma
unidade especifica. Depois, sera sugerido que haja mais regulagdo convergente,
com a designacao de equipes para interlocu¢dao com outras agéncias reguladoras,
entes e 6rgaos, com foco na tematica da inovacao tecnolédgica e regulatoria. Isso ja
esta previsto na Lei n° 13.848/2019 (Lei das Agéncias Reguladoras). Mas, sera
reiterado em razido da necessidade de formalizacdo continuada dessa atuacao
convergente, bem como maior difusdo de sua existéncia e, como reiterado, de

praticas.

Por fim, sera sugerida a criacdo de uma unidade de prospecc¢ao regulatéria

para inovacdao. A funcido dessa unidade seria, em sintonia com setores ja
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existentes, agregar pessoal qualificado com multiplas formacoes, de modo a
interpretar e produzir relatérios sobre cenarios futuros para a regulacao das
telecomunicacgoes, algo que é premente em razao do avanco acelerado dos desafios
do ecossistema digital. Todas essas sugestoes estdo diretamente ligadas com as

trés grandes fungoes diagnosticadas por Bridget M. Hutter e Joan O’Mahony?217.

6.2 A participacao social e técnica na origem da Anatel e sua

atualidade como conceito util para a inovacao regulatéoria

Desde a sua concepcao, em meio ao processo de tramitacao do projeto de lei
original, que viria a ser a Lei Geral de Telecomunicacgoes (Lei n® 9.472/1997)218  a
Anatel possui a previsao de participacdo social e técnica como uma de suas
caracteristicas fundadoras. Um exemplo é a criacdo de um Conselho Consultivo,
cujo papel é auxiliar na construcao das politicas publicas essenciais para o setor
de telecomunicacbes, como se apreende da Encaminhamento Comentado da Lei

n°® 9.472/1997, pelo entao Ministro das Comunicacoes:

Como forma de efetivar a participacdo dos Poderes do Estado e da
sociedade na fiscalizagdo do 6rgado regulador, concebeu-se o Conselho
Consultivo, organismo composto de representantes dos Poderes
Legislativo e Executivo e de entidades representativas da sociedade,
conforme definido no Regulamento (art. 32). Cabera ao Conselho
Consultivo opinar sobre o plano geral de outorgas e o plano de metas para
universalizacio dos servigos publicos, aconselhar quanto a instituigdo ou
eliminagfo da prestagdo de um servi¢o no regime publico, e conhecer dos
relatérios anuais do Conselho Diretor (art. 33). Os membros do Conselho
Consultivo néo serdo remunerados e terdo mandato de trés anos, vedada
a reconducdo. Os mandatos dos primeiros membros do Conselho serdo de
um, dois e trés anos, de forma que o Conselho tenha anualmente a
renovacio de um terco de seus membros (art. 34)219,

21 HUTTER, Bridget M.; O°'MAHONY, Joan. The role of civil society organizations in regulating business.
Londres: The London School of Economics and Political Science, set. 2004. (Discussion Paper 26). Disponivel
em: https://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper26.pdf.
218 BRASIL: Camara dos Deputados. PL 821/1995. Brasilia: Camara dos Deputados, 1995. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=182956.
219 BRASIL: Anatel. Documento de encaminhamento da Lei Geral de Telecomunicac@es, comentando-a.
Brasilia: Anatel, 1997. p. 41. Disponivel em:
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O Conselho Consultivo também possuia uma fungao que, na época, era
rotulada como “controle social da agéncia”. Sua atuacao era complementada pela
Ouvidoria, nos termos da Lel, na época de sua sancao pelo revogado paragrafo
Unico do artigo 45:

Art. 45. (..)

Paragrafo tnico. O Ouvidor terd acesso a todos os assuntos e contara com
o apoilo administrativo de que necessitar, competindo-lhe produzir,
semestralmente ou quando oportuno, apreciagoes criticas sobre a atuagéo
da Agéncia, encaminhando-as ao Conselho Diretor, ao Conselho
Consultivo, ao Ministério das Comunicacbes, a outros orgdaos do Poder

Executivo e ao Congresso Nacional, fazendo publica-las para
conhecimento geral.

Essa configuracao institucional foi modificada pela Lei n° 13.848/2019, que é
denominada, doutrinariamente, como a “Lei das Agéncias Reguladoras”, a qual
visa dar contornos mais uniformes para a modelagem regulatoria. Ela veio a
complementar a Lei n° 9.986/2000, que trazia alguns moldes comuns para as
agéncias, além de tratar das carreiras dos servidores dessas entidades. A
caracteristica de “controle social” estava em sintonia, no passado, com a
construcao de espacos de interagdo social, cientifica e técnica nos processos de
regulacido que estavam sendo reorganizados, em diversos paises do mundo, no
século XX220, Atualmente, essa modelagem de regulacdo por agéncias se tornou
quase ubiqua, pelo menos no mundo ocidental, embora a Lei n° 9.472/1997, desde

sua sancao presidencial, ja previa a participacao social, nos seguintes dispositivos:

Tabela 1 - Dispositivos da LGT que preveem participacao social e
técnica

Dispositivo | Conteudo Comentarios

Art. 19, III. | Elaborar e propor ao Presidente da Republica, por | Obriga a realizacio de

intermédio do Ministro de Estado das consultas publicas para
Comunicagoes, a adogdo das medidas a que se formar a Politica
referem os incisos I a IV do artigo anterior, Nacional de
submetendo previamente a consulta publica as Telecomunicagoes.

relativas aos incisos I a III.

220 MAJONE, Giandomenico. The rise of the regulatory state in Europe. West European Politics, v. 17, n. 3,

p. 77-101. 1994,
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Art. 18, I. Instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade Art. 18, caput. Cabe ao
de servigo no regime publico, concomitantemente | Poder Executivo,
ou ndo com sua prestagio no regime privado. observadas as
Art. 18, II. Aprovar o plano geral de outorgas de servigo d1sp0s1$:oes desta Lei,
do no regime publico. po¥ melo de d ecreto.
presta g P Nota: inclusive a
Art. 18, III. | Aprovar o plano geral de metas para a reavaliagdo do Plano
progressiva universalizacdo de servico prestado Nacional de
no regime publico. Telecomunicagoes.
Art. 19, Rever, periodicamente, os planos enumerados nos
XXX. incisos II e III do artigo anterior, submetendo-os,
por intermédio do Ministro de Estado das
Comunicagoes, ao Presidente da Republica, para
aprovacao.
Art. 35, Cabe ao Conselho Consultivo: (...) opinar, antes de | Os elementos do inciso
caput, I e II. | seu encaminhamento ao Ministério das I eIl do art. 18, devem
Comunicacoes, sobre o plano geral de outorgas, o conter a opiniao do
plano geral de metas para universalizagio de Conselho Consultivo.
servigos prestados no regime publico e demais
politicas governamentais de telecomunicagoes;
(...) aconselhar quanto a institui¢ido ou eliminacao
da prestacao de servigo no regime publico.
Art. 42. As minutas de atos normativos serdo submetidas | Obriga a realizagéo de
a consulta publica, formalizada por publicacdo no | consultas publicas
Diario Oficial da Unido, devendo as criticas e prévias, pela Anatel,
sugestfes merecerem exame e permanecer a para expedir normas
disposi¢do do publico na Biblioteca (revogado). regulamentares e atos
Art. 19, IV. Expedir normas quanto a outorga, prestacao e norma:c 1VOS. Outros.
. ) D atos nao requerem isso,
fruigdo dos servigos de telecomunicagdes no .
regime ptiblico. nec.essa~rlamente,~como
aplicagdo de sancées.
Art. 19, V. Expedir normas sobre prestagio de servigos de Um rol, ndo exaustivo
telecomunicacées no regime privado. de normas e atos
; _ - normativos esta nos
Art. 19, X. Expedir ngrm%s sobre p]qesta(;a'o de servigos de artigos 19 e 22.
telecomunicagdes no regime privado.
Art. 19, XII. | Expedir normas e padrées a serem cumpridos
pelas prestadoras de servicos de telecomunicacées
quanto aos equipamentos que utilizarem.
Art. 19, Expedir normas e padroes que assegurem a
XIV. compatibilidade, a operacgao integrada e a
interconexao entre as redes, abrangendo inclusive
0s equipamentos terminais.
Art. 19, Reavaliar, periodicamente, a regulamentac¢ido com
XXXTI. vistas a promocéo da competicdo e a adequacio a
evolugdo tecnoldgica e de mercado.
Art. 22, VL. Editar normas sobre matérias de competéncia da

Agéncia.
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Artigos 88 e

As concessoes serdo outorgadas mediante

submetido a consulta publica, sera aprovado pelo
Presidente da Republica, ficando a coordenacgao e
o acompanhamento dos atos e procedimentos
decorrentes a cargo de Comissdo Especial de
Supervisio, a ser instituida pelo Ministro de
Estado das Comunicagdes.

89, caput e licitacdo. A licitagéo sera disciplinada pela
I. Agéncia, observados os principios constitucionais,
as disposi¢oes desta Lei e, especialmente: (...). A
minuta de instrumento convocatério sera
submetida a consulta publica prévia.
Art. 195, O modelo de reestruturacéo e desestatizacio das A privatizacio também
caput. empresas enumeradas no art. 187, apos foi precedida de

consulta publica.

Fonte: construcao prépria.

E relevante indicar que a sancio — e a vigéncia — da Lei n° 13.848/2019

revogou o art. 42 da Lei n° 9.742/1997. Isso ocorreu porque a norma legal mais

recente criou, no seu artigo 9°, um modelo geral para as consultas e audiéncias

publicas, aplicavel para todas as agéncias reguladores abarcadas:

Art. 9° Serao objeto de consulta publica, previamente a tomada de decisdo
pelo conselho diretor ou pela diretoria colegiada, as minutas e as
propostas de alteragio de atos normativos de interesse geral dos agentes
econdémicos, consumidores ou usudrios dos servigos prestados.

§ 1° A consulta publica é o instrumento de apoio a tomada de decisdo por
meio do qual a sociedade é consultada previamente, por meio do envio de
criticas, sugestées e contribuicdes por quaisquer interessados, sobre
proposta de norma regulatéria aplicavel ao setor de atuacdo da agéncia
reguladora.

§ 2° Ressalvada a exigéncia de prazo diferente em legislacdo especifica,
acordo ou tratado internacional, o periodo de consulta publica tera inicio
apo6s a publicacdo do respectivo despacho ou aviso de abertura no Diario
Oficial da Unido e no sitio da agéncia na internet, e tera duracdo minima
de 45 (quarenta e cinco) dias, ressalvado caso excepcional de urgéncia e
relevancia, devidamente motivado.

§ 3° A agéncia reguladora devera disponibilizar, na sede e no respectivo
sitio na internet, quando do inicio da consulta publica, o relatério de AIR,
os estudos, os dados e o material técnico usados como fundamento para
as propostas submetidas a consulta publica, ressalvados aqueles de
carater sigiloso.

§ 4° As criticas e as sugestdes encaminhadas pelos interessados deverio
ser disponibilizadas na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet
em até 10 (dez) dias uteis apds o término do prazo da consulta publica.

§ 5° O posicionamento da agéncia reguladora sobre as criticas ou as
contribui¢bes apresentadas no processo de consulta publica devera ser
disponibilizado na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet em
até 30 (trinta) dias uteis apdés a reunido do conselho diretor ou da
diretoria colegiada para deliberagdo final sobre a matéria.
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§ 6° A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, os
procedimentos a serem observados nas consultas publicas.

§ 7° Compete ao 6rgédo responsavel no Ministério da Economia opinar,
quando considerar pertinente, sobre os impactos regulatorios de minutas
e propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral dos
agentes econdmicos, consumidores ou usudrios dos servigos prestados
submetidas a consulta publica pela agéncia reguladora.

Além disso, a Lei n° 13.848/2019 fixa a necessidade de audiéncias e/ou
consultas publicas para a edicdo de atos regulamentares, em geral. Eles
demandam, salvo excecoes justificadas, a producao de uma prévia Analise de

Impacto Regulatoério (AIR):

Art. 6° A adogdo e as propostas de alteragdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econOémicos, consumidores ou usuarios dos
servigos prestados serdo, nos termos de regulamento, precedidas da
realizacdo de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), que contera
informacgdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.

§ 1° Regulamento dispora sobre o contetido e a metodologia da AIR, sobre
os quesitos minimos a serem objeto de exame, bem como sobre os casos
em que sera obrigatdoria sua realizacdo e aqueles em que podera ser
dispensada.

§ 2° O regimento interno de cada agéncia dispora sobre a
operacionalizacido da AIR em seu ambito.

§ 3° O conselho diretor ou a diretoria colegiada manifestar-se-a4, em
relacdo ao relatério de AIR, sobre a adequacido da proposta de ato
normativo aos objetivos pretendidos, indicando se os impactos estimados
recomendam sua adocdo, e, quando for o caso, quais os complementos
necessarios.

§ 4° A manifestacdo de que trata o § 3° integrara, juntamente com o
relatério de AIR, a documentacio a ser disponibilizada aos interessados
para a realizacdo de consulta ou de audiéncia publica, caso o conselho
diretor ou a diretoria colegiada decida pela continuidade do procedimento
administrativo.

§ 5° Nos casos em que néo for realizada a AIR, devera ser disponibilizada,
no minimo, nota técnica ou documento equivalente que tenha
fundamentado a proposta de decisdo.

Cabe notar que os capitulos III, IV, V e VI da Lei n° 13.848/2019 (artigos 25
até 35) indicam a necessidade de articulacao e cooperacao. Ela deve ocorrer entre
as agéncias reguladoras federais, bem como com os Orgidos de defesa da
concorréncia, de defesa do consumidor, de protecdo ao meio-ambiente e, ainda,
com ageéncias ou 6rgaos reguladores das demais unidades da Federacao (Estados,
Distrito Federal e municipios). Essa necessidade também ocorre em ambientes

complexos como a Unido Europeia (UE), na qual os regulamentos regulatoérios
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exigem que os KEstados-Membros cooperem entre si, bem como que haja
coordenacao geral. No caso da UE, esse fendomeno ocorre por razoes de eficiéncia
e, principalmente, para mitigar riscos de regulatory arbitrage. A explicacao desse
conceito é a acdo de uma empresa, ou outro regulado, no Mercado Unico — porém,
ndo somente nele —, em prol de escolher a jurisdicdo mais favoravel para si em

termos regulatoérios?2l,

Em suma, é possivel ver, na origem da Anatel, a constitui¢cao da base juridica
do que seria criado para um modelo geral de agéncias reguladoras. Nao obstante,
no campo da efetividade, essa trajetéria nao foi simples. Algumas criticas foram
dirigidas, ao longo dos anos, em relacdo aos processos de consultas publicas e de
audiéncias publicas. Parte dessas criticas gerou crencas sociais que nao estio
embasadas na avaliacio efetiva da abertura dos processos regulatérios. Apreciar

essa literatura sera o tema da proxima secao.

6.2.1 “Controle social”’: um conceito impreciso e normativo

Um primeiro exemplo é necessario para introduzir o tema da abertura de
processos regulatorios, com base na descri¢ido de sua aplicacdo em outros paises.
Ao tracar um paralelo histérico entre o processo de institucionalizacdo das
agéncias reguladoras dos Estados Unidos da América com o processo brasileiro,
Gustavo Binenbojm explica que, naquele pais, havia um movimento de forte
criticas as agéncias, criadas no fim do século XIX e no inicio do século XX. Esse
movimento gerou diversas intervenc¢oes do Poder Executivo, do Poder Legislativo

e do Poder Judiciario, naquele pais, nas agéncias:

Com o passar dos anos, entretanto, diante (i) do crescente grau de
intrusividade das agéncias nas atividades privadas, (i1) da sua
questionavel eficiéncia na gestao dos mercados regulados e (iii) da sua
néo sujei¢do aos mecanismos tradicionais de accountability eleitoral, as
agéncias independentes foram submetidas a intensas criticas e pressoes

221 POLLMAN, Elizabeth. Tech, regulatory arbitrage, and limits. European Business Organization Law
Review, v. 20, n. 3, p. 567-590, 2019.
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dos agentes politicos e econémicos. Assim, o grande tema de discussdo
sobre as agéncias nos Estados Unidos h4d muito deixou de ser o da sua
autonomia, como condi¢io para o exercicio técnico e politicamente neutro
de suas funcoes, para se tornar rapidamente o do seu controle politico.
responsividade social e legitimidade democratica. Ndo a toa assistiu-se
nas ultimas décadas a um crescimento dos mecanismos de controle
politico do Presidente, do Congresso e do Judiciario sobre as agéncias,
bem como um incremento dos instrumentos de participagdo dos agentes
econémicos e de entidades de defesa dos consumidores e do meio
ambiente nos processos regulatérios. (...). A experiéncia regulatéria
norte-americana da segunda metade do século XX mostra que o
contraponto da autonomia reforcada das agéncias reguladoras foi o
incremento dos mecanismos de controle politico, juridico e social.
realizados de diferentes formas pelos trés poderes e por grupos
econdomicos e sociais organizados. Tais mecanismos sdo fundamentais, de
um lado, para diminuir o risco de captura dos entes reguladores por
agentes ou grupos economicos bem-organizados e, por outro lado, para
aumentar o grau de responsividade social e legitimidade democratica da
funcéo regulatoria?22,

Fica claro que a trajetéria de institucionalizacdo histérica das agéncias
reguladoras nos Estados Unidos teve que passar por um processo inicial de
fechamento burocratico, em um primeiro momento. Isso fol necessario para se
fixar um espaco técnico, apesar de nao totalmente infenso a vida social. Somente
mais tarde é que o modelo foi colocado em xeque e houve uma grande onda de
intervencdo para equilibrar a autonomia técnica com a abertura aos influxos
externos. & importante notar que o conceito de controle social, trazido por Gustavo
Binenbojm, esta imiscuido com controle politico e juridico. E claro que a fronteira
entre controle politico e controle social, no que se refere as organizacoes da
sociedade civil, nao é clara. Todavia, cabe verificar que o termo “controle” era um

conceito muito usado pela literatura do periodo, no Brasil.

Outro exemplo é a tese de Paulo Todescan Lessa Mattos. Ela é um dos
primeiros trabalhos académicos, de volume, que analisou os dados das consultas
publicas da Anatel?23, A partir dos dados coletados, o autor foi critico da

efetividade dos meios de participag¢ido social naquele momento histérico. A sua

222 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes e democracia no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, v. 240, p. 147-167, 2005. p. 150-152. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43622.

223 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O novo Estado regulador no Brasil: eficiéncia e legitimidade. Séo
Paulo: Editora Singular, 2006.
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conclusao era que as consultas publicas continham um potencial grande para
permitir a participacao das organizacoes da sociedade civil. Porém, que isso nao

estava sendo efetivamente concretizado:

Assim, os resultados da pesquisa empirica realizada demonstram que os
mecanismos de participagdo publica adotados na Anatel tém potenciais
democraticos, especialmente considerando as caracteristicas da acéo
regulatéria do Estado no Brasil antes das reformas da década de 90.
Contudo, esses potenciais ndo se realizaram ainda completamente, tendo
em vista os déficits democraticos apontados. Portanto, os déficits estdo
ligados a problemas institucionais que podem ser corrigidos. Quanto a
dinamica de participacio da sociedade civil na esfera publica brasileira
na definicdo de politicas publicas no setor de telecomunicagdes, a
pesquisa demonstrou que outros atores relevantes, que ndo apenas os
representantes de interesses empresariais privados, tém utilizado os
mecanismos de participacdo publica existentes. Isso evidencia um
potencial democratico para que haja mais participagio e controle sobre
6rgaos reguladores, principalmente daqueles atores capazes de motivar o
debate publico sobre questoes relevantes na esfera publica no Brasil224.

Deve ser frisado que o autor acima citado introduz o conceito de participacao
publica. Ele ainda utiliza o conceito de “controle”. Porém, fica evidente o avanco
tedrico. Os dados da pesquisa pioneira de Paulo Todescan Lessa Mattos foram
atualizados em outras investigacbes, com diagndsticos equivalentes sobre
eventuais falhas no processo de abertura. A primeira atualizacio é o estudo de
Juliana Ferreira de Oliveira, Tayna Cruz Batista e Fernanda Filgueiras
Sauerbronn. Essa pesquisa, segundo suas autoras, demonstraria existir pouca
permeabilidade das propostas dos participantes das consultas publicas no

resultado dos processos regulatorios, no periodo por elas analisado:

Esse trabalho teve como objetivo analisar a participacdo dos atores
sociais no mecanismo de consultas publicas nos anos de 2010 a 2013 da
Anatel. Os achados demonstram que os Prestadores de Servicos sdo os
participantes mais expressivos nas contribuigoes as Consultas Publicas
da Anatel. Porém, no que diz respeito ao numero de participantes
distintos, os resultados ndo acompanham a participacdo em relacio ao
envio de contribuicdes. Os Representantes de Usuarios sdo os atores que

224 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Regulagdo econdmica e social e participagéo publica no Brasil. In: IX
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Pablica, Madrid
(Espanha), 2004. p. 20. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/participacao/images/pdfs/participacao/mattos_regulacao%20economica%?20.pdf.
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participam em menor numero, e os classificados como ‘Outros
Participantes’ sdo os que possuem mais participantes distintos. No que
diz respeito as andlises feitas pela Anatel, observa-se que a Agéncia
examinou cerca de 42% das contribui¢des enviadas no periodo estudado.
Dentre as contribuicées analisadas, a Anatel rejeita grande parte das
contribui¢bes encaminhadas pelas partes interessadas. Quanto a analise
por categoria de participante, nota-se que os prestadores de servigos sdo
0s que tém a maior parte das contribuicées aceitas, mas também as
classificadas como nfo aceitas. Ja as instituigoes publicas sdo as que
apresentam menos contribuigdes aceitas e, também, as nédo aceitas?25,

Um dos objetivos da pesquisa mencionada foi identificar a absorcao das
propostas por segmentos nas consultas publicas. Apesar da indicagao inicial de
que os prestadores de servicos de telecomunicacoes seriam os mais ativos nas
consultas, a pesquisa demonstra que ha certa paridade em termos de assuncao
das contribuicées. Os prestadores de servicos de telecomunicacgoes fazem mais
propostas e tém mais delas aceitas. As instituicoes publicas fazem menos
propostas e possuem menor quantidade delas aceitas. Em geral, a maior parte das

contribuicbes nao sao aceitas.

Isso poderia induzir a crenca de que a Anatel seria infensa a participacao
social e técnica. Porém, somente a partir de uma analise de cada proposta e de
sua razao para aceitacio ou nao, é que se poderia fazer um diagndstico estrito e
definitivo sobre a dinamica. A andalise quantitativa é util, porém, ela possui

limites.

Outra atualizacgao é o trabalho de Ricardo Matheus, apresentado em evento
académico, em 2009, no qual ele critica o fato de que havia poucas consultas em
linha (online) a disposi¢ao da populag¢do nas agéncias reguladoras, em geral226,
Esse tema da atuacao remota voltara ao debate, no presente texto, em secao
posterior, mas cabe notar que a difusdo da Internet, em 2008, era bem menor e

muito diferente do que é atualmente. E evidente que as ferramentas de

225 FERREIRA DE OLIVEIRA, Juliana; BATISTA, Tayna Cruz; SAUERBRONN, Fernanda Filgueiras.
Accountanility e controle de agéncias reguladoras: uma analise da participacdo dos atores em consultas
publicas da Anatel. In: IX Congresso da ANPCONT, Curitiba, 2015. p. 14. Disponivel em:
https://www.anpcont.org.br/pdf/2015/CPT116.pdf.
226 MAATHEUS, Ricardo. Consultas pUblicas do Governo Federal e agéncias reguladoras. In: 11 Congresso de
Gestdo Publica (CONSAD), Brasilia, 2009, Anais eletronicos. p. 11-12. Disponivel em:
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comunicacao em linha possuem potencial para ampliar a participacao social e

técnica.

Porém, elas estao relacionadas com dois 6bices: o primeiro é a propria exclusao
digital, em termos de infraestrutura, ou seja, o fato de que uma parte da populacao
nao tem acesso significativo a Internet para participar; o segundo é o letramento
digital, ou seja, o fato de que o acesso significativo, somente, ndo garante que a

populacao consiga utilizar de forma plena a infraestrutura.

Por fim, ainda, em 2018, ha a investigacdo de Paulo Costa Gomes e de Aline
Sueli de Salles Santos, que criticavam, especificamente, a Anatel por nao ter

suficiente “controle social”, nos seguintes termos:

Quanto ao controle social da Anatel, apesar da existéncia dos
procedimentos do Conselho Consultivo, do Conselho de Usuarios, da
Ouvidoria, dos Canais de Atendimento, dos Servigo de Informacao ao
Cidadao (SIC), do Comité de Defesa dos Usuarios de Servigos de
Telecomunicac¢ées (CDUST), das Audiéncias Publicas e das Consultas
Publicas, ainda assim é baixa ou, em muitos casos nenhuma, a
participacdo da sociedade nos procedimentos de controle social adotados
por essa agéncia e que as contribui¢cdoes mais relevantes partem das
empresas reguladas e ndo do cidaddo ou de 6rgdos representativos.
Assim, em relacio as agdes que visem uma participacdo mais efetiva da
sociedade no controle social das agéncias reguladoras, cabe a Anatel, no
caso das telecomunicagdes, o papel de facilitadora, por meio da
disponibiliza¢do das informacées necessarias para a compreensio do
tema??7.

Dois elementos de sintese devem ser trabalhados. O primeiro é conceitual.
Cabe notar que nao parece mais ser razoavel usar o conceito de “controle social”,
na atualidade, para definir a “participacao social e técnica” ao se tratar de temas
regulatorios. Mesmo as autoras citadas acima mesclam os conceitos de “controle

social” e de “participacao da sociedade”.

O segundo elemento de sintese é fatico. Ao se descartar que exista uma

pretensdo normativa de que a “sociedade civil” controle os processos regulatoérios,

22T GOMES, Paulo Costa; SANTOS, Aline Sueli de Salles. Controle social das agéncias reguladoras: o caso da

Agéncia Nacional de TelecomunicacBes — Anatel”. Revista Vertentes do Direito, v. 5, n. 2, p. 232-253, 2018.

p. 251-252. Disponivel: https://sistemas.uft.edu.br/periodicos/index.php/direito/article/view/5797. ©
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¢é possivel diagnosticar a necessidade de aumento da participacao qualificada da
sociedade civil e da comunidade técnica e cientifica nos processos regulatorios da

Anatel.

Essa necessidade s6 aumentou com o passar dos anos. Nao é somente o
eventual acolhimento de sugestoes que devem marcar a aferi¢cdo do assunto. Ha
que se entender que a abertura desses processos gera a possibilidade de um debate
ampliado sobre a regulacio, como frisam Bridget M. Hutter e Joan O’Mahony ao
descreverem as trés grandes funcgoes — a colheita de informagoes; a fixagao de
padroes e de parametros e a modificacdo de comportamentos — da participacao

social e técnica nos processos regulatorios?2s,

Vale analisar o tema pelo prisma conceitual. Em primeiro lugar, cabe notar
que os dois conceitos — “controle social” e “participacao social e técnica” — ndo sao
sinénimos. O controle social é definido, desde o desenho inicial das agéncias
reguladoras no Brasil, como a possibilidade de que a sociedade civil tenha ciéncia
dos processos regulatérios e, assim, possa exercer alguma pressao nas agéncias.

Contudo, de forma clara e organizada.

A proépria publicacio regular dos participantes nas consultas e nas audiéncias
publicas mostra que existe o controle social das agéncias. Os trabalhos, citados
antes, demonstram um paradoxo. Por um lado, criticam que deveria haver maior
controle social. Porém, ao mesmo tempo, evidenciam que as fontes para avaliar os

dados do “controle social” estdo claros e acessiveis.

Por certo, fica nitido que os processos nao sao opacos. A transparéncia dos
mecanismos de “controle social” realizados demonstra a sua clareza. E possivel
1maginar entidades multissetoriais que contenham uma pluralidade de agentes,

com base em critérios de classificacdo de origem dos componentes (comunidade

228 HUTTER, Bridget M.; O’MAHONY, Joan. The role of civil society organizations in regulating business.

Londres: The London School of Economics and Political Science, set. 2004. (Discussion Paper 26). Disponivel

em: https://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper26.pdf. ©
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técnica, sociedade civil, Estado, dentre outros), mas que, a0 mesmo tempo, nao

tenha abertura, sequer institucional e formal, para influxos externos.

Ou seja, nesse hipotético modelo tratar-se-ia de uma representatividade
fechada, como uma associacao de um setor econémico na qual s6 é dada voz para
aqueles que facam parte do grupo escolhido. Logo, qualquer “controle social” dos

processos fica prejudicado, em razao da baixa transparéncia.

E por esse motivo que o conceito de “controle social” parece nao ser mais um
conceito adequado para insercao nos debates sobre processos regulatérios, na

chave de abertura e de transparéncia.

Outra razado para isso deriva de uma apreciacao teodrica. O conceito de
“controle social”’, nos termos ja descritos, tende a confundir dois conceitos
socioldgicos importantes: ator social e arena regulatéria. Ele acaba por expandir
a compreensao de que as agéncias seriam arenas regulatérias, nas quais deveria
existir, de plano, equidade de atuacgao dos implicados nos processos regulatoérios.
Dessa forma, ele mitiga o fato de que um corpo técnico e administrativo,
especializado, deve ser considerado como um ator coletivo, apesar de nao ser

necessariamente homogéneo.

Assim, caso uma agéncia ou entidade reguladora contenha um corpo técnico
qualificado, atuante e com um bom grau de autonomia, ele tendera a formatar a
gestao regulatoria. Essa transformacgao coloca a agéncia ou entidade reguladora

como um ator com peso diverso.

A visdo de que os entes reguladores sido “espacos de disputa” de opgoes
regulatérias é ultrapassado pela literatura do tema. As teorias contemporaneas
nao mais identificam as agéncias ou entidades reguladoras como “arenas”, as
quais — normativamente, no sentido politico — deveriam ser espacos
tendencialmente neutros de deliberacdo. Ao contrario, elas indicam que as
ageéncias ou entidades reguladoras se estruturam como atores regulatorios de peso

na conformacgio da regulacdo. Logo, o conceito de que uma agéncia deve sofrer
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controle, o qual sera medido pelo acolhimento quantitativo de propostas em

consultas publicas nao parece ser a melhor solucao.

Existem muitos modos de atuacdo dos diversos envolvidos nos processos
regulatorios. Para Robert Baldwin e Julia Black, tanto a nocao de trilema
regulatoério, de Glinther Teubner??9, quanto a visdo de direito responsivo, de
Phillippe Nonet e Phillip Selznick230, sao insuficientes para fundamentar uma

teoria que lide com a complexidade de regulagcao nos termos contemporaneos.

Isso ocorre porque ambas as teorias definem os processos regulatorios como
centrados nas agéncias e nas entidades reguladoras, tendo-as mais como “arenas
de disputa”, ou seja, como o foco produtivo de regras de “eixo Unico”’ que deverao
ser absorvidas pelos regulados. No caso especifico de Nonet e Selznick, o seu
conceito de responsividade seria muito amplo. J4, em relacdo ao modelo de
Teubner, a separacio entre o Estado e a sociedade estaria conceituada de forma
excessivamente distante23l. A inversao que Baldwin e Black propéem é trabalhar
com analises de atitudes, as quais sempre possuem dimensoes relacionais. Essa
mudanca de foco abre uma nova avenida na compreensio dos processos

regulatorios:

Adotar um ponto de vista realmente responsivo enfatiza, também a
importancia de lidar com configuragbes de atitudes e ambientes
institucionais, ndo apenas com a infraestrutura organizacional do regime
regulatério. Em muitos setores regulados, a multiplicidade de
responsabilidades regulatdrios se coloca no caminho da avaliacdo de
efetividade e da modificacdo de processos. Uma boa medida pode ser
atingida nesses setores ao se clarificar os quadros institucionais e linhas
de responsabilidade regulatéria — necessario ao perpassar fronteiras
entre o Estado, os quase-reguladores e as empresas. Argumentar isso ndo
é rejeitar a mensagem da “smart regulation” — de que a combinagéo de

229 TEUBNER, Gunther. After legal instrumentalism: strategic models of post-regulatory law. In: TEUBNER,
Gunther (ed.). Dilemmas of Law in the Welfare State. Berlim: Walter de Gruyter, 1986; TEUBNER,
Gunther. Substantive and reflexive elements in modern Law. Law and Society Review, v. 17, n. 2, p. 239-284,
1983; TEUBNER, Ginther. Juridification: concepts, aspects, limits, solutions. In: TEUBNER, Gunther (ed.).
Juridification of the social spheres. Berlim: Walter de Gruyter, 1987.

230 NONET, Phillippe; SELZNICK, Philip. Law and Society in transition: toward responsive law. 2. ed.
Nova lorque: Routledge, 2017 [1978].

231 BALDWIN, Robert; BLACK, Julia. Really responsive regulation. LSE Law, Society and Economy
Working Papers, n. 15, 2007. p. 16-17. Disponivel em: https://eprints.lse.ac.uk/23105/1/WPS2007-
17BlackandBaldwin.pdf.
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instrumentos e de instituicbes pode prover melhores sistemas
regulatérios — e, sim, propor que fragmentacoes improdutivas devem ser
evitadas. A perspectiva da regulacio realmente responsiva ainda mostra
quéo importante é embarcar os meios pelos quais as légicas dos diferentes
mecanismos regulatérios nio apenas interagem; mas, tendem a interagir
de diversos modos, de acordo com a tarefa especifica de aplicacdo em uso.
A regulacio realmente responsiva demanda que ela seja permeavel ao
uso de varias ferramentas para propositos diversos, de acordo com
diferentes légicas (...). Assim é que se evita a dificuldade de “eixo Unico”
e se traz atencdo ao desafio de operar por meio de légicas coerentes de
regulacdo — modos de combinar controles que se localizam no cerne de
modos variaveis de relacionamento culturais ou organizacionais?32,

E por essa analise que é possivel considerar o conceito de “controle social” do
processo regulatorio como simplificador. Afinal, existem varios “controles sociais”.
Ha “controles sociais” internos, por exemplo, por parte dos corpos funcionais das
entidades e o6rgdos reguladores, que ficam claros ao se rejeitar a presuncao

normativa de que o Estado e a sociedade seriam radicalmente apartados.

Ha, também, “controles sociais” externos. Os usuarios ou consumidores podem
se insurgir de varias formas contra a regulacao, por exemplo. Isso pode ensejar,
inclusive, mudancas regulatérias. Esse fenomeno ja foi diagnosticado em

pesquisas empiricas233,

Em sintese, a realidade regulatéria é bem mais complexa. O uso de canais de
interacdo é parte de um rol extenso de processos no qual os regulados ou
implicados criam e tém relagées com os reguladores. E irénico. O conceito de
“controle social” parece partir de alguns pressupostos que néo sao verificaveis

empiricamente, pois sdo assunc¢oes normativas.

222 BALDWIN, Robert; BLACK, Julia. Really responsive regulation. LSE Law, Society and Economy
Working Papers, n. 15, 2007. p. 40-41. Disponivel em: https://eprints.lse.ac.uk/23105/1/WPS2007-
17BlackandBaldwin.pdf.
233 \VERONESE, Alexandre. Judicializacéo das telecomunicag@es no Brasil: disputas sobre direitos dos
consumidores e regulacdo. Revista Direito e Praxis, v. 6, n. 3, p. 283-325, 2015. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/17989; VERONESE, Alexandre. A
judicializagdo das politicas publicas de telecomunicacdes e as demandas dos consumidores: 0 impacto da agao
judicial (Tese de doutorado. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro). 386 f. 2011.
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O primeiro deles é que o controle da regulacao pela sociedade civil sempre
sera benfazejo. Isso ndo é uma verdade autoexplicavel. Além disso, a propria
delimitacdo da sociedade civil é complicada, O mesmo acontece em outros
segmentos, como o setor empresarial, tal como ja exposto em pesquisa empirica
sobre a construcdo do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014)234, Alias, é
possivel imaginar que varios temas técnicos sejam prejudicados, caso estejam

diretamente submetidos por desejos e por paixées sociais.

O segundo é que, ao se medir um maior ou menor acolhimento de propostas,
em melos de participacao social, como audiéncias e consultas, sera possivel
evidenciar a “captura do regulador” por algum segmento. Ora, apenas uma
proposta acatada pode ser mais importante do que centenas de outras, cujo
impacto seja bem menor. Ou seja, a mera quantificacdo nao responde duvidas

substantivas sobre a complexidade desses processos interacionais.

O terceiro pressuposto é que haveria a necessidade de firmar o espaco de
democracia deliberativa como meta a ser atingida para que o processo regulatério
fosse eficiente. Tal ideia é indiretamente refutada por Baldwin e Black, quando
criticam as analises tedricas e abstratas de Gilinther Teubner e de Jirgen
Habermas. A separacao entre o “sistema” e o “mundo da vida”, no conceituar de
Habermas, criaria um modelo muito estanque. Ele é um bom ponto de partida,
mas nao pode ser aceito sem a analise empirica das situacoes e condicoes de

interacao social.

Essas pressuposicoes normativas — do ponto de vista politico — podem ser Giteis
para construcdo de potenciais modelos de legitimidade, que se baseilam em
conceitos mais ou menos rigidos de democracia. Nao obstante, € muito importante

ressaltar que a teoria democratica contemporanea inclui os espagos técnicos como

234 \VERONESE, Alexandre; SOARES DA FONSECA, Gabriel Campos. Interesses empresariais e divergéncias
no processo de construcdo do Marco Civil da Internet: uma anélise critica a partir de entrevistas de
campo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 59, p. 12-65, 2021. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/1224/652.
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elementos de uma democracia, como bem descreve Pierre Rosanvallon235, Em seu
trabalho, ele tanto trata de cortes constitucionais, quanto de agéncias estatais e
técnicas de regulacdo. Em suma, o conceito de “controle social” na regulacao
aparenta ser uma simplificacdo de processos que sao muito mais complexos, se
observados pelo prisma do conceito de “participagao social e técnica”. Na proxima
secdo, sera demonstrada uma curta pesquisa empirica. O seu objetivo nio realizar
uma avaliacdo da “democracia”, ou nao, das consultas publicas, nem qualquer
outro juizo valorativo. Ela servira apenas para o singelo objetivo de demonstrar
que existem canais de participacao social e técnica e que eles sao utilizados. A
partir dela, serao criticados mais conceitos. A critica é importante, pois eles estao

presentes em difusas propostas de regulacido do ecossistema digital.

6.2.2 Um mapa de interlocutores e a importancia da

participacao social e técnica

No inicio dessa secado sera feito um mapa com a participagdo em consultas
publicas. A Lei n° 12.848/2019 confere o prazo de quarenta e cinco dias para
quaisquer pessoas contribuirem, mediante submissdo aos canais de consulta
publica, acerca dos regulamentos elaborados pela Anatel. Foram analisadas 62
(sessenta e duas) consultas publicas da Anatel, ja encerradas, referentes a 12
(doze) meses (Junho de 2022 a junho de 2023). Diante dessa amostragem,
verificou-se haver 689 (seiscentos e oitenta e nove) sugestoes enviadas, tendo
ocorrido a participacdo de cerca de 159 (cento e cinquenta e nove) pessoas da
sociedade civil (pessoas fisicas e pessoas juridicas — sindicatos e associacgoes) e 60
(sessenta) pessoas juridicas, das quais se listam, aqui, apenas as pessoas
juridicas:

- ABERT (Associacido Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao);
- ABRATEL (Associac¢ao Brasileira de Radio e Televisao);

235 ROSANVALLON, Pierre. La légitimité démocratique: impartialité, réflexivité, proximité. Paris: Seuil,

2008.
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- ABRINT (Associacao Brasileira de Provedores de Internet e

Telecomunicacgoes);

- ABT (Associacao Brasileira de Telesservicos)
- Amazon Kuiper Brasil Ltda.;
- ANFAVEA (Associagao Nacional dos Fabricantes de Veiculos

Automotores;

- Associagdo Comunitaria de Comunicag¢ao e Cultura de Colorado

(Parana)

- Brisanet Servicos de telecomunicagoes Ltda.;
- Broadcom Inc.;

- CBI (Canal Brasileiro da Informacao Ltda.);
- Cisco Systems Inc.;

- Claro S/A;
- CONEXIS (Sindicato nacional das empresas de telefonia e de

servicos moveis Celular e Pessoal);

- DGM Tecnologia, planejamento e treinamentos Ltda.;
- Direta Telecomunicacoes Ltda.;
- DRJ Radiocomunicagoes Ltda.;

ELETROS (Associagdo Nacional de Fabricantes de Produtos
Eletroeletronicos);

- Embraer S/A;

- FIBRASIL Infraestrutura e fibra 6tica S/A;

- Forte Freguesia Telecomunicagoes, Comércio e Servicos Ltda.;
- Fundacao educacional e cultural de Ipanema (Minas Gerais);
- General Motors do Brasil Ltda.;

- Globo Comunicagao e participagoes S/A;

- GSM Association;

- Huawei do Brasil Telecomunicacoes Ltda.;

- Hughes Telecomunicagoes do Brasil Ltda.;

- Inmarsat Brasil Satélites Ltda. (EIRELI);

- Instituto Bem-Estar Brasil,;

- INTEL Semicondutores do Brasil Ltda.;

- KOFRE Representacao e comércio de telecomunicagoes Ltda.;
- LED TELECOM Engenharia e telecomunicagoes Ltda.;

- MATARAZZO Consultoria, treinamentos e assuntos regulatérios

Ltda.;
MAXSERV Comércio, locacdo e assisténcia de equipamentos
eletronicos Ltda.;

- META (Facebook Servicos Online do Brasil Ltda.);

- O1 S/A. (Recuperacao Judicial);

- ONEWEB Capacidade Satelital Ltda.;

- PETROBRAS Petréleo Brasileiro S/A;

- Policia Militar do Estado de Sao Paulo;

- PROWARE 2000 Telecomunicacées, Som e Imagem Ltda.;
- QUALCOMM do Brasil Ltda.;

- Rede TVS de Telecomunicacoes Ltda.;



] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

- Secretaria de EKEstado de Meio-Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel de Minas Gerais; SES DTH do Brasil Ltda.;

- SET (Sociedade brasileira de engenharia de televisao);

- SINDISAT (Sindicato nacional de empresas de telecomunicacoes por
satélites);

- SISCOM Telecomunicagoes Ltda.;

- SKY Servicos de banda larga Ltda.;

- SOLINTEL Solugoes inteligentes em telecomunicacoes Ltda

- Sony Brasil Ltda.

- SWARM Brasil Satélites Ltda.

- Telefonica Brasil S/A

- Televisao Guaiba Ltda.

- Televisao Lages Ltda.

- TIM S/A

- TRC Telecom Ltda.

- TV Leste Ltda.

- TV Nova Conexao Ltda.

- UTC América Latina

- VALE S/A.

- VIASAT Brasil Participacoes Ltda.

- VIASAT Brasil servigos de comunicagoes Ltda.

Cabe observar que, em algumas das sugestoes das consultas, constava apenas
o nome da pessoa fisica proponente, sem indicacao de sua representacao. Todavia,
no texto mencionava-se determinada empresa ou entidade associativa. Nessas

situacoes, foram consideradas as pessoas juridicas. Nao foram listadas as pessoas

fisicas nesse rol.

Ainda, algumas entidades tiveram mais de uma participagao. Dessa forma, a
listagem acima nao esta exata, em termos numéricos. E 1mportante, ainda,
dimensionar que pessoas fisicas, associacées ou empresas, podem representar
interesses distintos daqueles inicialmente aferiveis. Uma organizacdo da
sociedade civil pode ser veiculo para defesa de interesses de uma corporacao, por
exemplo. A recomendacido empirica para esse tipo de andalise é sempre usar

metodologias qualitativas para descri¢oes densas. A mera quantificagdo, como ja

exposto, fartamente em sec¢oes anteriores, pode ser induzir erros de analise.

O que se infere da andalise das consultas publicas é que existe uma

participacio efetiva do entorno social e técnico préximo das telecomunicacoes,
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interpretada em termos de infraestrutura e de servicos de acesso. Porém, algumas
empresas e associacoes de areas um pouco mais diversas comparecem as consultas
e, também, trazem sugestoes. O volume de participacdo em uma consulta ou
audiéncia publica nao ocorre somente em razao da abertura, ou seja, da
possibilidade de que haja atuacao. Ele esta relacionado ao tema e sua presenca no
cotidiano, pelo lado da oferta. Pelo lado da demanda, a participagdo exige um
engajamento social e técnico, o qual esta ligado as capacidades intelectuais,
econémicas e socilais dos participantes para atuar (preparacao). Existe uma
literatura sobre participagao social e técnica em processos regulatorios, que vale

ser considerada para adentrarmos no tema.

Como indicado no inicio do texto, Bridget M. Hutter e Joan O’Mahony
analisam trés grandes func¢bes para a participacdo social e técnica das
organizac¢oes da sociedade civil nos processos regulatorios?36, Elas sdo muito
cautelosas ao expor os limites acerca da separacao entre a sociedade civil, o Estado
e 0s segmentos econdmicos, pois existe clara interacdo. Entretanto, o objetivo da
divisao é analitico, em prol de definir que existem papeis proprios que podem ser
desempenhados pela sociedade civil em processos regulatorios. 1D legitimo que seja
criticada a rotulagem de uma associacdo sem fins lucrativos, mantida por um
segmento economico como “sociedade civil”. Mas, também, é aceitavel a critica de
que uma entidade que se alega “pura” da sociedade civil seja defensora de
interesses economicos especificos. Tendo em conta esses limites, os quais exigem
aprofundamento empirico para serem desvelados em casos concretos, vale
decompor as trés funcées em algumas subfuncoes. Essa andlise é interessante, ja
que se utiliza de uma base analitica que focalize nas acbes que sio

desempenhadas; e ndo apenas nos rétulos que sdo dados aos atores.

A primeira funcao é a colheita de informacoes. Ela pode servir para conhecer

o ambiente social e econémico. Ela pode ocorrer no ambito local, nacional, regional

2% HUTTER, Bridget M.; O’MAHONY, Joan. The role of civil society organizations in regulating business.

Londres: The London School of Economics and Political Science, set. 2004. (Discussion Paper 26). Disponivel

em: https://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper26.pdf. ©
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ou internacional. Ela pode ocorrer nos trés momentos das politicas publicas: no
desenho, na aplicacao, bem como no monitoramento e na avaliacao. Por fim, essas
informacoes podem ofertar fontes de inovacgao gerenciais ou mesmo cientificas e

tecnologicas.

A segunda fungao é a fixacdo de parametros ou padroes. Bridget M. Hutter e
Joan O’Mahony exemplificam essa relevancia com a fixacdo de politicas de
precificacdo para acesso de veiculos ao centro de Londres. Esse processo teve
diversas consultas publicas, desde associacées locais de ciclistas até industrias
importantes. Outro exemplo foi a colaboracdo de organizacoes da sociedade civil
com a industria para fixar padroes éticos para a producao de roupas, bem como
para definir embalagens ambientalmente menos agressivas para alimentos.
Ainda, elas explicam que varios organismos internacionais, como o Banco
Mundial, bem como a Unido Europeia se valem dessa interacdo com as
organizacoes da sociedade civil para fixacdo de parametros ou padroes, juridicos,

técnicos e regulatorios.

Por fim, as autoras explicam uma caracteristica tipica das acbes de
organizacoes da sociedade civil: a tentativa de alterar comportamentos,
especialmente das empresas. Elas citam diversas acoes dessas entidades, seja em
nivel local, regional, nacional ou global. Um ponto central é a discussao trazida
no texto sobre o melhor modo de inserir as organizagoes da sociedade civil nos
processos regulatorios, para evitar que determinado tema acabe se tornando parte

de disputas judiciais:

Organizagdes da sociedade civil podem ser envolvidas em processos
formais que objetivam modificar comportamentos. Por exemplo, onde as
organizagoes da sociedade civil encontram persistente negativa de
adequacdo a regulagdo, elas podem ser diretamente atraidas para o
sistema juridico-formal. Um caso notavel disso é o seu envolvimento em
acoes judiciais privadas em busca de resultados regulatérios. Desde os
anos 1970, o governo dos Estados Unidos tem permitido que partes
privadas possam litigar em face de empresas ndo aderentes a regulagéo
que ndo estavam sob a atuacgdo regulatéria das autoridades estatais. Ele
também outorgou ao publico o direito de ser ouvido em decisées de
aplicacgdo da regulacio e o proveu com o reembolso de despesas. O nimero
de agbes judiciais de cidaddos cresceu dramaticamente desde os anos
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1980. (...). [Alguns] veem essas demandas de massa no ambito ambiental
como uma tentativa de organizacbes privadas para tomar a
administracdo da regulagdo. Porém, ao invés de representar a aplicag¢io
privada da regulacdo contra malfeitos privados, essas agdes versam
primariamente sobre o contetido das politicas publicas e da rotineira
fiscalizacio de casos. O objetivo dessas a¢bes é mudar o comportamento
dos poluidores ao alterar os incentivos para eles se adequarem237,

Fica claro que a atuacado das organizacoes da sociedade civil é desejavel, no
que se refere a regulaciao contemporanea. A participagdo social e técnica pode
auxiliar os reguladores de muitas formas. Como ja exposto, nao se trata de uma
questao de “controle social” e sim de cooperacao regulatéria, de forma dialdgica e
responsiva. Essa dinamica é muito bem exposta por Bridget M. Hutter em outro

texto, que trata do mesmo assunto.

Na conclusao desse texto de discussao, ela explica que a maior parte dos
analistas postula uma mistura regulatoéria, que englobe fontes privadas e publicas
de regulacao para maximizar os potenciais de cada setor. Ainda mais, ela frisa
que isso nao implica uma separacgao completa entre o Estado e os demais atores.
Em suas palavras, “usualmente, o Estado esta atuando em parceria com
instituicoes da sociedade civil e da area econémica por meio de parcerias que
envolvem supervisdo estatal ou particio de responsabilidades regulatérias.
Regimes de autorregulacdo regulada, por exemplo, tipicamente abrangem o
aproveitamento pelo Estado das capacidades regulatérias das empresas,
mantendo a for¢ca de aplicagdo e supervisao regulatéria com as autoridades

estatais”238,

Os dois textos citados sdo convergentes com a analise de conjuntura de que a
regulacdo, no Reino Unido, passava por um processo de transformacio,
sintetizado por Christel Koop e Martin Lodge como a mudanca da “regulacio

responsavel” para a “regulacio responsiva”. A pesquisa deles se baseou em doze

23 HUTTER, Bridget M.; O’MAHONY, Joan. The role of civil society organizations in regulating business.
Londres: The London School of Economics and Political Science, set. 2004. (Discussion Paper 26). p. 7-8.
Disponivel em: https://www.lse.ac.uk/accounting/Assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper26.pdf.

238 HUTTER, Bridget M. The role of non-state actors in regulation. Londres: The London School of
Economics and Political Science, abr. 2006. (Discussion Paper 37). p. 15. Disponivel em:
https://www.lse.ac.uk/accounting/assets/ CARR/documents/D-P/Disspaper37.pdf.
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nas quais eles buscav

am

informacoes sobre o problema das alegacoes de “politizacao da regulacao”. Assim,

estava claro que o modelo de “insulamento técnico” ndo era mais factivel. Porém,

o diagnostico deles nao vislumbrava uma solucdo imediata sobre como incluir

alguma dimensao politica nos processos regulatorios. Apesar disso, o modelo

analitico do problema é interessante, em especial pela tabela de sintese, exposta

abaixo?39,
Tabela 2 — Sintese dos resultados encontrados

Estado regulador responsavel Mudancas observadas

Relacionamento Mud}anga em.prol da acel,ta(;ao
A . . . de areas de interesse mutuo,
das agéncias com Confianga depositada (trustee) .
bem como a defini¢do dos

0 governo

respectivos papéis

Natureza da
responsabilizacao
(accountability)

Feita a posteriori e baseada em
resultados, com relatérios ao
ministério ou departamento

supervisor

Mudanca em dire¢do a ampla e
voluntaria outorga de resultados
para diferentes envolvidos

Enfase no
processo de
criacao de

Competicdo para aumentar a
eficiéncia e agregar bem-estar aos

Mudanga para englobar
necessidades diferenciadas dos
consumidores e usuarios, em

decisoes consumidores e usuarios especial no que se refere a
regulatorias vulnerabilidade
Mudanga no sentido de amplia o
Instrumentos- (1 . . .
chave Analise economica engajanr}epto dos consu'mld?res e
usudrios na comunicacio
Mudanga para a regulacdo como
uma ferramenta de
enderegcamento de demandas
Base da Téenica sofridas pelo sistema politico
regulacao (por exemplo, pregos menores
para energia, redugao de
emissao de carbono, aumento da
banda larga em regides)
ﬁagsifii? dade Resultados econdmicos agregados Alteragao para a requnsw1dade
para atender necessidades e

239 KOOP, Christel; LODGE, Martin. British economic regulators in an age of politicization: from the
responsible to the responsive regulatory state? Journal of European Public Policy, v. 27, n. 11, p. 1612-1635,
2020. Disponivel em: https://kclpure.kcl.ac.uk/portal/en/publications/british-economic-regulators-in-an-age-of-

politicisation-from-the-.
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demandas publicas mais amplas
e, também, diferenciadas

E razodvel notar que existe uma pressao evidente para melhora da interagao
entre os reguladores estatais e a sociedade civil. Novamente, o modelo conceitual
de controle social deve ser entendido, na atualidade, pela crescente demanda em
prol do aumento da participac¢ao social e técnica nos processos regulatorios, como,
por exemplo, nas analises de impacto regulatério?40, Essas demandas encontram
amparo tanto na Constituicao Federal de 1988, quanto nos varios marcos juridicos

de diversos setores econdmicos e sociais24l.

Porém, é cabivel notar que néo é razoavel supor a existéncia de um modelo
Unico e efetivo para viabilizar a participacao social e técnica. Isso decorre do fato
de que ha determinados processos regulatérios que requerem tipos de atuacao
especifica das organizacgoes da sociedade civil, bem como outros podem precisar de

modo diverso de engajamento.

Em estudo amplo sobre o tema, nos paises do G20, em andlise de literatura,
Helmut K. Anheier, Markus Lang, e Stefan Toepler concluem que ha a
necessidade de quadros juridicos diferentes para situacoes distintas. O foco da
pesquisa deles fol encontrar fungées gerais nas quais pode haver sintonia entre o
Estado e a sociedade civil em temas regulatérios. Eles listam quatro pontos para

debate, que merecem ser citados:

- O pais localiza valor na auto-organizacdo social em geral e,
particularmente, em uma sociedade civil relativamente independente e de
prontidio para desafiar e confrontar aqueles no poder, caso seja necessario?
Ou, ele prefere uma ordem social de cima para baixo, com uma énfase no
controle? O modo pelo qual os paises vao definir essas questoes ira ter um

240 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; GONDIM, Liliane Sonsol; PEREIRA DE SOUSA, Thanderson.
Andlise de impacto regulatorio (AIR) e participacéo social no Brasil. Justica do Direito, v. 34, n. 2, 351-370,
2020. Disponivel em: https://seer.upf.br/index.php/rjd/article/view/11304.
241 BARBOSA DA SILVA, Frederico; JACCOUD, Luciana; BEGHIN, Nathalie. Politicas sociais no Brasil:
participacdo social, conselhos e parcerias. In: JACCOUD, Luciana (org.). Questao social e politicas sociais no
brasil contemporaneo. Brasilia: IPEA, 2005. p. 373-407. Disponivel em:
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1mpacto em qualquer quadro regulatorio para organizacgoes da sociedade
civil como entidades associativas e sua funcao de engajamento social.
- O pais visualiza os servigos providos pela sociedade civil como respostas
as falhas do governo e do mercado para oferecer bem de carater quase
publico, quando a demanda é heterogénea? Ou, as organizagoes da
sociedade civil sdo, na maior parte, agentes de extensao do governo e para
a governanca, ou seja, consideradas como uma ferramenta versavel para
distribuir servigos estatais que os governos queiram se desincumbir?
Novamente, o tipo de quadro regulatério para organizac¢ées da sociedade
civil no provimento de servigos, como entidades sem fins lucrativos com foco
no bem-estar publico, vai depender de como cada pais endereca essas
questoes.242
Por fim, uma andalise critica sobre a participacao social nos paises do Sul
Global é oferecida por Kathryn Hochstetler243. Ela explica que existem alguns
mitos que precisam ser enderecados. O primeiro deles é que haveria,
empiricamente, um isolamento técnico das agéncias, 6rgaos e entidades da
regulacio pelo Estado. De acordo com a autora, isso seria impossivel, ja que os
reguladores estariam, também, dentro do mundo social, no qual existem
interacoes politicas, como explica Mariana Mota Prado, em seu estudo sobre o

Brasil?44. Esse mito seria baseado em uma retdrica.

O segundo mito se refere a sociedade civil como um agregado uniforme. Ao
analisar os paises do Sul Global seria possivel ter a dimenséo da diversidade e do
fato de que uma boa parte da sociedade néo teria condigoes de participar do
processo regulatorio. Isso ensejaria uma “exclusdo regulatéria” em um com

conceito que rotulamos. Esse termo nao foi tratado nem por Hochstetler, nem

22 ANHEIER, Helmut K.; LANG, Markus; TOEPLER, Stefan. Civil Society in times of change: shrinking,
changing and expanding spaces and the need for new regulatory approaches. Economics, De Gruyter, v. 13, n.
1, 28 p., 2019. p. 14. Disponivel em: https://www.degruyter.com/document/doi/10.5018/economics-
ejournal.ja.2019-8/html.
243 HOCHSTETLER, Kathryn. Civil society and the regulatory state of the south: a commentary. Regulation &
Governance, v. 6, n. 3, p. 362-370, 2012. p. 368-369. Disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1748-5991.2012.01148 x.
244 PRADO, Mariana Mota. Bureaucratic resistance to regulatory reforms: contrasting experiences in
electricity and telecommunications in Brazil. In: DUBASH, Navroz K. (ed.); MORGAN. Bronwen (ed.). The
rise of the regulatory state of the South: infrastructure and development in emerging economies. Oxford:
Oxford University Press, 2013. p. 75-97.
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Prado. Qualquer solucdo, ou sugestao, de incremento da participacao social e

técnica precisa ter em conta esses dois mitos.

A proxima secao sera dedicada, exatamente, em propor algumas sugestoes
para que haja incremento da qualidade e da quantidade da participacao social e
técnica nos processos regulatérios da Anatel, tendo em conta a vigorosa
transformacao digital pela qual passa a sociedade brasileira, em sintonia com boa
parcela dos demais paises do mundo. Claramente, o cenario contemporaneo de
transformacgéoes aceleradas demanda o aporte de instrumentos regulatérios em

prol da inovacao em gestao, ciéncia e tecnologia.

6.2.3 Sugestoes para coordenar relacoes e interacoes

regulatorias

1D possivel passar ao segundo tema dessa secdo, que se refere a necessidade
fatica de abertura majorada de processos regulatorios para a participacao social e
técnica como meio de: (1) efetivar a prospeccao de novas solugoes institucionais;
(2) delimitar melhor o objeto da regulacdao em cenarios de incerteza razoavel; (3)
gerar cooperacao regulatéria entre as variadas agéncias e multiplos entes

reguladores, em sintonia com os demais atores sociais.

O debate publico — seja pelos canais tradicionais da representacao politica,
seja pela fixacdo pela competéncia técnica e cientifica — nao pode ser desprezado.
Ele ocorre, em maior medida, fora das agéncias e dos entes reguladores. Mas,
ainda assim, ele possui o potencial de melhorar os processos regulatérios. O
debate especializado — pelos canais legais de consultas publicas e de audiéncias

publicas — também possuil relevancia para atingir os trés objetivos acima.

A questdo central é como prospectar novos objetos regulatorios, bem como
realizar as modificagdes nos processos existentes com base: (1) na melhor
informacao disponivel; e (2) no debate interativo entre os varios imbricados nos

processos regulatorios. Dirimir essa questao sera essencial para delimitar novos
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regimes regulatorios para objetos que surgirao no futuro, assim como para
concretizar alteracoes nos regimes atuais para haver adaptacdo as

transformacoes sociais, economicas, tecnoldgicas e cientificas.

Esse panorama fatico é enfatizado por um relatorio recente da Organizacgao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE)?45, Essa ultima sec¢ao
substantiva trara quatro sugestoes gerenciais. Elas ndo sdo exaustivas. Afinal, a
proépria concepc¢ao de majoracio do aumento da participacao social e técnico busca
ampliar as contribui¢ées nesse tema, as quais dependem da apropriacao pela
Anatel. Ainda, elas comecam com uma sugestao mais ampla para finalizar com

uma sugestao mais especifica.

6.2.3.1 Regulacao convergente e responsiva: competéncias

administrativas em sintonia fina

O preliminar argumento fatico é que o cenario do setor de telecomunicacoes
passa por transformacoes evidentes. Uma parte desse cenario é passivel de
enderecamento com base em evidéncias ja conhecidas. Porém, como ocorre com o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico, outra parte esta sujeita as inflexées de
outros elementos. Essa caracteristica de indeterminacio do futuro, com base na
sociologia da ciéncia, é descrita por Bruno Latour na forma de uma analogia com
0 mitico deus romano Jano?46, KEsse deus possui duas faces e representa as
transformacgées. Uma das duas faces esta dirigida ao passado; a outra face é
dirigida ao futuro. Bruno Latour usa essa imagem para criticar a historia da
ciéncia como marcada por resultados que nao consideram os fatores sociais e os
debates cientificos que ocorriam na época de uma determinada descoberta ou
criacdo. Assim, no momento de construcdo de uma determinada descoberta

cientifica, haveria mais de uma futura explicacio ou hipétese. Todavia, ao final

245 OCDE. Communication regulators of the future. Paris: Organizacdo para a Cooperacéo e
Desenvolvimento Econdmico, 2022. Disponivel em: https://www.oecd.org/sti/communication-regulators-of-
the-future-f02209e6-en.htm.
248 | ATOUR, Bruno. A ciéncia em acdo: como seguir cientistas e engenheiros sociedade afora. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Unesp, 2011.
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do debate social, técnico e cientifico, a comunidade de especialistas fixa que existe

uma explicacdo ou hipdtese vencedora.

compreendido, em parte, pela tabela abaixo.

Esse processo social pode

Tabela 3 — Elementos da Ciéncia em Ac¢ao, de Bruno Latour

L . A . Ciéncia em construcao
Maximas de Jano Ciéncia pronta (passado) (futuro) ¢
“A
.. cate os fatos sem .
Primeira discutir” “Descarte os fatos inuteis”
“F'
ique sempre com a . S e en .
Segunda , q pre co " “Decida o que é eficiéncia”
maquina mais eficiente
« d , . “A maquina vai funcionar
Quando a maquina quando as pessoas
Terceira funcionar, todos se . .
~ interessadas estiverem
convencerao convencidas”
“ :
, uando as coisas se
“O que é verdade sempre se Q
Quarta sustenta” sustentam, elas comecam a
se transformar em verdade”

ser

Uma sintese da proposta de Bruno Latour facilita a compreensao de sua

teoria. Como sociblogo da ciéncia, o seu objetivo é demonstrar que existem varios

fatores sociais para a determinacdo do conhecimento consolidado pelos

especialistas. Esses fatores nao estao somente no mundo cientifico e tecnolédgico,

em sentido estrito. Eles estdo em varios outros espacos sociais, como o mundo

politico e economico.

Isso é importante para que se entenda a diferenca da ciéncia em construcio

daquela pronta ou acabada. O autor nao postula que o conhecimento cientifico e

tecnoldgico seja determinado — no final do processo de producio — por esses fatores

externos. Ao contrario, ele visa alterar a maneira pela qual é produzida a

sociologia da ciéncia, demonstrando que — durante o processo de producado do

futuro — é imperativo observar esses outros espacos sociais.
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Essa sociologia da ciéncia ajuda a compreender que existe uma vasta gama
de influxos que precisam ser incorporados, por exemplo, na prospeccao
tecnoldgica. Afinal, existe um amplo e indeterminado conjunto de fatos e
fenomenos que nao sao, ainda, compreendidos pela ciéncia contemporanea; ou

ainda, pelos limites ao conceito atual de razao humana?247,

1D possivel verter essas ligées para a nogao de regulacio do futuro. No que se
refere ao quadro juridico e administrativo da regulacao, ele precisara se tornar
mais maleavel do que ja é para acompanhar as transformacoes de modo préximo.
Ainda, sera necessaria a prospeccao intensiva de influxos para auxiliar na tarefa
de moldar o quadro juridico e administrativo. Ela ndo podera se restringir
somente ao ambito da Anatel. Ela devera ter a interacdo da Anatel com outras
agéncias reguladoras, bem como a interacdo majorada com o Sistema Brasileiro

de Ciéncia, Tecnologia e Inovacio.

A construcao desse modelo de prospecgao regulatoria devera observar a
adaptacdo das competéncias dos entes e dos orgados envolvidos. Eventuais
sobreposi¢oes, sejam derivadas da existéncia de objetos regulatérios nos quais
haja clareza de convergéncia, sejam oriundas da indeterminacao, ndo podem

servir de empecilho para a definicdo da regulacao do futuro.

Nesse tocante, nao somente a Lei Geral de Telecomunicac¢ées (Lei n°
9.742/1997), em sua atual formacao é clara, ao determinar a adaptacdao da
regulacio, bem como os capitulos III, IV, V e VI da Lei n° 13.848/2019 (artigos 25

até 35) indicam, imperativamente, a necessidade de articulacao e cooperacio.

Em suma, essa articulagao deve entendida em prol da inovagao gerencial para
lidar com a regulacao do futuro. A sugestao, portanto, é aumentar o dialogo dentro

e fora do Estado federal brasileiro. Isso pode ser realizado por meio de um férum

247 Y ANOSOFSKY, Noson S. The outer limits of reason: what science, mathematics, and logic cannot tell
us. Cambridge, MA: The MIT Press, 2013.
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permanente, de um conselho ou de quaisquer outras solucbes gerenciais. Essa

sugestao ganhara concretude na sequéncia.

6.2.3.2 Os meios de abertura da Anatel como exemplos
praticos de fomento a participacao social e técnica; bem

COmo sua expansao

Como indicado no inicio desse texto, a Anatel possul varios exemplos
histéricos, por meio dos quais se construiu a pratica de participacao social e
técnica. Kssa trajetoria é valorosa e relevante para o cenario atual de
transformacoes. Além das audiéncias e das consultas publicas, a recente
reformulacao das Comissoes Brasileiras de Comunicac¢ées da Anatel demonstra,
de forma clara, o esfor¢co longevo de manter canais de dialogo, no exato sentido

exposto por esse texto?48, Como expandir sua eficiéncia?

O maior entrave a majoracdo da participagao social e técnica se refere a
substancia dos debates. Uma parte da sociedade e dos atores economicos nao
consegue se atualizar com os pressupostos dos temas em discussdo. Existem
varios modos de possibilitar o aumento da participacdo social e técnica. A
literatura internacional apostava, durante um bom tempo, nos novos meios de

comunicacoes para 18s0249,

Nao obstante, a abertura para a participacdo se torna menos eficiente na
medida da qualificacdo em relacdo a substancia do debate. Uma maneira de
incrementar essa eficiéncia é ampliar os meios de formacio — letramento — dos
potenciais interessados nos debates regulatorios do futuro por meio de materiais
didaticos de carater geral. Essa solucao é utilizada por diversas entidades e 6rgaos

reguladores mundo afora. O uso de materiais disponibilizados em linha é uma boa

248 Anatel. Anatel aprova no regulamento das Comissdes Brasileiras de Comunicacdes. Anatel: Brasilia,

nov. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/noticias/anatel-aprova-novo-regulamento-

das-comissoes-brasileiras-de-comunicacoes.

249 7 AVESTOSKI, Stephen. Democracy and the environment on the Internet: electronic citizen participation in

the regulatory rulemaking, Science, Technology, and Human Values, v. 31, n. 4, p. 383-408, 2006;

COGLIANESE, Cary. Citizen participation in rulemaking: past, present, and future. Duke Law Journal, v. 55,

n. 5, p. 943-968, 2006. Disponivel em: https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol55/iss5/. ©
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solucao. Podem ser cartilhas, cursos curtos, dentre outros, além da manutencao
dos canais existentes. Ja existe a atuacdo em redes sociais, a divulgacao de
direitos dos consumidores e das acoes de participacdo230, ambas pelo sitio

eletronico e videos disponibilizados no YouTube.

Ademais, podera haver essa ampliacao da formacao basica da sociedade por
meio de convénios com entidades que tenham afinidade com essa missao para
aumentar a difusdo das pautas regulatorias. E evidente a dificuldade dessa

missado, em um mundo no qual ha intensa competicao pela atencao das pessoas.

6.2.3.3 Incorporacao da participacao social e técnica no
monitoramento de resultados da Anatel e, por enlace,

nas demais instancias estatais em cooperacao

A area de protecao ao consumidor da Anatel, bem como outras instancias, ja
se vale de pesquisas junto aos usuarios para auxiliar o monitoramento de
efetividade das suas variadas ac¢ées. Como indicado antes nesse texto, essa é uma
funcdo importante da participagdo social e técnica, segundo a literatura
internacional. Dessa maneira, ampliar os canais de debate acerca do
monitoramento de resultados sera bastante Util ndo apenas para majorar bases
de amostras e percepgoes, bem como para refinar novas metodologias de analise

dos resultados.

Assim como indicado na primeira sugestao, o caminho se bifurca no aumento
de dialogo entre agéncias, entidades e 6rgaos do Estado federal brasileiro e na
ampliacdo dos canais de dialogo com as organizacoes da sociedade civil e
empresas. A opcao pelo meio gerencial mais eficiente para realizar esse objetivo é
algo que exigird um debate dentro da Anatel. E possivel prospectar dois cenérios
amplos. O primeiro é o fortalecimento transversal de competéncias gerenciais nas

varias superintendéncias da Anatel. O segundo é a formagao de um grupo de

250 Anatel. Participagéo social. Brasilia: Anatel, 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/anatel/pt-br/acesso-
a-informacao/participacao-social.
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trabalho — transversal — para difundir essa atuacao dialégica no que se refere ao

monitoramento de resultados.

Um ponto relevante nesse tema é a necessidade de traducao da complexidade
da regulacdo para que haja maior compreensao dela pelos cidadaos, pelas
organizacoes da sociedade civil e pelo mundo empresarial, ndo necessariamente
especializado. Esse assunto foi indicado no tépico anterior como a difusdo do
letramento sobre regulacdo. Esse dilema é tratado, em termos praticos, pela
dificuldade na divulgacao da ciéncia, da tecnologia e da inovagao?5l. Essa area
exige um nivel especial de proficiéncia, para que nao ocorra a excessiva
simplificacao de temas que sdo, por si mesmos, complexos. Da mesma forma, os
divulgadores precisam de habilidades e de competéncias especiais para traduzir

tal complexidade na forma mais simples possivel.

6.2.4 Uma unidade administrativa para coordenar e difundir
a cooperacao regulatoria, com funcao prospectiva para

inovacao gerencial, cientifica e tecnologica

A ultima sugestado abrange e organiza as trés anteriores. Vale relembrar que
a primeira sugestao se refere mais as mudancas no modo de atuagio, em sentido
geral, ou seja, a substancia. A segunda indica a possibilidade de ampliacdo dos
meios existentes. Ela poderia ser entendida como a ampliagdo na oferta de canais.
A terceira se relaciona com a possibilidade de ampliar as a¢oes da Anatel em prol
da expansao da participacao social. Essa poderia ser vista como uma atuacgao ativa
para aumentar a demanda. Essa quarta sugestao se refere a formacgao de uma

unidade administrativa para gerenciar esses processos.

Para haver a concretizacao dessa complexa missao, descrita ao longo do texto,

combinada com a necessidade de aumentar a capacidade de prospeccido de

21 ALBAGLLI, Sarita. Divulgacdo cientifica: informagcéo cientifica para cidadania. Ciéncia da informacéo, v.
25, n. 3, p. 396-404, 1996. Disponivel em: https://revista.ibict.br/ciinf/article/view/639. ©
282



https://revista.ibict.br/ciinf/article/view/639

] CENTRO DE POLITICAS, DIREITO, ECONOMIA E
TECNOLOGIAS DAS COMUNICACOES

Inovacoes gerenciais, cientificas e tecnoldgicas, parece razoavel sugerir a
estruturacdo de uma unidade de trabalho para isso na Anatel. Novamente, a
melhor forma de realizar missdes novas pode ocorrer de forma transversal, por
meio de um grupo de trabalho, bem como pela construcdo de uma unidade
especializada, com aportes de varias outras. Tal sugestdo ndo implica que as
demais unidades de trabalho da Anatel deixardao de atuar em prol da missao de
prospecgao das inovacgbes gerenciais, cientificas e tecnoldgicas. Todavia, a
atribuicdo dessa missao especializada para um grupo de servidores, com
trajetérias de formacdo e atuacdo de cunho multidisciplinar ajudaria na sua
difusdo e execucdo. Esse tema tem sido tratado na Administracao Publica federal
sob a rubrica dos laboratérios de inovacao no setor publico252, A existéncia desse
debate evidencia a importancia de que haja uma discussdo no cerne da Anatel
sobre organizacao gerencial, como tratado, alids, em parte anterior desse

relatorio.

6.2.5 Conclusao sobre participacao social e técnica na

regulacao do ecossistema digital

Como tratar a regulacdo em um mundo em constante transformacao, por meio
da incessante inovacido gerencial, cientifica e tecnolégica? Um dos caminhos
possiveis é majorar o dialogo sob a forma da participacio social e técnica. Essa
constatacio é coerente com o debate internacional sobre a regulacao responsiva
na atualidade. Como foi descrito, as organizagoes da sociedade civil podem
auxiliar a regulacao em diversas fung¢ées. Uma delas é exatamente a questado da

inovacao, em sentido amplo.

252 TONURIST, Piret; KATTEL, Rainer; LEMBER, Veiko. Descobrindo laboratérios de inovagao no setor
publico. In: CAVALCANTE, Pedro Luiz Costa (org.); CAMOES, Marizaura Reis de Souza (org.); CUNHA,
Bruno Queiroz (org.); SEVERO, Wilber da Rocha (org.). Inovagao no setor publico: teoria, tendéncias e
casos no Brasil. Brasilia: IPEA, 2017. p. 179-204. Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8798; SANO, Hironobu. Laboratoérios de inovacéo no setor
publico: mapeamento e diagndstico de experiéncias nacionais. Brasilia: ENAP, 2020. 45 p. (Cadernos
ENAP, n. 69). Disponivel em: https://repositorio.enap.gov.br/handle/1/5112.
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A Anatel ja possul uma trajetoria historica nesse quesito. Nao obstante, é
evidente a necessidade de majorar a abertura ao didalogo para adaptar a regulacao,
a0 mesmo tempo em que sao mantidos direitos e garantias, tais como previstos na
Constituicao Federal, na legislagao brasileira (Lei de Liberdade Economica, Lei
n°® 13.874/2019; Lei das Agéncias Reguladoras, Lei n° 13.848/2019; Lei1 Geral de
Telecomunicagoes, Lei n® 9.742/1997) e na sua regulamentacdo. Para que isso
ocorra, sera necessario debater mudancas de cunho substantivo, bem como de
carater formal. Esse debate ampliado requer a participacao social e técnica como
uma opgao poderosa para, de forma continua, atualizar e tornar a regulacao mais

eficiente no Brasil.
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7. CONCLUSAO

Uma mensagem que vem frequentemente da industria é que o governo deve
evitar regulamentar as tecnologias digitais emergentes muito cedo, para evitar o
risco de reprimir a inovagao no nascedouro. No entanto, o governo e os reguladores
devem continuar a se envolver com o tema, pois questdoes importantes estdo em
jogo, como as relacionadas a seguranca, riscos e beneficios da inovacio, e
desenvolvimento de capacidade e know-how para capacita-los a moldar
adequadamente as estruturas regulatérias. Os proximos avancgos tecnoldgicos a
exigirem atuacao dos reguladores incluem Inteligéncia Artificial, tecnologias
quanticas, biologia sintética entre outras, de modo a sinalizar o compromisso do

pais com uma visao de C&T estratégica e de longo prazo.

Hoje cresce a sensacdo de multiplas crises desencadeando turbuléncia,
instabilidade e inseguranga nas sociedades contemporaneas. As crises se
acumulam e interagem de maneiras imprevisiveis, com impactos nas economias,
na politica, no meio ambiente e nos assuntos globais. Mesmo crises
aparentemente contidas, como a pandemia de COVID-19, sdo complexas, com
efeitos dificeis de prever e solucionar. Essa situacao de “policrise”253 apresenta aos
tomadores de decisdo politica um alto grau de volatilidade, incerteza,
complexidade e ambiguidade. As politicas publicas e a dinamica regulatoria
precisam ser mais antecipatérias, sistémicas, inclusivas e inovadoras para
prevenir e gerenciar crises e contribuir para a capacidade de resiliéncia e

adaptacao da sociedade.

No entanto, s6 pode desempenhar de maneira eficaz esse papel o governo que
estiver preparado para responder aos riscos conhecidos e as incertezas
desconhecidas. Obviamente, uma boa preparacao requer investimentos de longo
prazo em P&D, capacitacdo e infraestrutura tecnolégica. Mas s6 isso nao é

suficiente. E necessario também a construcao de relacionamentos sélidos em

253 (Homer-Dixon et al., 2022[47]) https://cascadeinstitute.org/wp-
content/uploads/2022/04/What-is-a-global-polycrisis-v2.pdf
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“tempos normais” entre aqueles que tém a responsabilidade de lidar com situagoes
de crise, além de capacidade de inteligéncia para identificar, monitorar e avaliar
riscos emergentes e respectivas respostas. Nesse contexto, a regulacao adequada
do ecossistema digital oferece uma oportunidade importante para o Brasil e para

a Anatel.

Uma perspectiva de politica industrial com base em transformacao digital
precisa identificar os agentes mais eficientes e preparados para essa tarefa nos
diferentes segmentos sobre os quais incidira essa politica e a necessidade de

direcionar recursos humanos e financeiros.

As politicas industriais sdo essencials para apoiar o investimento nas
capacidades e infraestruturas digitais que sdo necessarias para que as empresas
nacionais participem e agreguem valor na evolucdo da economia global de
plataformas e servigos digitais. Esses recursos incluem formacéo de habilidades
em design de software, codificagao e ciéncia de dados, entre outros. De fato, o
dividendo digital exige comprometimento de investimentos, seu controle

estratégico e direcionamento de politicas.

As mudancas nas leis e regulamentos que estdo sendo propostas em todo o
mundo permitirdo que as autoridades publicas, como as da concorréncia,
estabelecam regras para plataformas, de modo a equilibrar seus beneficios e
garantir a interoperabilidade e termos de acesso nao discriminatorios. O crescente
avanco da economia digital exige um repensar fundamental do papel do Estado
em relacdo as politicas industriais e de concorréncia. Isso é especialmente
pertinente em paises que enfrentam desenvolvimento desigual. Compreender as
implicagées do poder das plataformas digitais requer avaliar a multifacetada
complexidade das plataformas digitais, em especial das Big Techs, seu poder
tecnoldgico e econdmico e a criagdo, captura e extracao de valor por elas, e através

delas, exercidos.

O poder das plataformas e a necessidade de regras, arranjos institucionais e

de governanca adequados foram reconhecidos e refletidos em propostas de leis,
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inclusive no Brasil, para reconhecer o status de mercado estratégico das
plataformas digitais e a sua relevancia em todos os mercados. Essas propostas, no
entanto, nem sempre levam em conta o papel transversal das plataformas no
desenvolvimento industrial e as implicacoes para os paises que buscam construir
uma base local de competéncias, inclusive por meio de stakeholders locais e

negodcios concorrentes as grandes plataformas internacionais.

Nesse contexto, tanto no marco regulatério, quanto na governanca
regulatoria, a capacidade e a independéncia do agente regulador sdo elementos-
chave para uma regulacao eficaz e para a implementacao eficiente de politicas
publicas. Apresentam-se a reguladores e formuladores de politicas multiplos
desafios: eles devem abordar os aspectos tradicionais das TIC e avaliar
criticamente seu papel ao abordar questoes decorrentes de novas tecnologias e

servigos digitais.

Além de questoes mais tradicionais, como conectividade e desenvolvimento
de infraestrutura, o ambiente digital deve considerar uma gama ampla de setores
além das TIC, como saude, finangas, educacao, transporte e energia. Os temas a
serem considerados pelo regulador incluem regulamentacdo de conteudo,
privacidade, protecdo ao consumidor, concorréncia e inteligéncia artificial (IA),
entre outros. Dependendo de suas competéncias e capacidade, os reguladores
tradicionais de TIC podem ja estar familiarizados com esses topicos e ter meios
para aborda-los, como a Analise de Impacto Regulatério (AIR) a fiscalizacao
regulatoéria responsiva fundada na Resolugao Anatel n° 746/2021, no caso das

telecomunicacoes.

No entanto, é importante ter autoridade legal clara para dar cobertura as
acoes regulatérias de tema tao complexo e transversal quanto o ecossistema
digital, ainda que seja para melhor coordenar com outras entidades com

jurisdi¢ées adjacentes.

De modo geral, essas discussoes ainda estdo em estagio inicial em todo o

mundo. Enquanto alguns paises ja estao buscando enquadrar as tecnologias
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digitais nas estruturas regulatorias existentes, outros ainda néo iniciaram o
processo ou buscam fazé-lo construindo novas estruturas. Como ndo ha um
caminho Unico e conhecido que possa ser facilmente aplicado, o debate publico e
transparente é crucial para envolver as partes interessadas, enquanto os
processos de tomada de decisdao baseados em regulagao responsiva e em evidéncias

sao essenciais para encontrarmos solucgoes viaveis, flexiveis e sustentaveis.

O papel e o desenho institucional do regulador abordam estruturas
regulatérias comuns encontradas em todo o mundo e areas tradicionais. O
mandato classico do regulador pode mudar em um ambiente digital, enfatizando
a importancia da tomada de decisdo inclusiva e eficaz. Alguns dos principais
fatores e procedimentos aplicados historicamente as telecomunicagdes podem
municiar a construcao da regulacdo também para o ecossistema digital, incluindo
questoes relacionadas ao licenciamento de redes e servigos, autorizacao de
espectro e abordagens inovadoras e baseadas em evidéncias. Para tanto, a
implantacdo de centros de qualificacdo de reguladores e observatorios de

tecnologia podem ser ferramentas altamente eficazes.

O Brasil conta ha muitos anos com uma gama diversificada de
instrumentos de apoio a inovacio, incluindo: incentivos fiscais; uso do poder de
compra; projetos cooperativos; linhas especiais de crédito; subven¢ao econémica;
programas de capital de risco; programas de fixacdo de recursos humanos nas

empresas; incubadoras, polos e parques tecnolégicos.

As politicas de apoio a inovagao no ecossistema digital devem articular-
se as prioridades dos atores do SNCTI e assegurar o direcionamento dos
investimentos necessarios, das fontes disponiveis para tal ou de novas fontes: o
or¢camento da Administracdo Direta Federal; os recursos de Agéncias de Fomento
Federais; os orcamentos das Unidades da Federacao; e os recursos geridos pelas
Agéncias Reguladoras. Nesse contexto, uma das ac¢oes prioritarias diz respeito a
recuperacio da capacidade de financiamento do FNDCT e do FUNTTEL, que

devem ser direcionadas para projetos relevantes de inovacao no ecossistema
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digital, além da articulacdo das ferramentas disponiveis a Anatel com as

prioridades definidas nas politicas de Estado.

Na seara do apoio a plataformas, servigos e negocios digitais, também
devem ser consideradas a ampliacdo da articulacao entre universidades, centros
de pesquisa e empresas no desenvolvimento de tecnologias inovadoras; atragao de
Centros de P&D em tecnologias digitais de empresas globais, inclusive as Big
Techs; incentivo aos fundos de investimento de capital empreendedor e ao
empreendedorismo de base tecnolégica com foco em empresas nascentes
(startups); fomento a implantacdo e a consolidacdo de ambientes voltados a
inovacao, como incubadoras, parques e polos tecnoldgicos; estimulo a formacéao de
ambientes voltados ao empreendedorismo, no ecossistema digital, como
aceleradoras de negocios, espacos de trabalho cooperativos (coworking) e
laboratorios abertos de prototipagem de bens e servigos baseados nas tecnologias

digitais, entre outras iniciativas examinadas neste relatoério.

Outro elemento-chave da regulamentacdo do ecossistema digital é a
colaboracgdo regulatéria — doméstica e internacional — que envolve a coordenagao
entre varias agéncias setoriais e instituicoes governamentais e multilaterais,
dada a propria natureza transfronteirica das plataformas e servicos digitais. Ha
varias maneiras de estabelecer esse tipo de centro ou observatoério voltado para a
permanente qualificacdo de reguladores em face do avancgo das tecnologias
digitais. Uma opcao interessante seria o Ministério das Comunicacgées, a Anatel e
a Escola Nacional de Administragao Pablica (ENAP) e universidades interessadas
trabalharem com outros stakeholders publicos para estabelecer um Observatorio
de Inovacao Regulatoéria do Ecossistema Digital. Esse centro promoveria a ciéncia
regulatéria para acelerar a formacdo de reguladores e melhorar os dados que
informam a tomada de decisées regulatorias e acelerar o acesso do publico a novos

servigos digitais.
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