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Resumo: Este artigo analisa o desafio de se compatibilizar a promocao da inovacao tecnologica
com uma eficiente regulagdo das novas tecnologias, sob uma analise econémica do direito. Por
meio de pesquisa bibliografica e revisdo da literatura adequada, pretende-se justificar a
necessidade de regulagdo das novas tecnologias para sanar as falhas de mercado. Essa acéo
regulatéria devera ser norteada pelo principio da eficiéncia. A busca pela maximizagdo da
eficiéncia na regulacdo das novas tecnologias permitird equilibrar os varios interesses
envolvidos (sociais, econémicos, politicos, estatais etc.) no processo inerente a inovagédo
tecnoldgica de modo a se alcancar um ponto 6timo regulatorio.
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PROMOTING TECHNOLOGICAL INNOVATION AND MAXIMIZING
REGULATORY EFFICIENCY: AN ECONOMIC ANALYSIS OF THE
REGULATION OF NEW TECHNOLOGIES

Abstract: This article analyzes the challenge of making the promotion of technological
innovation compatible with an efficient regulation of new technologies, under an economic
analysis of law. Through bibliographic research and review of the appropriate literature, it is
intended to justify the need for regulation of new technologies to remedy market failures. This
regulatory action should be guided by the principle of efficiency. The search for maximizing
efficiency in the regulation of new technologies will make it possible to balance the various
interests involved in the process inherent to technological innovation in order to reach an
optimal regulatory point.

Keywords: Technologic innovation; New technologies; Disruption; Regulatory efficiency;
Market failures.
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1 INTRODUCAO

A progressiva e continua evolugdo das tecnologias percebida na contemporaneidade
imp0e incessantes transformagdes em nossa sociedade, demandando esforcos, principalmente
do Estado, no sentido de adaptar as novas tecnologias a sociedade. A preocupagdo com 0s
impactos gerados pelas inovacOes tecnoldgicas gera a necessidade do estudo da intervencéo
estatal por meio da regulacdo. Preocupacdo esta que ndo é uma novidade, pois desde ha bastante
tempo praticamente todos os campos da atividade humana se veem confrontados com essas
questoes.

Utilizando-se pesquisa bibliografica e revisao da literatura adequada para o presente
tema, pretende-se analisar o processo construtivo por meio do qual se dé a inovagao tecnoldgica,
bem como seus principais conceitos e particularidades na atualidade. O fato de as tecnologias
se reinventarem em velocidades cada vez mais rapidas ira provocar do Estado intervencdes cada
vez mais frequentes e mais estratégicas a fim de se buscar o equilibrio dos varios interesses
envolvidos no processo de inovagéo.

O desenvolvimento tecnoldgico, principalmente de tecnologias disruptivas, é capaz de
provocar desdobramentos econémicos indesejaveis, inviabilizando extrair do mercado 0s
resultados desejados a sociedade, sdo as falhas de mercado. As falhas de mercado, tais como o
monopolio e a assimetria de informacdo, sdo uma das justificativas para que ocorra a acdo
estatal regulatdria. A regulagdo surge entdo como meio de sanar essas falhas de mercado. Mas
esse processo pode ser complexo, uma vez que envolve interesses de varias origens distintas
(interesses da sociedade, do Estado, econdmicos, politicos etc.). Como conciliar diferentes
interesses, dos mais diversos atores envolvidos, em um processo de regulacdo de novas
tecnologias, de forma a se buscar o melhor resultado possivel e minimos prejuizos? Este é o
guestionamento que orienta o presente estudo.

Neste contexto de constantes transformacdes tecnoldgicas, o direito se vé desafiado
diante dos desarranjos promovidos pelas inovacGes. A preocupacdo em se equilibrar a

regulacdo, os custos sociais, a economia e 0 bem-estar faz parte da anélise econdémica a que se
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pretende efetuar. Por meio dela, justifica-se a acdo estatal regulatoria para eliminar as falhas de
mercado e buscar um ponto 6timo de equilibro entre todos os interesses, subsidiado no principio
da eficiéncia.

A busca da maximizacdo da eficiéncia regulatéria é a hipotese de solucdo ao desafio
imposto pelas novas tecnologias. Por meio dela é possivel equilibrar os variados interesses
envolvidos em um processo de inovacdo tecnoldgica, buscando-se um ponto 6timo, que
considere tanto os interesses e as garantias dos individuos, como também permita a exploragao
econdmica da tecnologia e o fomento a inovacdo. Para se atingir esse ponto de equilibrio, é
necessario que a regulacéo seja cada vez mais estratégica, moderna e preditiva, buscando prever
e minimizar resultados indesejados e, a0 mesmo tempo, ndo prejudicando a inovacdo
tecnoldgica. Para tanto, o carater de eficiéncia maxima deve ser associado a acao regulatoria,
sendo necessario conhecer os principais aspectos que envolvem a eficiéncia da regulacéo, pois

assim € possivel realizar um adequado planejamento de acéo estatal.

2 INOVACAO TECNOLOGICA: ENTENDENDO O PROCESSO
DES(CONSTRUTIVO)

A velocidade dos avancgos tecnologicos, especialmente os da tecnologia digital e de
dados, tem posto as administracfes publicas os desafios de decidir quando, por que, com que
intensidade e até onde intervir e disciplinar essas invencdes. A regulacdo de novos contextos
tecnoldgicos e os desafios trazidos com esse panorama de ineditismo e novidade néo se trata de
tema recente em nossa sociedade, uma vez que praticamente todos os campos da atividade
humana, desde hd muito tempo, veem-se confrontados com essas questdes. Nesse sentido,
Olave (2001) aponta que a internet e as plataformas digitais sdo inovacdes tecnoldgicas
igualmente como, a seu tempo, foram o surgimento dos veiculos a motor que foram capazes de
substituir os veiculos movidos a tracdo animal e a invencdo do telefone, e indo mais além, no
passado, as maquinas a vapor que deram inicio a Revolucdo Industrial e também o surgimento
da imprensa que mudou a historia da leitura e da circulacdo de ideias. A seguranca digital se
apresenta como questdo tdo central para as sociedades organizadas e a sua garantia um dos
principais fundamentos para a intervencao regulatéria nas novas tecnologias. Verifica-se assim

que o desafio que a inovacao tecnoldgica impde ao Estado é antigo, além de ser continuo. Mas
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0 que parece acontecer na contemporaneidade, e que merece destaque, é a velocidade com que
as novas tecnologias tém surgido e se reinventado progressivamente, vivemos uma sociedade
cada vez mais tecnoldgica. Resta ao Estado acompanhar esse desenvolvimento.

Nesse panorama, o direito € desafiado frente aos desarranjos institucionais promovidos
pela evolugdo tecnoldgica, uma vez que nem sempre suas categorias tradicionais permitem uma
adequacdo perfeita as novas tecnologias. A respeito dessa desconexdo entre o Direito e as novas

tecnologias, Baptista e Keller (2016, p. 129) apontam:

[...] o WhatsApp pode ou ndo ser enquadrado como servigo de telecomunicages? E
0s servicos de streaming, tipo Netflix, em que categoria de atividades se encontram?
N&o estardo as categorias tradicionais das telecomunicacBes sendo superadas e a
caminho da obsolescéncia em funcdo do processo de convergéncia que hoje se opera
entre as diversas plataformas?

Como compatibilizar a inovagédo tecnoldgica e o uso das novas tecnologias com uma
eficiente regulacéo, de modo que o Estado tenha instrumentos juridicos legitimos dos interesses
daqueles que exploram atividades econémicas e também com as necessidades da sociedade,
permitindo a promoc¢do da inovacdo e assegurando a livre concorréncia de modo a afetar
minimamente direitos e garantias fundamentais do cidaddo? Esse é o grande desafio imposto
ao Estado: encontrar o equilibrio entre a promocdo da inovacdo e o controle dos riscos a ela
atrelados.

2.1 Novas tecnologias versus inovacgao tecnoldgica disruptiva

Tecnologia, de uma forma geral, pode ser considerado qualquer processo com
capacidade de transformacéo da realidade, fisica ou virtual. E definida como sendo “qualquer
artefato ou sistema que promova a conversao de inputs em outputs, modificando a funcgéo
produtiva” (WIENER, 2004, p. 484). Por sua vez, Koops (2010, p. 312) define tecnologia como
sendo “um amplo espectro de ferramentas e artefatos que as pessoas usam para modificar ou
adaptar o seu ambiente”, podendo também ser compreendida como as “atividades preordenadas
e os resultados da transformacao ou manipulacao dos recursos naturais e 0 meio ambiente para

satisfazer as necessidades e objetivos humanos” (KLANG, 1998, p. 1-2).
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Como parte do processo de criagdo e aprimoramento das tecnologias, tem-se as
inovacgOes tecnoldgicas, as quais sdo capazes de realizar transformac6es praticas e ideoldgicas
nos mais distintos campos da atuacdo humana. Ocorre que algumas inovagfes possuem um
maior potencial em promover mudancas, é o chamado efeito disruptivo. De acordo com o
Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa, versdo on-line, “disrupc¢ao” significa “ruptura; € o
ato ou efeito de romper; é a interrupcéo do normal funcionamento de algo; ato de perturbacdo”
(DISRUPCAO, 2022). Mas 0 que exatamente implica essa natureza de causar disrupcdo no
contexto do direito? A teoria da inovagdo disruptiva surgiu na decada de 1990 e foi
desenvolvida pelos professores da Harvard Business School, J. L. Bower e C. M. Christensen,
em sua pesquisa sobre a industria do disco rigido, os quais introduziram na literatura a expressdo
“inovacdo disruptiva” mencionada inicialmente em um artigo de 1995, intitulado “Disruptive
Technologies: Catching the Wave”. Atualmente a expressdo é utilizada para designar “situaces
que quebram, rompem, fraturam o que ja existia e, dentro da mesma perspectiva negocial-
tecnoldgica, criam solugdes mais baratas e/ou mais sofisticadas” (MOREIRA, 2017, p. 228),
ou seja, modificacbes movidas principalmente por interesses econdémicos e sociais. As
inovacdes tecnoldgicas disruptivas acontecem, periodicamente, promovidas pela nossa propria
economia, por meio do principio de livre concorréncia, quando surgem “tecnologias que minam
e eventualmente deslocam produtos estabelecidos, empresas, ou mesmo industrias inteiras.
Exemplos iconicos incluem automdveis computacdo e telefones celulares. Mas o poder
explicativo da ideia estende-se a muitos outros produtos e industrias” (CORTEZ, 2014, p. 177).
As inovagdes disruptivas podem ser compreendidas como sendo aquelas que “incorporam
padrdes e esquemas novos de atuacdo, provocando o desarranjo dos esquemas de producédo e
regulatorios vigentes” (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 131), promovendo assim, da sua
chegada ao mercado, desafios ao direito regulatério.

As inovagoOes disruptivas fazem parte de um contexto de transformacdes inovadoras
promovidas por impulsos variados e se inserem em um processo de “destruicdo criativa™!, o
qual ocorre em grande velocidade atualmente (RIBEIRO, 2017, p. 201), constituindo assim um
continuo ciclo de substituicdo de tecnologia anterior por outra de maior interesse econémico e

social. Mas se engana quem acredita que se trata de mero aprimoramento incremental de que

1 Sobre o termo “destruicdo criativa”, cf. Ribeiro (2017, p. 191).
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antes existia. Em verdade, sdo marcadas pela provocagdo de drasticas alteracbes em um, ou
varios mercados, e na formacéo de novos modelos de negdcios e ndo somente de novos produtos
(RIBEIRO, 2017, p. 201). Seus impactos podem ser notados em exemplos da “economia
compartilhada, no desenvolvimento de plataformas tecnoldgicas e na introdugdo de novos
meios para cumprir velhas fung¢bes, como no caso dos drones e das impressoras 3D” (RIBEIRO,
2017, p. 201).

Desta forma, ndo sdo todas as novas tecnologias que possuem efeito disruptivo, mas téo
somente um uma parcela delas. Para melhor entendimento e distin¢do conceitual, entende-se
por tecnologia evolucionéria aquela capaz de aperfeicoar ou melhorar uma anterior, entende-se
por tecnologia revolucionéria aquela capaz de causar significativas alteracbes (KORMANN,
2020, p. 18-19) e, por sua vez, entende-se por disruptiva “aquela que destroi 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).

Cabe observar que o efeito disruptivo € variavel. Ha variacdes no potencial de seus
impactos, uma vez que ha inovacdes tecnoldgicas que causam apenas leves desarranjos nos
cenarios econdmico, social e regulatério, sendo assim mais facilmente incorporadas e adaptadas
pela sociedade e pelo direito; entretanto, hé as inovagdes que causam rupturas e impactos de
grandes complexidades, sendo o processo de adaptacdo delas na sociedade, muitas vezes,

desafiador.

2.2 A regulacgdo de inovacOes tecnoldgicas disruptivas

Como compatibilizar a criacdo e 0 uso das novas tecnologias com uma eficiente
regulacao, de modo que o Estado tenha instrumentos juridicos legitimos dos interesses daqueles
que exploram atividades econdmicas com as necessidades da sociedade, permitindo a promogéo
da inovacdo e assegurando a livre concorréncia e, a0 mesmo tempo, visando afetar
minimamente direitos e garantias fundamentais do cidaddo? Esse é o grande desafio que a
regulacdo traz consigo nos dias atuais, encontrar o equilibrio entre a promocéo da inovacao e 0
controle dos riscos a ela atrelados, em um contexto onde ha falta de tecnicidade da

Administracdo Publica e escassez de recursos humanos e financeiros.
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Buscando seu entendimento, pode-se compreender a funcéo geral da regulacéo por meio

da seguinte explicacéo trazida por Guerra (2016, p. 205):

A funcdo reguladora representa a busca por equilibrio e regularidade no
funcionamento de um subsistema, mediante regras, em sua maioria, elaboradas com
alto grau de tecnicidade e complexidade, regras que devem ser observadas em
determinadas situagdes (atividade econdmica ou servico publico), ainda que de forma
assimétrica, visando afetar minimante direitos e garantias fundamentais do cidad&o.

A regulacdo € marcada por sua funcdo de promover o equilibrio e a harmonia entre
distintos sistemas e subsistemas e segmentos de nosso cotidiano e, justamente por isso, sua
atividade torna-se tdo complexa. Esse equilibrio que tanto se almeja pode ser conceituado como
sendo “o padrdo comportamental interativo que se atinge quando todos os atores estdo
maximizando seus proprios interesses simultaneamente” (SALAMA, 2008 p. 19). Portanto, a
funcdo reguladora, ao buscar o equilibrio entre os diversos atores envolvidos em um dado
processo, consiste em balancear interesses da economia com interesses sociais, interesses da
Administracdo Publica, dentre tantas outras preocupacfes que devem ser conciliadas a fim de
se buscar um ponto 6timo comum para todos.

Como funcéo estatal, fundamentada no postulado da eficiéncia, a regulacéo tem, “como
fundamento juridico, alcancar a maior satisfacdo do interesse publico substantivo com o menor
sacrificio possivel de outros interesses constitucionalmente protegidos e, secundariamente, com
0 menor dispéndio de recursos publicos” (MOREIRA NETO, 2003, p. 93). Sendo assim,
podemos entender a regulagéo, enquanto funcdo do Estado, como a atividade de “supervisionar
0 jogo econdmico, estabelecendo regras e intervindo de maneira permanente para amortecer
tensdes, compor os conflitos e assegurar a manutencdo de um equilibrio do conjunto”
(GUERRA, 2014, p. 378). E importante perceber, independente da conceituago estabelecida,
que além de sua funcéo fulcral de promover o equilibrio e a harmonia entre diversos interesses,
a regulacdo esta sempre intimamente relaciona aos propo6sitos e principios da economia. Por
isso, a regulacdo, enquanto area do direito trata-se, “do estudo da atuagdo estatal enquanto
arbitro do processo econdmico, num esfor¢o de harmonizacdo de suas a¢fes aos objetivos
constitucionalmente estabelecidos” (GUERRA, 2018, p. 121).

Por isso se faz tdo necessario que a administracao do interesse publico seja capaz de

ordenar e promover politicas estratégicas para suas respectivas sociedades “de forma sistémica;
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isto é, tanto no sistema social como no campo cientifico e tecnoldgico, ambos umbilicalmente
atados ao sistema econdmico” (GUERRA, 2016, p. 201). De modo a definir em linhas gerais o
grande desafio ao qual estd envolvida a funcdo estatal regulatéria, novamente com Guerra

(2016, p. 201-202) podemaos estabelecer o seguinte:

Nesse cenario o Estado vé-se compelido a adotar, ponderadamente, praticas de gestdo
modernas e eficazes, sem priorizar o aspecto econdmico nem, tampouco, perder de
vista sua funcdo eminentemente voltada ao interesse publico, direcionada ao bem de
cada um dos cidad&os.

Essa politica estratégica a ser administrada pelo Estado ocorre ndo apenas por meio de
poderes e agdes com objetivos claramente econdmicos, ocorre também por meio de medidas
ambientais, urbanisticas, de normalizacdo, disciplina de profissdes e afins, que, apesar de ndo
possuirem objetivos econdmicos declarados, possuem efeitos econdmicos inevitaveis
(GUERRA, 2014, p. 378).

E em tal cendrio desafiador que se inserem as novas tecnologias, principalmente aquelas
com potencial disruptivo, capazes de promover a ruptura do equilibrio entdo vigente em
determinado setor, cabendo ao direito regulatério perseguir essas transformacdes e verificar
eventual necessidade de implementacdo de mudancgas normativas, seja pela criagédo de novas
categorias juridicas, seja pela edigdo de novas normas e regimes proprios. A compreensdo da
regulacdo estatal envolve a complexa tarefa de harmonizar o emaranhado regulatorio, com o
direito administrativo e as novas tecnologias. Contudo, como o processo de destruicdo criativa
promovido pelas inovagOes disruptivas ocorre em grande velocidade e envolvendo grande
complexidade de impactos, o direito tende a geralmente estar perseguindo os efeitos

promovidos pelas novas tecnologias. Nesse sentido, explica Feigelson (2017, p. 51-52):

O direito em muitas hipéteses vem a reboque dos fatos, o que do ponto de vista das
dinamicas disruptivas € algo ainda mais perceptivel, visto que tais modelagens
avancam na vida social em velocidade incompativel com 0s movimentos normativos.
Os modelos disruptivos se movem como drones, ao passo que as hormas, muitas vezes
— especialmente em paises como o Brasil -, andam ainda em locomotivas a vapor.

Busca-se neste estudo o entendimento da regulacdo, a partir da introducdo de
tecnologias disruptivas, por meio de uma analise econdmica do cenario regulatorio, a fim de

tentar minimizar seus impactos indesejaveis, sem prejudicar o processo de inovagdo
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tecnoldgica, promovendo o almejado equilibrio sistémico. Para tanto passa-se a discutir a

respeito da dinamica econdmica que envolve a regulacdo dessas inovacdes disruptivas.

3 ANALISE ECONOMICA DA REGULACAO DE NOVAS TECNOLOGIAS

Assim como o direito, a economia também lida com os problemas de coordenacéo,
estabilidade e eficiéncia na sociedade (RAWLS, 2002, p. 6). A andlise econémica do direito
compreende a “aplicacdo da teoria econémica (principalmente microeconomia e conceitos
basicos da economia do bem-estar) para examinar a formacao, estrutura, processos e impacto
econémico da legislacdo e dos institutos legais” (MERCURO; MEDEMA, 1999, p. 3), bem
como, pode ser compreendida sua importancia também pode ser compreendida pela funcéo de
“iluminar problemas juridicos e para apontar implicaces das diversas possiveis escolhas
normativas, bem como, dentre outros papéis, analisa a respeito da eficiéncia das normas
juridicas” (SALAMA, 2008 p. 6). E exatamente isso que se pretende com a perspectiva
economia neste estudo: entender como seus conceitos e sua metodologia podem orientar a
funcdo estatal regulatoria que envolve tecnologias disruptivas, de tal forma que maximize a
eficiéncia da regulacdo, promovendo o equilibrio dos atores envolvidos no processo de
construcdo tecnoldgica, de modo a permitir e, inclusive, favorecer a inovacao.

Explica Salama (2008 p. 14) que, como funcédo de predicao, “a analise econdmica pode
ser aproveitada para prever as consequéncias das diversas regras juridicas. Trata-se aqui de
tentar identificar os provaveis efeitos das regras juridicas sobre 0 comportamento dos atores
sociais relevantes em cada caso”, permitindo que assim seja possivel identificar e “modelar
comportamento humano de modo que seja possivel ao profissional do Direito entender os
provaveis efeitos que advirdo como consequéncias das diferentes posturas legais”.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre o tema, ao julgar, em 2019, em
repercussao geral, o Recurso Extraordinario n® 1054110, proveniente de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade envolvendo discussao a respeito de lei municipal que havia proibido o
transporte individual de passageiros por motoristas de aplicativos (modalidade notadamente
fruto do contexto das novas tecnologias). A discussao se tratava principalmente da
exclusividade do modelo tradicional de taxi no mercado de transporte individual de passageiros.

O citado conflito claramente envolveu o embate de novas tecnologias (surgimento de
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aplicativos para transporte de pessoas) em contraste com uma realidade tradicional anterior
(servico tradicional de taxi) que sofreu perturbacdo de seu estado harmdnico, houve ruptura,
disrupcdo. Como se observard, restou demonstrado no posicionamento o acolhimento do
incentivo a inovacdo, em consonancia com outros valores constitucionais, tais como a livre
iniciativa e a livre concorréncia, como fundamento para a regulagdo diferenciada, com menor

grau de intervencéo estatal, diante de novas tecnologias.

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. TRANSPORTE INDIVIDUAL REMUNERADO DE
PASSAGEIROS POR APLICATIVO. LIVRE INICIATIVA E LIVRE
CONCORRENCIA. [...]

3. As normas que proibam ou restrinjam de forma desproporcional o transporte
privado individual de passageiros sao inconstitucionais porque: (i) ndo ha regra nem
principio constitucional que prescreva a exclusividade do modelo de tdxi no mercado
de transporte individual de passageiros; (ii) é contrario ao regime de livre iniciativa e
de livre concorréncia a criagdo de reservas de mercado em favor de atores econdmicos
ja estabelecidos, com o prop6sito de afastar o impacto gerado pela inovagéo no setor;
(iii) a possibilidade de intervencdo do Estado na ordem econémica para preservar o
mercado concorrencial e proteger o consumidor ndo pode contrariar ou esvaziar a livre
iniciativa, a ponto de afetar seus elementos essenciais. Em um regime constitucional
fundado na livre iniciativa, o legislador ordinario ndo tem ampla discricionariedade
para suprimir espacos relevantes da iniciativa privada.

4. A admissdo de uma modalidade de transporte individual submetida a uma menor
intensidade de regula¢do, mas complementar ao servico de taxi afirma-se como uma
estratégia constitucionalmente adequada para acomodac&o da atividade inovadora no
setor. Trata-se, afinal, de uma opcdo que: (i) privilegia a livre iniciativa e a livre
concorréncia; (ii) incentiva a inovacéo; (iii) tem impacto positivo sobre a mobilidade
urbana e o meio ambiente; (iv) protege o consumidor; e (v) € apta a corrigir as
ineficiéncias de um setor submetido historicamente a um monopdlio “de fato”. [...]
6. Recurso extraordinario desprovido, com a fixacdo das seguintes teses de
julgamento: “1. A proibic&o ou restri¢do da atividade de transporte privado individual
por motorista cadastrado em aplicativo € inconstitucional, por violagdo aos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia; e 2. No exercicio de sua competéncia para
regulamentacdo e fiscalizaco do transporte privado individual de passageiros, 0s
Municipios e o Distrito Federal ndo podem contrariar os parametros fixados pelo
legislador federal (CF/1988, art. 22, XI)”. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019)

A lei editada para protecdo dos interesses dos taxistas, entdo monopolistas de fato no
setor de transporte individual de passageiros, promove uma demanda regulatéria motivada por
uma falha de mercado, 0 monopdlio. O julgado traz em seu bojo conceitos que aqui serdo
abordados, tais como a livre iniciativa, a livre concorréncia, as falhas de mercado e a

necessidade de atuagdo regulatoria, o empreendedorismo e a promocgdo da inovagdo continua
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por parte Estado, de forma que se possa entender em linhas gerais como ocorre a dinamica da

regulacdo na perspectiva da analise econémica.

3.1 As falhas de mercado como justificativa para a regulacao de novas tecnologias

Qual a justificativa econémica para a atuacao estatal por meio da regulacao, no que diz
respeito as novas tecnologias disruptivas? A regulagdo “nasceu com o escopo de sanar situagdes
em que ndo se consegue extrair do mercado os resultados almejados pela sociedade”
(OLIVEIRA; FIGUEIROA, 2017, p. 358), em virtude da existéncia, por exemplo, das falhas
de mercado. Contudo sua atuacdo pode ser vista como restritiva da livre iniciativa, mas justifica-
se na finalidade de corrigir essas falhas. Nesse sentido, a regulagdo econémica refere-se as
intervengdes cujo escopo é implementar o funcionamento do mercado, onde as falhas de
mercado estdo presentes. Por meio da andlise da teoria do interesse publico, a regulacdo é
justificavel com o propdsito de defender o interesse publico contra perdas de bem-estar
associadas as falhas de mercado. Essa teoria prevé que os legisladores e reguladores exercem
papel de maximizadores do bem-estar social, buscando corrigir as falhas (ALVES DE
CAMPOS, 2008, p. 285). Mas, para corrigir as falhas, € preciso compreender as
particularidades de cada uma delas, ja que a acao de intervencdo estatal ira depender de qual
falha se pretende corrigir.

As falhas de mercado mais comumente identificadas sdo os oligop6lios e monopd6lios
(geradores de concentracao de poder), as assimetrias de informacao, as externalidades e os bens
publicos, sendo que todos representam elementos considerados negativos para o bom
funcionamento dos mercados (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 140) em funcdo de favorecerem
0 exercicio anticompetitivo de poder de mercado.

O monopdlio é caracterizado quando ha um Unico produtor de um determinado produto,
enquanto o oligopdlio ocorre quando apenas algumas empresas sdo responsaveis pela maior
parte ou por toda a producdo de um determinado produto. Ambos sdo falhas de mercado que
geram concentracdo de poder, gerando o exercicio anticompetitivo de poder de mercado. As
barreiras a entrada como, por exemplo, de novas tecnologias, podem ser consideradas como
uma das principais razfes para a manutencdo do monopolio ou do oligopdlio (PINDYCK;
RUBINFELD, 2002, p. 348-427).
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A externalidade, por sua vez, pode ser entendida como “quando as empresas ou
individuos realizam acGes que levam em consideracdo somente os beneficios e 0s custos
privados, e ndo os custos e beneficios sociais” (ALVES DE CAMPOS, 2008, p. 286). E
importante notar que *“o beneficio privado corresponde somente ao beneficio do individuo que
consome o0 bem ou servigo. O beneficio social leva em consideracdo o impacto desse consumo
para todos os individuos da sociedade” (ALVES DE CAMPOS, 2008, p. 286). Para melhor
entendé-lo, exemplifica-se: o surgimento de uma aspirador de p6 automatico pode promover
beneficios ao seu proprietario ao automatizar certas tarefas domésticas de limpeza; contudo,
esse beneficio pode ndo se estender a toda a coletividade, uma vez que é capaz de substituir
tarefas antes desempenhadas por uma profissional diarista, que recebia para isso, e que agora
foram substituidas pela tecnologia. Quando o beneficio social é superior ao beneficio privado,
a externalidade é definida como sendo positiva. Contrariamente, a externalidade negativa, €
definida quando os custos dos produtores ou vendedores, chamados de custos privados, ndo sao
totalmente internalizados, sendo entdo, distribuidos e absorvidos pela sociedade. Um exemplo
de externalidade negativa é a degradagcdo ambiental, uma vez que “o subproduto gerado pela
atividade econémica, ao ser consumido pela sociedade de forma forgcada, provoca a deterioragédo
dos fatores de producéo dos demais agentes econdémicos e a perda de bem-estar dos individuos”
(ALVES DE CAMPQS, 2008, p. 286).

Ainda com relag&o as falhas de mercados, tem-se também as assimetrias de informacéo.
A respeito delas, é importante apontar que os “modelos de competicdo de mercado se apoiam
no pressuposto da informacdo perfeita em que os consumidores, ao tomarem sua decisdo, sabem
tudo o que precisam saber sobre a qualidade de um produto, preco da concorréncia etc.”
(MITCHEL; SIMMONS, 2003, p. 53). E assim ocorrem as assimetrias de informacéo, pois para
obter informacdes, ha custos, bem como, “os produtos podem ser complexos ou seus efeitos
somente serem sentidos no longo prazo ou, ainda, ha efeitos colaterais desconhecidos”
(MITCHEL; SIMMONS, 2003, p. 53). Esse carater de complexidade dos produtos e de seus
efeitos serem desconhecidos, podem ser sentidos apenas no longo prazo é traco marcante das
tecnologias disruptivas, notadamente caracterizadas pela imprevisibilidade de seus impactos.

As falhas de mercado, principalmente quando potencializadas pelo efeito da disrupcao
promovido por novas tecnologias, conduz ao desequilibrio do mercado. Quando o equilibrio
natural dos mercados € perturbado, “a funcéo do Direito é reduzir os obstaculos, especialmente
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0s custos de transacdo que impedem um resultado eficiente” (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR,
2009, p. 78). Por isso a importancia da funcao estatal regulatdria, uma vez que “a regulacao se
justifica diante da impossibilidade ou incompeténcia do sistema de livre mercado de produzir
0s comportamentos ou resultados desejaveis de acordo com o interesse publico” (BAPTISTA,;
KELLER, 2016, p. 140).

Por prejudicar a livre iniciativa, a funcdo reguladora precisa ser delimitada, devendo
ocorrer “quando o objetivo for eliminar as falhas de mercado, em outras palavras, quando o
mercado, em razdo de certos defeitos como o0s acima citados, ndo promove naturalmente a
alocacéo 6tima dos recursos” (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 78), uma vez que sua
atuacdo “implica sempre deflexdo do comportamento natural do mercado por meio da atuacédo
estatal” (GUIMARAES, 2019, p. 71). Contudo, fato é que os mercados apresentam falhas que
demandam a acdo regulatoria estatal para sua correcdo. Nesse sentido, “as novas tecnologias de
carater disruptivo, por sua vez, trazem consigo, elementos potencializadores destas falhas, dai
porque as falhas de mercado continuam a ser um relevante fundamento para a acdo regulatoria”
(KORMANN, 2020, p. 53).

Conforme explica Kormann (2020, p. 53) em seu estudo, a necessidade da atuacdo
estatal, por meio da funcdo de regulacao, para corrigir as falhas de mercados provenientes de
inovacOes disruptivas pode ser percebida no embate entre autoridades antitruste europeias em
relacdo a dominéncia de mercado e aos comportamentos abusivos de grandes empresas da
tecnologia. A autora exemplifica o cenario, citando pesquisa de Vahrenholt (2020), que “entre
2017 e 2019, a Google foi sancionada trés vezes pela Comissdo Europeia com uma multa total
recorde de aproximadamente 8,3 bilhdes de euros, estando ainda em andamento investigacdes
sobre a coleta e uso de dados pessoais pela Amazon, Facebook e Google” (KORMANN, 2020,
p. 53).

3.2 Eficiéncia versus regulagdo

De forma a promover o ponto étimo da regulagédo, premissa do equilibrio dos atores

envolvidos no processo, questiona-se: na perspectiva da analise econémica, como a regulagéo
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de novas tecnologias disruptivas é considerada eficiente? Um dos importantes papéis da analise
econdmica é discutir o papel da eficiéncia na determinacéo de normas juridicas, ndo sendo este
0 Unico (SALAMA, 2008, p. 6).

Eficiéncia possui diversos significados. Uma de suas conceituagdes mais comuns se
caracteriza na maximizagdo da riqueza e do bem-estar e a minimizacdo dos custos sociais
(SALAMA, 2008, p. 22-23). Um investimento em uma nova tecnologia de seguranca aérea
pode contribuir para diminuir as chances de acidentes aeronauticos, reduzindo assim custos
sociais que englobam perdas da companhia aérea e das vitimas dos acidentes. Esse investimento
tecnolodgico ¢é eficiente? Depende. Se o investimento nesta tecnologia diminuir as chances de
acidente, mas tornar a sociedade mais pobre (caso 0s investimentos sejam maiores que 0S custos
gerados pelos acidentes), o investimento ndo sera eficiente (SALAMA, 2008, p. 23). Esse
exemplo € uma ilustracdo de definicdo da eficiéncia, a qual envolve a analise de discussdo dos
trade-offs, que sdo os custos e beneficios das possiveis escolhas a serem feitas.

O mesmo raciocinio poderia ser aplicado a uma determinada intervencdo regulatoria,
partindo da ideia de que “do ponto de vista normativo, o direito pode gerar resultados de
relacBes socioecondmicas eficientes, além de outros produtos eficientes, sendo a eficiéncia
como um critério geral para aferir se uma norma juridica é desejavel ou ndo” (BOTELHO,
2016, p. 29). A edicdo de uma norma a respeito de certa inovacgdo disruptiva pode promover a
protecdo a determinados direitos fundamentais, contudo, por outro lado, pode também
prejudicar o a promoc¢édo do desenvolvimento tecnoldgico e o empreendedorismo do mercado
associado a essa inovacgdo tecnoldgica, a discussao envolve os custos e beneficios envolvidos
na eventual atuacdo regulatoria, o qual deve ser analisado cuidadosamente para promover a
harmonia e o equilibrios dos atores envolvidos no processo.

Ha também outras defini¢cbes que ampliam o entendimento de eficiéncia, dentre elas a
eficiéncia paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks. A eficiéncia paretiana prevé que “dada uma
gama de possiveis alocacGes de beneficios ou renda, uma alteracdo que possa melhorar a
situacdo de pelo menos um individuo, sem piorar a situacdo de nenhum outro individuo, é
chamada melhora de Pareto” (SALAMA, 2008, p. 23). A alocacéo sera considerada 6tima, na
perspectiva paretiana, quando néo for possivel realizar novas melhoras de Pareto. Sendo assim,
na otica de Pareto, uma situacdo sera considerada eficiente, somente quando nenhum individuo

puder melhorar sua situagdo sem que com isso outro individuo piore a sua. Dessa forma, pelo
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critério paretiano, uma intervencao regulatoria que pretenda alterar alguma norma (assim como
praticamente qualquer mudanca em geral) serd possivel na auséncia de unanimidade, isto é,
caso um Unico individuo tenha sua situacéo piorada em relacdo a anterior, seré considerada uma
intervencdo com eficiéncia paretiana prejudicada, pois parte da ideia de que deve ocorrer
realizacéo da melhoria de situacdo para todas as partes envolvidas em relages socioecondmicas
(BOTELHO, 2016, p. 28). Essa interpretacdo extremamente restritiva de eficiéncia de Pareto
limita sua utilizacdo no que diz respeito a orientacdo de politicas publicas, como a propria
funcdo regulatéria discutida neste estudo (SALAMA, 2008, p. 23-24). Para seu melhor
entendimento, segue exemplificagéo critica de andlise de eficiéncia, pelo critério paretiano, de

determinada intervencéo regulatdria trazida por Salama (2008, p. 24):

Suponha que uma mudanga qualquer (por exemplo, a edicdo de uma nova lei)
beneficie um determinado grupo de individuos (os “ganhadores”) mas prejudique
outro grupo (os “perdedores™). Pelo critério de Pareto, tal mudanga ndo poderia jamais
ser eficiente (afinal, ha “perdedores”, isto é, individuos que pioram sua situagdo com
as mudancas). Assim, por este critério, qualquer norma que estabeleca um privilégio,
por mais nefasto que seja, jamais poderia ser alterada (afinal, o detentor deste
privilégio sairia prejudicado pela mudanca legislativa, mesmo que ela beneficiasse
toda a sociedade). A lei perderia toda a sua plasticidade e a sociedade estaria fadada
ao total imobilismo.

Nesse mesmo sentido, no que diz respeito as limitacdes do critério de eficiéncia de
Pareto, Botelho (2016, p. 30) afirma que “sdo poucas as situagcdes nas quais o ordenamento
juridico e/ou o Poder Judiciario tome decisdes que resultem em ganhos para todas as partes
envolvidas, ou seja, que gere um Otimo paretiano”.

Outra nogéo de eficiéncia ¢ a trazida pelo critério de Kaldor-Hicks. Essa no¢éo busca a
superacao da restricdo imposta pelo 6timo de Pareto de que mudangas somente podem ser
consideradas eficientes se nenhum individuo tem sua situacéo piorada (SALAMA, 2008, p. 24).
Pela eficiéncia da Kaldor-Hicks, “uma tomada de decisdes pode ter um resultado mais eficiente
a partir de uma situacdo na qual outras pessoas passem por pioras ou deterioracdes”
(BOTELHO, 2016, p. 28). Dessa forma torna-se mais apta a analisar e orientar politicas
publicas, bem como, mais especificamente, é mais adequada para analisar a eficiéncia da
regulacdo de novas tecnologias disruptivas, uma vez que € capaz de “captar algumas situacdes
que a eficiéncia de Pareto ndo visualiza, mas partindo do ponto de aplicacdo da nocéo

eficientista das relagdes socioecondmicas para explicar a tomada de decisdes de agentes socio-

Revista Brasileira de Filosofia do Direito| e-ISSN: 2526-012X | Encontro Virtual |
v.8 | n.1] p.01-23 | Jan/lul. 2022.
15



Paulo Francisco de Oliveira
Doacir Gongalves de Quadros

N
R

econémicos” (BOTELHO, 2016, p. 28). Por meio da eficiéncia de Kaldor-Hicks, é possivel
vislumbrar beneficios sociais superiores aos custos individuais globais, por meio de um sistema
de compensacdo social (BOTELHO, 2016, p. 31), o que permite mudancas (inclusive
regulatdrias) ainda que haja individuos prejudicados, pois em sua analise 0 importante € que 0S
que forem beneficiados possam compensar aqueles prejudicados.

Para que a regulagdo seja considerada eficiente, € necessario também que ela objetive
orientar a acdo dos particulares para que possam ser alcancados 0s objetivos
constitucionalmente tracados, como a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
promogcéo do desenvolvimento nacional, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa previstos nos artigos 1° e 3° da Constitui¢cdo de 1988 (BRASIL,
1988). Nao obstante, o texto constitucional também faz mencéo, em seus artigos 218 e 219, a
preservacao e a promocdo da inovacao tecnoldgica que também precisam ser consideradas no
processo de busca pela eficiéncia da regulacdo de novas tecnologias. A partir da premissa de
que “a capacidade de inovacdo de um Estado é algo fundamental para a continuidade de seu
desenvolvimento” (CHAUVET, 2019, p. 83), constata-se que “a Administracdo Publica deve
se fazer presente, com uma postura empreendedora, para que 0 processo de inovacdo de um
Estado néo sofra interrupgdes” (CHAUVET, 2019, p. 90), uma vez que “a existéncia de um
arcabougo normativo e institucional favoravel ¢ vital para estimular a inovagéo na sociedade,
sem a qual ndo ha progresso” (SARMENTO, 2017, p. 315), mas ndo se esquecendo de preservar
também os direitos e garantias fundamentais, a dignidade humana e todos os demais objetivos
constitucionais.

Desta forma, trata-se de um contexto em que toda decisdo publica tomada pelo
administrador ou pelo legislador deve enfrentar o conflito latente entre eficiéncia e direitos
individuais, producdo e distribuicdo, o que permanece igualmente valido ao se cuidar da
regulacdo de novas tecnologias, ja que estas podem afetar as politicas publicas previamente
tracadas para o atingimento dos objetivos constitucionais, além de representar riscos as
liberdades e direitos individuais e a seguranca dos usuarios (CALSAMIGLIA, 2003, p. 27-44).

No que diz respeito a sua funcdo normativa e reguladora, o Estado deve atuar de forma
a promover a fiscalizacdo, o fomento e o planejamento das atividades econémicas, de modo a
promover a harmonia e o equilibrio de todos os envolvidos no processo, por meio da busca da

eficiéncia da regulacéo a fim de se atingir a maximizacéo dos interesses e do bem-estar comum,
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bem como corrigindo as falhas de mercado. Pautado na busca pela eficiéncia regulatdria, cabe
a Administracdo, por meio de estratégias politicas, administrativas e econdmicas, oferecer o
maximo de bem-estar com 0 menor custo possivel e isso implica o atingimento dos objetivos
constitucionais no processo de forma eficiente (CALSAMIGLIA, 2003, p. 27-44).

A respeito da reflexdo envolvendo eventuais custos e beneficios atrelados a possiveis
mudancas causadas por intervencdo normativa pelo Estado, pautado na busca da eficiéncia e da
maximizacao do bem-estar e dos interesses dos envolvidos na agéo regulatoria, Sarmento (2017,
p. 315-316) explica o seguinte:

Para que qualquer medida cerceadora da atuacdo da iniciativa privada na ordem
econdmica seja valida, ela tem de ser editada pelo ente federativo competente, e se
mostrar compativel com o principio da proporcionalidade, na sua triplice dimenséo:
deve ser adequada para os fins a que se destina; necessaria para o atingimento dos
referidos fins, 0 que decorre da inexisténcia de mecanismos mais brandos para que
sejam alcangados os resultados pretendidos; e proporcional em sentido estrito, por
propiciar beneficios que superem, sob o angulo dos valores constitucionais em jogo,
os 6nus impostos aos agentes econdmicos e a sociedade, que sofrerdo os efeitos da
restricdo imposta.

Merece destaque a funcao regulatéria elencada no § 1° e no caput do artigo 174 da Carta
de 1988: a fungdo estatal normativa, umbilicalmente atrelada a regulacdo econdmica, inerentes
ao Estado, trazem consigo as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento (BRASIL,
1988), o que se traduz na necessidade de que o Estado adote e implemente politicas estratégicas
para suas respectivas sociedades de forma sistémica; isto é, tanto no sistema social como no
campo cientifico e tecnolégico, ambos umbilicalmente atados ao sistema econdmico
(GUERRA, 2016, p. 201).

Como exposto, os desafios que envolvem a regulacdo de novas tecnologias séo variados,
além de serem potencializados quando se trata de novas tecnologias disruptivas. O papel do
estado de promover a inovagdo tecnoldgica e assegurar a livre concorréncia, ao mesmo tempo,
bem como visando afetar minimamente direitos e garantias fundamentais do cidadédo caracteriza
o complexo processo que evolve regulacédo, inovacdo tecnoldgica e economia. Equilibrar todos
0s interesses envolvidos nesse processo de continua transformagéo criativa promovido pelo
fendmeno das novas tecnologias, levando em consideragédo os custos e beneficios de cada um
dos atores a fim de atingir a maximizacdo dos interesses e do bem-estar comum, bem como

corrigindo as falhas de mercado é tarefa extremamente ardua. Mais ardua ainda por se tratar de
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inovacgdes disruptivas, as quais potencializam os desequilibrios nos mercados em que se
inserem e por, geralmente, trazerem consigo a natureza de imprevisibilidade (desconhecimento
por vezes) de seus efeitos, caracteristica inerente a falha de mercado denominada assimetria de
informacdo. Esse aspecto de complexidade e de seus efeitos muitas vezes serem desconhecidos,
podendo ser percebidos apenas no longo prazo é trago marcante das tecnologias disruptivas.

O processo regulatorio de novas tecnologias pode perturbar o equilibrio de diversos
sistemas e subsistemas, seja por afetar direitos e garantias fundamentais do cidadao, seja por
prejudicar a promoc¢éo do desenvolvimento tecnologico e o empreendedorismo do mercado

associado a inovacdo tecnologica, seja por prejudicar a livre iniciativa e a livre concorréncia.

4 CONCLUSAO

As novas tecnologias e a busca constante pela inovagcdo podem “trazer grandes
investimentos para o pais e melhorar a vida das pessoas e a eficiéncia de muito do que fazemos
e vivemos. Da mesma forma que o controle no uso de inovagdes tecnoldgicas pode prevenir
eXCessos e tornar a concorréncia mais acirrada” (LEITE; BRANDAO, 2017, p. 184). Contudo,
0s beneficios devem sempre ser ponderados em relagdo aos custos. As transformacGes
promovidas pelas novas tecnologias muitas vezes promovem desequilibrios dos interesses
envolvidos, promovendo resultados indesejados que precisam ser contornados.

Dai surge a necessidade da intervencéo estatal por meio da regulagdo dessas novas
tecnologias, justificada na necessidade de corrigir esses desarranjos que possam Surgir.
Desarranjos esses que também podem ser chamados de falhas de mercado. Entretanto esse
processo de reequilibrio deve ocorrer fundamentado em uma adequada compreensdo de
eficiéncia a fim de se maximizar a riqueza pretendida (inovacao tecnoldgica por exemplo) e o
bem-estar e minimizar os custos sociais que trazem consigo: € a busca de um ponto 6timo
regulatorio. Para tanto, existem diferentes conceitos de eficiéncia, como a paretiana e a
eficiéncia Kaldor-Hicks, conforme apresentado, sendo que esta Ultima se mostrou mais
adequada para analisar os efeitos da regulacdo por ndo apresentar limitacbes presentes na
primeira, uma vez permite analise mesmo quando ha individuos que tém suas situacoes

pioradas, pelo fato de prever o sistema de compensacdo social. Desta forma, a anélise
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econdmica torna-se essencial, pois € por meio dela que se pretende analisar sistematicamente
as falhas de mercado e a eficiéncia regulatoria.

Ainda com relacdo a busca da eficiéncia é necessario também que, no planejamento da
regulacdo de novas tecnologias, exista um esforgo para se buscar a harmonizacao de suas ag0es
aos objetivos constitucionalmente estabelecidos, tais como a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a promocéo do desenvolvimento nacional, a dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

As novas tecnologias, especialmente as tecnologias disruptivas, como visto, sdo capazes
de impactar de forma sistémica todo um emaranhado de interesses (sociais, econdémicos,
politicos, estatais etc.), pois possuem o potencial de promover rupturas com valores
anteriormente estabelecidos. Por meio da busca da maximizacgdo da eficiéncia no processo
regulatério, o Estado pode ser capaz de minimizar os resultados indesejaveis (como as falhas
de mercado), incentivar a inovacdo tecnoldgica conforme previsto no texto constitucional,
entendida como riqueza do ponto de vista econémico, sem que com isso tenha que marginalizar

0 bem-estar social e os direitos e garantias individuais.
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