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RESUMO

A presente dissertacdo investiga as possiveis consequéncias de mutacGes paradigmaéticas do
direito administrativo no contorno juridico de um instituto considerado, tradicionalmente,
intrinseco as concessdes de servico de telecomunicacdes: a reversdo de bens. O estudo
evidencia a relacdo das alteragdes doutrinarias dos institutos juridicos do direito
administrativo com a persisténcia dos bens reversiveis nas concessdes de servigos de
telecomunicagdes. Destarte, a linha investigativa do trabalho identifica se o instituto da
reversibilidade de bens na concessao de servico publico de telecomunicacdes €, ainda, a Unica
ou melhor forma de se atingir os fins por ele visados, em especial a continuidade do servico.
Em relacdo ao marco teorico, adotou-se a teoria responsiva da regulacdo, tal como concebida
por lan Ayres e John Braithwaite no livro Responsive Regulation: Transcending the
Deregulation Debate, de 1992, e desdobramentos de pesquisas posteriores. A pesquisa inicia
com investigacdo sobre o novo papel a ser desempenhado pela Administracdo Publica em sua
atuacdo em geral e, especificamente, no ambito regulatério. Em seguida, propde-se a adocéo
da teoria responsiva da regulacdo como modelagem tedrica adequada para conciliar uma nova
forma de atuacdo administrativa com a protecdo dos interesses publicos. Apds um
aprofundamento sobre as principais proposi¢cGes da teoria responsiva, foram analisados a
doutrina e o arcabouco normativo sobre o tema dos bens reversiveis no setor de
telecomunicacdes, propondo-se, ao final, uma critica a regulamentacéo atual e fornecendo-se

uma possivel modelagem que seguisse os ditames da teoria responsiva da regulacao.

Palavras-chave: Teoria Responsiva da Regulacdo, bens reversiveis, servicos de
telecomunicagdes, concessédo de servigos publicos.



ABSTRACT

This study investigates the possible consequences of paradigmatic changes in Administrative
Law in the legal context of an institute considered, at least traditionally, intrinsic to
telecommunications service in Brazil: the reversal to the public domain or to a new service
provider of assets owned by the current service provider. It is intended to highlight the
relationship between the doctrinal changes in the legal institutes of Administrative Law and
the persistence of the reversible assets in telecommunications service. Thus, the investigative
line of the work will seek to know if the institute of the reversibility of asset in public
telecommunications services is still the only or the better way to achieve its goals, especially
the continuity of the service, from the perspective of the theory of responsive regulation, as
conceived by lan Ayres and John Braithwaite in the book Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate, 1992. The research begins with developments on the
new role to be played by the Public Administration, not least in the regulatory arena. Next, the
study tackles the appropriateness of the theory of responsive regulation to reconcile a new
form of administrative action with the protection of public interests. After that the main
propositions of the theory of responsive regulation, the doctrine and the normative framework
on the subject of reversible assets in the telecommunications sector were analyzed. Finally, a
critique of current state of the art of the regulation and proposals providing a possible
modeling that follows the dictates of the Responsive Theory of Regulation were made.

Keywords: theory of responsive regulation, reversible assets, telecommunications
services, provision of public services.
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INTRODUCAO

E praticamente um consenso doutrinario que o direito administrativo atravessa um
momento de releitura de seus institutos a luz de novos paradigmas. Alguns institutos antes
considerados quase que imutaveis e perpétuos para a maior parte dos administrativistas vém
sofrendo adaptacdes e até mesmo rejeicdo (pensa-se, por exemplo, em toda a polémica e
discussdo envolvendo o principio da superioridade do interesse publico sobre o privado,
considerado viga-mestra desse ramo juridico, a quase unanimidade, ha até pouco tempo). Esse
novo contexto, no qual fervilham ideias novas, termina por abrir um leque de possibilidades
no que toca as relacbes que podem se estabelecer entre Administragdo Publica e sociedade,
refletindo na diversidade de modelos a pluralidade de que passa a se revestir a propria

sociedade a que ela serve.

No epicentro dessas mudancas, e como ndo poderia deixar de ser, encontra-se 0
servico publico, atividade que foi, desde os primdrdios do direito administrativo, um de seus
principais objetos de estudo. Na obra de Léon Duguit, chega a configurar o proprio critério
definidor do direito administrativo. Dada, portanto, a inegavel relevancia do servico publico,
inimeras investigacdes ja foram feitas quanto ao assunto, nas quais se examinam mudancas
na prestacdo do servico, o novo ambiente institucional, com a criagdo de Agéncias
Reguladoras, o poder normativo dessas autarquias em regime especial etc. Nem tudo,
entretanto, ja foi devidamente enfrentado, dada a vastiddo do campo de pesquisa a frente do
estudioso. Nos Ultimos anos, o setor de telecomunicacdes, um desses setores contemplados
com menc0es especificas na Constituicdo Federal, inclusive no tocante a criacdo de um 6rgéao
regulador para regé-lo, foi tomado de assalto por um problema até certo ponto surpreendente,
envolvendo a reversibilidade de bens na concessdo do Servigco Telefonico Fixo Comutado
(STFC).

Pode-se resumir a questdo da seguinte maneira: em 2025 chegardo ao termo as atuais
outorgas de concessdo de STFC. Nessa data, voltardo ao dominio publico os bens reversiveis
das concessionarias. Ha alguns anos, como se disse, instaurou-se contenda entre as
concessionarias e reguladores e TCU no que tange a qualificagdo juridica a ser outorgada a
determinados bens, ou seja, se seriam reversiveis ou ndo. Trata-se de uma disputa que foi

ganhando refinamentos ao passar dos anos, quando se lidou, por exemplo, com infraestrutura
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compartilhada entre diversos servigos (toda a infraestrutura seria reversivel ou somente uma

fracéo dela?).

Para que se coloque a importancia da questdo para além do quadrante juridico, tenha-
se em mente que, em termos econdmicos, segundo relatério do Tribunal de Contas da Unido®,
o valor associado a eles chega a vultosa soma de mais de R$ 105 bilhGes de reais.
Adicionalmente, do ponto de vista da relevancia social, avulta a importancia da continuidade
do STFC prestado em regime publico em localidades nédo servidas por outras prestadoras:
uma paralisacdo subita do servico seria um enorme prejuizo especialmente as populacdes

mais pobres.

Dado esse panorama, a presente dissertacdo pretende investigar as possiveis
consequéncias das reconhecidas mutagdes administrativas no contorno juridico desse instituto
intrinseco as concessdes de servi¢o de telecomunicacOes: a reversdo de bens. Em rapidas
linhas, o que se pretende é evidenciar a relacdo das alteragBes doutrinarias dos institutos de
juridicos do direito administrativo com a persisténcia dos bens reversiveis nas concessdes de
servicos de telecomunicagdes. Destarte, a linha investigativa do trabalho busca saber se o
instituto da reversibilidade de bens na concessdo de servi¢o publico de telecomunicacGes é,
ainda, a Unica ou melhor forma de se atingir os fins por ele visados, em especial a
continuidade do servico, e isso em relacdo ao marco tedrico adotado, qual seja, a teoria
responsiva da regulacdo, tal como concebida por lan Ayres e John Braithwaite no livro
Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, de 1992. O trabalho se

desdobra da forma a seguir.

Inicia-se, no Capitulo 1, com a 6tica da modernizacdo do direito administrativo, que
passa da adocdo de modelos decisorios unilaterais ou impositivos para a de abertura as novas
formulas de atuacdo social, inclusive com o uso de instrumentos juridicos tipicos de direito
privado, com énfase na consensualidade e no dialogo. Para tanto, serd trazida a baila a
pesquisa de inumeros administrativistas, tanto nacionais quanto estrangeiros, que se

debrucaram sobre o tema.

Pretende-se deixar claro que as decantadas mudancas no direito administrativo, e em
sua forma de atuacdo, ndo decorrem (ou ndo deveriam decorrer) de mero capricho ideoldgico

do autor, mas sim de constatacGes objetivas que cedem ante a realidade colocada aos olhos do

1 TC 024.646/2014-8
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jurista: uma sociedade complexa, com polos proprios de normatividade, que muito valor
atribui a participacéo e a democracia. Em especial, investigam-se os reflexos desses novos
paradigmas para a regulacdo setorial, com foco no setor de telecomunicacfes, notadamente
com as contribuicdes de Julia Black, com sua teorizacdo sobre a regulacdo descentralizada,
tdo bem moldada, como se defende nesta dissertacdo, aos novos paradigmas subjacentes ao

direito administrativo.

O Capitulo 2 conhece uma exposicdo e um aprofundamento da teoria responsiva da
regulacdo. Avaliar-se-a a proposta inicial de regulacdo responsiva de Ayres e Braithwaite de
1992, bem como os temperamentos e qualificacdes posteriores que Ihe foram dadas nédo s6 por
seus idealizadores, mas também por outros teoricos, especialmente no campo da regulacdo da
infraestrutura, com especial destaque a Smart Regulation, de Neil Gunningham. A escolha
desta teoria esta assentada em duas premissas: 1) ha pouca difusdo doutrinaria sobre ela e,
ainda que haja algumas mencdes em artigos cientificos, sua utilizacdo préatica, no dia a dia da
regulagdo, tem sido quase inexistente; 2) ela diz muito com a nova concepgdo do direito
administrativo descrita no Capitulo 1, uma vez que busca conciliar, na sua prépria
modelagem, a liberdade dos atores com a intervencdo estatal, incentivando a autorregulacéo
pura e simples ou a autorregulacdo negociada e vigiada, mas sempre em um contexto maior

de estratégias regulatorias e punitivas.

A adoc¢do de tal teoria abre as portas, a0 mesmo tempo, a inimeras reflexdes e,
também, a desafios. Isso porque suas premissas tendem a colidir com os “legados recebidos”
pelos reguladores, inclusive os brasileiros, segundos 0s quais as empresas se importam apenas
com a maximizacdo de seu lucro e, por isso, s6 cumpririam regras que lhe trariam custos se
estas fossem, coercitivamente, impostas. Tais posi¢cdes (e potenciais objecdes) serdo objeto de

enfrentamento especifico ao longo do trabalho.

No Capitulo 3, enfrentar-se-a a tematica dos bens reversiveis nas concessdes de
servico de telecomunicacgdes. Preliminarmente, o tema servico pablico serd introduzido e
debatido sob uma otica de modernizagéo do direito administrativo. Sera feito um breve estudo
historico acerca da conceituagdo do servigo publico no Brasil, com especial relevo sobre a
passagem de uma concepcao de servi¢o de utilidade publica para servico publico em estilo
francés, sujeito a um regime especial, exorbitante do direito privado. Inerente a esse regime
especial, estdo uma série de principios a guiar a prestacdo do servico, entre eles o da

continuidade, que tem intima conexdo com a reversibilidade de bens. Portanto, também se
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discorrerd sobre esse importante principio no cenario brasileiro e sobre os bens reversiveis, na

sua visdo tradicional.

Em seguida, adentra-se na concessdo de servico de telecomunicacGes e em toda a
problematica dos bens reversiveis nesse setor, no contexto do quadro legal, regulamentar e
decisorio da Agéncia Nacional de TelecomunicacGes. As varias vertentes criticas a existéncia
e/ou tratamento dos bens reversiveis serdo aventadas e demonstradas sua insuficiéncia.
Concluir-se-4, entdo, com a critica dos bens reversiveis na perspectiva da teoria responsiva da
regulacdo e com a construcdo de um modelo que seja responsivo e, a0 mesmo tempo, respeite

0 principio da continuidade.

Deve-se ressaltar, antes de se passar a dissertacdo propriamente dita, que muitos dos
temas aqui explanados o sdo como instrumentos contextualizantes, sem que com isso se
deseje esgota-los, uma vez que ndo constituem o objeto da pesquisa. Assim, muito mais
poderia ser dito sobre o assim chamado ‘“Novo direito administrativo”, sobre o servico
publico no Brasil e, também, sobre a reversdo de bens em outros setores etc. Ao longo da
elaboracdo da pesquisa proposta nesta dissertacdo, o que ficou claro é que a singular
contribuicdo que se poderia fazer seria a de se introduzir, criticamente, e com a profundidade

adequada, o debate sobre a adogédo da teoria responsiva da regulacéo no debate brasileiro.

Duas ultimas adverténcias dizem respeito aos debates sobre o tema relativo ao Projeto
de Lei n® 3.453/2015, de autoria do Deputado Federal Daniel Vilela. A primeira é que, ao
contrario do que possa parecer, 0 projeto, e sua possivel conversdo em Lei, ndo torna “letra
morta” a discussdo proposta nesta dissertacdo. E a razdo € bem simples: ndo se trata de acabar
com a concessao no setor de telecomunicacdes, mas sim de possibilitar uma adaptacdo das
atuais concessdes ao regime de direito privado. Portanto, em tese, persistiria a possibilidade
(remota, admita-se) de prestacdo do STFC ainda em regime publico, caso ndo haja adaptacédo
de todas as concessdes, ou mesmo caso haja interesse em alguma nova concessdao. Ademais, e
esta é a segunda e final adverténcia, ainda que o PL extirpasse o regime publico da concessao
no setor de telecomunicacgdes, as posicdes levantadas neste trabalho serviriam para mostrar
como o tratamento regulatdrio do assunto “bens reversiveis” foi desacertado por um longo
periodo, justamente porque carente de uma modelagem regulatéria apropriada. Destarte, as
licbes que se colhem do debate sobre a adocdo da teoria responsiva quanto aos bens

reversiveis no setor de telecomunicagcdes sdo de todo aplicaveis ndo s6 a esses bens
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especificamente, mas a regulacdo como um todo, e ndo s6 de telecomunicacbes, mas de

infraestrutura de uma maneira geral.
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1 A FORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO: DAS ORIGENS
TRADICIONAIS A RECENTE ABERTURA DOGMATICA, COM SEUS REFLEXOS
PARA A REGULACAO

O presente capitulo tem por principal objetivo mostrar que a regulacdo tradicional,
com abordagem comando-e-controle dos servicos publicos no Brasil, realizada por agéncias
reguladoras setoriais, ndo tem acompanhado os passos de recentes desenvolvimentos no
direito administrativo no sentido de conferir maior flexibilidade na atuacdo administrativa e
de reconhecer, de maneira mais profunda, a necessidade de colaboracdo das entidades

privadas na construgédo da regulamentacao.

Para tanto, considera-se, ainda que brevemente, a trajetdria historica de formacdo do
direito administrativo, a mudanca de paradigmas, inclusive com repercussdes na relacdo com
o direito privado e, especialmente, as consequéncias das novas concepgOes frente ao

panomara regulatorio no Brasil.

O capitulo termina propugnando a adoc¢do da ideia de uma regulacdo descentralizada,
mais compativel com as novas bases explicitadas e, especialmente, da teoria responsiva da

regulacdo, como uma resposta adequada no quadro da regulacdo descentralizada.

1.1 A FORMACAO HISTORICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Muito ja se falou acerca do surgimento do direito administrativo; modernos debates
aprofundaram o tema, discutindo a centralidade democréatica ou a continuidade autoritaria de
sua esséncia’. Grande parte dessa discussdo passa ao largo dos propdsitos do presente
trabalho; mas, de fato, ndo se pode olvidar a impossibilidade de cindir o processo histérico de
formagéo do Estado Moderno e o surgimento do direito administrativo, com seus caracteres
tradicionais. Tais caracteres vao, obviamente, delinear um determinado direito administrativo,
ou seja, um ramo juridico, composto de regras e principios caudatario de uma especifica visdo
de mundo, com relevantes consequéncias, como se vera, para 0 momento atual da regulacéo

dos servigos publicos, especialmente os servigos de telecomunicagdes.

2 WEIL, Prosper. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1977, p. 7. OTERO, Paulo. Legalidade e
Administracgéo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. Almedina, 2003, p. 271.
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N&o sem razdo, se disse que a “historia do direito administrativo se desdobra em fases
sucessivas em paralelo com o desenvolvimento politico, econdémico e social™. E Carlos Ari
Sundfeld, em um livro de introducdo ao direito publico, mas com visdes penetrantes e
profundas sobre esse importante ramo do direito, ja afirmava que sendo o Direito um fruto da
cultura humana, criado ao longo do tempo, sua compreensao se torna impossivel sem situa-lo
dentro da historia, ou seja, ndo se podem entender certos modelos ou paradigmas do Direito

sem que se apreenda, corretamente, 0 contexto histérico ou politico em que engendrados.*

Como se disse, a formacdo do Estado Moderno e a do direito administrativo estdo
jungidas. Por Estado Moderno, entende-se aquele que surgiu, aos poucos, apds ruina da
sociedade medieval feudal (1453), caracterizada pela fragmentacdo do poder politico e que
levou, lentamente, a uma configuracdo de distribuicdo do poder politico diametralmente
oposta, qual seja, a de concentracdo do poder de coordenar e conduzir a sociedade na pessoa
do soberano estatal. Firmava-se, assim, no Estado Moderno, uma oposigdo entre soberano e
sociedade, ocupando cada qual polos opostos no campo da politica®.

Essa oposicdo vai se delineando mais claramente com o passar do tempo e a linha
divisoria vai se aperfeicoando, delimitando-se, especialmente com o fortalecimento do
capitalismo no século XIX. Nessa época, ocorre um deslocamento do eixo de poder no
sentido de fortalecer a sociedade civil, que passou a imprimir mais e mais sua marca nos
destinos nacionais, acarretando uma potencial crise de legitimagdo do soberano, que precisa
de meios, tanto politicos quanto juridicos, para ver reconhecido seu papel de autoridade, de
condutor dos destinos nacionais®.

Diante dessa necessidade, a concepcao inicial de oposicdo entre soberano e sociedade

" ou seja,

transmuda-se, ¢ a “separacdo entre publico e privado assume posigdo central [...]
ndo mais se concebe ou formula uma oposicdo de cunho subjetivo (soberano versus povo em

sociedade), mas sim uma de jaez mais objetivo (publico e privado), que diz com a funcéo

* TACITO, Caio. Transformagdes do Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V. 242, Out./Dez. 2005, p. 153. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42977> Acesso em: 27.11.2016.

* SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 4%d., S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 29.

® MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses publicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 31. Cf., também, DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 70 e ss.

® MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses publicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 32.

" Idem, ibidem, p. 41.
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desempenhada por cada um na sociedade como um todo. O soberano encarnava a posi¢do do
publico, ao passo que a sociedade era reconhecida como o polo privado.

Isso engendrara importantes consequéncias no ambito do direito administrativo.

De fato, a esfera publica atribuiram-se os deveres de concretizar ou atender as
necessidades coletivas, o que, a um s6 tempo, desobrigou a esfera privada do cumprimento
deste dever e legitimou o poder politico conferido ao governante para a consecugdo do bem
publico, do bem comum. Essa formulacdo implicou, na concepc¢éo inicial da época, uma
“exclusividade da consecugcdo dos interesses coletivos” pelos poderes pﬁblicoss. A
repercussdo juridica da ideia de que cabe ao governante (esfera pablica), com exclusividade, a
consecucdo do interesse publico, se vé no papel a ser desempenhado pela categoria “interesse
publico” no bojo do direito administrativo. E um triplo papel: de instrumento, limite e

fundamento?®.

Em primeiro lugar, funciona como instrumento do direito administrativo, moldando as
prerrogativas que a Administracdo Publica possui na concretizacdo desses objetivos. Assim,
clausulas exorbitantes nos contratos administrativos e presuncdo de legalidade dos atos
administrativos encontram fundamento, em relacdo a Otica da visdo tradicional, na

necessidade de concretizar o interesse publico.

Em seguida, vincula a atuacdo da Administracdo Publica (compreendida neste passo
como poder publico), estritamente, aquilo que possa ser justificado como necessario ao
atendimento do interesse publico. Por isso ¢ que se diz haver uma “reserva de poder” para a
Administragdo Publica e uma “reserva de liberdade” para o campo privadolo. Dai, também, a
legalidade administrativa prescreve que a Administracdo Publica somente pode fazer o que
esteja prescrito em lei, ao passo que a legalidade civilista permite 0 que ndo seja proibido

(possibilitando, por exemplo, a existéncia de contratos atipicos).

Por fim, serve como fundamento de legitimagdo da atuagdo estatal. A legitimidade,
neste contexto, por Gbvio, ndo consiste, somente, na legitimidade politica, conseguida por
meio do voto em grande parte dos paises no final século XIX, mas sim na legitimidade dos
poderes administrativos, como o poder regulamentar ou o poder de policia. Assim, o art. 78

do Codigo Tributario Nacional, definindo o poder de policia, encarna a visdo de legitimacao

® |dem, ibidem, p. 42.
® Idem, ibidem, p. 77.
191 dem, ibidem, p. 43.



20

do poder de policia pelo interesse publico, uma vez que preconiza a limitacdo de direito ou

interesses em razao de “interesse publico”.

Por conseguinte, passou a avultar em importancia a concepc¢do de interesse publico
como elemento central do direito administrativo, alicerce fora qual ele ndo poderia se
sustentar, sob pena de desfigurar-se, liquefazer-se em améalgama desforme e ininteligivel, e
que lhe conferiria legitimidade para fazer constri¢des a liberdade privada em nome de um

bem maior, um bem de todos, o do interesse publico.

Assim, a oposicdo entre soberano e sociedade transformou-se em contraste entre
interesse publico e interesse privado, em embate entre a esfera publica e a privada. Dai a se
conceber o interesse puablico como instituto juridico a legitimar, especificamente, a
superioridade da Administracdo Publica em relacdo aos particulares foi um passo, e passo

curto.

Nessa toada, Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirmou que os conceitos referentes a
manutengdo do papel de autoridade chegaram a tal importancia estruturante que a doutrina
administrativista passou a afirmar, de maneira quase unanime de que esse ramo do Direito
revolve em torno da ideia fulcral de que o interesse publico se identifica com o interesse
estatal, 0 qual se contrapde ao dos cidad&os.'* No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de
Mello afirma que o principio da supremacia do interesse publico é dado axiomatico do
hodierno direito publico, cujo contetdo declama a superioridade do interesse coletivo sobre o
particular, sempre com o fito declarado de assegurar o proprio interesse individual, sendo até

mesmo condicao de sobrevivéncia deste e pressuposto da ordem social estavel.*?

Com base nesse contexto, Floriano Azevedo Marques Neto aponta, 0 que parece
nitido, que, ao se formular o principio, partindo-se do pressuposto da supremacia, ja se adota
um paradigma, de antemao, de confrontacdo, oposicéo entre o interesse publico e os interesses
privados, razdo pela qual o primeiro deve predominar, prevalecer, superar, sobrepor, os
interesses privados®®. Essa concepcéo de predominancia, de prevaléncia do interesse publico
em relacdo ao privado se reflete no ordenamento juridico como um todo. Em interessante
exemplo, o mesmo doutrinador cita o caso do crime de advocacia administrativa, tipificado no

art. 321 do Codigo Penal, nos seguintes termos:

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 10-11.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 30.

¥ MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses plblicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 81.
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Art. 321. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administracdo publica, valendo-se da qualidade de funcionério:

Pena — detencdo, de um a trés meses, ou multa.
Paréagrafo Unico — Se o interesse € ilegitimo:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, além da multa.

Patrocinar, nesta norma penal, tem o sentido de defender*, e a lei pune o servidor
publico que defenda o interesse de um particular perante a Administracdo, ainda que esse
interesse seja legitimo, como se vé da qualificadora do crime descrita no paragrafo Unico.
Assim, comenta Floriano Azevedo Marques, a norma penal parte do pressuposto inexoravel
de que é impossivel gque o agente publico pudesse agir na concretizacdo de um interesse
publico que coincida com o privado, destacando uma posi¢do aprioristica de que um seria um

oposto necessario do outro.”

Sob 0 jugo do interesse publico, o Estado Moderno, entdo, passou a concentrar
enormes poderes e responsabilidade sobre o Poder Executivo, incumbido de prestar ou regular
servicos publicos, tendo sido denominado por Franco Sobrinho de “Estado-sintese”, situagdo
que gera preocupacdes que ultrapassam o ambito meramente politico e vdo desbordar no
juridico, dadas as “garantias historicas e qualidades basicas que fazem a igualdade individual
e coletiva de todos perante a lei e o Estado™*®. Segundo seu delineamento, as Administragées

modernas caracterizam-se, atualmente, por quatro aspectos'’:

a) uma infraestrutura sélida, em que o0s executivos seguem a orientacdo do possivel

interesse publico;
b) o dominio pleno dos meios executorios para quaisquer decisdes administrativas;
c) o controle das funcGes-chave para o atendimento da vontade governamental;

d) a dominacdo politica que se faz projetar no ambito das variadas atividades

administrativas.

Tudo servindo como instrumental apto a concretizar o interesse publico.

1 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 42 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 852.

> MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagdo estatal e interesses plblicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 82.

6 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Do poder administrativo, o poder entre poderes. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 119, p. 16-32, jan/mar. 1975, p. 17.Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/40723/39474>. Acesso em: 28.11.2016.

7 |dem, ibidem, p. 18.
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Em concordancia, Caio Tacito afirma que o elemento central da vida do direito
administrativo no século XIX foi a subordinacdo do aparelho estatal ao império da Lei, ao
regime de legalidade, que passou a reger tanto os individuos como as autoridades publicas. A
lei, emanada do Legislativo, passou a tracar o limite da liberdade administrativa, sempre sob a

fiscalizacdo do Judiciario.™®

Também nos dizeres de Caio Técito, a legalizacdo da atividade administrativa juntou-
se 0 engrandecimento e fortalecimento do Poder Executivo, chamado a assumir diversos
encargos materiais, seja como prestador de servicos, seja como mediador de interesses. Ele se
refere a “conflitos intoleraveis” surgidos no seio da sociedade liberal, por um antagonismo
entre grupos que se utilizaram mal de sua livre iniciativa. Dai a razdo pela qual se justificou o
recrudescimento da intervencdo do Estado nos mercados, uma vez que o Estado moderno
assumia, fosse diretamente, fosse mediante controle ou regulamentacéo, os servicos de ensino
e até da pesquisa cientifica, concluindo que a linha de atuacdo passou a ser de intervir para
preservar os mercados, em vez de adotar uma atitude de simples abstengéo.™

1.2 AS NOVAS FUNCOES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como visto, depois da ldade Media, com o Renascimento, houve um refor¢co da
concentracdo do poder em tornos do Estado, o que “elevou a estatalidade a principal
referéncia dos sistemas juridicos desde entio”?°, Entretanto, a referéncia estatal vai, aos
poucos, sendo insuficiente para atender as mdltiplas demandas de uma realidade social que
tanto se modificou de 14 para cd, e esse cambio termina por gerar uma mudanga “no enfoque
justificativo da validade das normas juridicas. [...] Portanto, ndo mais sdo validas apenas as
normas juridicas produzidas por centros de poder estatal, mas, igualmente, as que dimanam

de quaisquer outros centros de poder instituidos”?".

Tem ocorrido o que alguns, como Odete Medauar e Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, chamam de muta¢Ges administrativas, ou mutacdes paradigmaticas no direito
administrativo. Quando se fala em mutacdo de paradigma, esta-se, obviamente, relacionando-

se com o modelo cientifico de Thomas Kunh; para Kunh, os paradigmas seriam “pré-

8 TACITO, Caio. O ensino do direito administrativo no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 46, p. 503-507, jan. 1956, p. 33.

9'|dem, ibidem, p. 33.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Transadministrativismo: uma apresentacéo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 67-83, set/dez. 2014, p. 71.

2! |dem, ibidem, p. 72.
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compreensdes” relacionadas ao pano de fundo da linguagem cientifica, um “pano de fundo
compartilhado de siléncio” decorrente de uma “gramatica de praticas sociais que realizamos
todos os dias sem nos apercebemos dela e que molda o nosso proprio modo de olhar”, ou seja,

que molda a forma como se vé a realidade.?

Segundo a posi¢do de Kuhn, ao longo da historia, e por um tempo, determinadas
formas de se conceber a ciéncia e 0 método de realizacdo cientifica se afirmam como
paradigmas. Tais paradigmas tém a funcdo de definir o objeto do questionamento cientifico,
selecionar as questfes a serem respondidas e direcionar as respostas. Acresce que, muitas
vezes, a investigacdo cientifica avanca e se adapta, e as respostas passam a ndo ser
satisfatorias, surgindo as anomalias no sistema como um todo. A profusdo de anomalias pode
gerar uma crise do paradigma vigente, acarretando uma possivel superacdo do paradigma até

entdo adotado.®

Tércio Sampaio Ferraz Junior, em estudo sobre a Teoria do Direito, faz perceber que a
dogmatica juridica pode, muitas vezes, ser um entrave verdadeiro a superacdo de determinado
paradigma. Isso porque, ao institucionalizar determinada tradicdo juridica e ao atuar como
agente social criador de uma realidade consensual, a dogmatica delimita um campo de
solucdo de problemas, que considera relevante, mas corta outros, “dos quais ela desvia a
atencdo”?*. Deve-se ter em mente tal ponderacdo quando se discute a quebra de paradigmas.

Assentada essa premissa, deve-se perceber que sdo variegadas as tentativas tedricas de
se explicar o papel a ser desempenhado pelo Estado atualmente, o que, obviamente, termina
por acarretar a construcdo de modelos juridicos e institucionais distintos. Tais modelos visam,
especificamente, discorrer acerca de novos fins e, também, meios necessarios para atingir

esses fins, das tarefas estatais. Citando Bobbio, Gustavo Oliveira afirma que “o Estado de

2 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. S&o Paulo: Perspectiva, 1998. p. 93-94. Cf.
CARVALHO NETTO. Menelick. A contribuicdo do direito administrativo enfocado da 6tica do administrado
para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno
exercicio de teoria da constituicéo. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/51380/006_carvalhonetto.pdf?sequen. Acesso em 6.2.2017.

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacéo. 3% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 27.

?* FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito — Técnica, decisdo, dominacéo. 8? ed., S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 59
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hoje estd muito mais propenso a exercer uma funcdo de mediador e de garante do que a de

detentor do poder de império™?.

Tomando como mote tal constatagdo, pode-se afirmar que a funcdo mediadora do
Estado esta encampada na ideia ampliativa de democracia, que ndo mais se restringe a esfera
politica em sentido estrito, mas se alarga para abranger as mais diversas esferas de atuacao do
Estado. O objetivo ¢é fortalecer as bases de legitimacdo democréticas, por meio do que se
chamou de “democratizacdo da democracia®®. O Estado mediador deve ndo s6 atuar para
criar meios de participacdo popular, como quando prevé, abstrata e formalmente, consultas e
audiéncias publicas, mas materialmente, concretamente, interagir com os individuos,
socialmente organizados ou ndo, por meio de vinculos mais ou menos estaveis, a depender do

contexto.

Nesse aspecto, ressai, como uma de suas tarefas principais, a composicdo de interesses
envolvendo o publico e o privado, inserindo o particular na discussdo, densificagdo e
aperfeicoamento do que seja interesse publico, ndo mais visto como monopdlio estatal, mas

como patriménio juridico da coletividade?’.

Assim, ha uma “desmistificacdo do Estado, como titular inico do conhecimento e da
capacidade de revelar e concretizar o interesse publico”, o que termina por abrir uma ampla
gama de possibilidades nas relagbes juridicas entre Administracdo Publica e sociedade,
refletido na multiplicidade de modelos a prépria pluralidade que configura atualmente a

sociedade, de quem esté a servico a Administracéo.”®

Contribui para o tema o estudo de Habermas acerca da legitimidade da coercao estatal
em face da adocdo de pardmetros juridico-democréaticos, o qual propiciou notavel avanco na
compreensdo das modificacdes no papel do Estado e de sua atividade Administrativa, em

» OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face
da administracao publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressao e instrumentos de
acdo. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 1, abr./jun.
2008. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=53672>. Acesso em: 23 mar.
2015.

% |dem, ibidem, p. 2.

2" |dem, ibidem, p. 2.

8 VALLE, Vanice Regina Lirio. A reforma administrativa que ainda n&o veio: dever estatal de fomento &
cidadania ativa e a governanca. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 252, p. 119-140, 2009, p.
120. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7959>. Acesso em:
30.11.2016.
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particular. Partindo da concepcdo de que o formalismo juridico ndo € mais suficiente para

legitimar o Direito atualmente®, ele afirma que:

Como meio organizacional de uma dominacdo politica, referida aos
imperativos funcionais de uma sociedade econdmica diferenciada, o direito
moderno continua sendo um meio extremamente ambiguo da integracéo
social. Com muita frequéncia o direito confere a aparéncia de legitimidade
ao poder ilegitimo. A primeira vista, ele ndo denota se as realizacdes de
integracdo juridica estdo apoiadas no assentimento dos cidaddos associados,
ou se resultam de mera autoprogramacédo do Estado e do poder estrutural da
sociedade; tampouco revela se elas, apoiadas neste substrato material,
produzem por si mesmas a necesséria lealdade das massas.*

E nesse passo que toma relevo sua teoria discursiva do Direito, segundo a qual, para os
breves fins deste trabalho, pode-se dizer que a legitimidade do Direito deve ser obtida da
argumentacdo que decorre de um processo racional de “formacgdo da opinido e da vontade.
A teoria discursiva do Direito revelou que a cientificidade de qualquer pratica argumentativa
— e o direito é certamente uma pratica argumentativa— reside no seu grau de

intersubjetividade™®.

A legitimidade do direito depende, portanto, de um fluxo de comunica¢do em que 0s
diversos operadores e participantes de uma maneira geral busquem uma solucdo construida
em conjunto, ou consensual. Percebendo-se integrados e participes ativos das decisdes com
peso politico na sociedade, os cidaddos aceitardo, com maior facilidade, as decisdes tomadas.
Segundo Habermas, o direito haure sua legitimidade com base no que ele chama de num
arranjo comunicativo, ou seja, os operadores juridicos, e todos afetados pelas normas, devem

poder examinar e compreender sua ratio a fim de Ihe dar ou negar assentimento®,

2 Cf. MARTINI, Alexandre Jaenisch; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. A teoria discursiva do direito
de Jargen Habermas: consideracGes acerca das suas insuficiéncias a luz do substancialismo. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajal,
v.4, n.3, 3° quadrimestre de 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica.

% HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v.1, p.62. Cf. também: SILVA, Felipe Goncalves. Entre potenciais e
blogueios comunicativos: Habermas e a critica do Estado democratico de direito. Cad. CRH, Salvador, v. 24, n.
62, p. 307-330, ago. 2011. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
49792011000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 24 set. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
49792011000200006.

%' CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; GIBSON, Sérgio Armanelli. Direito administrativo em enfoque: as
contribuicBes da teoria discursiva de Jirgen Habermas. Forum Administrativo — direito publico — FA,
Belo Horizonte, ano 6, n. 70,dez. 2006. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?
pdiCntd=38457>. Acesso em: 1 ago. 2016.

*2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
231.
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Descabe, portanto, pensar que um unico participante — tipicamente o Estado —
delibere, isoladamente, sobre as decisdes a serem tomadas na vida politica; na verdade, elas
devem sempre, na medida do possivel, ser construidas pela sociedade no fluxo comunicativo
mencionado acima. Esvanecem, nessa concepgéo, as barreiras anteriormente erguidas entre as
esferas publica e privada, descabendo falar-se em posicdes estanques, definidas, perenes, e

sem intercambio entre si”3,

Sd0 muitas as alteragfes paradigmaticas no direito administrativo moderno, tanto
referentes ao seu papel quanto as relagBes com a sociedade dele decorrentes; chegou-se a
propugnar pela existéncia de um novo direito administrativo. Nao por outro motivo, Odete
Medauar, uma das primeiras a perceber e estudar, de forma sistematizada, as mutagdes
administrativas, entende que a situacdo hodierna pede um controle da validade mesma das

concepcdes tradicionais que embasaram o direito administrativo®*.

Uma das grandes influéncias nesse caminhar foi o ideal de gerencialismo que grassou
as concepcOes norte-americanas de Administracao Publica, “no movimento estadunidense que
se chamou de ‘reinventando o governo’ por influéncia do homonimo livro de Osborne e
Gaebler”®. Por isso, Leandro Marins de Souza afirma que se consolida uma nova Vvisio no
setor publico, qual seja, a de uma administracdo publica pds-burocratica ou uma burocracia
flexivel. Estariam superados, assim, 0s paradigmas da organizacgdo burocratica (centralizacéo,
hierarquia, autoridade, regras rigidas e divisdo de trabalho). Na nova organizacdo, ela seria
caracterizada pela “descentralizacdo, pela estruturacdo em rede e pelo uso intensivo de
tecnologias de informag&o”, aderindo e absorvendo o discurso de participacdo cidadd na

conducdo da coisa pUblica®®.

N&o é indene de criticas, contudo, essa concepcdao de administracdo, especialmente
porgue, na sua esséncia, continuou bastante centrada em si mesma, e os cidadéos alijados dos

centros de decisdo. Ademais, ndo logrou dar uma solucdo ao problema fulcral da burocracia

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; GIBSON, Sérgio Armanelli. Direito administrativo em enfoque: as
contribuicBes da teoria discursiva de Jirgen Habermas. Forum Administrativo — direito publico — FA,
Belo Horizonte, ano 6, n. 70,dez. 2006. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?
pdiCntd=38457>. Acesso em: 1 ago. 2016.

*SOUZA, Leandro Marins de. Parcerias entre a administracéo plblica e o terceiro setor: sistematizacao
e regulagdo. 2010. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 47.

% |dem, ibidem, p. 47.

% Idem, ibidem.
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classica: “o seu carater formal e autorreferente”, ja que, muitas vezes, ndo focou sua a¢éo na

eficiéncia, mas sim na sua prépria protecéo contra o administrado.*’

O que se quer firmar aqui é: a mudanca paradigmatica no direito administrativo é
clara, ou seja, o papel dos particulares vai, aos poucos, se misturando com o do Estado; isso,
por ébvio, deve acarretar, como corolario, uma necessidade de alteracdo do quadro normativo
para acompanhar esse paradigma. Entretanto, a absorcdo dessas alteracGes pelo ordenamento

juridico brasileiro foi, até agora, bastante incompleta.

Um exemplo claro de tal situacdo € o da reforma administrativa ocorrida na
Constituicdo Federal em 1998 e suas consectarias. Com a absor¢do de novos paradigmas,
houve uma alteragdo normativa. Por isso, Di Pietro afirma que, nesse novo quadro normativo,
se deu a introducdo de diversas modalidades de parceria da Administracdo Publica com os
particulares, entre os quais as organizagdes sociais, das organizacdes da sociedade civil de
interesse publico, das associa¢fes da sociedade civil de interesse publico, das associagfes e
fundaces de apoio a entidades plblicas.®® Mas o caso das Agéncias Executivas, com

pouquissima repercussao pratica, serve para demonstrar que ha muito ainda a ser feito.

E patente, contudo, que a propalada Reforma Administrativa ndo pode se operar de um
instante ao outro, devendo ser mais bem compreendida como um processo no qual a
remodelagem das estruturas, procedimentos e conhecimentos vai aos poucos progredindo para
um carater mais reflexivo do direito administrativo, a fim de colocar a Administracdo Publica
em posicdo ideal para atender aos anseios sociais, prestar 0s servicos publicos ou regula-los

de maneira eficiente®.

Por isso, Marcello Caetano afirma um dos caracteres fundamentais da moderna
Administracdo Publica é o da organizacao e dos métodos, com o que se quer referir a estrutura
e aos processos de agdo da Administracdo; como a Administracdo Pablica deve se submeter &
legalidade, é necessario que o ordenamento juridico como um todo sinta o influxo da reforma

administrativa, pois o Direito é instrumento, mas também motor das transformacdes sociais.*’

A eficiéncia da Administracdo Publica gerencial é medida, em grande parte, pelo

atingimento de metas formais. Ora, entende-se que “no Estado Social e Democratico de

37 |dem, ibidem, p. 48.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade na Constituicdo de 1988. 22 ed. Editora Atlas, Sdo
Paulo, 2001, pp. 56-57.

% CAETANO, Marcello. A reforma administrativa. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD,
Carlos Ari. Direito Administrativo — Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 117.

“0 |dem, ibidem, p. 117.
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Direito, a eficiéncia ndo pode ser reduzida a um principio de cumprimento de objetivos

» Assim, é possivel que um ato atinja a meta desejada sem ser eficiente.

formais
Recentemente, o TCU afirmou, quanto a fiscalizacdo da Anatel sobre as empresas de
telecomunicacdes, que as falhas verificadas terminam por onerar tanto a Agéncia quanto as
operadoras, por causa de um excesso de atividades, aumentando o custo regulatério sem uma

clara contrapartida na qualidade percebida pelo usuario.*

Ou seja, parece ser possivel que a atividade administrativa atinja metas e mesmo assim
ndo seja eficiente, se as metas destoam da realidade perseguida socialmente, por exemplo, ou
se 0s objetivos inicialmente formulados ndo mais satisfazem as demandas sociais. Dito de
outro modo, ndo basta adotar a “eficiéncia” como referencial de gestio da Administragdo
Publica, se esse novo modelo de gestdo continua repetindo os velhos procedimentos

unilaterais e pouco participativos.

Assim é que, por vezes, se afirma que as agéncias reguladoras se legitimam pela sua
eficiéncia, a guisa do voto popular para o Poder Legislativo: ou seja, na medida em que a
Agéncia é eficiente, ela é legitima. Obviamente, trata-se de leitura superficial e perigosa para
0 ordenamento juridico. As agéncias submetem-se, hoje, a um ambiente democrético, e sua
legitimacdo advém, antes de tudo, da legitimacdo dos governantes que indicaram seus
membros e, ndo menos importante, de sua independéncia e maneira de condugéo do processo
regulatorio. Todos os entes submetem-se a controles e devem agir para que suas decisdes
sejam efetivas na medida em que ha cooperacdo, consenso e participacdo da sociedade e dos
regulados.*®

Victor Cravo, em pesquisa que contribui, inter alia, para a discusséo sobre a
legitimacdo das agéncias reguladoras, mostra, com base nas doutrinas francesas da politica e
do Direito, que a concepgéo do Poder Regulamentar do Poder Executivo como mera execugéo
das leis do parlamento, e sempre com subordinagdo a ele, é leitura incorreta, até mesmo
porque desconectada da realidade, vez que desde a Revolugédo Francesa a pratica contrariou a

teoria. Por isso, ele propde uma releitura das relacGes entre Legislativo e Executivo, com 0

* GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo, Dialética, 2002, p.
143

*2 Acordao 2333/2016 — TCU — Plenério Processo: 023.133/2015-5 Sessao: 14/9/2016.

* JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
p. 378
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reconhecimento de espagos institucionais a serem ocupados por ambos sob o pélio das regras

constitucionais™.

Para tanto, precisar-se-ia de uma mudanca de mentalidade, persuadindo-se, a
Administracdo, de que ndo mais detém o monopdlio do interesse publico e que deve ceder
parte do espaco por ela ocupado a outros atores sociais que, juntamente com a Administracéo
Plblica, serdo os responsaveis pela construcdo de novos arranjos institucionais®. Leandro

Marins de Souza sinaliza dois pontos relevantes nessa discussao:

a) fronteiras entre o publico e o privado: publico e privado se interpenetram, este

sendo chamado a participar e a assumir tarefas pablicas;

b) o interesse geral como construgdo multiforme, aberta e permanente: o conceito de
governanca rompe com a ideia de que o interesse publico € monopdlio estatal,
redefinindo-o como um compromisso constantemente negociado pelas partes

interessadas.

Outra razdo para a dificuldade a abertura e ao consenso, diga-se en passant, é o
modelo de gestdo patrimonialista tdo caro a gestdo brasileira, que tem suas raizes na ideia de
“cordialidade”, contida em Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque de Holanda, para quem o
homem cordial é refratario a ideia de impessoalidade, empecilho claro & transparéncia*®.
Assim, a cordialidade tradicional — que diria respeito ao coracdo, a emocao, ao afeto —
dificultaria bastante o trato impessoal nas relagdes sociais, especialmente no desempenho da
funcdo publica. Por isso que se constata o paradoxo: a burocracia brasileira, criada para
combater, justamente, a corrupcdo e o nepotismo, terminou por fomentar essas duas chagas

sociais.*’

Também se pode verificar uma mudanca de paradigmas quando se observam muitas

das razdes invocadas para criacdo de entidades estatais destinadas & prestacdo de servicos

* TEIXEIRA, Victor Epitacio Cravo. A trajetdria do poder regulamentar no pensamento politico francés e
seus reflexos no Brasil: um olhar para além dos manuais juridicos. Dissertacdo de Mestrado (Direito). UnB,
2012, p. 150. Disponivel em: http://www.docs.ndsr.org/dissertacao2012VictorEpitacioCravoTeixeira.pdf.
Acesso em 8.2.2017.

®SOUZA, Leandro Marins de. Parcerias entre a administracdo publica e o terceiro setor: sistematizacéo
e regulagdo. 2010. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 51.

* NETO, Pedro Thomé de Arruda. Reforma do Estado e evolugdo dos modelos de gestdo ptblica no Brasil:
a democracia deliberativa como fundamentos de uma nova administragdo publica constitucional. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 253, p. 133-158, abr. 2013, p. 137.

*" |dem, ibidem, p. 137.
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publicos e que ndo mais se sustentam na atualidade. De fato, as razdes que levaram a cria¢do

dessas entidades foram as seguintes*:

a) foram criadas para tempo de guerra, quando o interesse privado deve subordinar-se

as necessidades de planejamento, operacéo e controle centrais;
b) para fins de emergéncia, em periodo de depresséo;

c) a longo prazo, para objetivos ligados a interesse nacional, como quando certo
governo conservador da Gra-Bretanha estabeleceu, em 1926, uma rede de
eletricidade de ambito nacional porque energia barata significa conquistas de

mercados;
d) por temor de certos monopdlios privados;

e) consideracdes de lucro — ou se estatiza a empresa quando deixa de dar lucro, ou o

governo a encampa quando o lucro € tdo grande que irrita 0 consumidor;

f) porque o vulto do servigo ndo permitiria a sua exploragdo por capital privado ou o

risco que representava o investimento, apresentando a iniciativa privada.

Tais mudancas paradigmaticas levam alguns a colocar em cheque a classificacao
mesma do direito administrativo como ramo puro e simples do direito publico. Por isso,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto fala em uma transformagdo de disciplina referente ao
Estado para um “direito comum voltado a realizagdo de interesses transindividuais
juridicamente relevantes”, e cita Sabino Cassese para reforgar: “o0 direito administrativo ndo é,
em nenhum pais, parte do direito publico, consistindo, ao contrario, em uma combinacédo das
normas e principios publicistas e das normas e principios privatisticos, sem uma (unitaria)

. . 4
hierarquia entre as duas” %

Essa seria, no seu entender, a consequéncia mais importante dos efeitos da
globalizacdo sobre o direito administrativo, que se transmuda para fazer face a um Estado
também em mutacdo. Nesse giro, Diogo de Figueiredo critica com veeméncia a ineficiéncia
estatal, que era tolerada passivamente por conta de uma cultura de “subordinagé@o do privado

ao publico, como remanescente do conceito absolutista da supremacia realenga que adentrou

* CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Empresas publicas e sociedades de economia mista. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 128, p. 1-26, abr./jun. 1977.

* CASSESE , Sabino. Le Basi dei Diritto Amministrativo, Mildo, Garzanto, 2000, 5* edicdo, p. 120 apud
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A globalizacdo e o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 226, p. 265-280, out./dez. 2001, p. 269.
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0 Estado nacdo contemporaneo disfarcadamente, travestida como o perigoso postulado da

. . 11 1. 50
supremacia do interesse publico™".

Nessa toada, Diogo Moreira Neto entende que a redefinicdo dessa concep¢do de
supremacia do interesse publico engendra um “novo conceito operativo para a administragao
publica”, ou seja, uma nova maneira de se conceber sua forma de atuacdo, muito mais focada
na satisfacdo das demandas da sociedade que preocupada com o sujeito que deve satisfazé-las,
pouco importando que sejam atores publicos ou privados. Também, em sua concepcao, surge
uma nova forma de se compreender o publico, ndo mais como algo préprio e exclusivo do
Estado, como outrora se pensou, mas como um “espaco decisorio compartilhado com a
sociedade, rompendo o monopolio estatal sobre variadas fungdes de interesse

transindividuaZ >

Bruno Miragem vai referenciar, em contexto semelhante, o compartilhamento da
autoridade do Estado como uma mudanca paradigmatica, por meio do qual o Estado passa a
agir em acordos de colaboracdo com entidades privadas na realizacdo de interesses publicos.
H& um claro abrandamento da noc¢do hierarquizada do Estado em relacdo ao particular,
relacdo esta que passa a privilegiar a legitimacao da atuacdo administrativa, remodelando uma

série de instrumentos de atuacio mais colaborativos.>?

Obviamente, ndo se tem a visdo ingénua de que ha somente aspectos positivos nessa
retomada de espaco de poder pela sociedade. Mas tudo podera ser devidamente absorvido se
corrigido com uma “serena aprecia¢do dos fatos e de suas consequéncias, engajada a um
minimo de valores tradicionalmente estabelecidos como essenciais as sociedades humanas
organizadas, como a liberdade e o respeito pela pessoa”. Por isso, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto afirma que:

Ora, se a funcdo administrativa se volta, em Gltima anélise, a disciplina do
espaco publico, nele compreendidos todos os interesses transindividuais,
sem que importe qualificd-los de publicos ou privados, ela deve ter
caracteristicas que possibilitem reunir racionalmente as vantagens criticas
das disciplinas privada e da publica, que confluem para regré-lo, como o s&o,
destacadamente, as da subsidiariedade e da flexibilidade. A subsidiariedade,
para definir a exata responsabilidade originaria de atuacdo do Estado em
relacdo a cada tipo de problema, e a flexibilidade, para manejar a alteracéo
dos 6rgéos e das fungdes com vistas a alcancar os melhores resultados, o que
acarreta uma reversdao do que a tradicdo organicista até agora nos tem

%0 |dem, ibidem, p. 270.

5! |dem, ibidem, p. 273.

2 MIRAGEM, Bruno. A nova Administracéo PUblica e o Direito Administrativo. S&o Paulo: RT, 2011, p. 33.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A globalizagdo e o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 226, p. 265-280, out./dez. 2001, p. 273.
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legado, ou seja: o resultado precedendo a definicdo da funcéo e, esta, a do
Lo x 54
érgao.

Cabe, portanto, ao Estado delimitar com a maior precisdo possivel, o seu campo de
atuacdo, circunscrever as situacGes nas quais atuard com imperatividade, mas fazendo-o,
paulatinamente, por meio da cooperacdo, consensualidade e da colaboracdo, ampliando-se,
sempre que possivel, o debate e a negociacdo de acordos individuais, com flexibilizacdo do

interesse plblico, que ndo pode ser mais confundido com o interesse estatal.>

Conforme ensina Alexandre Aragdo, tem-se afirmado que o estagio atual da sociedade
é de uma devolucdo de poderes, ou seja, uma retomada do espaco de atuacdo publica pela
sociedade, em divisdo com o Estado.”® Vanice Regina Lirio do Valle mostra como a divisdo
dual da realidade juridica em publica ou privada é uma simplificacdo da realidade que a época
pos-moderna parece ter descartado. A clara dicotomia entre esfera privada, individualista e
fundada na livre inciativa, e esfera publica, condensando o papel de gerir e ditar 0s rumos
sociais por meio da autoridade e da coergéo, perdeu muito de sua forca, tudo isso a engendrar

importantes reflexos na funcdo administrativa e na disciplina juridico-administrativa.®’

Obviamente, o Estado, enquanto Administracdo Publica, ainda tem importante papel a
desempenhar. Ndo se trata de descartd-la. A mutacdo que ocorre é que ndo mais sua
importancia e seu papel giram em torno da extenséo de sua presenca, mas na intensidade dela
(regulacdo, fiscalizacdo), mesmo que presente em menos campos da vida social, e mais ainda,
na qualidade de sua presenca (legitimidade, participativa). Assim, sdo novos papéis do Estado
“promover a articulagdo da solidariedade, abrir-se a dimensdo da governanca, garantir a

horizontalidade de direitos fundamentais por intermédio dos deveres especiais de protegdo™®.

A mutacdo no &mbito do direito administrativo também ocorreu como uma reagdo ao
perigo de engessamento que antigas formulas podem causar, impedindo o progresso de novos

negocios de interesse publico, o que implicaria uma “sobrevalorizagdo dos meios sobre os

*|dem, ibidem, p. 274.

> |dem, ibidem, p. 277

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Administracdo pUblica pluricéntrica. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 227, p. 131-150, jan./mar. 2002.

" VALLE, Vanice Regina Lirio. A reforma administrativa que ainda n&o veio: dever estatal de fomento &

cidadania ativa e a governanca. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 252, p. 119-140, 2009,
p.120. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7959>. Acesso em:
30.11.2016.

%81dem, ibidem, p. 120.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7959

33

% Isso é 0 que Vanice Valle denomina de “cultura de conservagio™, para em seguida

fins
ponderar que o Direito deve se abrir & novas concepgdes para trabalhar um equilibrio entre

novo e velho, sempre com respeito & Constituicéo e a juridicidade®.

Obviamente, exige-se que a liberdade seja temperada por mecanismos de controle
administrativo ou fiscalizag&o, seguindo a ligdo de Dromi: “Governo e controle é a formula
organica da moderna estrutura de poder, para que, aos que mandam ndo falte poder, e aos que
obedecem, ndo falte liberdade™. Deve-se, ademais, ter em mente que o desafio da
fiscalizacdo resulta muito mais da complexa atuacdo administrativa hodierna do que
propriamente da abertura a consensualidade ou da flexibilizagdo dos modelos administrativos,
uma vez que a realidade atual exige conjunto de saberes metajuridicos que, pressupondo a

disciplina juridica, acrescem sobre ele novas visdes e valores®.

A importancia da fiscalizacdo e do compliance no processo regulatério € bem vista
quando se tem em mente um seccionamento formal das atividades regulatérias, nos moldes
propugnados por Vital Moreira; o autor portugués trata de trés etapas que considera essenciais
para a regulacdo: (a) a aprovacao do arcabouco normativo pertinente (leis, regulamentos etc.);
(b) aplicacdo concretas das regras; (c) fiscalizacdo e punicéo por infracdes.®® Trata-se, como

se V&, de elemento essencial a boa regulacéo.

Aléem da interseccdo do Direito com outros ramos do saber, como economia e
administracdo, a atuacdo e o controle administrativos, também, sdo guiados por outros

vetores, como:

e O principio da realidade, pedindo um cuidadoso exame do entorno e dos
fendmenos sociais como “etapa indispensavel a um agir administrativo que
pretende sobre ela interferir e provocar a mudanca”.

e A abertura a experiéncia, corolario de um mundo complexo e do fato de que as
politicas publicas devem se beneficiar de um aprendizado empirico que pode

envolver erros e acertos;

*% |dem, ibidem, p. 121.

% |dem, ibidem, p. 121.

1 DROMI, Roberto. Modernizacién del control pablico. Madrid-Mexico: Editorial Hispania Libros, 2005, p.
37.

82 VALLE, Vanice Regina Lirio. A reforma administrativa que ainda n&o veio: dever estatal de fomento &
cidadania ativa e a governanca. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 252, p. 119-140, 2009, p.
129. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7959>. Acesso em:
30.11.2016.

% MOREIRA, Vital. Auto-regulacéo profissional e administracdo publica. Almedina: Coimbra, 1997, p. 36-
37.
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e Exercicio do chamado pensamento compativel, dotado de flexibilidade para
conciliar “o pessoal e o coletivo, o estatal e o civil, a liberdade e a ordem, o

mercado e a regulagéo politico-econémica”.®

Grande foi, e ainda tem sido, a resisténcia dogmatica a abertura do direito
administrativo a um maior dialogo com a sociedade. Diogo de Figueiredo Moreira Neto trata
afirma que este sempre foi o ramo “mais conservador do Estado, sempre o mais impérvio a
modificacfes, 0 que mais se beneficiou com o periodo de hipertrofia estatal, e porque veio a
ser justamente aquele em que as conquistas liberais foram mais demoradas e penosamente

. 65
absorvidas™”.

E, contudo, graduais aberturas vém ocorrendo, muito com base na visdo de que, como
se deve buscar uma solucdo consensual e ndo meramente unilateral para os problemas, o
natural é que se recorra a alguns elementos ou institutos do direito privado, cuja figura central,
0 contrato, se assenta justamente, na maior parte das vezes, na consensualidade, na

negociacdo entre as partes.

1.3 AS INTERACOES ENTRE O DIREITO PRIVADO E O DIREITO
ADMINISTRATIVO

O proposito do presente tdpico consiste em mostrar como administrativistas
tradicionais entenderem, muito antes de se tratar dos fendmenos de que se ocupa agora, a
relacdo entre direito privado e direito administrativo. A premissa deste topico € de que,
seguindo Cretella Junior, a autonomia do direito administrativo ndo significou uma
emancipacao total em relacdo ao direito privado. O fato é que o direito civil continuou a ser
importante e, as vezes, necessario referencial tedrico para os institutos administrativistas. Ele

argumenta que isso se V&, muita vez, na propria definigcdo do direito administrativo de mestres

# VALLE, Vanice Regina Lirio. A reforma administrativa que ainda n&o veio: dever estatal de fomento &
cidadania ativa e a governanca. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 252, p. 119-140, 2009, p.
129. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7959>. Acesso em:
30.11.2016.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 11.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7959

35

franceses, que o fazem considerando-o como um ramo exorbitante e derrogatorio do direito

comum.%®

Segundo Cretella Junior, foi a distingdo entre “Estado-poder” e “Estado-sociedade”,
trazida pelo Estado de Direito, que permitiu a formacao do direito administrativo. Segundo
Jorge Miranda, o Estado absoluto, entendido como aquele em que se concentra, de forma
méaxima, o0 poder nas maos do rei, possui duas caracteristicas particulares: 1%) a vontade do rei
é a lei; e 2%) as regras juridicas definidoras do poder sdo poucas e parcimoniosas, ambiguas e
vagas.®” Facil perceber que o Estado de Policia absolutista ndo reconhecia a divisdo
alinhavada, e somente quando foi suplantado pelo Estado de Direito “o direito administrativo

comegou a desabrochar”®,

Também Cretella Junior afirma que como o direito civil “tem atrds de si milenar
elaboracdo doutrinaria”, ou, mais poeticamente, o direito civil se alimenta de um tesouro
elaborado lentamente pelos génios dos séculos®, ao passo que “o direito administrativo nem
bem ensaia os primeiros passos da primeira centaria de vida”, é facil perceber que a influéncia
a ser irradiada pelo direito privado sobre todos os outros ramos juridicos serda enorme e

fundamental

. Mas, a reforcar a imbricacdo entre os dois ramos, ele afirma que unidade do
Direito, cuja divisdo entre publico e privado, preconizada por Ulpiano, seria toleravel somente

para fins didaticos, mas aceita com crescentes reservas hodiernamente’”.

Na evolugdo dos ramos juridicos, tem-se utilizado o direito comum ou civil como o
ramo paradigmatico, sendo apodado de derrogatério tudo quanto ultrapasse as fronteiras ou
limites impostos pelo direito comum. E certo que, aos poucos, o direito administrativo,
ganhando autonomia, forjou regras e principios proprios, mas os resquicios do direito privado
aparecem a todo instante, “demonstrando que 0s setores se separam, mas se interpenetram,

. .. . . 72
porque nenhum deles, como dissemos, constitui compartimento isolado™"“.

% CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Comparado de acordo com a Constituicio de 1988. 42 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 58

%’Cf. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 29.

% FUNGHI, Luis Henrique Baeta. Da dogmatica autoritaria & administragio puablica democrética. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 213-239, maio/ago. 2011, p. 215.

% LAFERRIERE, M. Introduction & I'histoire des institutions administratives: discours prononcé a
I'ouverture du cours de droit administratif. Bureau de la Revue de Législation et Jurisprudence. 1838.
Disponivel em: http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k94639g. Acesso em 16.1.2017.

" CRETELLA JUNIOR, José. As categorias juridicas e o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo. VVol. 85, 1996, p. 28.

™ |dem, ibidem, p. 33.

2 CRETELLA JR, José. Esquemas privatisticos no direito administrativo. Revista e Informacéo Legislativa.
Brasilia, v. 24, n. 96, out./dez. 1987, p. 254
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Comentando acerca da relagéo entre o direito administrativo e o Direito Civil, Hariou,
em interessante estudo, observa que muitos preceitos do primeiro ramo foram tomados do
direito privado, especialmente do Direito Civil. A distincdo que, na visdo dele, é a que melhor

traduz os campos préprios de cada ramo juridico é a seguinte:

O direito privado é disciplina impregnada de justica comutativa, ao passo
que o direito administrativo é impregnado de justica distributiva. A justica
comutativa, sabe-se, € uma justica entre partes iguais, estabelecida de grupo
para grupo, ou de individuo para individuo e sem preocupacdo de um
interesse superior ao das partes. Os gregos denominavam diké essa justica
igualitaria. A justica distributiva, ao contrario, é aquela que € inerente a um
grupo social e que, por esse motivo, tem em grande aprego os interesses do
grupo; ela implica, em beneficio daquele que a aplica, grande reserva de
poder disciplinar, e ndo se preocupa sendo muito pouco com a igualdade
entre as partes.”

Para o autor francés, € inegavel que hé estreita relacdo entre direito privado e Direito,
e isso se deve a varias razdes. A primeira, e antes de tudo, é que, na ciéncia juridica, existem
principios gerais, aplicaveis a todos os ramos do Direito, ainda que de diferentes modos.
Ademais, ele observa que o direito administrativo foi elaborado tardiamente quando
comparado com o Direito Civil, em um meio juridico fortemente “impregnado de tendéncias e
de tradigdes civilistas, gracas a acdo de administradores, de juizes, de membros do Parlamento

ou de autores, formados, eles proprios, na escola do direito civil e do direito romano”’*,

Como ocorreu a transposicdo de principios civilisticos para o direito administrativo?
Segundo Hariou, podem-se identificar trés fases: 1) a primeira, de transferéncia pura e simples
para o direito administrativo de uma teoria ou de uma regra de direito privado; 2) movimento
de reacdo provocado por uma consciéncia mais nitida das necessidades administrativas; e 3)

adaptacdes da regra de direito privado fazendo-a experimentar as transposicdes necessarias’™.

Tratando da imbricacgdo do Direito Civil com o direito administrativo, Ruy Cirne Lima
afirma que néo € incomum que o Cédigo Civil (ele comentava sobre o de 1916, mas 0 mesmo
raciocinio vale para o atualmente vigente) atribua efeitos juridicos a determinados fatos ou
institutos regidos pelo direito administrativo. Enumera, entre outros exemplos interessantes,
0s seguintes: fim da incapacidade para os menores, pelo exercicio de emprego publico

efetivo; o inicio da existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado dependentes de

® HAURIOU, Andre. A utilizacdo em direito administrativo das regras e principios do direito
privado. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 465-473, jan. 1945, p. 467/468.

“ HAURIOU, Andre. A utilizacdo em direito administrativo das regras e principios do direito
privado. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 465-473, jan. 1945, p. 469.

* HAURIOU, Andre. A utilizacdo em direito administrativo das regras e principios do direito
privado. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 465-473, jan. 1945, p. 470.
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autorizacdo do Poder Executivo; a determinacdo do domicilio civil do funcionério publico,
pela sede da funcé@o permanente; a suspensédo da prescri¢do a favor dos ausentes do Brasil em

servico plblico ou que estiverem servindo das Forcas Armadas em tempo de guerra, etc.”

Alertando sobre possiveis conflitos que possam surgir desse relacionamento, Cirne
Lima afirma que é papel do Poder Judiciério resolver esses conflitos de acordo com as
funcionalidades postas pela Constituicdo Federal. Descabe, assim, fazer confuséo entre
conceitos de Direito Civil e de direito administrativo, ainda que um surja do tratamento dado
pelo outro. Assim, “ainda que o direito administrativo possa ser encontrado dentro do Cddigo
Civil, e o Direito Civil nos corpos de leis administrativas, todos os ramos do direito positivo

. . s 57T
devem ter o seu conceito dado, suposto ou receptivel pela Constituicao™"".

Também é caudataria dessa interpenetracdo entre publico e privado aquilo que F. H.
Mendes chamou de “Administracdo Pablica no direito privado”. Com essa expressio, ele quer
designar negdcios juridicos que, entabulados entre particulares, por lei, sé tém validade com a
intervencdo da Administracdo Publica em sentido estrito, formal e material e, outrossim,
negocios juridicos que, realizados igualmente por particulares, precisam de uma espécie de

“assisténcia da Administragio Pablica” sob a forma de érgios de fé publica’®.

A posigéo de preeminéncia das institui¢ces de direito privado, quando analisadas sob o
aspecto cronoldgico do Direito, € explicada, historicamente, por Seabra Fagundes. Segundo
esse autor, a estrutura do Estado Absolutista levara o poder publico a “fuga da disciplina
juridica”, ao mesmo tempo em que trilhava um caminho de regulacdo das relagOes
interpessoais, privadas, como o fez tipicamente o Direito Romano. Considerando esse pano de
fundo, Seabra Fagundes afirma isso fez com que o direito administrativo tomasse da
legislagdo privada (civil) a origem de muitos de seus institutos importantes, como a teoria das
nulidades do ato administrativo e do funcionéario de fato, cujas raizes estdo na gestdo de

negécios do Direito Civil.”

Seabra Fagundes encerra afirmando que, apesar do desenvolvimento recente do direito

administrativo, o fenbmeno da “dependéncia” em relacdo ao direito privado ainda era uma

" LIMA, Ruy Cirne. O Coédigo Civil e o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 62, p. 1-15, jan. 1960, p. 13.

" LIMA, Ruy Cirne. O Cédigo Civil e o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 62, p. 1-15, jan. 1960, p. 15.

® ALMEIDA, F. H. Mendes de. Administrag&o pUblica no direito privado. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 67, p. 388-391, jan. 1962, p. 388.

" FAGUNDES, M. Seabra. Da contribuicdo do Cédigo Civil para o direito administrativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 78, p. 1-25, jan. 1964, p. 1.



38

realidade que seria um “traco marcante na vida do direito administrativo” por ainda muito
tempo®. Isso porque um ramo do Direito em formacdo n&o basta em si mesmo e, também,
porque o direito administrativo continuava longe de atingir a plenitude de principios que se
constatava em ramos juridicos mais antigos. Assim, o direito administrativo continuaria a
sorver varios institutos do Direito Civil, mas transmudando-os de acordo com seu espirito

peculiar®.

Também, nas palavras de Oswaldo Aranha, o direito administrativo como ramo
auténomo do direito publico, embora seja de recente formacao, em termos cientificos, sempre
existiu no ordenamento juridico, uma vez que sempre houve alguma norma voltada para
regular as relacdes entre Estado e sociedade e as atividades prestadas pelo Ente ptblico®2. Por
isso, segundo o autor, j& no Digesto se encontram livros e normas difusas que depois
constituiriam objeto do direito administrativo. Como exemplo, cita o caso de textos tratando

dos poderes do Fisco, ordenando o uso de rios e vias publicas, entre outros.

Esse entendimento bifurcado da realidade social e politica transpde ao mundo juridico
uma visdo de mundo também. A citacdo a seguir, conquanto longa, serve para bem ilustrar

essa dicotomia que se julga existir entre interesse dos particulares e do Estado:

As relagdes entre particulares sdo baseadas na igualdade juridica. Nenhuma
vontade privada é, por natureza, superior a outra, a tal ponto que se imponha
a esta contra sua vontade, 0 que ocorre porque 0 ato que caracteriza as
relacbes privadas é o contrato, ou seja, 0 acordo de vontades. A
Administracdo, entretanto, que deve satisfazer ao interesse geral, ndo poderia
atingir tal objetivo se estivesse no mesmo pé de igualdade com os
particulares. As vontades dos particulares, impulsionadas por mdveis
puramente pessoais, entrariam em choque com a vontade da Administrag&o,
toda vez que esta Ihes impusesse coaces e sacrificios exigidos pelo interesse
geral. A Administracdo recebeu, entdo, o poder de vencer tais resisténcias.
Suas decisfes obrigam, sem que ela tenha de obter a aquiescéncia dos
interessados. Além disso, a Administracdo tem o direito, ndo obstante a
recalcitrancia dos particulares, de persegui-los pela execugdo. Sob o0 nome,
muito mal escolhido, mas tradicional, de puissance publique, é preciso
entender o conjunto de prerrogativas de que é detentora a Administracdo
para efetivar o interesse geral.®

% |dem, ibidem, p. 1.

8 |dem, ibidem, p. 2.

8 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Evolucdo cientifica do direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 83, p. 1-31, jan. 1966, p. 1.

8 RIVERO, Jean. Droit administratif. 3. ed., 1965, p. 11 apud CRETELLA JR, José. Prerrogativas e
sujeicOes da administragdo publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 103, p. 16-32, jan.
1971, p. 17.
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Dai a criacdo de um regime de derrogacdo como apanagio da atuagdo estatal: “Os atos
praticados pela Administragdo, em virtude de seu poder de mando, a colocam fora do direito

comum, porque no existem atos semelhantes, praticados por particulares®*.

O fato de o direito administrativo se utilizar de instrumentos e institutos juridicos de
direito privado deve ser visto na légica da unidade do Direito. Manoel Franco Sobrinho ja
afirmava “os regimes juridicos se caracterizam pela unidade ou pela integracdo de todos os

fendmenos que afetam e desafiam o direito comum”®

. Nesse passo, ele pondera que,
analisando-se a realidade, pode-se afirmar que, muitas vezes, a proximidade entre institutos
desses ramos ¢ tdo proxima que “chegam a confundir”. Assim, ele afirma que se deve
“aproximar principios que levem a objetivos finalisticos”, concluindo que “passou o tempo
em que se avaliavam os fendmenos juridicos sob aspectos estanques, como se 0s
diferenciados ramos fossem compartimentos fechados, e ndo abertos as solucGes de natureza

social, global, de unidade publica de interesse geral”®®.

Entre os exemplos desse inter-relacionamento, ele cita 0s quatro seguintes: a) quando
o direito administrativo toma do direito civil os elementos dos fatos, dos atos juridicos e dos
contratos; b) quando o primeiro aceita do segundo as regras definidoras de responsabilidade;
¢) quando se equacionam questdes relativas a bens, dominio pablico e matéria expropriatoria;

d) quando se formalizam as obrigaces e a extincéo delas®’.

Por fim, pode-se concluir, com a judiciosa observacdo de Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, que a simples transposicdo de regras e principios de Direito Civil para o direito
publico ndo pode levar a preconceitos privatisticos que prejudicam o entendimento dos
institutos no ambito do direito administrativo, sob pena de ocorrer um fechamento do
Direito.®®

Arretamando esse tdpico, traz-se a colagdo a posicdo de Maria Sylvia di Pietro.
Segundo a administrativista, no ordenamento juridico patrio a Administracdo Publica soi,
utilizar-se de varios tipos de institutos: 1) os que estdo sob a egide exclusiva do direito

administrativo, sem paralelo no direito privado (desapropriacéo, por exemplo); 2) outros que,

8 BERTHELEMY, Henri. Traité de droit administratif. 9. ed., 1920. p. 1.008 apud CRETELLA JR, José.
Prerrogativas e sujei¢des da administracao publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 103,
p. 16-32, jan. 1971, p. 17.

% FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Da obrigatoriedade das leis administrativas nas praticas
governamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 118, p. 12-33 out./dez. 1974.

% FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Da obrigatoriedade das leis administrativas nas praticas
governamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 118, p. 12-33, jan. 1974, p. 30.

%7 |dem, ibidem, p. 31.

8 |dem, ibidem, p. 31.
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apesar de encontrar paralelo no direito civil, possuem grandes especificidades que o fazem
destoar do direito privado (contrato administrativo); e 3) os que sdo regulados pelo direito

privado, com maior ou menos influxo do direito publico (contrato de locacdo).®

Ou seja, na sua visdo, o regime juridico privado, com as idiossincrasias do direito
administrativo, pode ser aplicavel nas quatro matérias que constituem, basicamente, o objeto
de estudo do direito administrativo: na Administracdo Publica como sujeito (com pessoas
juridicas de direito privado na estrutura administrativa), na Administragdo Publica como
atividade (funcdo administrativa do Estado, quando atua em atividades empresariais, como a
bancaria), nas relagdes juridicas de que é parte (contratos privados da administracdo) e nos
bens que integram o seu patrimoénio (utilizagdo de instrumentos privados para melhor uso dos

bens pblicos, por exemplo)®.

Vista, entdo, a possivel interpenetracdo entre direito privado e direito administrativo,
resta saber como este pode atuar com alguns elementos que sdo as caracteristicas do primeiro,

a fim de fazer frente as novas demandas sociais.

1.4 CONSENSUALIDADE E ATIVIDADE REGULATORIA

Modernamente, repisando o quanto dito, o direito administrativo passa “a transitar da
preponderancia monologica rumo a padroes dialdgicos” e isso implica a “adogdo de modelos
decisorios menos unilaterais ou impositivos, consideradas simplistas as solucdes voltadas a
doses enormes €, nao raro, de infrutifera repressﬁo”gl. Nesse contexto de abertura do direito
administrativo as novas férmulas de atuacdo social, Odete Medauar fala em “florescimento de

5992

modulos contratuais no ambito do direito administrativo, em detrimento do uso de

férmulas unilaterais e imperativas.

Obviamente, ndo se desconhece que, mesmo na doutrina tradicional, os particulares

ndo eram alijados da Administragdo Publica. Almiro do Couto e Silva ilustra bem essa

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. direito privado Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 6.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. direito privado Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 7.

L AITA, Luana. Protestos de rua e “rolezinhos” prenunciam o novo papel dos administrados na evolucio
da administracdo consensual?. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 160, p. 24-32, jun.
2014, p. 24. Cf. também, ARAGAO, Alexandre Santos. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 12-13.
% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.

210.
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situacdo quando discorre em um artigo sobre atos juridicos de direito Administrativo®.
Assim, ele traz exemplos de atos administrativos que dependem claramente da vontade dos
destinatarios para adquirir eficacia, no que a doutrina alema chama de atos administrativos
que necessitam de cooperagdo dos interessados, tais como a nomeacao de funcionario publico,

a aposentadoria voluntaria, a autorizacio que a lei subordinou a requerimento.*

Fica claro, portanto, que um particular sempre teve, dentro de certos limites, poder de
influenciar a situacdo juridica de certos atos administrativos “por meio de manifestacdo ou
declaracdo unilateral de vontade”, conferindo eficacia ao ato que ja existia ou fazendo surgir
um dever ao Estado por conta de sua manifestacdo, do que sdo exemplos, respectivamente, a
nomeacao e a aposentadoria do servidor publico. Mas o fato é que 0 que antes se considerava

COMO uma excec¢ao a regra, passou a ser considerado essencial.

Uma das manifestacGes dessa nova forma de atuacdo da Administracdo Publica foi o
que Jean Pierre Gaudin chamou de “expansdao de uma politica de contratualiza¢do, a qual

ensejaria a contratualizacdo da agdo publica™®

. A expresséo governar por contrato haure seu
significado do quanto ja exposto, uma vez que “evocaria a necessidade de o Estado
continuamente estabelecer vinculos com a sociedade, como meio para a melhor consecucao
de suas agdes” . Outro aspecto jacente & nocao de contratualizagdo é o da consensualidade,
implicando mitigacdo de formas tradicionais de atuacdo da Administracdo Publica, o que foi
constatado por José Nabais, quando afirmou que “a ideia de que o direito pablico, nas
relacBes entre o individuo e o Estado, tem como campo de aplicacdo os actos de autoridade
(actos em gue o Estado manifesta o seu imperium e impde a sua autoridade ao administrado)

esta, desde ha muito tempo, ultrapassada™®”.

Também, nessa toada, Jean Rivero alude a uma mudanga de paradigma na

Administracdo Publica, pela qual “o acordo contratual ganha um lugar crescente”®; ademais,

sem desconsiderar os potenciais problemas que dai advém, como rebaixamento do interesse

% SILVA, Almiro do Couto e. Atos juridicos de direito administrativo praticados por particulares e direitos
formativos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 95, p. 19-37, jan. 1969, p. 19.

% Idem, ibidem, p. 19.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face
da Administracdo Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expresséo e instrumentos
de acdo. A & C : Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 8, n. 32, abr. 2008, p.
309.

% |dem, ibidem, p. 310.

% |dem, ibidem, p. 311.

% RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 131. Apud OLIVEIRA, Gustavo
Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face da Administracéo
Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressao e instrumentos de agdo. A & C :
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 8, n. 32, abr. 2008, p. 313.
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publico, é fato, como postula Enzo Roppo, que a busca do consenso aumenta a eficiéncia dos
procedimentos administrativos, uma vez que, fomentando a participacdo ativa e consciente

das pessoas, fortalece a democracia e as decisées tomadas em seu contexto®.

Nesse sentido, o contrato livremente negociado adquire um status simbolico,
representando, de maneira ampla, toda forma de atuacdo estatal que represente essa
concep¢do mais moderna de “relagdo entre autoridade e liberdade™'®. Por isso, Jacques
Chevallier afirma que, de um modo geral, a contratualizacdo significa uma substituicdo de
“relacdes baseadas na imposicdo e na autoridade por relacdes fundadas sobre o dialogo e na
busca do consenso”, visdo essa tributaria do reconhecimento do pluralismo no ambito do
direito administrativo, e seu consectario reconhecimento de que os administrados sdo dotados
de autonomia e capacidade de acdo para cooperar com a acao estatal de concretizar o interesse

publico.*™

De maneira geral, sdo citadas como instancias consensuais no ordenamento juridico
pétrio'®%:
a) o art. 10 do Decreto-Lei n® 3.365/1941, segundo o qual “a desapropriacdo devera

efetivar-se mediante acordo ou intentar-se judicialmente [...]”;

b) o compromisso de ajustamento de conduta, previsto no 86° do art. 5° da Lei
Federal n® 7.347/1985 (Agéo Civil Publica);

c) osacordos no @mbito da execucdo dos contratos administrativos, nos termos da Lei
Federal n® 8.666/1993, 8.987/1995, 11.079/2004 e 11.107/2005;

d) o compromisso de cessacdo de pratica sob investigacdo, nos processos em tramite
na orbita do CADE (art. 9°, V, da Lei n® 12.529/2011); e

% RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 346-347 apud OLIVEIRA, Gustavo
Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face da Administracdo
Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressédo e instrumentos de acdo. A & C :
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 8, n. 32, abr. 2008, p. 313.

100 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 346-347 apud OLIVEIRA, Gustavo
Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face da Administracéo
Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressédo e instrumentos de acdo. A & C :
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 8, n. 32, abr. 2008, p. 313.

101 CHEVALLIER, Jacques. Synthése. In: FORTIN, Yvonne (Dir.) La contractualisation dans le secteur public
des pays industrialisés depuis 1980. Paris: L’Harmattan, 1999. p. 397-414. p. 403.

192 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face
da Administragdo Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressao e instrumentos
de acdo. A & C : Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 8, n. 32, abr. 2008, p.
318.
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0 contrato de gestdo, previsto no 88° do art. 37 da Constituicdo de 1988 (preceito
inserido com a EC n® 19/1998).

E claro que, em muitos desses casos, ha assinatura de contratos cujos termos ndo sdo

plenamente negociaveis entre o poder Pdblico e o particular. Mas o ponto que se quer

ressaltar é: a tendéncia, ao longo dos ultimos anos, foi de valorizar, cada vez mais, a vontade

privada, ainda que a abertura a consensualidade ndo tenha sido tdo grande nem tdo veloz

como se poderia desejar.

Alexandre Aragdo, baseando-se em diversos apoios doutrinarios, fornece as seguintes

motivacdes para celebragdo de acordos pela Administracéo Publica'®:

a)

b)

recrudescimento do nimero de atividades reguladas pelo Estado. Isso porque,
quanto mais atividades e servicos sdo oferecidos, maior a potencialidade de coliséo
de direitos, sem falar no grau de complexidade cada vez maior dos interesses,
publicos e privados, envolvidos. A consensualidade, aqui, visa a fornecer

seguranca de atuacao;

eficiéncia da intervencdo estatal. O Estado passa a moldar a realidade juridico-
social ndo mais sozinho, unilateralmente, como se fosse o Unico a deter o saber
acerca do cerne do interesse publico, mas em conjunto com os particulares que,
colaborando nos meios, colaborardo, também, mais eficazmente nos fins que eles

préprios ajudaram a construir;

a crise fiscal do Estado, conjugada com a enorme expansdo dos anseios sociais.
Assim, por um lado, restri¢Bes fiscais, econdémicas e também sociais, no presente
contexto, restringiriam a atuacdo do Estado; por outro, incumbe a ele atuar,
juridica e socialmente, para que 0s interesses sociais sejam satisfeitos e
concretizados. A solugdo, entdo, € construir uma forma de atuacdo junto com o
particular que, sem implicar atuacgdo direta do Estado, conjugue interesses 0os mais

amplos para satisfazer os interesses da populacao.

Como expde Francesco Manganaro, a escolha entre um ato emanado da pura

autoridade e um ato derivado da consensualidade dependera do contexto, ou seja, se a vontade

do particular se coloca como obsticulo & consecucdo do interesse publico, é dever da

Administracdo Publica agir mesmo sem a colaboracdo do administrado; por outro lado, se a

103 ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e
contratos administrativos. BLC-Boletim de Licitagdes e Contratos. Brasilia a. 42, n. 167, jul./set. 2005, p. 294.
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Administracdo encontra no agente privado um verdadeiro colaborador, a busca pelo consenso

se impde, visto ser vetor de legitimidade substancial das decisdes administrativas.***

E nessas bases que se assenta a ideia de Administracdo PuUblica consensual; a
legitimacdo de sua atuacdo ndo mais deflui pura e simplesmente da lei, mas da prestacéo de
servicos publicos de forma a atender aos interesses sociais. E, para que esse interesse seja
atendido da melhor maneira, entende-se, hodiernamente, que ndo deve ser um resultado de
mera acao unilateral do Estado, mas sim resultar, como disse Alexandre Aragao, “de um
processo dialético, no qual confluam os diversos pontos de vista dos sujeitos interessados na

decisido”1%,

Obviamente, h& riscos nesse proceder que devem ser devidamente tratados pelo
ordenamento juridico, e que serdo discutidos mais adiante, quando se tratar da captura
regulatéria, por exemplo. De toda forma, é impossivel desconsiderar o direcionamento dado
pela consensualidade e seus consectarios. Um deles, por exemplo, a flexibilizagdo na
organizagao e atuacdo administrativa, tdo bem explicitada por Castells. Segundo esse autor,
sem adogdo de um “Principio da Flexibilidade na organizacdo e atuacdo da administracdo”, o
Estado, dificilmente, conseguira atuar eficazmente num mundo em gue o fluxo da mudanca é
continuo e fora do alcance direto do Estado. Assim, ele entende que se deve passar de um
Estado “decretador” a um Estado “negociador”, de um Estado que pretende tudo controlar a

um Estado cuja misséo seja intervir de forma mais leve.'%

Quanto a esse ponto, deve-se deixar bem vincado que a atividade Administrativa nao
podera desvincular-se dos principios e regras constitucional e legalmente propostos, uma vez
que criam e moldam a atuacdo estatal. O que se propugna, contudo, é que deve haver uma
ordem gradativa de vinculacdo das atividades as normas. Assim, por exemplo, “em um

patamar de extrema vinculagdo identifica-se o desempenho de fungfes de soberania, em

1% MANGANARO, Francesco. Principio di legalita e semplificazione dell’attivita amministrativa: i profili critici

e principi ricostruttivi. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, p. 139-141 apud ARAGAO, Alexandre
Santos de. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatorios e contratos administrativos.
BLC-Boletim de Licita¢Ges e Contratos. Brasilia a. 42, n. 167, jul./set. 2005, p. 294.

15 ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e
contratos administrativos. BLC-Boletim de Licitagdes e Contratos. Brasilia a. 42, n. 167, jul./set. 2005, p. 295.
106 CASTELLS, Manuel. Para o Estado-rede: globalizagio econdmica e instituicdes politicas na era da
informagdo. Traducdo de Noémia Espindola. In: PEREIRA, L. C. Bresser (Org.); WILHEIN, Jorge; SOLA,
Lourdes. Sociedade e estado em transformagéo. Brasilia: UNESP, 1999, p. 166.
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outro, como na atuacdo empresarial estatal, vé-se menor influéncia. Todavia, ndo had como se

x s ~ L 50107
falar em qualquer atuagdo publica que ndo observe esses limites” .

Nesse passo, Alexandre Aragdo pondera que flexibilidade e a instrumentalidade nédo
sdo ilimitadas ou tdo amplas como poderiam existir na iniciativa privada; ou seja, ela ndo se
traduz em “simples liberalidade em favor do concessionario sem os consequentes beneficios
para o Estado e para o servico pubico delegado™®. E preciso que a atuacdo privada seja
sempre monitorada, fiscalizada e aperfeicoada a fim de atender aos reclamos constitucionais e
legais de organizacdo dos servicos publicos. Correlaciona-se a isso o principio do trial and
error das politicas publicas, explicitado por Castells, para quem o principio da retroacdo na
gestdo permite que se volte atras ap6s uma tomada de decisdo administrativa, e isso com o fito
de assegurar os benfazejos efeitos de aprendizagem e correcdo de erros, necessarios a uma
organizacdo que deve se adaptar constantemente, avaliando, criticamente, os resultados das

medidas e seus préprios erros e acertos.'%®

Em outras palavras, seguindo Aragdo, pode-se afirmar que a Administracdo Publica
tem o dever de monitorar as praticas adotadas, seja para rechaca-las ou aperfei¢oa-las, “nao
sendo de se espantar que, em determinada conjuntura, tenha a sua aplicacdo afastada e,
depois, em um outro momento, volte a ser aplicada em razao de, nessa realidade, ser um meio

, o . - 11
eficiente de realizagdo dos interesses publicos™**°,

Por isso, Lucio lannotta entende que a fase histérica atual pede por profundas
mudancas de perspectivas e novas formas de atuacdo, ainda que seja para conservar muitos
dos valores tradicionais da sociedade. Propugna por grandes doses de audéacia e criatividade
para arrostar 0 arduo, mas instigante percurso, que é o da transformacdo do Direito pela

sociedade e a transformacéo da sociedade pelo Direito.***

Uma das principais no¢fes subjacentes a noc¢ao de consensualidade é a de democracia

substantiva. Inclusive, se se toma esse conceito a luz do momento histérico, os autores que

07 CARVALHO, Gabriela. A nova Administragdo Pdblica e o direito administrativo. Forum Administrativo —
FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 158, p. 37-48, abr. 2014.

18 ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e
contratos administrativos. BLC-Boletim de Licitagdes e Contratos. Brasilia a. 42, n. 167, jul./set. 2005, p. 298.
19CASTELLS, Manuel. Para o Estado-rede: globalizacdo econdmica e institui¢des politicas na era da
informagdo. Traducdo de Noémia Espindola. In: PEREIRA, L. C. Bresser (Org.); WILHEIN, Jorge; SOLA,
Lourdes. Sociedade e estado em transformag&o. Brasilia: UNESP, 1999, p. 168.

WARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e
contratos administrativos. BLC-Boletim de Licitagdes e Contratos. Brasilia a. 42, n. 167, jul./set. 2005, p. 299.
11 JANNOTTA, Lucio. Principio di legalita e amministrazione di risultato in atti del convegno
amministrazione e legalita: fonti normative e ordinamento. Milano: Giuffré, 2000, p. 51 apud ARAGAO,
Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatorios e contratos
administrativos. BLC-Boletim de Licitagdes e Contratos. Brasilia a. 42, n. 167, jul./set. 2005, p. 299.
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tratam do tema veem na redemocratizacdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988 uma
“nova ordem da cidadania”, mais participativa, sendo a consensualidade destacada como um

apanagio quase consubstancial dessa nova Administragdo Publica™.

Ademais, destaque-se que o0 debate sobre a contratualizacdo na Administracao Publica,
correspondente ao crescente uso que se faz de instrumentos bilaterais na consecucéo de seus
fins, também alca a consensualidade a novos patamares. 1sso porque a contratualizacao se faz,
cada vez mais, em detrimento da atuacdo unilateral ou direta do Poder Publico, sendo certo
que a “contratualizacdo corresponde a um termo amplo que abrange os contratos

administrativos ao lado da concertagdo administrativa™*,

Como se deve dar essa nova atuacdo administrativa? Bernardo Strobel advoga a
flexibilidade, que “¢ representada por um manifesto pragmatismo e pelo abandono dos
esquemas classicos (l6gica dual preceito/sancao) em detrimento de estruturas que se importam
mais com o atingimento de determinados objetivos, valendo-se de termos vagos e
consagrando valores, ao invés de formulas prévias de atuagdo (regras)”. Isso significa pouco

formalismo e abertura de formas'**.

A complexidade da vida social também leva a mesmas conclusdes. Jacques Chevallier

cita duas que sdo do interesse do presente trabalho e impactam suas conclusdes:

a) pluralismo, especialmente talhado a quebrar o monismo estatal na esfera do
interesse publico, que termina por influenciar o fendmeno juridico como um todo,
seja na elaboracdo de normas, seja na resolucdo de conflitos. O ordenamento
juridico, assim, passa a ser “produto de uma rede de varios agentes, importando

55115,

destacar que a regulagdo ndo incumbe mais, apenas, ao Estado”"™”; e

b) aumento da consensualidade como fundamento de legitimacdo das normas e
impulsora de sua eficacia, demandando, obviamente, ativa participagdo dos mais

variados agentes. Assim, lida-se com um ambiente complexo “por meio da adogao

12 pALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 82-83.

3 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. O contrato de Gestdo na Administracdo Publica Brasileira. Tese
de Doutorado defendida na USP, 2005, p. 323.

4 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Da regulagdo como funcéo de direito administrativo. 2007. Dissertagio
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 58.

5 | dem, ibidem, p. 59.
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de esquemas negociais, onde as partes definem o conteldo e extensdo dos seus

direitos de modo a precaverem-se da complexidade**®.

Chevallier também aponta como consequéncias da flexibilidade as seguintes

caracteristicas de atuacao do Estado:

a) suavidade, ou seja, atuacdo mais preocupada em fomentar, induzir

comportamentos, e ndo coagir o particular;

b) adaptabilidade, consequéncia Idgica da complexidade social, que ndo mais admite
solucBes prontas e fechadas, mas sim adaptaveis a cada contexto, devendo ser
“construida procedimentalmente”, por meio de “experimentacdo acerca da solucao
adequada a ser tomada, rompendo-se com a estatuicdo de comandos definitivos,

117
prontos e acabados” ",

Essa nova concepcdo acerca da consensualidade e da complexidade social acarreta
uma revisdo da concepgdo do ordenamento juridico tradicional. De fato, na senda de Julios-
Campuzano tem-se afirmado que a estrutura piramidal do ordenamento juridico, que
representa a hierarquia da Constituicdo, seguida das leis e dos diplomas normativos
secundérios deve ceder ante a realidade. Com essa ideia calha a de Pietro Sanchis, para quem
a pluralidade de fontes é um golpe mortal ao legalismo estatista e a ideia mesma de unidade
do sistema juridico; ja que essa unidade ndo é mais alcancada por meio de um sistema legal
hierarquico; a unidade, agora, viria de um quadro de consenso emanado com base em vetores
constitucionais e seria material e ndo formal, baseada na substancia da norma e na

processualidade legitimadora.™®

Com o crescimento da consensualidade como importante etapa procedimental no
direito administrativo, cunhou-se a expressdao ‘“administracdo concertada”, como sendo a
Administracdo Publica que privilegia a participacdo de terceiros na construcdo de solucGes
juridicas de interesse comum. Sua vantagem, além do quanto j& visto, consistente num

incremento de legitimidade de atuacéo estatal, propicia maior e melhor fluxo comunicacional,

18 | dem, ibidem, p. 59.

Y7 1 dem, ibidem, p. 59.

18 DE JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso. La Transiciéon Paradigmatica de la Teoria Juridica. EI Derecho
Ante la Globalizacién. Dykinson; Madrid, 2009, p. 20-21 apud REYNA, Justo. Globalizacion, pluralidad
sistémica y Derecho Administrativo: Apuntes para un Derecho Administrativo Multidimensional, A&C R. de
Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 13-40, abr./jun. 2011, p. 23-24.
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fazendo que as decisbes tomadas sejam mais acertadas ou, ao menos, reflitam melhor a

realidade®?®®.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto possui uma relevante formulacdo acerca dessa
problematica, e que muito ajuda a esclarecer e iluminar pontos que serdo aqui trazidos
posteriormente. Segundo suas ponderacdes, atualmente se vive em um momento, na relagcdo
entre Estado e sociedade, de transicdo da ideia de supremacia para uma relacdo de
ponderacdo, em que os valores da sociedade, simbolizados pelos direitos fundamentais,
representam o eixo no qual gira essa relacdo, descabendo a invocacdo da supremacia do

interesse plblico, em abstrato, para atropelar direitos fundamentais*?°.

Sobre os beneficios do consenso, ele afirma ser inegavel que o consenso represente
uma alternativa a acdo estatal unilateral tanto para a Politica e quanto para o Direito, trazendo
uma renovacao desejavel, contribuindo para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), frear
abusos e desvios morais, proporcionar decisdo administrativa mais sdbia e prudente
(legitimidade), desenvolver a responsabilidade das pessoas (civismo) e tornar os comandos

estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).**

O consenso se manifesta de diversas formas. Um meio para tanto é o que ele denomina
de “delegagdo atipica”, por meio da qual o ordenamento juridico reconhece e atribui efeitos
juridicos a atos que emanam da colaboragdo entre privados e o publico. Sua natureza juridica,
no seu entender, ¢ de “descentralizagdo social”. Mas aqui, ao contrario de outras
descentralizacdes, estad-se diante ndo de transferéncia de funcBes pura e simplesmente, mas
sim atribuicdo de status juridico relevante, com efeitos juridicos de interesse publico, a atos
emanados de entidades privadas, como associacbes de moradores, de universidades
particulares e de clubes de servigo'?.

Isso ndo retira o fato de que o interesse publico é proprio do Estado; apenas se afirma
que ndo é exclusivo dele o concretizd-lo. Abre-se, assim, vasto leque de atuacéo da sociedade
em concorréncia com o Estado, no que ele denomina de administracéo privada associada de
interesses publicos. E arremata: “de modo especial, a execucdo associada apresenta, entre

outras virtudes, uma notavel caracteristica sinérgico-sociopolitica de potenciar a capacidade

19 Cf. PINTO E NETTO, Luisa Cristina. Interesse publico e administracdo concertada. Revista de Direito
Municipal, Belo Horizonte, V. 5, n. 12, abr. 2004. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/34726>. >. Acesso em: 18 mar. 2015.

120 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa. Revista de
Direito Administrativo — RDA. Rio de Janeiro, n. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003, p. 142.

121 | dem, ibidem, pp. 145.

122 | dem, ibidem, pp. 148-149.
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de acdo do Estado pela composicdo e pela soma de esforgos entre os setores publicos e

: 123
privado™ .

Mesmo com a primazia dos direitos fundamentais desde a Constituicdo Federal de

»124 “invocando,

1988, ele observa um “atraso na aceita¢do das vias negociais administrativas
para tanto, a predominancia, no Pais, da visdo classica dos tratadistas franceses, de quem se
herdou uma rigida concepgéo de predominio do interesse publicos sobre o privado, sendo essa

a influéncia hegemdnica por anos*%.
A seguinte citacdo de Jean Rivero parece corroborar esse entendimento:

Pode-se [...] discernir entre os Direitos Administrativos continentais tracos
comuns? Ha um que me parece essencial. Todos procedem do mesmo
principio fundamental, que os opde ao direito privado: o reconhecimento, em
beneficio da Administracdo, de um conjunto de poderes que a colocam,
frente ao administrado, em situacdo de superioridade. Puissance publique ou
Herrschaft, a expressdo francesa e a palavra alema [..] denotam
substancialmente a mesma ideia: enquanto os Direitos Privados organizam
as relagcbes de pessoas juridicamente iguais, os Direitos Administrativos
continentais [...] procedem de uma rela¢do desigual: consagram os poderes
da Administracdo. Mas os delimitam e, por isso mesmo, os limitam.**®

Em relacdo aos beneficios da consensualidade, Diogo Figueiredo Moreira Neto

enumera os seguintes™*’:

a) eficiéncia quanto ao conteldo, pela proximidade da norma com a realidade, sendo
mais técnica e menos vaga, mais precisa, e, assim, menos controvertida,

acarretando mais seguranca juridica aos jurisdicionados;

b) eficiéncia quanto ao tempo, porquanto mais célere, tanto na sua elaboracédo, quanto

na sua alteracéo;

c) aumento de legitimidade da norma, pois que originada de entendimento bilateral;

123 |dem, ibidem, p. 150.

2% 1 dem, ibidem, p. 154.

' MOREIRA NETO, 2003.

126 RIVERO, Jean. Hacia un derecho comin europeo: nuevas perspectivas en derecho administrativo. In:
Paginas de derecho administrativo. Temis: Bogota, 2002. p. 202 apud
CORVALAN, Juan Gustavo. Transformagdes do “regime de Direito Administrativo”: a proposito do regime
exorbitante e das prerrogativas da administracdo publica. A&C: Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, v. 13, n. 51, p. 49-73, jan./mar. 2013.

27 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Governo e Governanca em Tempos de Mundializacao:
Reflexdes a Luz dos Novos Paradigmas do Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
243, p. 41-47, jan. 2015, p. 46.
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d) menor resisténcia da sociedade, pois a norma é fruto da participacdo do
interessado.

E arremata: “Em sintese: na elaboracdo da norma; na sua execugdao politico-
administrativa; na fiscalizacdo da sua boa aplicagéo e na sua execugdo contenciosa, em todas
as fases, a consensualidade é sinal de celeridade, de precisdo e de acerto — numa palavra de

eficiéncia— que se espera do direito em tempos de mundializacdo”?®,

Essa discussdo levou alguns a propor que se estaria diante de um novo direito

administrativo, radicalmente distinto do anterior?

. A fim de enriquecer o debate, necessario
se faz trazer a baila o pensamento de Maria Sylvia Zanella di Pietro e de José Vicente Santos
de Mendonca sobre o novo direito administrativo, a primeira representando uma posi¢do mais
tradicional e cautelosa diante das mudancas e trazendo o segundo, por assim dizer, sua viséo

critica sobre os criticos.

1.41. A visdo de Maria Sylvia di Pietro sobre as transformacdes do direito

administrativo

No seu cléssico livro de direito administrativo, Maria Sylvia elenca algumas

transformac6es do direito administrativo. Citem-se algumas:

e Constitucionalizacdo do direito administrativo, entendida como tratamento
constitucional de matérias legais e influxo dos efeitos de principios constitucionais nas

regras e na atuacio administrativa;*°

e Democratizacdo da Administracdo Puablica, com a chamada ‘“democracia
participativa”, facilitada pela previsao de inUmeros meios de participacdo dos cidaddos

na vida pUblica;**!

e A pretensa “crise na nogdo de servigo publico”, ocasionada pela privatizagdo de

atividades antes atribuidas exclusivamente ao Estado;**?

128 | dem, ibidem, p. 47.

129 Cf. SILVA, Suzana Tavares da. Um novo Direito Administrativo? Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2010.

130 B PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 292 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 35.

31 | dem, ibidem, p. 37.

32 | dem, ibidem, p. 40.
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e Movimento de agencificacéo, ou seja, de criagdo de agéncias reguladoras;**

e Aplicacdo do principio da subsidiariedade, com as seguintes consequéncias:
privatizacdo de empresas estatais, privatizacdo de atividades antes consideradas
servicos publicos, ampliacdo da atividade de fomento, ampliacdo das formas de
parceria do setor publico com o setor privado, crescimento do terceiro setor.'*

e Reforma Administrativa tendo por norte a concepcdo de Administracdo Publica
Gerencial, implicando, essencialmente, a substituicdo do controle de formalidades

legais e burocraticas pela obtencdo de resultados (eficiéncia).™*®

e Consensualidade, com: a) utilizacdo de novos métodos de relacionamento entre
Administracdo Publica e particulares (por exemplo, parcerias publico-privadas,
consorcios publicos etc.); b) substituicdo da hierarquia por acordo de vontade, mesmo
nas relagdes internas da Administracdo Publica; ¢) fomento a participagdo dos
interessados nas decisfes administrativas; d) atuacdo voltada a prevencdo de litigios.

e Centralidade da dignidade da pessoa humana como principio primaz, em
contraposicdo ao principio da supremacia do interesse ptblico;**®

Privatizacdo ou fuga do direito administrativo ou fuga para o direito privado, isto é,
ampliacdo no ambito do direito pablico, da utilizacdo de institutos do direito privado.
Nesse item especifico, ela comenta que essa tendéncia ndo pode se realizar em
extensdo total, dadas as limitacBes constitucionais a que esta submetida a
Administragdo Publica.”®” Esse dltimo ponto é deveras importante. Para a jurista
portuguesa Maria Jodo Estorninho que popularizou, ao menos no Brasil, essa
expressdo trata-se de uma fuga perversa, pois reaproximaria o Estado democréatico do
Estado autoritario, que ndo se submeteria ao império da Lei.**® Gaspar Arifio Ortiz
afirma que a fuga para o direito privado ndo pode se caracterizar como a fuga do
Direito; argumentos como o da busca por eficiéncia ndo devem servir como cortina de

fumaca para simplesmente se fugir da obediéncia as regras juridicas*®.

133 |dem, ibidem, p. 41.

3% |dem, ibidem, p. 43.

135 |dem, ibidem, p. 44.

136 | dem, ibidem, p. 47.

37 | dem, ibidem p. 49.

138 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagdo e Universalizacdo dos Servigos Publicos. — Analise Critica
da Regulacdo da Energia Elétrica e das Telecomunicacgdes. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 125.

139 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico — Modelo de Estado, Gestion Publica,
Regulacion Econémica. 32 ed. Albolote: Granada, 2004, p. 52-53.
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1.4.2. A posicao de José Vicente Santos de Mendonca

Segundo o pensamento José Vicente de Mendonga, a verdadeira mudanga de
paradigma no direito administrativo ndo se operou com a relativizacéo da ideia de supremacia
de interesse publico sobre o privado (que tem, obviamente, sua importancia), mas sim com o
que ele denominou de “ascensdo dogmatica e pratica do novo estilo de direito

administrativo”*°.

Para entender seu pensamento, é preciso apresentar seus critérios. Ele afirma que o

direito administrativo tradicional tem quatro caracteristicas notaveis:
a) europeizante, baseada, sobretudo, em autores da Europa;

b) conceitualista, ou seja, procura entender a natureza juridica, a esséncia dos

institutos;

c) sistematizador, ou sua, possui uma pretensdo, seja por meio da manuais ou
tratadisticas, de apresentar uma sintese, tdo atual e completa quanto possivel, das
opiniBes e do panorama juridico do direito administrativo;

d) “acredita na essencialidade central do direito como explicacdo para a vida

A . , e . n . 141
econdmica e social. Ele € juristocéntrico™ ™.

Na visdo dele, “na forma como usualmente ¢ ensinado e praticado em nosso pais, o
chamado novo paradigma do direito administrativo €, na esséncia, uma atualizagdo e uma

sofisticacdo do estilo tradicional”**.

Por outro lado, e em contraste como direito administrativo tradicional, o que ele
denomina de “novo estilo do direito administrativo” também possui quatro caracteristicas

basicas:

140 MENDONCA, José Vicente Santos de. A verdadeira mudanca de paradigmas do direito administrativo
brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265, p.
179-198, jan./abr. 2014, p. 189.

1 | dem, ibidem, p. 184.

%2 | dem, ibidem, p. 185.
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a) proximidade maior com os métodos americanos, sendo “filho direto do realismo e
da andlise econémica do direito, mas sem se comprometer com todos 0s seus

compromissos fundacionais”;

b) pragmatista e empiricista, preocupando-se, por exemplo, com a opinido publica,

fazendo analises estatisticas etc.

c) assistematizador. No novo estilo do direito administrativo, tem-se consciéncia de
que a realidade com a qual se lida é complexa demais para que ele tenha
pretensdes de sistematizacdo. Obviamente, deseja-se a racionalidade possivel nas
decisbes e normas administrativas, mas sempre reconhecendo-se sua propria
limitacdo;

d) descrente na centralidade do direito para a explicacdo da vida econdémica e social,
dando mais espaco e importancia para argumentos estatisticos, econdmicos e
juridicos™?.

Obviamente, trata-se de debate aberto e que ndo se pode esgotar no ambito deste

trabalho, servindo as reflexdes acima como elementos enriquecedores da compreensdo da

linha propugnada nesta pesquisa.

1.4.3. Concluséo parcial: novos fundamentos e forma da atuagdo Administrativa

Analisando as caracteristicas das prerrogativas da Administracdo Publica, Corvalan
anota as seguintes: (i) sdo instrumentos técnico-juridicos, e ndo fins em si mesmos; (ii) sdo
caracterizadas pelo imperium estatal; (iii) fundamentam-se em regime juridico exorbitante —
de direito publico, ou seja, que refoge a orbita do direito privado; (iv) sua finalidade é a
realizacdo do bem comum, o que tornaria a utilizacdo desses privilégios inadmissiveis em
direito privado, pois este visaria ao interesse privado, tdo somente; (v) sdo poderes abstratos,
gerais e irrenunciaveis; (vi) posicionam o cidaddo em “situacdo de sujeicdo, pois ele deve

[ 59144
suportar o seu exercicio” .

A descentralizacdo de poder, pela maior participacdo da sociedade na deliberagao

sobre o interesse publico, deve ser visto como um movimento espontaneo, na sua Vvisdo, ou

%3 |dem, ibidem, p. 189.

44 CORVALAN, Juan Gustavo. Transformacées do “regime de Direito Administrativo™: a proposito do
regime exorbitante e das prerrogativas da administragcdo publica. A&C: Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, v. 13, n. 51, p. 49-73, jan./mar. 2013, p. 62.
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seja, suas normas podem ser vistas como impositivas somente até o ponto em que decorrem
da consensualidade (e ndo da hierarquia) entre as partes interessadas, dando existéncia a um

novo ordenamento, com regras especificas.'*®

Segundo seu entendimento, o Estado Constitucional de Direito d& novos contornos as
prerrogativas da Administragdo Publica. Nesse novo paradigma, “o fundamento e a
construcdo do ‘regime de direito administrativo’ ndo podem ter exclusiva sustentacdo na
equacdo ‘soberania-imperium-prerrogativa — interesse publico’**. Dito de outra forma, a
prerrogativa administrativa nio deve ser validada per se, automaticamente, abstratamente. E
fato que ela exerce um papel essencial para o exercicio do poder publico, mas ndo um poder

desvinculado dos direitos fundamentais.**’

Qual a configuracdo, nesse quadro, a regulacdo estatal? Obviamente, a regulagdo
econdmica pressupde uma mistura, em graus maiores ou menores, de liberdade de iniciativa
com dirigismo estatal. Em sistema de mercado puro, “individuos e grupos desfrutam de
liberdade para atingir seus objetivos, estando submetidos a regras do direito privado. No
sistema coletivista, o Estado direciona comportamentos que ndo ocorreriam sem sua
intervencdo™*®. A regulacdo, a0 mesmo tempo em que procura preservar a existéncia do
mercado, procura, também, corrigi-lo de seus possiveis excessos que 0 desviem do interesse
publico, com o objetivo de atingir finalidades que, em principio, ndo seriam perseguidas por

um mercado deixado ao seu livre alvedrio.

A regulagdo, assim, deve, constantemente, trabalhar a tensdo de livro mercado e
autonomia de agentes privados, por um lado, e diretrizes publicas por outro. Trata-se, assim,
de fenbmeno amplo, que deve delimitar, legalmente, o mercado regulado e engendrar normas
diretivas, tanto da Presidéncia da Republica, Ministérios quanto, especialmente, das Agéncias
Reguladoras, de indole coletivista com vistas a conformagao de determinado setor aos ditames
constitucionais de livre mercado e funcdo social da propriedade. Trata-se, assim, de nogéo

vasta, englobante e dinamica.'*°

145 |dem, ibidem, p. 65.

148 | dem, ibidem, p. 68.

7 | dem, ibidem, p. 68.

148 | OPES, Othon de Azevedo. Principios Juridicos e Regulacdo. (Tese Pés-Graduagdo) — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 60.

9 | OPES, Othon de Azevedo. Principios Juridicos e Regulacdo. (Tese Pés-Graduagdo) — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 60. .
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1.5 REFLEXOS PARA A REGULACAO

Seguindo os ditames de Marcal Justen Filho, pode-se dizer que o modelo de
intervencdo estatal na economia estd em aberto num constante processo de mutacdo e
evolugéo. Isso porque a complexidade e a dinamica da vida social impde ao Estado um dever
de, permanentemente, renovar e (re)criar instrumentos e solucdes.*®® Nos ultimos anos, a
importancia do Direito da Regulacédo cresceu no Brasil a partir de trés fatores basicos: (a) a
faléncia do Estado prestador universal de servicos publicos; (b) mesmo com o fim do Estado
prestador universal de servicos publicos, subsiste (ou aumenta) a necessidade de controlar
determinadas atividades econdmicas e sociais; e (c) esse controle, ou mais amplamente, essa
regulacdo, passa a ser executada por uma pessoa juridica que faca parte da estrutura do
Estado, mas que, a0 mesmo tempo, esteja tanto mais livre quanto possivel de ingeréncia
politica sobre suas decisbes, fortalecendo, portanto, o carater técnico de seu processo
decisorio, assegurando mais fortemente a persecucdo do interesse publico. Isso calha com a
visdo de governanca regulatéria apontada por Nara Carvalho, para quem o sistema regulatério
deve funcionar para restringir a discricionariedade regulatéria e impedir que politicos ajam
151

oportunisticamente.

Ocorre que, como ensina Calixto Salomio Filho'?

, hunca houve no Brasil uma
tentativa de sistematizar uma teoria geral da regulacdo, e isso apesar de sua importante
afirmagdo, segundo a qual a teoria da regulacdo poderia ser a “contribuicdo mais Gtil” da
ciéncia juridica ao Estado que se retira da atividade econémica e passa a fiscalizar as
atividades dos particulares.”™ Deve-se, portanto, investigar, ainda que brevemente, os

delineamentos gerais da regulacéo.

Fazendo um arremate geral sobre as caracteristicas do Direito da Regulagdo, Carlos
Ari Sundfeld afirma que se trata de um conjunto de técnicas de ordenacdo estatal da economia

gue, a0 menos em sua génese, ndo tinha, necessariamente, compromisso com o principio da

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Contornos da Atividade Administrativa de Fomento no Direito Administrativo
Brasileiro: Novas Tendéncias. In Mello, Celso Ant6nio Bandeira de. et al. Direito Administrativo e liberdade.
Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 545.

11 pAVAO, Nara de Carvalho. Instituicdes, credibilidade e governanca regulatéria no Brasil - um estudo de
caso do desenho da regulacdo nos setores de telecomunicacdes e eletricidade. 2008. Dissertacdo (Mestrado
em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sao
Paulo, 2009.

152 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos).
Malheiros Editores, 2001, p.13.

13 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos).
Malheiros Editores, 2001, p.14.
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livre concorréncia.’® Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a regulacdo é técnica
decisional que supera dois relevantes inconvenientes: a0 mesmo tempo em que prescinde de
novos, reiterados pronunciamentos do legislador, a cada circunstancia que exigisse uma
adaptacdo da norma, (concretizando a presteza necessaria para a boa resposta regulatoria),
adota também a processualizacdo aberta da decisdo administrativa, “reduz, sensivelmente, 0s
costumeiros inconvenientes da unilateralidade, da parcialidade e do arbitrio nas decisGes
burocraticas”.**® Por isso, a regulagdo permite uma atuacdo administrativa que conjuga

méxima flexibilidade e maxima seguranca.**®

A transformacdo da atuacdo estatal, com sua retirada da prestacéo de servigos publico,
determinou ndo um enfraquecimento de seu papel, como querem alguns, mas um
fortalecimento de sua “atuacdo publica”, ou seja, representou um “aumento dos campos
sujeitos a forte regulagio”™’. O que se deve ter em mente quanto a este ponto é que o Estado
obtém a sua forca material que lhe é atribuida pelas relagbes sociais; assim, os limites do
Estado, e a mudanca de seu papel, devem ser pesquisados numa mudanca do proprio

pensamento dominante sobre o Estado. **

Fernando Herren Aguillar traz importantes delineamentos tedricos para se compreender
melhor a retirada do Estado da prestacdo de servicos publicos, por um lado, e um
recrudescimento da acdo regulatéria, por outro. Para tanto, ele utiliza um modelo que
denomina de concentracdo regulatéria, a fim de avaliar o mecanismo de acdo do aparato
estatal. ° A concentracdo regulatoria pode ser tanto normativa quanto operacional.

Esclarecam-se os termos.

Concentracdo regulatoria normativa se refere a intensidade de atuagdo do Estado na
confecgdo de normas para regular a atividade econdmica. Assim, intuitivamente, quando a
liberdade de atuacéo privada é maior, tem-se menor concentragdo normativa, ao passo que um
setor fortemente regulado é concentrado normativamente.’®® J4 a concentracdo regulatoria
operacional diz respeito a intensidade de atuacdo estatal na prestacdo material dos servicos

publicos ou atividades econdmicas em geral. Destarte, a privatizagdo significou uma grande

1 SUNDFELD, Carlos Ari. Regulagdo de telecomunicagdes e direito da concorréncia. Mimeo, p. 1.

1% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Poder, Direito e Estado — O Direito Administrativo em tempos de
Globalizagdo. Belo horizonte: Férum, 2011, p. 148.

%% 1dem, ibidem, p. 148.

7 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A nova regulagdo dos servicos plblicos. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 228, p. 14-15, 2002, pp 14 e 15.

8 DERANI, Cristiane. Privatizaco e Servicos Publicos — As Acdes do Estado na Produg&o Econdmica. S&o
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 28.

19 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Ptblicos. Max Limonad, 1999, p. 211.

180 | dem, ibidem, pp. 211-212.
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desconcentragdo regulatoria operacional, pois confiou a iniciativa privada o papel de
empreender e prestar 0s servigos; o Estado empresarial, por outro lado, concentra a regulagédo

operacional.***

O modelo hoje em voga prega uma desconcentracdo operacional. Assim, Aguillar
afirma que o contraponto é a concentracdo regulatoria normativa. Ou seja, € mister que haja

concentracdo normativa para que haja desconcentracio operacional.'®?

Mas é claro que a regulacao, entendida como “toda atividade do poder publico no
campo da economia que ndo implique assunc¢do da exploracdo direta da atividade econémica

59163

por ente estatal, mesmo que em regime de mercado” ", encontra limites.

Em primeiro passo, ha limites de ordem externa e interna. Os limites de ordem externa
refletem “a indispensavel harmonia como o sistema juridico vigente, seja de hierarquia
superior (supraordinado) ou de igual (equiordinado)”*®*; ja os internos impelem a submissdo
da norma oriunda da atividade regulatério aos parametros formais e materiais definidos na

norma delegante”.

Esse segundo ponto é de fundamental importancia. Comunga-se do entendimento de
gue o sistema constitucional entdo vigente ndo permite uma regulacdo desprovida dos
balizamentos contidos na lei e na Constituicdo, uma vez que, do contrario, se afastaria o
inafastavel Estado Democrético de Direito. A norma decorrente da regulagdo ndo difere, em
absoluto, na submissdo imperiosa ao controle de adequagdo com o ordenamento juridico que
Ihe outorga validade e lhe confere efetividade. A regulacdo, sob a forma de norma, desde que
produzida contra legem ou praeter legem afrontaria o principio fundado na opc¢éo
democrética da sociedade que reservou a si prépria a orientacdo planejada da economia, no
momento em que tal orientacdo restou compreendida na esfera de competéncia dos trés

poderes.'®®

Destarte, os atos normativos das agéncias reguladoras e, em especial, os da Anatel,
ndo teriam o cond&o de inovar na ordem juridica. A lei, e sO a lei, inova, primariamente, no

mundo juridico, criando direitos e obrigacGes, competéncia que ndo pode ser delegada a

1oL | dem, ibidem, p. 212.

192 1 dem, ibidem, p. 213.

163 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites & abrangéncia e & intensidade da regulagéo estatal.
Revista de direito publico da Economia Forum, Belo Horizonte, V. 1, n° 1, 2003, p. 71.

164 GOMES, Guilherme Lemos Sant’Anna. Contornos juridicos da regulagio normativa. In: SOUTO, Marcos
Juruena Villela; MARSHALL, Carla C. (org.). Direito empresarial publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002,
p. 191 e ss.

165 | dem, ibidem, p. 209.
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norma regulatéria’®. Ocorre que, como visto, dada a complexidade da sociedade
contemporanea, “emerge a necessidade de edicdo de normas especificas, aderentes as
peculiaridades de cada segmento da economia sujeito a regulacdo, dando origem ao
surgimento de subsistemas juridicos dotados de grande especialidade (com principios,

conceitos, pressupostos e procedimentos préprio) [...]"°".

E nesse dmbito que se inserem as normas reguladoras, produto do poder normativo

inerente’®®

a funcdo reguladora. Para atender com maior eficiéncia aos ditames de cada
segmento econdmico, tais normas devem possuir grande densidade técnica. E aqui, enfim, o
cerne filosofico da atribuicdo de poder normativo as agéncias reguladoras: tecnicidade versus
politizagéo das decisdes. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, corroborando esse entendimento,
averbou que devem prevalecer, na agéncia, as escolhas técnicas, distantes de disputas

partidarias.*®®

A norma reguladora cumpre, portanto, um papel de efetivacdo das normas politicas.
Valemo-nos, nesse passo, da licdo de Marcos Juruena para quem, em contraste com a lei
genérica e muitas vezes distante da realidade dos fatos, a norma regulatoria tem o papel de
ligacdo entre lei e administrado, envolvendo a implementacdo mais concreta da Lei, mas

sempre por meio de atuacdo despolitizada.'”

N&o se confunda, ademais, a funcao regulatéria com o poder regulamentar atribuido ao
chefe do Executivo para dar fiel cumprimento a lei. Este ¢ “fungdo politica, no exercicio de
uma prerrogativa do poder politico de impor regras secundarias, em complemento a norma
legal [...]
exercicio de uma prerrogativa do poder politico, mas, muito pelo contrario, decorre da

P J4 a regulacdo ¢ uma fun¢do administrativa, “que ndo decorre, assim, do

166 SOUTO, Marcos Juruena Villela. A fungéo regulatéria. In: SOUTO, Marcos Juruena Villela; MARSHALL,
Carla C. (org.). Direito empresarial publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002, p. 191 e ss.

167 AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto de. A nova regulacéo dos servicos publico, in RDA, Rio
de Janeiro, n° 228 , 2002, p. 17.

1%8 E nisso estamos de acordo com Jose Gustavo Athayde quando diz que “Ademais, decorre da propria idéia de
funcdo reguladora a atribuicdo normativa. Seria uma contradicdo a criacdo de agéncias com 0 objetivo de
cumprir a funcéo reguladora do Estado sem que fosse a elas atribuida capacidade e editar normas referentes as
suas diversas areas de atuagdo”. ATHAYDE, José Gustavo. As Agéncias reguladoras — independéncia e poder
normativo em face da COnstitui¢do Federal de 1988, in Férum administrativo, Belo Horizonte, abril de 2003,
p, 2144,

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117.

170 50UTO, Marcos Juruena, Villela. Funcdo regulatéria. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico (RADAE), Salvador, Instituto Brasileiro de direito publico, n°. 13, fevereiro/margo/abril, 2008, p. 2-
3. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em: 10 de novembro de 2016..
1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 132.
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abertura, pela lei, de um espaco decisério reservado a uma ponderagdo politicamente neutra

. . .. .. . 172
de interesses concorrentes em conflitos setoriais, potenciais ou efetivos™ '

Classicamente, afirma-se que as estratégias regulatorias inserem-se no espectro de
uma das quatro formas de atuacdo, quais sejam: a) comando e controle, b) competicéo, c)
consenso, d) incentivo'’®. Resta saber qual a forma que melhor captura o atual estagio de
desenvolvimento do direito administrativo e das concepcbes sobre democracia e direitos

fundamentais subjacentes a sociedade.

1.6 A CAMINHO DE UMA REGULACAO DESCENTRALIZADA

A atuacdo do Estado regulador foi, desde os primordios, pautada por uma visdo de
mundo determinada, e que justificou a atividade; assim, foi ela voltada a enfrentar conhecidos
problemas do livre mercado, que levariam a falhas cuja correcdo deveria se dar por meio de
acdo estatal. Segundo Robert Ahdieh, nessa visdo, problemas sobre bens publicos e free
riders, acdo coletiva e falhas de informacéo, tragédia dos comuns e externalidades negativas
constituem o que ele denominou de “estado de natureza”, ou seja, eram esses 0s problemas
que assolavam os mercados em estado bruto, sem a atuacdo do Estado. Diante disso, a
resposta estatal foi certeira: seguiram-se medidas de comando e controle destinadas a alterar
os incentivos dominantes de individuos e instituices que se afastassem do equilibrio
socialmente 6timo. Seja no direito ambiental, na protecdo ao consumidor, na regulamentacéo
da seguranca no local de trabalho, e em outros dominios abarcados pelo Estado

Administrativo Moderno, este foi, em geral, o discurso motivador da regulacéo setorial'".

Para um namero cada vez maior de estudiosos, no entanto, as exigéncias de ordem
social e econdmica na moderna vida social tornam essa visdo ultrapassada, porque nao mais
representativa da sociedade como um todo. A compreensdo monolitica da regulacéo,
fortemente pautada pelo Estado, que era visto como seu quase Unico e exclusivo autor, esta se

esvaindo, como amplamente visto. A compreensdo acerca da natureza da regulagdo vem

72 | dem ibidem, p. 132-133.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Contornos da Atividade Administrativa de Fomento no Direito Administrativo
Brasileiro: Novas Tendéncias. In Mello, Celso Ant6nio Bandeira de. et al. Direito Administrativo e liberdade.
S8o Paulo: Malheiros, 2014, pp. 542-543.

1% AHDIEH, Robert. The new regulation: from command to coordination in the modern administrative state
Disponivel em: <http://works.bepress.com/robert_ahdieh/1>. Acesso em: 30 jun. 2016, p. 2.
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sofrendo importantes mutacdes, que estdo a emergir desde pelo menos a década de 1980 tanto

em circulos académicos quanto na sua pratica, na sua aplicagdo concreta.

A ideia precipua, aqui, é superar a classica dicotomia entre Estado e mercado
(intervencao, por um lado, e completa desregulacéo, por outro), dando azo ao surgimento de
uma terceira via regulatoria, qual seja, uma que continue a proceder sim do Estado, mas de
forma seletiva, em conjungdo com outras solu¢fes baseadas no mercado e também hauridas
do direito privado.!” Tem-se, destarte, que a satisfacdo dos interesses coletivos néo é tarefa
exclusiva do Estado, mas deve ser partilhada entre agentes publicos e atores privados. Fala-se,
nesse passo, em “partilha de responsabilidades”, de ‘“governagdo publico-privada”, de
“governagdo colaborativa ou de interdependéncia entre atores publicos e privados”.'"
Obviamente, isso deve ser realizado de forma a ser evitar o que Jerry Marshaw chamou de
sinergia negativa, referindo-se a situacao na qual Poder Executivo e Poder Legislativo adotam

posicBes contrarias, um adicionando procedimentos burocréticos e outro eliminando-os'”’.

Anteriormente, apenas a atuacgdo estatal era vista como concretizadora do interesse
publico; aos cidadaos, atribuiam-se interesses egoistas e individuais, vendando-se sua acao no
campo institucional da coletividade. Considerava-se até “suspeita e ilegitima” qualquer
imbricacdo entre as duas esferas.!” Com o advento do Estado democratico e social, a
confrontacdo cede lugar a uma atitude de cooperacdo e de acdo concertada, em um novo
paradigma de “relacionamento simbiético entre Estado e Sociedade”.*”® Claudia Pereira
observa que, no paradigma do Estado Democratico de Direito, as esferas publicas e privadas
passam a ser vista como complementares, equiprimordiais, acarretando uma nova

compreenséo da dicotomia direito publico-direito privado.'®

5 APOLINARIO, Marisa. O Estado Regulador: o novo papel do Estado — Andlise da perspectiva da
evolucao recente do direito Administrativo - O exemplo do sector da energia. Coimbra: Almedina, 2015, p.
246.

Y NETTO, Luisa Cristina Pinto e; Neto, Eurico Bitencourt. Direito Administrativo e Direitos Fundamentais-
Diélogos necessérios. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 250.

T MARSHAW, Jerry L. Reinventando o governo e reforma regulatoria: estudos sobre a desconsideracéo e o
abuso do Direito Administrativo. In Mattos, Paulo et al. Regulacdo Econémica e Democracia — O Debate
Norte-Americano. Sao Paulo: editora 34, 2004, p. 296.

18 NETTO, Luisa Cristina Pinto e; Neto, Eurico Bitencourt. Direito Administrativo e Direitos Fundamentais-
Dialogos necessarios. Belo Horizonte: Férum, 2012, pp. 250-251.

79 | dem, ibidem, p. 251.

180 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. O Novo Direito Administrativo Brasileiro — O Estado, as
Agéncias e o Terceiro Setor. Belo Horizonte: Forum, 2003 p. 45.
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Na mesma toada caminha Jodo Batista Moreira, para quem a “dicotomia hierarquica”
Estado e sociedade pode dar azo ao surgimento do autoritarismo.'® Em seguida, 0 mesmo
autor afirma que o Estado Democréatico de Direito ndo tolera a separacdo rigida entre as
esferas publicas e privadas, visto que a concepcdo de Estado que se deve ter é a de um
instrumento ou continuidade da sociedade, ou mesmo a propria sociedade

institucionalizada.®?

Frise-se, novamente, que a denominada “retracdo do Estado” ndo representou um
regresso a um modelo puro liberal ou a um capitalismo selvagem: ao contrario, 0
fortalecimento da sociedade e do mercado somente terminou por reafirmar um principio de
permanéncia e de continuidade das responsabilidades publicas.'®

Essa nova compreensdo de papéis respaldara o surgimento de variegadas teorias sobre
uma nova forma de regulacdo, ou o que Black denominou de “regulagio descentralizada™'®*,
Como se veréa no capitulo seguinte, a correta compreensao desses aspectos dara um contexto
mais inteligivel e um contorno mais definido a teoria responsiva da regulacdo, uma de suas

manifestacdes, com algumas nuances.

A regulacdo descentralizada, a primeira vista, e em um nivel mais basico, pode ser
estuda por meio do contraste com outro tipo de regulacdo, em contraposicdo a qual
geralmente € definida, explicita ou implicitamente, qual seja, a regulacdo pelo Estado, que se
manifesta muitas vezes de forma particular, por meio do uso de normas legais apoiadas por
sanc¢Oes administrativas ou penais, a cléssica regulacao “comando e controle”. A regulacdo
descentralizada, ao contrario, ndo é “centrada” no Estado, mas ndo deixa de envolver

manifestaces estatais em reacdo a constatacdo dessa nova realidade™®

. Vé-se, de plano, ndo
se estar diante de uma desregulacdo pura e simples, mas de um fenbmeno muito mais

complexo.

Black afirma que a regulagdo “comando e controle” ¢ mais uma caricatura que uma
descricdo precisa da operacdo de qualquer sistema regulatorio determinado, embora alguns

estejam mais proximos da caricatura que outros. Cada vez mais, a expressdo tem sido usada

81 MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo — Da rigidez autoritaria a flexibilidade
democratica. 2% ed., Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 73.

182 | dem, ibidem, p. 74.

183 NETTO, Luisa Cristina Pinto e; Neto, Eurico Bitencourt. Direito Administrativo e Direitos Fundamentais-
Dialogos necessarios. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 252.

184 BLACK, Julia. Decentring regulation: understanding the role of regulation and self-regulation in a 'post—
regulatory’ world. Disponivel em: <http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/287328/mod_folder/content/0/
Black,%20Decentring%20regulation.pdf?forcedownload=1>. Acesso em: 30 jun. 2016, p. 105.

185 |dem, ibidem, p. 105.
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para indicar tudo o que ha de ruim na regulacdo: regras mal direcionadas, rigidez, sub ou
superaplicacdo, uma regulacdo com consequéncias inesperadas e contrarias aos efeitos
desejados. Saber em que medida a regulacdo comando e controle cumpre de fato esse papel
caricato € uma questdo empirica que tem sido debatida e sera levantada pela teoria responsiva

da regulacéo, como se veré logo a seguir'®.

O que é relevante para o proposito final deste capitulo é observar que a regulacdo
“comando e controle” postula um determinado papel para o Estado contra o qual a analise
descentralizada se contrapde. A regulacdo “comando e controle” ¢é centralizada porque
assume que o Estado tem a capacidade de ser o Unico comandante e controlador dos mercados
regulados, e de ser potencialmente eficaz em comandar e controlar. Ela é unilateral na sua
abordagem (governos ditando, outros obedecendo, fazendo), com base em relacGes de causa e
efeito simples, e prevé uma progressao linear que vem desde a sua conformacéo politica até

sua a implementagéo™®’.

O inglés Anthony Ogus afirma que a respaldar a regulacdo, invocam-se, em geral,
“razdes econOmicas” e “razdes ndo econdémicas” Em relacdo as primeiras, compreendem-se as
falhas de mercado (por exemplo monopolio natural, sunk costs, custos de entrada elevados

etc.); nas segundas, estdo consideragdes de cunho social, distributivo.'®

No que tange a regulagdo comando e controle, suas falhas sdo, normalmente,
identificadas como sendo impropriedade dos instrumentos utilizados (leis apoiadas por
san¢des), com pouca sofisticacdo (falha de instrumento), falta de conhecimento suficiente do
Estado para ser capaz de identificar a causa dos problemas, para projetar solu¢Ges que séo
apropriadas, e para identificar a ndo conformidade (falha de informacdo), implementacao
inadequada das normas mandamentais (falha de execucdo); ademais, aqueles que estdo sendo
regulados sdo pouco motivados ou inclinados a cumprir os regulamentos (falha de

motivacéo).'*°

Essas sdo as falhas classicas identificadas pela moderna teoria regulatdria. Mas, além

delas, hd outras. De fato, Black afirma que o entendimento que leva a regulagdo

18 |dem, ibidem, p. 105-106.

187 |dem, ibidem, p. 105-106.

188 OGUS, Anthony. Regulation: legal form and economic theory. Oxford: Oxford University Press and Hart
Publishing, 2004, p. 29. Cf. também: CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. Regulagéo de Servicos Publicos
na Perspectiva da Constituicdo Econdmica Brasileira. Belo Horizonte: DelRey, 2007, p. 42.

189 BLACK, Julia. Decentring regulation: understanding the role of regulation and self-regulation in a 'post—
regulatory’ world. Disponivel em: <http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/287328/mod_folder/content/0/
Black,%20Decentring%20regulation.pdf?forcedownload=1>. Acesso em: 30 jun. 2016, p. 105-106.
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descentralizada baseia-se em diagndsticos ligeiramente diferentes das falhas regulatorias
descritas, diagndsticos que estdo com base em, e ddo origem a, uma compreensdo modificada

da natureza da sociedade, do governo, e da relacdo entre eles™®.

A regulacdo descentralizada se baseia, primordialmente, na constatacdo da
complexidade da realidade. Complexidade refere-se tanto & complexidade da matéria a ser
regulada quanto a complexidade das interagbes entre atores na sociedade. H& um
reconhecimento de que os problemas sociais sdo o resultado de varios fatores interagindo,
alguns dos quais podem ndo ser conhecidos, e cuja natureza e relevancia podem mudar ao
longo do tempo, e cuja interacdo serd somente imperfeitamente entendida. Deve-se, também,
perceber que interagcdes entre os atores sdo dinamicas e as relacdes entre eles produzem uma
tensdo constante entre estabilidade e mudanca dentro de um sistema. Essas interacfes séao,
eles préprias, complexas e intrincadas, e os atores se diferenciam em seus objetivos,

intencdes, normas e poderes™.

O segundo aspecto é a fragmentacdo, e construgdo, de conhecimento. Isto € por vezes
referido, simplesmente, como assimetria de informacéo entre regulador e regulado: o Estado
ndo sabe tanto sobre a industria como a industria sobre si mesma. Formulado nesses termos, o
problema é familiar e bem reconhecido. No entendimento da regulacdo descentralizada, no

entanto, o problema de informac&o é mais complexo™®.

Isso porque, ao contrario da analise tradicional, ela ndo assume que qualquer ator,
sozinho, tem todas as informacg6es necessarias para resolver os problemas sociais: o problema
ndo pode ser formulado como sendo uma questdo de a industria ter informacdes e o governo
precisar delas. Ao contrario, nenhum ator tem todo o conhecimento necessario para resolver
problemas complexos, diversos e dindmicos, e nenhum ator, sozinho, tem a possibilidade de

empregar todos os instrumentos necessarios para fazer uma regulagéo eficaz’®.

O terceiro aspecto € a fragmentagdo do exercicio do poder e do controle. Este é o
resultado do reconhecimento de que o governo ndo tem um monopolio sobre o exercicio do
poder e controle do mercado, mas sim que este € fragmentado entre atores sociais e entre 0s

atores e o Estado. Os sistemas de regulamentacéo existentes dentro das esferas sociais séo tdo

199 | dem, ibidem, p. 105-106.
91 | dem, ibidem, p. 106-107.
192 1dem, ibidem, 106-107.

193 |dem, ibidem, p. 106-107.
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importantes para ordenamento social (talvez até mais) como para a ordenagdo formal do

Estado. A regulacdo ocorre em muitos loci, em muitos foruns, em ambientes diversos™*.

A fragmentacdo do exercicio do poder e do controle enseja um quarto aspecto da
regulacdo descentralizada: o reconhecimento da autonomia dos atores sociais. O termo
autonomia, aqui, ndo € usado no sentido de liberdade de interferéncia por parte do Estado,
mas sim que os atores continuardo a se desenvolver ou agir de acordo com sua propria
maneira, na auséncia de intervencdo. A regulacéo, portanto, ndo pode tomar o comportamento
daqueles que estdo sendo regulados como uma constante, pois sdo dotados de autonomia,

movimento préprio e espontaneo™®.

Citando Foucault, Black afirma que a regulagdo se compara ao que ele disse sobre
governanca, que é a “conduta de conduzir”, ou como reformulada por Rose, “o0 agir sobre a
acdo”. Isso tem varias implicacOes, entre as quais a mais ébvia a de que a regulacdo produzira
mudangas e resultados no comportamento dos regulados que ndo séo intencionais, e que a sua
forma pode ter de variar dependendo da atitude do regulado em relagdo ao cumprimento das
regras, uma atitude que ele préprio, regulador, pode afetar. 1sso possui repercussdes

importantes para a teoria responsiva da regulacéo, como se veré a sequir®.

Além disso, nenhum ator pode ter esperanca de dominar unilateral e completamente o
processo regulatorio, uma vez que todos os atores sdo bastante limitados no alcance de seus
proprios objetivos, ndo sé por limitagcbes na sua prépria capacidade de conhecimento, mas

também pela autonomia dos outros™®”.

O quinto aspecto da compreensdo descentralizada de regulacdo € a existéncia de
complexidade nas interacdes e interdependéncias entre 0s atores sociais e entre atores sociais
e governos no processo de regulamentacdo. Por um lado, isso significa que a regulagédo é uma
mdo de duas vias, ou trés ou quatro vias entre todos os envolvidos no processo de
regulamentacdo e, particularmente, entre o regulador e regulado na implementacdo da

regulacdo. Em outros termos, a regulagéo é “coproduzida’'%,

A complexidade ja foi vista anteriormente, mas aqui ela leva a uma nova dinamica na
compreensdo das interdependéncias e interacfes existentes entre o Estado e atores sociais.

Nessa visdo, ndo é o caso que a sociedade tem necessidades (problemas) e o Estado tem

9% 1 dem, ibidem, p. 108.
195 |dem, ibidem, p. 108.
19 | dem, ibidem, p. 108-109.
97 | dem, ibidem, p. 108-109.
198 | dem, ibidem, p. 108-109.
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capacidades (solugcfes). Em vez disso, cada ator deve ser visto como tendo ambos, problemas
(necessidades) e solugdes (capacidades), e como sendo mutuamente dependentes uns dos

outros para a sua resoluco e utilizagao™.

A alegacdo de que a regulacdo é o produto de interacdes e interdependéncias leva a um
sexto aspecto da compreensdo descentralizada de regulagéo, qual seja, a grande atenuagéo
(como visto anteriormente) — alguns diriam colapso — da distin¢do entre publico e o privado
em termos sociopoliticos, e um repensar do papel da autoridade formal na regulacdo. Na
compreensdo descentralizada de regulacdo, regulagcdo existe mesmo na auséncia de sancdo
legal formal, sendo ela o produto de interacbes, e ndao s6é do exercicio formal,

constitucionalmente reconhecido da autoridade estatal®®.

Nessa vertente, a atenuacdo da distingdo publico/privado passa a ser uma ferramenta
atil na identificacdo das organizacBes “hibridas” ou redes que combinam atores
governamentais e ndo governamentais numa variedade de maneiras?®’. Também esse ponto é
de grande relevancia para a Regulacdo Responsiva, quando se tratar de Tripartismo e escalada

em rede da pirdmide de estratégias e de san¢des regulatoria.

Assim, a complexidade, a fragmentacéo e construcdo do conhecimento, fragmentacao
do exercicio do poder e controle, autonomia, interacbes e interdependéncias, atenuacdo da
distingdo entre publico/privada: todos sdo pano de fundo da regulacdo descentralizada. Juntos,
tais elementos sugerem um diagndéstico de falha de regulacdo que se baseia na dinamica,
complexidade e diversidade da vida econdmica e social, e na relativa “ingovernabilidade” dos

atores sociais, pela autonomia®®.

Tais elementos sdo acompanhados pelo sétimo aspecto, e final, da nova compreensao
de regulacdo, que é o conjunto de proposi¢cbes normativas referentes as estratégias
regulatorias que devem ser adotadas. A idiossincrasia da regulacéo descentralizada preconiza
que se adotem estratégias regulatérias de forma que ela seja hibrida (combinagdo de atores
governamentais e ndo governamentais), multifacetada (usando um numero de diferentes

estratégias em simultaneo ou sequencialmente) e, precipuamente, indireta ou propositiva®>.

A regulacdo descentralizada, portanto, implica o afastamento de um entendimento de

regulagcdo que pressupfe que os governos tém um monopdlio sobre o exercicio do poder e

199 1 dem, ibidem, p. 110.
200 | dem, ibidem, p. 110.
201 | dem, ibidem, p. 111.
292 | dem, ibidem, p. 111.
203 | dem, ibidem, p. 111.
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controle, que ocupam uma posicdo na qual eles podem, com habilidade e eficiéncia,
supervisionar as a¢des dos outros atores, e que essas acdes serdo alteradas em conformidade

com e na medida em que o Estado o exige?*.

A regulacdo descentralizada, assim, refere-se a mudanca na compreensdo das
capacidades do Estado e limitacGes sobre essas capacidades. Essencialmente, a regulacdo
descentralizada envolve uma mudanca (e reconhecimento de uma tal mudanca) no locus da
atividade de regulacdo do Estado para outros, multiplos, locais, bem como a adocdo, por parte
do Estado, de estratégias particulares de regulacdo tomadas de empréstimo do direito

privado®®.

De toda forma, é certo que a sociedade confia as agéncias reguladoras e de
fiscalizacdo poderes impressionantes. Elas podem aplicar sancdes econémicas, desapropriar
ou apreender os bens, limitar as praticas de negocios, suspender licencas profissionais,
destruir os meios de subsisténcia empresariais. A maneira, portanto, pela qual se exerce a
regulacdo, seu design e a posicdo juridica e capacitacdo das agéncias reguladoras séo
elementos que afetam fundamentalmente a natureza e qualidade de vida em uma

democracia®®.

Pouco espaco tem sido dado a regulacdo descentralizada no Brasil. Ocorre que, diante
de tudo o quanto alinhavado anteriormente, parece claro que as mutagdes ocorridas no &mbito
do direito administrativo devem lancar ondas de choque a varios de seus institutos, que
passam a ser criticados, revistos, adaptados para, ao final, serem mantidos, adaptados ou

descartados.

E essa visdo critica vai se estender a regulacdo e ao objeto material de estudo
especifico aqui, que é o setor de telecomunicacdes. De fato, um dos principais capitulos de
estudo do direito administrativo é, certamente, o de servigos publicos, com sua origem,
regime de prestacdo, direitos dos usuérios, deveres do prestador etc. A pergunta que se faz,
diante desse cenério, ¢ se ha alguma modelagem regulatéria que se adapte a essas novas
concepgdes do direito administrativo, isto é, que seja dotada de flexibilidade, maleabilidade
para regular os mais diversos interesses diante da flexibilizacdo na forma de atuacédo

administrativa e que seja, a0 mesmo tempo, uma importante ferramenta de controle de

204 | dem, ibidem, p. 112.
205 |dem, ibidem, p. 112.
206 Cf. SPARROW, M. The regulatory craft. Washington, DC: Brookings Institution Press, 2000.
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condutas dos regulados, com abertura, inclusive, para aplicacdo de sancOes, graves e
proporcionais, caso descumpridos os objetivos regulatorios propostos.

E é aqui que deve ser analisada com mais vagar a teoria da regulacdo responsiva.
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2 A TEORIA RESPONSIVA DA REGULAGCAO COMO RESPOSTA A NOVA
CONFORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

No presente capitulo, pretende-se estudar, de forma aprofundada, a teoria responsiva

da regulagéo.

A teoria responsiva baseia-se na concepcdo de que a atitude regulatéria ndo é uma
resposta a uma situacao dicotdmica (persuadir ou punir) nem deve ser guiada por concepcdes
ideoldgicas de seus executores. Ao contrario, a boa regulagdo assenta-se na atenta observacdo
do mercado, o que implica dizer que deve oferecer respostas diferentes para situagoes

dissemelhantes, ou seja, as vezes punir, as vezes persuadir.

Colocado nestes termos o problema, o que se tem que resolver entdo € quando punir,
quando persuadir. Para isso, a teoria vai propor a adocdo de um design regulatério em forma
piramidal, de maneira que o regulador possa escalar uma piramide (previamente conhecida
pelo regulado) de sancdes e estratégias regulatdrias para levar o agente ao cumprimento das

normas acordadas ou outorgadas.

Ao longo do capitulo, uma série de refinamentos, objecbes (como risco de captura),
precisdes e contribuicbes serdo abordadas (especialmente as da smart regulation).

2.1 A GENESE DA TEORIA RESPONSIVA DA REGULACAO DE AYRES E
BRAITHWAITE

A teoria da regulacéo responsiva (Responsive Regulation) foi formulada, inicialmente,
em 1992, no livro Responsive Regulation, de lan Ayres e John Braithwaite, autores americano
e australiano, respectivamente. O livro foi seminal por consolidar uma visdo que ja vinha
sendo debatida e discutida por outros estudiosos, mas que necessitava de uma apresentagdo
organica e coerente, numa Vvisdo de conjunto. Posteriormente a sua publicacgéo,
aperfeicoamentos foram introduzidos e sua aplicacdo aos mais variados setores regulados

estendida, inclusive quanto a possibilidade de sua aplicacdo aos paises em desenvolvimento.
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De antemdo, é necessario salientar que a teoria responsiva ndo repousa sobre
argumentos ideologicos acerca do gigantismo do Estado, ou de sua tirania sobre os
particulares. Ela procura, tdo somente, compreender o melhor a ser feito em termos

regulatérios, com base em dados empiricos e por meio de analise juridica e econémica.

Essa premissa € importante porque ndo é incomum assumir que as manifestacdes a
favor de uma retirada do Estado do papel de prestador de servigos advenham daqueles que
postulam um Estado minimo, por exemplo. Nesse passo, traz-se a colagdo interessante

estudo?®’

que afirmou que o direito administrativo nos EUA tem sido envolvido em um
projeto de reforma regulatéria ha décadas, abrangendo um afastamento da abordagem de
comando e controle para outras que sdo mais orientadas mais ao mercado, com natureza mais
gerencial, participativa e de autorregulacdo na sua concepcdo, em linha com o que ja foi

argumentado.

Por meio de uma analise de conteldo dos quase 1.400 artigos publicados em Law
Reviews americanas tratando da critica regulatéria, entre os anos de 1980 e 2005, Jodi Short
mostrou que as criticas mais salientes a regulacdo ndo se originam de uma preocupagdo com o
seu custo ou sua ineficiéncia, como muitos tém assumido. Em vez disso, 0s criticos
expressam, sim, uma ansiedade profunda sobre a natureza fundamentalmente coercitiva da

regulagdo estatal, seu caréter pouco cooperativo, participativo, marcadamente unilateral®®.

Suas concluses mostram que o debate de abordagens regulatérias que conferem
maior participacao aos atores privados de fato parte de premissas contra a presenca do Estado;
também os que clamam pela maior participacao dos particulares para executar o que antes era
considerado fungdo governamental, como o estabelecimento de normas, monitoramento e
fiscalizacdo de empresas reguladas, estdo assentados na mesma premissa. Short argumenta,
assim, que o enquadramento do problema regulatério como um problema envolvendo o poder
coercitivo do Estado foi o que criou uma logica adequada para solu¢Ges mais participativas e

colaborativas, que promete maneiras ndo coercitivas (ou menos coercitivas) de regular.

Entretanto, deve-se observar que postular maior ou menor participacdo do Estado pode
decorrer de ao menos duas visdes de mundo: uma puramente ideol6gica, que prega a
abstencdo pura e simples do Estado, porque Ihe predica somente caracteristicas negativas, ou
de uma visao ancorada na realidade social, que vem enfrentando mudancas ao logo do tempo,

como Visto.

27 SHORT, Jodi L. The paranoid style in regulatory reform. 63 Hastings L.J. 633, 2012.
298 | dem, ibidem, p. 633.
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Em suma, néo se trata de assumir, aprioristicamente, ou ideologicamente, que o Estado
é ineficiente, ou que seu papel regulatério deve ser diminuido porque ndo cabe ao Estado
adentrar questdes que envolvam a iniciativa privada; trata-se de reconhecer que a regulagéo
baseada puramente, ou quase totalmente, na ideia de coercdo vai de encontro a percepcao da
realidade hoje prevalente mesmo no campo juridico e social, como demonstrado por Black no

capitulo anterior®®.

Ap0s esclarecer essa breve premissa, volta-se a explanacdo da teoria responsiva. O
propdsito central do livro de Ayres e Braithwaite foi oferecer uma teoria que fosse uma
alternativa ao debate regulatério do momento em que ele surgiu, debate esse que se centrava
entre as opcoes de regulacdo command and control, por um lado, e desregulagdo, por outro.
As duas visbes de mundo regulatorias, ndo raro impulsionadas por visfes politicas, também
propunham um dilema: ou se escolhe a liberdade do mercado ou a regulacdo governamental,

sindnima, esta Gltima, de intervencdo estatal na vida privada®'°.

No regime de regulacdo “comando e controle”, os reguladores fixam normas sobre
determinadas atividades (comando) e usam as normativas para proibir o comportamento das
entidades reguladas que ndo estdo em conformidade com estas normas (do controle). Seus
defensores afirmam que essa forma de regulacdo cria uma plataforma estavel para os
participantes, uma vez que tanto os parametros operacionais controlados quanto as obrigagdes
de conformidade comandadas estio dispostos e previstos de antem&o?*.

A desregulacdo, por outro lado, aponta as ineficiéncias da regulacéo estatal. Tomando
por base teorias econdmicas acerca dos mercados eficientes, seus defensores concluem que a
regulacdo e as falhas de governo engendram piores resultados econdmicos do que 0s
acarretados pelas falhas de mercado (market failures). Propde-se, portanto, a desregulacéo, a
liberalizagcdo e a abertura da economia para permitir que os pregos pudessem formar-se
livremente. Dessa forma, os atores privados, sem as amarras de regras regulatérias,

produziriam melhores em termos econdmicos num estado competitivo?2.

2% |dem, ibidem, 634.

219 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 3.

I O’SULLIVAN, K.P.V.; FLANNERY, Darragh J. A discussion on the resilience of command and control
regulation within regulatory behaviour theories. Set. 1, 2011, p. 4. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1927500> Acesso em: 28.11. 2016.

212 SANT’ANA, Diogo de. Estado, direito e produgdo de alimentos: analise a partir do “ponto de
estrangulamento” no setor de fertilizantes. 2012. Tese (doutorado), Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012,
p. 76. Disponivel em: <http://goo.gl/7HIxtn> Acesso em: 13 abr. 2016.
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Jacente a toda e qualquer nogdo de prote¢do ou promocao da concorréncia reside um

< a A : : 213
consenso “com relagdo a eficiéncia de alguns mecanismos e atributos de mercado”

, OU sSeja,
que em algumas situacdes, as proprias forcas de mercado conduzem a um resultado
satisfatorio do ponto de vista do bem-estar social. A concorréncia € um desses elementos,
presente nas economias de mercado, que podem servir de instrumento para atingimento de
fins de ordem publica. A competi¢do assim, presumivelmente, aumentaria 0 bem-estar do
consumidor, por gerar um melhor arranjo alocativo tanto da eficiéncia quanto dos fatores de

producao.

O propdsito maior da teoria responsiva é uma superacdo dessa Visdo quase
maniqueista da realidade, de modo a uni-las, em modelagem que alguns poderiam reputar
contraditéria, mas que se apresenta, na verdade, como tentativa de aproveitar os melhores

elementos de cada uma das posicoes, deixando de lado suas fraquezas.
Os autores afirmam textualmente no comego do livro:

“A boa analise politica ndo trata de escolher entre o livre mercado e
regulagdo governamental. Nem se trata, simplesmente, de decidir o que a lei
deveria proibir. Se aceitarmos que a boa anélise politica gira em torno da
compreensdo da regulagdo privada — por associagfes da industria, por
empresas, e por consciéncias individuais — e como ela é interdependente da
regulacdo estatal, entdo possibilidades interessantes surgem para orientar a
mistura de regulacdo plblica e privada. E esta combinacdo, esta interacéo,
que funciona para auxiliar ou solucionar o problema da politica. Os
participantes de ambos os lados enquadram o debate sobre a desregulacéo
como uma espécie de escolha politica do tipo “Live Free or Die”. Mesmo os
amantes da liberdade podem, razoavelmente, perguntar-se se uma terceira
alternativa ndo existe. Este livro é sobre a propor essa alternativa.
Argumentamos que, trabalhando de forma mais criativa com a interacdo
entre a regulacdo publica e privada, 0 governo e os cidaddos podem projetar

melhores solucdes politicas”.***

2.2 0S PRESSUPOSTOS DA REGULACAO RESPONSIVA

A ideia bésica de regulacdo responsiva € a de que 0s governos devem ser responsivos
a conduta daqueles que procuram regular a fim de decidir se uma resposta mais ou menos
intervencionista é necessaria. O que significa ser responsivo, nesse contexto? Significa, em

primeiro lugar, que o regulador deve ser sensivel & forma como efetivamente cidaddos ou

213 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Agéncias reguladoras e concorréncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(coord). Direito administrativo econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 160.

2% AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 3.
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empresas estdo se autorregulando antes de decidir se a intervencdo estatal em determinada

atividade deve ser grande ou pequena, se deve diminuir ou aumentar®®®.

Assim, 0s autores argumentam que a teoria responsiva da regulacdo se distingue de
outras dindmicas regulatorias em dois pontos fundamentais: (a) o que desencadeia a resposta

regulatoria; e (b) como se da a resposta regulatoria.

Na visdo command and control, a resposta regulatoria é, em geral, fixada ex ante, sem
prejuizo, é claro, de aplicacdo de punicdes ex post; ou seja, anteriormente a analise em
concreto de condutas praticadas pelos atores regulados, hd o estabelecimento de previsdes
normativas de condutas a pautarem a atuacgdo dos regulados. Portanto, o que desencadeia aqui
a resposta regulatoria, por meio de edi¢do de regulamentos e resolugdes de carater técnico, € a
mera existéncia de um mercado a ser regulado, presumivelmente dotado de relevancia

publica.

Consequentemente, a resposta regulatéria se da pela mera subsungdo dos fatos a
norma regulatéria de conduta: se o ator regulado cumpriu as determinagdes normativas, ndo

sera punido; se as violou, devera ser sancionado com as penas previstas na legislacéo.

A teoria responsiva da regulacdo propGe outra solu¢do. Ao observar as dinamicas
regulatorias aplicadas, Ayres e Braithwaite afirmam que ha uma longa histéria de disputa
infértil, no seio das agéncias reguladoras e da prdpria academia, entre aqueles que pensam que
os entes regulados somente cumprirdo as determinagdes regulatérias quando confrontados
com a possibilidade real de pesadas sancdes e aqueles que acreditam ser possivel conseguir

essa compliance com a legislacdo utilizando-se somente a ferramenta da persuasao?.

Ayres e Braithwaite propdem que esse debate, fortemente polarizado, seja superado
por uma visdo de equilibrio entre os dois modelos. Assim, para eles, a pergunta regulatoria
crucial ndo deve ser “punir ou persuadir”, mas sim “quando punir, quando persuadir?”. Para
aplicar o modelo na pratica, Ayres e Braithwaite sugerem uma tatica “tit for tat” (TFT),
expressao que pode ser (mal) traduzida como “toma 14, da cd”. A estratégia TFT afirma que o
regulador deve se abster de maiores puni¢fes a medida que a empresa regulada estd
cooperando; se ela deixar de cooperar e tentar se aproveitar, em beneficio préprio, do modelo

regulatério adotado, a agéncia reguladora deve partir para a punigé0217.

215 | dem, ibidem, p. 4.

218 | dem, ibidem, p. 20.
27 | dem, ibidem, p. 21.



73

Na pesquisa empirica realizada pelos autores, e corroborada por outras fontes, restou
claro que os atores regulados sdo motivados por uma ampla gama de fatores, e uma politica
regulatéria correta pode e deve corresponder a essas diversas motivaces dos regulados.
Assim, postulam que a estratégia TFT é a mais adequada ndo sO para constranger os atores
classificados como ‘“calculadores econdémicos” a cumprir a lei, mas também a inculcar

confianca e gerar virtudes civicas?'®.

Quando se estuda a teoria da regulacdo responsiva, pode-se ter uma primeira
impressdo acerca de sua possivel leniéncia, e dai se inferir que ela ndo funciona porque
assume, como falsa premissa, que o0s regulados seriam necessariamente cooperativos,
dispostos a fazer o bem naturalmente, sem se importar com 0s custos e prejuizos que suas

atitudes iriam gerar.

Na visdo de seus formuladores, é necessario, antes de tudo, olhar a realidade do
mercado, suas praticas concretas, para se avaliar qual deve ser o nivel de intervencédo
regulatoria em determinado setor. Em todos os setores regulados, havera aqueles que tenderéo
a cooperar mais e aqueles que serdo “recalcitrantes”. Deve-se, portanto, moldar a resposta

regulatéria de acordo com a atuacdo da firma regulada.

Ayres e Braithwaite deixam bem claro que ndo se deve partir do pressuposto de que as
empresas sdo puramente profit maximizers. Muitos, dentro das empresas, valorizam a
reputacdo delas, e de si mesmas, como um bem proprio, valioso por si sé. E a implicacdo
disso é que a estratégia TFT pode muito bem trabalhar com sanc¢des de publicidade adversa,

ameacando o regulado em sua reputacdo caso ndo coopere®*®,

Na pesquisa empirica de Braithwaite sobre abrigos e asilos de pessoas idosas na
Australia, eles puderam constatar como os diretores das empresas, por diversas vezes,
atuavam com senso de responsabilidade por quem estavam cuidando, fazendo muito mais do
que Ihe impunham os “requisitos legais minimos para a prestagdo de um bom servigo”,
deixando claro como a motivacdo de alguns para o cumprimento das leis e das normas nao
estd exatamente na perspectiva da punicdo, mas em um conceito préprio de responsabilidade

social®®,

Destarte, seria uma incorreta leitura da atuagdo dos atores do mercado a que afirma

serem eles somente motivados pelo lucro. Ayres e Braithwaite rejeitam, portanto, uma

218 | dem, ibidem, p. 20.
29 | dem, ibidem, p. 22.
220 | dem, ibidem, p. 22-23.
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estratégia regulatoria baseada somente na punicdo ou fundada somente na persuasao. N&o é
dificil entender o porqué: aqueles que visam, apenas, ao lucro, ou preponderantemente ao
lucro, irdo explorar a boa-fé do regulador e utilizar, em proveito proprio, a estratégia da
persuasdo; a0 mesmo tempo, uma estratégia baseada, somente, na punicdo ira solapar a boa

vontade daqueles regulados que sdo motivados por um senso de responsabilidade®.

Além do mais, e esse ponto é extremamente importante, como se vera ao longo das
paginas a seguir, um perigo crucial da postura exclusivamente punitiva, que projeta
expectativas negativas acerca da boa-fé, da vontade de cooperacdo do regulado, é que ela

inibe a autorregulagdo?.

2.3 REJEICAO DA REGULACAO COMO RESPOSTA AO “HOMEM MAU”

Os autores fazem, também, um contraponto expresso a teoria avancada por Oliver
Wendell Holmes, o famoso jurista norte-americano e justice da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América. Em um seminal artigo, denominado “The Path of Law”?%3, Holmes assim

se expressou sobre sua Teoria do Direito:

Pode-se ver bem claramente que um homem mau tem tanta razdo quanto um
homem bom para desejar evitar um encontro com o poder publico. Caso se
queira saber a lei e nada mais além dela, deve-se vé-la como um homem
mau, que SO se preocupa com as consequéncias materiais que tal
conhecimento Ihe permite predizer, ndo como um homem bom, que encontra
suas raz@es para conduzir-se, dentro ou fora da lei, nas sangdes mais vagas
da consciéncia®.

De acordo com a leitura mais comum da teoria de Holmes, a lei deve ser abordada e
compreendida como o proprio homem mau dela se aproximaria e a compreenderia, ou seja,
ndo com uma mentalidade do homem racional, preocupado com as razdes para a existéncia de
uma lei especial, mas sim como um homem calculista e amoral (ou talvez, imoral) (homem
mau), alguém que, nas préprias palavras de Holmes, “sd se preocupa com as consequéncias
materiais” de suas ac¢des. Segundo a interpretacdo que parece a mais comum, alguém que “so

se preocupa com as consequéncias materiais” ¢ quem somente leva em consideracao, na sua

221 |dem, ibidem, p. 24.

222 | dem, ibidem, p. 25.

? HOLMES JR., Oliver Wendell. The path of the law. 10 HARV. L. REV. 459, 1897.

24 HOLMES JR., Oliver Wendell. The path of the law. Excerto traduzido. Disponivel em:
<http://revista.grupointegrado.br/revista/index.php/discursojuridico/article/download/262/126>. Acesso em: 27
abr. 2016.
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deciséo de cumprir ou ndo as leis, a diferenca entre as vantagens a serem adquiridas e a pena a

ser sofrida por violar esta ou aquela disposicéo legal®®.

Ayres e Braithwaite rejeitam a nocdo de Holmes de que a Lei deveria adotar somente a
perspectiva do “homem mau”. Eles argumentam que assumir a postura punitiva como a

primeira opgao regulatdria é contraprodutivo e isso por varias razes.

Afirmam que a punicdo é cara; a persuasdo, barata. Assim, se for tentada a persuasdo
em primeiro lugar, e ela funcionar a contento, recursos serdo economizados para serem
utilizados na expansdo da fiscalizacdo, por exemplo. Ao contrério, se a punicao for, desde
logo, a primeira escolha, o regulador, provavelmente, passard mais tempo nas cortes

judiciarias do que regulando propriamente falando®%.

Ademais, a mentalidade punitivista engendra um jogo de gato e rato entre regulador e
regulado. Assim, as empresas desafiam o “espirito da lei”, explorando as brechas normativas,
e o regulador reage escrevendo mais e mais regras para impedir a atuacdo maliciosa das
firmas. O resultado disso, afirmam Ayres e Braithwaite, é duplo: 1) incremento no nimero de
regras que pode tornar o todo incoerente; 2) legalismo estéril que se concentra em violacdes
mais visiveis, simples e especificas, negligenciando os problemas sistémicos do setor
regulado.

A tese avancada por Braithwaite, em outro trabalho®’

, € que as regras precisas
regulam de forma mais consistente os fendmenos simples do que os principios. Uma
concepcao parecida é defendida no trabalho de Rafael Lima, para quem as regras estabilizam
as expectativas dos regulados sobre a defini¢cdo do que deve ser juridicamente exigido. Assim
€ que as regras trariam mais estabilidade ao Direito justamente porque mais previsiveis, ainda
mais quando comparadas aos principios, que dependeriam da contingéncia do caso

concreto.??®

Isso € importante se se considera que a abordagem tradicional, diante de um problema
regulatério, € multiplicar as regras de forma a, pretensamente, ndo deixar espaco para

violagoes.

22 JIMENEZ, Marco. Finding the good in Holmes’s bad man. 79 Fordham L. Rev. 2069. 2011. Disponivel
em: <http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol79/iss5/9>. Acesso em: 27 abr. 2016.

226 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 26.

227 BRAITHWAITE, John Bradford. Rules and principles: a theory of legal certainty. Australian Journal of
Legal Philosophy, V. 217, p. 47-82, 2002, p. 47. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=329400> <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.329400> Acesso em: 28.11.2016.

228 |IMA, Rafael Bellem de. Regras na teoria dos principios. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 74-75.
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No entanto, a medida que os fenémenos regulamentares tornam-se mais complexos,
principios parecem entregar mais consisténcia que as regras. A conclusdo a que ele chega é a
de que a consisténcia nos dominios complexos pode ser ainda encontrada, realizada, por meio
de uma combinacdo adequada de regras e principios. Quanto mais complexo o dominio, o
mais provavel é que um conjunto de regras ndo vinculativas, apoiadas por principios
vinculativos, ofereca maior consisténcia. Robert Baldwin argumenta, também, que a raz&o
para 0 ndo funcionamento das regras € que elas sdo tipicamente promulgadas/avaliadas sem

referéncia ao contexto de sua implementag&o®®°.

Por fim, os autores afirmam, e isso vem bem a calhar quanto ao tépico desta
dissertagéo, que a persuasao deve ser mais buscada e incentivada nos setores que padecem de
grandes e rapidas mudancas tecnoldgicas, uma vez que a regulamentacdo que pretenda
detalhar demais o contetdo da lei ndo conseguira se manter atual frente as mutacdes da

realidade.

Adotar a estratégia de punicdo somente com as empresas mais recalcitrantes, que
descumprem a intencdo do regulador, o espirito das normas, teria, também, o potencial de
aumentar a chance de vitoria do regulador em eventual batalha no Poder Judiciario, uma vez
que a punicdo seria mais facilmente justificada dado o histérico de relativa leniéncia

anterior°.

A abordagem “primeiro persuasdo e depois puni¢do” também ajudaria a espalhar, no
setor regulado, um senso de justica em relacdo as firmas que se mantiveram responsaveis e
fugiram do jogo de gato e rato com o regulador. E Ayres e Braithwaite afirmam que essa
percepcdo da justica é deveras importante para fomentar o cumprimento voluntario da
regulamentacdo. Citam, para tanto, um interessante estudo de Bardach e Kagan, no qual se
constatou que, nos mercados em geral, 20% das empresas cumpririam as regras de qualquer
maneira, 5% tentariam descumpri-las sem serem punidas e as restantes 75% possivelmente
cumpririam as regras, contanto que a puni¢do aos 5% restantes que descumprissem as regras

fosse uma ameaca credivel®.

A menc¢do que aqui se fez aos tipos de atores regulados nem sempre corresponderd,

exatamente, ao de outros doutrinadores. Apenas a titulo de exemplo, mencione-se que Yuval

22 BRAITHWAITE, John Bradford. Rules and principles: a theory of legal certainty. Australian Journal of
Legal Philosophy, V. 217, p. 47-82, 2002, p. 47. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=329400> <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.329400> Acesso em: 28.11.2016.

20 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 26.

21 | dem, ibidem, p. 26.
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Feldman fornece outra classificacdo dos tipos de atores que se encontram no mercado. Ha
basicamente, segundo ele, cinco tipos de regulados que um regulador pode encontrar. O
primeiro é aquele movido por estimulos, incentivos (Incentive-Driven Individual), cuja marca
caracteristica é o céalculo do custo beneficio.”*? O segundo é o individuo racional (Reason-
Driven Individual), que procura, acima de tudo, ser convencido da razoabilidade das atitudes
do regulador.?®® O terceiro é o ator orientado por um viés social (Socially-Oriented
Individual); segundo Feldman, isso significa que € um agente que procura, nas relacdes
sociais, sua identidade, e o foco do regulador, nesse caso, tem que mudar da justica da norma
para, por exemplo, a quantidade de individuos que seguem e cumprem a norma, estimulando-
0 a cumprir também.?** O quarto tipo de ator regulado é aquele que age guiado por decisdes
morais (Morality-Oriented Individual), como auséncia de dano a outros. Por fim, haveria o
ator motivado por razdes de cidadania (Citizenship-Oriented Individual), ou seja, que
obedeceria aos preceitos em razéo de eles emanarem de uma autoridade soberana, a quem

compete criar regras. 2>

De toda forma, nesse cenario, de acordo com a teoria responsiva, a estratégia TFT é
uma modelagem excelente: o regulador coopera com as firmas responsaveis até que elas
decidam descumprir as regras, evitando assim solapar a boa-fé daqueles que, voluntariamente,
desejam se submeter as disposicBes regulatdrias; sendo duro com aqueles que violam as
regras, o regulador mostra ao ator que ¢ um “calculador racional” que os ganhos advindos da

traicdo da posicdo de cooperacdo ndo compensam, hem mesmo economicamente®®.

2.4 O DESIGN DAS ESTRATEGIAS E PUNICOES REGULATORIAS — A FIGURA DA
PIRAMIDE

A fim de fornecer uma modelagem regulatéria 6tima, Ayres e Braithwaite propdem

uma piramide regulatoria de estratégias e punic¢Ges. De acordo com a formulacéo por eles

22 FELDMAN, Yuval. Five models of regulatory compliance motivation: empirical findigs and normative
implications. In LEVI-FAUR, David. Handbook on the Politics of Regulation. USA: EE, 2011, p. 336.

23 |dem, ibidem, p. 336.

241dem, ibidem, p. 337.

2% |dem, ibidem, p. 338.

26 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 27.
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criada, essa é a parte mais distintiva da regulacio responsiva®’. E uma tentativa de
resolver, com clareza e maior precisdo possivel, 0 enigma de quando punir e quando
persuadir.

REGULACAO COMANDO-E-
CONTROLE com PUNICAO
VINCULADA

REGULACAO COMANDO-E-
CONTROLE COM PUNICAO
DISCRICIONARIA

AUTORREGULAGAO IMPOSTA

AUTORREGULAGAO

Figura 1. A pirdmide de estratégias regulatorias.

A presuncdo estabelecida pela teoria responsiva, tanto com fulcro na teoria econdémica
guanto em dados empiricos, e que esta na base de sua abordagem, é que se deve tomar como
ponto de partida a possibilidade de se estabelecer um didlogo, uma acdo por meio de
persuasao com o regulado. E isso ainda que se esteja lidando com matérias potencialmente
catastréficas para a sociedade como um todo, como ocorre no caso da regulacdo da inddstria

nuclear?3,

Reforcando, segundo Ayres e Braithwaite, isso ndo significa que a teoria esta
assentada na premissa de que os diretores das empresas S40 pessoas cooperativas por
natureza. Nao se trata de usar tal concepgdo como ponto de partida. O que a teoria afirma é
que a modelagem regulatoria deve ser tal que o ator racional se veja compelido a cooperar,
uma vez que seria essa a uUnica atitude inteligente diante das op¢des a ele colocadas. Do
contrério, isto é, em caso de recusa a cooperacao, viria, inexoravelmente, a sancdo ao agente

ndo cooperativo, recalcitrante®.

#7 BRAITHWAITE, John Bradford. Responsive regulation and developing economies. World
Development, v. 34, n.5, p. 886, 2006.

28 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 40.

9 |dem, ibidem p. 21-22.
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CADUCIDADE DA
LICENCA

PENALIDADE
CRIMINAL

PENALIDADE
CIVIL/ADMINISTRATIVA

ADVERTENCIA

PERSUASAO

Figura 2. A piramide de sancdes.

Deve, portanto, o regulador, estudar e conhecer 0 mercado e seus agentes econdmicos
e aplicar a teoria responsiva conforme cada caso. De maneira geral, é possivel dizer que, com
grande probabilidade, em todos os mercados ha os agentes denominados de profit-maximizers
e os movidos pela “responsabilidade social”. Diante disso, deve-se rejeitar uma estratégia

baseada completamente na persuaséo ou totalmente fulcrada na punicéo.

A primeira ndo teria o condao de influenciar os atores que pensam unicamente no
lucro, e a segunda minaria a vontade de cooperagdo daqueles que querem cumprir

voluntariamente as leis e a regulamentagdo®®.

Como, entdo, solucionar o dilema? Como, concretamente, a teoria responsiva se

mostra uma alternativa as duas solugdes? Em outras palavras, quando dialogar, quando punir?

Na base da pirdmide esta a abordagem menos intervencionista, mais negociada, e que
pode garantir a conformidade empresarial a uma lei justa. A medida que se sobe a piramide,

intervengdes cada vez mais drasticas na vida dos agentes estéo envolvidas.

20 | dem, ibidem, p. 24.
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De acordo com a teoria, por mais grave que possa ser o potencial de infringéncia as
leis, a resposta normal, priméria da regulagdo responsiva é tentar um dialogo antes de tudo, e

SO substituir esta presuncéo se existirem razdes imperiosas para fazé-lo.

Escalar a piramide, como resposta a uma infracdo, tem como objetivo obter, ndo a
punicdo em si, mas a reforma do agente regulado por meio da sancéo e da reparagéo. Atingido
esse objetivo, deve-se dar marcha a ré e fazer o caminho para baixo da pirdmide, voltando-se
a base inicial, de persuasdo, de dialogo. A modelagem piramidal deve ser firme e a0 mesmo
tempo indulgente: destarte, a reforma deve ser recompensada, assim como a recusa

recalcitrante & reforma acabara por ser punida, até mesmo severamente®*'.

Deve-se ter em mente que se trata de um modelo dinamico®*?. Em outras palavras, n&o
se trata de especificar antecipadamente quais sdo o0s tipos de questdes que devem ser tratadas
na base da piramide, que sdo as mais graves que devem estar no meio e que sao as violacoes
mais flagrantes que devem ir para o topo da pirdmide. Ndo. Mesmo com as mais graves
questdes — como ja dito, mesmo no caso de potenciais desrespeitos as obrigacoes legais para
operar uma usina de energia nuclear com seguranca, o que coloca em risco potencial milhares
de vidas — os autores da teoria responsiva afirmam que se deve ficar com a presuncéo de que

é melhor comecar com o didlogo na base da piramide.

Segundo Ayres e Braithwaite, a defeccdo da cooperacdo por parte das firmas é bem
menos provavel quando confrontadas com uma piramide regulatoria de sanc¢des, e bem maior
quando as empresas sabem que o regulador dispde de somente uma Unica san¢do para Ihes
impingir. E afirmam que isso é verdade mesmo quando a san¢do em poténcia seja uma sangdo
cataclismica, uma vez que esse tipo de sancdo dificilmente poderia ser aplicado a violacGes

leves e médias, por absoluta falta de amparo politico e proporcionalidade®®.

Nessa toada, Ayres e Braithwaite afirmam que, pela 6tica da teoria responsiva, 0s
governos tém maior chance de ver suas politicas regulatdrias serem cumpridas quando
comunicam aos atores regulados que a sua estratégia preferida é a autorregulacdo, que é a
abordagem menos “pesada” (burdensome) tanto do ponto de vista dos contribuintes (que
custeardo um servico regulatério mais barato) quanto para o setor regulado. Mas, dado que

esse setor pode ser tentado a explorar o privilégio da autorregulacéo, cumprindo as normas de

1 | dem, ibidem, p. 38-40.

22 BRAITHWAITE, John Bradford. Responsive regulation and developing economies. World
Development, v. 34, n.5, 2006, p. 886.

23 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 36.



81

forma subdtima, o regulador, também, deve comunicar ao setor sua intencéo, e firme vontade,
de subir a pirdmide de estratégias regulatérias para aumentar o nivel de intervencéo e de

sancao®*,

2.4.1 O sequenciamento de instrumentos

De pouco adianta, contudo, a escalada piramidal sem o que Gunningham e Sinclair
chamam de “sequenciamento dos instrumentos” regulatorios (instrument sequencing) na
estrutural piramidal. O sequenciamento é entendido como o design, a priori, de medidas
regulatorias punitivas e estratégicas que serdo tomadas caso o0 regulado ndo seja cooperativo.
Esse sequenciamento serve a dois propoésitos: 0 primeiro € evitar o uso atrapalhado e
ineficiente de diversos instrumentos regulatérios ao mesmo tempo, e o segundo € deixar claro
para 0 regulado qual serd o proximo passo a ser tomado pelo regulador, em caso de

descumprimento do acordado entre ambos®.

Nesse passo, 0s autores advogam uma minimizacdo da discricionariedade
administrativa no sequenciamento de instrumentos, ou seja, definidos certos parametros, e
constatados que ndo foram cumpridos, uma atitude mais intervencionista do regulador seguira
fatalmente, o que enviaria uma poderosa mensagem aos regulados, de que a cooperacao é o

melhor caminho?*¢.

A discricionariedade esta intimamente ligada ao exercicio da funcdo administrativa.
Carlo Marzuoli chega a afirmar que “a discricionariedade se identifica com a parte essencial

~ < ~ . ~ 22247
da fungdo; na sua falta, ela se torna automacao ¢ nao administragao”"".

A nocéo de discricionariedade, segundo Jean-Marie Woehrling, esta baseada em dois
pontos fundamentais: (a) em primeiro lugar, “o poder discriciondrio corresponde a um
elemento da decisdo administrativa ndo determinado inteiramente pelo direito; a
administracdo tem um poder discricionario quando ela pode escolher, segundo sua concepgao
de oportunidade, entre varias decisdes que sdo todas conforme o direito”; e (b) em segundo

lugar “ o poder discricionario ¢ igualmente definido pela auséncia de controle jurisdicional: o

21dem, ibidem, p. 38.

25 BRAITHWAITE, John Bradford. Responsive regulation and developing economies. World
Development, v. 34, n.5, 2006, p. 871-872.

248 | dem, ibidem, p. 872.

T MARZUOLLI, Carlos. Discrezionalita amministrativa e sindicato giudiziario: profili generali. In: PARISIO,
Vera (org.). Potere discrezionale e controlo giudiziario. Mildo: Giuffre, 1998, p. 72.
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poder discricionario € uma situacdo na qual o juiz ndo controla todos os elementos

. . 048
decisorios™ ™.

Assim, poder discricionario ¢ o “poder de escolha, que, dentro dos limites legalmente
estabelecidos, tem o agente do Estado entre duas ou mais alternativas na realizacdo da acao
estatal”?*°. Esse poder de escolha esta baseado na “indeterminagio do dado normativo: entre a

59250

norma ¢ o fato ha um vazio a ser preenchido”””". No caso do poder vinculado, ao revés, “nao

existe margem alguma de escolha relativamente a emanacdo do ato e seu conteddo é

9251

rigorosamente predeterminado”””, uma vez que “quando pratica ato vinculado, ja encontra

esgotado o conteudo politico (mérito) do processo de realizagdo da vontade estatal”?2.

Importa deixar bem vincado que, em nosso regime, “todo poder discricionario tem
uma medida legal” e “ndo existe no estado de direito nenhum poder absoluto e imune a
apreciacao de outro poder”253. Assim, “os limites do poder discricionario sdo os tracados na
lei que o instituiu ou os que resultam da ratio legis e do fim geral de utilidade publica, bem
como das normas e principios constitucionais conformadores da acdo do Estado. Dentro
desses limites juridicos, estende-se a area de livre apreciacdo da Administracdo Publica,
guiada pelos critérios da conveniéncia e oportunidade. E o territorio do mérito de ato

administrativo, em que n&o é dado intrometer-se o Judiciario”®*.

Nesse passo, os reguladores devem prever alguns gatilhos que serdo acionados caso as
medidas menos intervencionistas falhem, a fim de otimizar o sequenciamento de instrumentos
e diminuir a discricionariedade administrativa. Alguns desses gatilhos citados por
Gunningham e Sinclair incluem: fiscalizacbes aleatérias e ndo programadas nas empresas,
auditorias independentes; incentivo a delatores internos; fiscalizacdo comunitaria etc. Um dos

mais interessantes seria utilizar seguradores para monitorar o nivel de performance da

8 WOEHRLING, Jean-Marie. Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionaire en France. In: PARISIO,
Vera (org.). Potere discrezionale e controlo giudiziario. Mildo: Giuffre, 1998, p. 25.

9 COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionério no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 179/80, p. 54, 1990.

20 MARZUOLLI, Carlos. Discrezionalitd amministrativa e sindicato giudiziario: profili generali. In: PARISIO,
Vera (org.). Potere discrezionale e controlo giudiziario. Mildo: Giuffre, 1998, p. 73.

21 ZUBALLI, Umberto. Il controllo della discrezionalita. In: PARISIO, Vera (org.). Potere discrezionale e
controlo giudiziario. Mildo: Giuffré, 1998, p. 149.

%2 FAGUNDES, Miguel Seabra. Conceito de mérito no direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo — Selecdo Historica de cinglienta anos — 1945-1995. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 194.

%3 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do poder discricionario. Revista de Direito Administrativo —
Selecdo Historica de cinglienta anos — 1945-1995. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 440.

24 COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 179/80, 1990, p. 61.
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empresa, e seu nivel de assuncdo de riscos. Baseando-se no caso do setor de meio ambiente,

eles afirmam que os seguradores:

Podem desempenhar, diretamente, um papel na reducdo das perdas
ambientais monitorando as atividades de seus clientes. Se uma empresa que
limpa amianto sabe que tem protecdo securitaria contra individuos que
eventualmente contraiam alguma doenca dele decorrente, ela tem menos
incentivo para se preocupar com a quantidade de particulas de amianto no ar.
O segurador, por outro lado, nutre bastante preocupagdo com a quantidade
de fibra no ar, e, assim, tem um incentivo a monitorar o processo de
limpeza.”®

Mas ndo bastam gatilhos para um design regulatério apropriado. Sdo necessarias,
igualmente, zonas de amortecimento (buffer zones), concebidas como um espago de tempo

que existe entre um gatilho e o dano que se quer evitar®®

. Assim, exemplificando, devem ser
estabelecidos gatilhos regulatdrios em relagcdo ao monitoramento de uma usina nuclear que dé
oportunidade para que o regulador tenha tempo e espaco de atuacdo antes que uma catastrofe
aconteca, sendo descabido estabelecer um gatilho somente para quando houver um perigo

concreto e imediato de explosdo nuclear.

Gunningham e Sinclair, também, trazem a baila a figura do disjuntor regulatério (ou
circuit brakers). Em uma rede elétrica, o disjuntor funciona como uma protecdo das
instalacBes contra danos causados por curtos-circuitos ou sobrecargas. Verificada uma dessas
situacOes, o disjuntor interrompe a passagem de corrente elétrica impedindo que haja danos a
rede. Na regulacdo responsiva, o disjuntor deveria ser introduzido como uma medida
temporaria, menos intervencionista, para evitar que outra medida regulatéria falhe no
momento de sua adocdo®™’. O exemplo dados pelos autores foi o da proibicdo de
desmatamento de terra no sul da Australia. Essa proibicdo foi considerada essencial para deter
a degradacdo ambiental generalizada, mas tambem foi politicamente inaceitavel e em grande
parte inaplicavel na auséncia de alguns incentivos complementares positivos. Foi introduzida
uma compensagdo monetéria para aqueles que se recusassem a desmatar, a fim de superar
ambos os problemas e facilitar a mudanga cultural que era necessaria no longo prazo (ou seja,

passar-se de uma crencga de que todos os proprietarios tinham um direito livre para desmatar a

25 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Integrative Regulation: A Principle-Based Approach to
Environmental Policy. 24 Law & Soc. Inquiry 853, 1999, p. 873.

26 | dem, p. 873.

%7 | dem, p. 874.
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uma de uso sustentavel da terra). Uma vez que este tinha objetivo sido alcancado, o direito a

indenizacéo foi retirado.?®

Por fim, ressalte-se que nada impede que se use, dentro desse sistema, 0 que 0s autores
chamam de sistema regulatério de duas vias (two track, parallel regulatory systems). Uma via
disporia sobre os incentivos que firmas que adotam atitudes que vao além do minimo
regulatorio exigido (go beyond compliance) poderiam angariar, como flexibilidade,
autonomia, preferéncia na prestacdo de servicos governamentais etc. A outra seria a via
normal da regulacdo command and control. Trata-se, na verdade, de adaptar a nogdo de

assimetria regulatoria j existente no Brasil. Entende-se por assimetria regulatoria

guando, em um determinado setor, certos agentes e atividades sujeitam-se a
distintos graus de regulagdo de outros agentes e atividades, sendo o grau de
regulagdo variavel em conformidade com as atividades desempenhadas vis-
a-vis a necessidade de regulacdo sobre tais atividades para o alcance das
finalidades legais da regulacdo estatal. A assimetria regulatoria é decorréncia
direta dos Principios da Isonomia e da Proporcionalidade. Decorre do
Principio da Isonomia, pois busca dispensar tratamento igualitario aos
agentes do setor regulado, respeitando-se as desigualdades existentes entre
eles em razdo de suas caracteristicas particulares, que ndo comportam um
tratamento uniforme pela lei (p. ex., ndo se pode equiparar sob a mesma
categoria de investidor um fundo de pensdo, que atua sob uma série de
regras de compliance e tem equipe profissional para a realizacdo de
investimentos, a um investidor pessoa fisica que utiliza o mercado de
capitais para fazer poupanca de seus recursos). Da mesma forma, deriva do
Principio da Proporcionalidade, pois busca nada mais do que a adequagdo
entre a atuagao regulatoria e os fins previstos na lei.*®

Entretanto, Ayres e Braithwaite deixam claro que de nada adiantaria todo esse modelo

regulatorio sem o que eles chamam de “big gun”.

2.5 A BIG GUN REGULATORIA NA TEORIA RESPONSIVA

Os autores firmam que escalar a piramide tem que ser visto pelos regulados como algo
analogo a estratégia militar de “queimar os navios”, ou seja, quando o exército invasor

gueima os navios, o invadido sabe que havera uma guerra sangrenta, até a morte, sem recuos.

28 |dem p. 874.

29 SCHIRATO, Vitor Rhein. A regulagéo brasileira do mercado de capitais: restricdo da autonomia privada para
a satisfagdo do interesse publico. Revista de direito publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 4, n.
16, out./dez. 2006. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI10006.aspx?pdiCntd=38663>. Acesso em:
23 jun. 2016.
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Na regulacdo, deve, portanto, o regulador deixar bem claro o seu nivel de comprometimento

com a escalada piramidal caso encontre um ator recalcitrante, ndo cooperativo.

Ayres e Braithwaite afirmam que a regulacdo € um jogo de “finesse” na manipulacao
das alternativas postas a sua disposi¢cdo e que a estratégia de sucesso de uma boa modelagem
regulatéria depende ndo sé da existéncia da pirdmide de estratégias e sanc¢Bes regulatorias,
mas também de que (a) sé se deve escalar para a puni¢cdo como o Ultimo recurso (last resort);
(b) essa opg¢do punitiva deve ser exercida somente até o ponto de conseguir compliance do

regulado, e ndo mais®®.

Insistem o0s autores que a teoria responsiva, e sua big gun (cujo significado preciso se
vera logo em seguida), ndo pressupdem a virtude dos cidaddos, ou o espirito de cooperagdo de
todos. Se o regulado ndo for virtuoso, as armas estardo prontas para serem atiradas. Mas as
balas ndo serdo projetadas contra 0s virtuosos, e, em principios, as armas serdo colocadas no
fundo, longe da vista da maioria das pessoas, para que ndo ajam somente com base na ameaca

de punic&o®".

Mesmo que o regulado seja economicamente irracional, ou seja, ainda que a ameaca
de uma puni¢do monetaria ndo seja suficiente para desmotiva-lo de uma pratica violadora das
normas, o regulador deve possuir (como sera explicitado ao longo deste trabalho) uma gama
bastante variada de formas de persuasdo (como, por exemplo, ataque a reputacdo, pressdo

social por grupos da sociedade civil organizada)?®.

Se tudo isso falhar, seja dinheiro seja 0 senso de responsabilidade, a big gun estara
disponivel para mobilizar uma san¢do incapacitante, seja uma suspensdo temporaria de
atividades, seja a cassacdo (ou caducidade) da licenca para operar determinado servico?®.

Aqui entra o que Brigham Daniels chamou de “poder nuclear” das agéncias

reguladoras®®

. O arsenal de uma agéncia reguladora séi conter varias armas. Ocasionalmente,
no entanto, a agéncia tem o poder de destruir completamente os seus “alvos regulatorios” ou
causar ondas de choque na sociedade por meio de uma bomba atdmica regulatéria (regulatory
nuke). Uma arma nuclear regulatoria, diz ele, constitui uma ferramenta com duas

caracteristicas primaciais. Em primeiro lugar, ela possui energia suficiente para impactar

20 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 50.

%11dem, ibidem, p. 50.

%62 | dem, ibidem, p. 50.

263 | dem, ibidem, p. 50.

%64 DANIELS, Brigham. When agencies go nuclear: a game theoretic approach to the biggest sticks in an
agency's arsenal. 80 Geo. Wash. L. Rev. 442, 2012, p. 1.
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profundamente metas regulatdrias individuais ou significativamente afetar aspectos
importantes da sociedade ou da economia. Em segundo lugar, a partir da perspectiva da
agéncia reguladora, é politicamente indisponivel em quase todas as situacgdes, tirante as mais

extremas.

Essas armas regulatorias sdo encontradas em toda parte da Administracdo Publica.
Daniels afirma que, mesmo quando as armas nucleares reguladoras individuais possam
chamar a atencdo, muitas vezes pensa-se sobre essas armas de maneira improdutiva. Assim,
normalmente, as armas nucleares regulatérias sdo abordadas de uma forma maniqueista. Por
um lado, elas podem ser vistas como anomalias regulatérias com pouca relevancia para
entidades reguladas, que julgam que a agéncia nunca ird utiliza-las. Por outro lado,
especialmente se a agéncia ja langou sua bomba nuclear regulatoria, viu-se o seu poder
destrutivo de fato, e quase que somente se fala e se age tendo como pano de fundo a historia

da destruicdo que deixou em seu rastro®.

A conclusdo, entretanto, a que chegou Daniels, € que o bom regulador e o formulador
de politica consciente devem, além da dicotomia fracasso/nuvem de cogumelo referida acima,
tratar a bomba atémica regulatéria como um fator importante que influencia o calculo da
regulacdo. Sua analise sugere, destarte, que as agéncias muitas vezes podem obter beneficios
regulatérios apontando, e somente apontando, para suas armas nucleares e ndo
necessariamente usando-as; o poder dessa ferramenta é muitas vezes o da alavancagem da

diplomacia regulatéria— por ameacas, postura e coer¢ao”®.

A presuncdo piramidal de persuasdo fornece, segundo a Teoria, a op¢do mais barata e
mais respeitosa ao regulado, dando-lhe a chance para que ele cumpra voluntariamente os

compromissos?®’

. As punigdes severas sdo, assim, mantidas em reserva para 0s casos em que
a persuasédo falhe. Segundo a formulacdo proposta, 0 motivo mais comum para a persuasao
falhar € um ator regulado ser um “calculador racional” dos custos provaveis da aplicagdo das

sangOes legais em comparagdo com 0s ganhos decorrentes de sua violagao.

Para que a modelagem funcione, contudo, os autores afirmam que é necessario que 0
regulador carregue uma “big gun”, o que, no contexto, significa que o regulador tenha a sua

disposicdo pesadas sancdes, como ameacga a violagdes regulatérias, a serem aplicadas nos

%5 |dem, ibidem, p. 1.

%6 | dem, ibidem, p. 1.
%67 BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation and Developing Economies. World Development Vol.
34, No. 5, 2006, p. 887.
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casos em que a acio na base da piramide se mostrar insuficiente?®®. Essas sancdes, como
visto, ttm de chegar ao nivel do que eles chamam de incapacitagdo, ou seja, retirada de

licencas, processos criminais etc.

Na mesma linha, Short e Toffel citam um livro classico de Stone no qual este afirma
que o efeito dissuasor das sancOes legais é insuficiente tanto para impedir o comportamento
empresarial violador de normas quanto para promover 0 cumprimento das normas
regulatérias. Segundo Stone, o que a lei pode mais eficazmente fazer ¢ moldar o
comportamento organizacional, gerando compromissos normativos (de conduta) por meio de

controles internos sistémicos?®°,

Usando dados de pesquisas por eles realizadas, eles chegam que a concluséo de que o
ambiente legal, especialmente quando este é conjugado com medidas efetivas de fiscalizacédo
pelos reguladores, influencia significativamente a probabilidade de que as organizacfes irdo

implementar efetivamente os compromissos de autorregulacdo que simbolicamente adotam.

Em outras palavras, afirmam que as empresas S&0 mais propensas a seguir com seus
compromissos de autorregulacdo quando estdo sujeitas a vigilancia regulamentar pesada que
guando adotam autorregulamentacdo na auséncia de uma ameaca explicita de sancoes.
Tomados em conjunto, esses achados sugerem que a autorregulacdo pode ser uma ferramenta
util para alavancar as motivagfes normativas das organizacfes regulamentadas, mas que ndo

pode substituir a aplicacdo tradicional a base de dissuasao.

26 A PIRAMIDE VISTA COMO INSTRUMENTO DE COMBINACAO DE
ESTRATEGIAS REGULATORIAS E AS PRECISOES DA SMART REGULATION

Estudiosos do tema de design regulatério tém confirmado que a modelagem de Ayres
e Braithwaite responde a um imperativo de otimizacdo de compliance das normas regulatorias

pelas empresas®’®. Assim, ela responde ao fato de que a aplicacdo isolada de teorias

%8 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. Oxford, UK:
Oxford University Press, 1992, p. 40.

%9 SHORT, L. J.; TOFFEL, Michael W. Making self-regulation more than merely symbolic: the critical role
of the legal environment, 55 Admin. Sci. Q. 361, p. 362, 2010. Disponivel em:
<http://repository.uchastings.edu/faculty _scholarship/1259>. Acesso em: 29 jun. 2016.

20 Cf. SOLOMON, Jason M. Book Review Essay: Law and Governance in the 21st Century Regulatory

State Law. 86 Tex. L. Rev. 819, 2008; o ja citado DANIELS, Brigham. When Agencies Go Nuclear: A Game
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regulatorias que tratam de justica restaurativa, a persuasdo e a incapacitacdo constitui

abordagem limitada e imperfeita de reforco & conformidade empresarial®’*.

O que a piramide regulatoria por eles proposta tenta fazer é encobrir as deficiéncias de
uma teoria com os pontos fortes de outra. A ordenacgéo de estratégias regulatorias na piramide
ndo serve, apenas, para colocar as opg¢Ges menos onerosas, mMenos coercitivas, mais
respeitosas ao bom agente regulado em baixo por questdes de custo regulatério, mas também
porque recorrer a formas mais invasivas de intervencdo na liberdade apenas quando as mais

dialdgicas foram tentadas em primeiro lugar torna o controle coercitivo mais legitimo.

Dito de outra forma, o regulado sabe que estd sendo punido porque ndo cooperou
antes. Por conseguinte, a regulacdo ¢ vista como mais legitima, mais “processualmente

. o 1272
elaborada”; logo, o cumprimento de seus termos ¢ mais provavel”*.

H4&, ainda, outra vantagem na aplicacdo do modelo piramidal descrito. Braithwaite
afirma que a sobrecarga da capacidade punitiva do sistema resulta em uma aplicagéo da lei
inconsistente, erratica, acarretando falta de credibilidade ao sistema regulatério como um
todo?”®. Como se vera, é recorrente a critica a falta de fiscalizagdo no caso dos bens

reversiveis.

Além disso, a exposicao prévia ao regulado a pirdmide canaliza o ator racional para a
sua base. O regulado conhece a forma de atuacdo da agéncia reguladora, sabe da perspectiva
de punigcdo. O descumprimento passa a ser visto, verdadeiramente, como uma “ladeira
escorregadia” que ira, inexoravelmente, levar a um final desastroso. Assim, na verdade, o que
modelagem piramidal faz é resolver o problema da (in)capacidade punitiva do sistema com a
ameaca de punicdo, tornando-a mais barata e certa, porque aplicada em poucos casos e, por

isso mesmo, mais efetiva®’.

A pirdmide evoca, entdo, uma necessidade de autopunicdo dos atores racionais que
estdo em sua base, ou seja, mesmo sem serem forgados por regras coercitivas a tomar medidas

antiecondmicas (gasto com qualidade do servigo, atendimento ao usuario etc.), esses atores

Theoretic Approach to the Biggest Sticks in an Agency's Arsenal. 80 Geo. Wash. L. Rev. 442, 2012; e
MINZNER, Max. Why Agencies Punish. 53 Wm. & Mary L. Rev. 853, 2012.

2’1 BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation and Developing Economies. World Development Vol.
34, No. 5, 2006, p. 887.

272 | dem, ibidem, p. 887-888.

23 |dem, ibidem, p. 888.

2% |dem, ibidem, p. 888.
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sdo forcados a fazé-lo, porque é medida mais barata para eles que a punicéo da agéncia, que

certamente acontecerd, caso decidam ndo cumprir, voluntariamente, suas obrigaces®".

A piramide €, entdo, um design regulatério em que Vvarias estratégias se
complementam, por meio da combinacdo de diferentes instrumentos, entre os quais, a
autorregulacéo, regulacéo governamental e fiscalizagdo por terceiros. E aqui Gunningham, pai
da denominada Smart Regulation, propde o uso de uma pirdmide de estratégias regulatorias e
de sancOes parecida com a de Ayres e Braithwaite, mas diferente dela, a medida que ele a
concebe como uma piramide tridimensional, cada face sendo representada pelo governo,
empresa regulada e terceiros. Nesse modelo, a escalada de sancBes e de estratégias
regulatérias poderia ser feita em cada face da piramide de forma independente, e ndo somente

em termos de maior intervencao governamental®’®.

O que estd por tras dessa ideia € o que Gunningham e Sinclair chamaram de
“regulagdo integrativa”, em um trabalho sobre regulagdo do meio ambiente. Ambos advogam
que uma dependéncia excessiva a uma politica de instrumento Unico é errada, pois todo
instrumento regulatorio possui pontos fortes e fracos, e nenhum, sozinho, é suficiente para

atingir objetivos regulatérios complexos®’”.

Gunningham e Sinclair propdem, entdo, uma série de principios de design regulatério
para enfrentar a questdo. O seu objetivo principal é que sejam escolhidos institutos que sejam
inerentemente complementares, e ndo conflitantes. Eles assinalam que isso € propor uma
estrutura regulatoria baseada em principios (principle-based framework), ou seja, um design
gue, conguanto ndo preveja solucdo regulatoria determinada, leva os formuladores a tomar as

decisBes com base em critérios racionais, que formam a base dos resultados regulatérios®’®,
Os principios de design regulatério avancados por eles sdo os seguintes:

a) deve-se preferir uma abordagem que misture instrumentos complementares a
instrumentos individuais evitando o0s perigos de smorgasbordism (ou seja,
erradamente supor que todos o0s instrumentos devem ser usado em vez do nimero

minimo necessario para alcancar o resultado desejado);

51dem, ibidem, p. 888.

278 GUNNINGHAM, Neil; REES, Joseph. Industry self-regulation: an institutional perspective. 19 Law &
Pol'y, n. 363, p. 404-405, 1997.

2T GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Integrative regulation: a principle-based approach to
environmental policy. 24 Law & Soc. Inquiry, n. 853, p. 853, 1999.

2’8 |dem, ibidem, p. 856.
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b) as virtudes da parciménia devem ser praticadas: medidas menos intervencionistas

devem ser preferidas para alcancar tais resultados;

c) é preciso levar em consideracdo os beneficios de uma resposta escalada por meio
de uma piramide instrumento (utilizando ndo s6 do governo, mas também de
negocios e de terceiros), de modo a construir uma capacidade de resposta
regulamentar, para aumentar confiabilidade dos resultados por meio de
instrumento de sequenciamento, e para fornecer um aviso precoce de falha do

instrumento através da utilizacdo de gatilhos regulatorios;

d) hé necessidade de capacitar terceiros (tanto comerciais e ndo comerciais) para
atuar como “reguladores de aluguel” (fiscalizando, por exemplo), conseguindo,
assim, ndo s6 melhores resultados ao menor custo, mas também liberando escassos
recursos regulamentares que podem ser reimplantados em outras circunstancias

necessarias; e

e) por fim, deve-se maximizar as oportunidades para win-win resultados, expandindo
os limites dentro dos quais tais oportunidades sdo negdcios disponivel e

encorajador para ir “além da conformidade” com existente requerimentos legais

Muito do contetddo desses principios ja foi antecipado ao longo do presente trabalho,

mas ainda restam alguns aprofundamentos quanto aos outros.

Em relacdo & complementaridade de instrumentos, Gunningham e Sinclair afirmam
que a informacdo, como instrumento essencial para a colaboracdo regulatoria, € compativel
com todos os outros instrumentos. Mais especificamente, eles afirmam que a autorregulacao
que tem por objetivo levar a companhia além dos padrées minimos exigidos e a regulacéo
command e control sdo complementares. 1sso porque esses dois instrumentos estdo visando a

dois niveis diferentes de performance regulatéria®’®.

Gunningham e Sinclair afirmam que medidas muito intervencionistas ndo sdo, em
geral, nem eficientes nem eficazes. Nessa senda, eles entendem que, em termos de eficiéncia,
0s instrumentos altamente coercitivos normalmente requerem recursos administrativos
substanciais para a monitoracgdo e policiamento, sem as quais seriam ineficazes. Instrumentos
como esses carecem de flexibilidade e ndo facilitam solugdes de menor custo e podem,

também, resultar no emprego desnecessario de recursos para a fiscalizagdo daqueles que

2 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulatory pluralism: designing policy mixes for
environmental protection. 21 Law & Pol'y, n. 49, p. 58, 1999.
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voluntariamente cumpririam as normas. Muita intervencdo ndo é, em geral, tdo eficaz como
abordagens alternativas, essencialmente porque recrutas, geralmente, respondem de forma
menos favordvel do que os voluntarios; medidas altamente coercitivas podem causar
ressentimento e resisténcia naqueles que consideram ser essa uma intervencao injustificavel e

intrusiva em seus assuntos, em vez de a resolugéo construtiva dos problemas ambientais.”®°

Em relagdo a escalada na pirdmide regulatoria (terceiro principio), Gunningham e
Sinclair propdem uma adaptacdo avancada da estratégia piramidal de Ayres e Braithwaite em

pelo menos dois pontos.

O primeiro é que a piramide de Ayres e Braithwaite esta preocupada somente com
duas partes: regulador (estatal) e regulado (privado). Mas hé espaco para atuacdo, também, de
terceiros alheios a essas duas partes, para que possam influir decisivamente na regulacédo
setorial. Assim, a figura seria de fato uma piramide, mas tridimensional, e ndo um simples
triangulo. A escalada na piramide seria possivel em qualquer de suas faces, por qualquer dos
atores. Assim, ndo sd governo poderia ser mais duro nas sancfes (primeira face), como
também a propria autorregulacdo poderia endurecer (segunda face) e mesmo na terceira face

poderia haver uma escalada.

Um exemplo de escalada nessa terceira face é dado por Gunningham e Sinclair: trata-
se do caso do Forest Stewardship Council (FSC). A certificacdo florestal € um processo por
meio do qual o desempenho das operacdes florestais € avaliado com base em um grupo
determinado de regras. Deve obedecer a principios e critérios do 6rgdo credenciador das

entidades credenciadoras para o manejo florestal.

Edna Dias explica que a FSC é uma organizagdo internacional sem fins lucrativos
formada por membros representantes dos grupos sociais e ambientais, de comerciantes de
madeira e florestais, além das organizagdes certificadoras de produtos florestais de todo
mundo; foi fundada em 1993 para apoiar 0 manejo ambientalmente apropriado. Seu objetivo
especifico € desenvolver os principios e critérios (universais) para certificagdo, bem como
para credenciar e monitorar organizacgdes certificadoras especializadas e independentes. Sua
importancia capital reside no fato de que tanto os padrdes nacionais e regionais como as
organizagOes nacionais precisam do reconhecimento do FSC Internacional para sua

efetivacdo. Ou seja, 0 selo FSC é uma garantia da origem, atestando a origem ecoldgica da

280 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Integrative regulation: a principle-based approach to
environmental policy. 24 Law & Soc. Inquiry, n. 853, 1999, p.861.
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madeira. O selo, entdo, orienta 0 consumidor e 0 produtor quanto ao manejo sustentavel do

produto.?!

A retirada de um selo de (ou sua ndo concessdo a) um determinado produto podera
gerar sanc¢des estritamente privadas (boicotes de consumidores, por exemplo, ou recusa de
compra/venda por outros integrantes da linha econdmica de producédo). Vé-se, assim, que se
esta diante de um cenario no qual padrées desenvolvidos e certificados por entidades privadas

podem cooperar com a regulacio estatal, ou até mesmo ser independentes dela®®.

2.7 CRITICAS A TEORIA RESPONSIVA E AS RESPOSTAS

Apesar de bem-aceita e difundida, a teoria sofreu, naturalmente, algumas criticas.
Baldwin, Cave e Lodge enumeram algumas em seu trabalho sobre regulacdo. Assim, eles
afirmam que escalar a piramide, passo por passo, pode nao ser a melhor abordagem em
algumas circunstancias; que, muitas vezes, depois de ter escalado a piramide, € dificil descer
novamente a um regime de maior liberdade, que utilizar-se da estratégia do “tit for tat” de
forma generalizada pode ndo ser produtivo, pois muitos ndo vao ser responsivos aos reclamos
do regulador, até porque, muitas vezes, a comunicacao é falha e, por fim, que a regulacdo nédo
é um jogo somente de duas partes (regulador e regulado), mas algo bem mais complexo do

que isso®®.

Quanto as duas primeiras criticas, entende-se que ambas atacam, ndo a esséncia da
regulacdo responsiva, mas sua operacionalizacdo, que deve ser aperfeicoada ao longo do

tempo, com a experiéncia do regulador e o refinamento das estratégias regulatérias.

Em relagdo a critica de assumir a cooperacdo dos regulados, Ayres e Braithwaite
deixam bem claro, ao longo do trabalho, que se deve estar atento ao mercado, deve-se
conhecer o mercado profundamente, para se saber qual a melhor estratégia a ser adotada.
Como visto, eles, inclusive, mencionam que se deve observar o grau de autorregulagéo que as
firmas praticam para decidir o curso de acdo; advogam a participacao de terceiros no processo

regulatério, de forma que é mais dificil se enganar na estratégia regulatoria; com o0s

81 DIAS, Edna Cardozo. Gestdo ambiental e certificagdo. Forum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA,
Belo Horizonte, ano 2, n. 11, set./out. 2003. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?
pdiCntd=10962>. Acesso em: 20 jun. 2016.

22 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Integrative Regulation: A Principle-Based Approach to
Environmental Policy. 24 Law & Soc. Inquiry 853 1999, p. 866, p. 866.

83 BALDWIN, R., & CAVE, M. Understanding regulation: theory, strategy, and practice. 2 ed., Oxford,
Oxford University Press, 2012, pp. 260-263.
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balizamentos trazidos pela smart regulation (circuit brakers e buffer zones), poder-se-ia
ganhar em agilidade na tomada de decisdes. De toda forma, ainda que se comegasse adotando
a estratégia errada (0 que é possivel, dada a complexidade do mercado), o regulador teria
como, depois, tomar medidas extremamente duras contra aquele que abusou da boa-fé do

regulador.

Por fim, quanto a critica de que a regulagdo € ndo € um jogo de somente dois atores,
entende-se que Ayres e Braithwaite trabalham com um cenario bem mais complexo no livro
sobre a teoria responsiva. De fato, eles até advogam enxergar as firmas ndo como uma
unidade, mas um complexo de atores, alguns querendo cooperar e outros ndo; a mesma coisa
fazem com os Public Interest Groups. O aperfeicoamento trazido pela smart regulation, de
escalar a piramide, também, na face dos “terceiros” mostra como a teoria pode lidar com

cenarios complexos.

Entende-se, portanto, que, conquanto ndo imune a criticas, a teoria responsiva resiste a
elas e consegue se adaptar aos mais diversos cendrios regulatorios. Mas resta, ainda abordar
uma critica particular a ela. Trata-se da critica referente a impossibilidade de sua aplicacao

nos paises em desenvolvimento®®*.

Alguns argumentaram que os paises em desenvolvimento tém, na sua maioria, menor
capacidade regulatéria que os desenvolvidos. Essa capacidade regulatéria diminuida é
moldada por duas constataces: por um lado, afirma-se que o regulador ndo detém forca
politica suficiente para carregar uma big gun como ameaca crivel contra grandes corporacgdes
econbmicas; por outro, os oOrgdos reguladores de paises em desenvolvimento ndo estdo
aparelhados, em termos quantitativo (nimero de pessoal) e qualitativo (formacdo dos
reguladores) para poder aplicar corretamente a teoria responsiva, com suas nuances de

equilibrio entre fiscalizagdo, persuaséo, didlogo, puni¢éo, escalada e descida da pirdmide etc.

A resposta & primeira constatacdo é a necessidade da regulacdo em rede. Segundo
Braithwaite, “vivemos em uma era de governanga em rede” e, por isso, ele defende a
importancia central de terceiros, particularmente organizacdes da sociedade civil, que devem
ser diretamente envolvidos na supervisdo aplicacdo da regulamentagdo. A atuagéo em rede,
aqui, significa uma estreita cooperagdo entre os 6rgdos, estatais ou ndo, para 0s objetivos

comuns, inclusive com compartilhamento de informacdes e responsabilidades®®.

284 BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation and Developing Economies. World Development Vol. 34,
No. 5, 2006, p. 884.
%5 |dem, ibidem, p. 890.
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Além de auxiliar nessa fiscalizacdo, as organizacGes da sociedade civil ajudam a
construir ou destruir reputagdo de empresas reguladas. Podem organizar boicotes de
consumidores, publicam ranking de qualidade em suas paginas na Internet, divulgam as
empresas com maior numero de reclamacao, entre outras praticas chamadas por ele de naming
and shaming. A Regulacdo Responsiva, portanto, concebe tais organizacdes como entidades

que desempenham papel de fundamental importancia no ambiente regulatorio®®.

Nesse passo, deve-se tomar o cuidado para ndo se cair naquilo que se convencionou
denominar de compliance trap. Como ja se viu aqui, a teoria responsiva visa evitar o que se
chamou de deterrence trap. Quanto a essa Ultima, a literatura académica sobre a fiscalizacéo e
cumprimento das obrigacfes sugere que muitas vezes ndao se consegue melhorar o nivel de
cumprimento das regras porque a dissuasdo a infracdo € insuficiente. A deterrence trap
significa que as penas para o descumprimento de regras podem ou ndo ser grandes o
suficiente para impedir a m& conduta ou ser tdo grandes que excedem a capacidade dos

regulados de cumpri-las®®’.

Como se viu, abordagens como a da teoria responsiva tentam evitar essa armadilha na
medida em que procuram dosar a pena de acordo com a gravidade da conduta. Entretanto, é
preciso tomar cuidado para que uma énfase exagerada ndo seja dada a alguns elementos em
detrimento de outros. Em particular, abordagens como a da teoria responsiva estardo muito
preocupadas com a identificacdo e impacto de diferentes abordagens, com o rito processual a
ser seguido, com a necessidade de se ter atitudes diferentes para cada situacdo e, também,
com o fato de que os reguladores (e empresas) devem ter a inteligéncia (emocional também)

de forma coerente e levar as empresas a um compliance efetivo®,

Em outras palavras: a regulacdo responsiva ndo é meramente uma questao de técnica,
estilo, ou habilidade, fatores que podem ser controlados pelo regulador. Em ultima analise,
sendo certo que pode haver algo que leva o regulador responsivo a escalar a piramide de
sangdes, ha uma probabilidade de haver conflitos entre os atores regulados e o regulador sobre
a substancia da lei, sua aplicacdo em determinados contextos bem como a gravidade moral do

dano social causado pela sua violac&o®.

286 | dem, ibidem, p. 891.

87 pARKER, Christine. The "compliance” trap: the moral message in responsive regulatory enforcement. 40
Law & Soc'y Rev., n. 591, 2006, p. 2.

288 | dem, ibidem, p. 16.

289 |dem, ibidem p. 17.
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E é nesse ponto que entra a compliance trap, ou armadilha da compliance. Essa
armadilha revela a instabilidade moral e politica das estratégias regulatorias na eventual
auséncia de apoio politico e democratico amplo. Para que a regulacdo responsiva seja
possivel, os reguladores devem evitar essa armadilha, e deter a capacidade de convencer as
pessoas e a sociedade de que as infragOes regulamentares representam violagdes a valores
compartilhados tdo caros (ou quase tdo caros) a sociedade como os valores que o Direito
Penal busca proteger®®.

Por isso, Braithwaite?®*

coloca uma espécie de anexo em sua teoria da regulacdo
responsiva: os reguladores tém de estar trabalhando com uma lei “justa” — caso contrario, a
maioria das atividades na parte inferior da piramide tera de ser dialogo sobre se a lei é justa ou
ndo. Segundo Parker, presumivelmente, ele quer dizer ndo s6 que a lei deve ser justa, mas que
deve ser reconhecida como justa (ou moralmente adequada e democraticamente apoiada),
para que a piramide de regulacdo responsiva possa promover o cumprimento da
regulamentacdo em vez de criar conflito. Esse anexo deve ser impresso em letras garrafais em
cada pagina de discussdo académica ou em cada orientagcdo para as politicas responsiva de

regulagio de atividades econdmicas®®.

Assim, como, na visdo de Braithwaite, os paises em desenvolvimento poderdo lidar
com o problema de falta de poder politico para fazer o trabalho da regulacéo responsiva? Por
meio da escalada na piramide, ndo necessariamente em termos de aumento da intervencdo do

Estado, mas mais em termos de escalada em rede com os reguladores ndo estatais.

Dessa forma, os atores mais fracos podem tornar-se mais fortes atuando em rede com
outros atores. Em um mundo de conexdes em rede entre 0s atores, portanto, para adquirir-se
forca politica, é preciso ndo sentar a espera do crescimento de seu préprio poder (por meio da
aquisicdo de mais riqueza ou mais armas de fogo, por exemplo), mas sim conectar-se em rede

com aqueles que detém um poder que o regulador, sozinho, ndo pode deter®®.

Quanto a falta de capacidade regulatéria por auséncia de pessoal ou de sua
qualificacdo, Braithwaite sugere que seja instituido um sistema de recompensas de agentes

privados que auxiliassem o Poder Publico na fiscalizacdo de infracfes e delitos de empresas

2% | dem, ibidem, p. 17.

21 BRAITHWAITE, John Bradford. Restorative justice and responsive regulation. Oxford, UK: Oxford Univ.
Press, 2002, p. 30.

292 | dem, ibidem, p. 30.

23 BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation and Developing Economies. World Development Vol.
34, No. 5, 2006, p. 892.
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reguladas. Esses agentes seriam remunerados por um prémio proporcional ao que ajudassem a
recuperar aos cofres puablicos. Obviamente, no Brasil, por envolver repasse de recursos
publicos a particulares, deveria haver a observancia de uma séria de condicionantes, inclusive

de nivel legal®®*.

A ideia de Ayres e Braithwaite é amparada, também, por pesquisas em outros campos.
Na seara do Direito do Trabalho, por exemplo, de acordo com o estudo de Estlund®®, nos
Estados Unidos, o alcance da negociagéo coletiva diminuiu nas Gltimas décadas, e 0 dominio
do direito trabalhista— ou seja, de direitos individuais judicialmente ordenados, decididos, e
de normas reguladoras administrativamente forcadas — tem se expandido. Em ambas as
situacOes, tem-se visto deferéncia cada vez maior ao que ela denominou de “ascensdo da
autorregulacdo do empregador”: penetragdo mais intensa de sistemas internos que regulam a
aplicacdo dos direitos e fornecem padrdes regulamentares a serem obedecidos, juntamente a
incentivos legais para a autorregulacao sob a forma de supervisdo publica ou sangdes.

Nesse cendrio, corre-se 0 risco de empregados perderem sua voz institucional. O
esforco académico e de politica regulatoria deve ser, portanto, nesse passo, ndo o de combater
0 movimento em direcdo a autorregulacdo — o que, segundo Estlund, é tanto inexoravel
guanto potencialmente promissor — mas sim o de canalizar esse movimento, de modo tanto a
fortalecer os direitos dos trabalhadores e as normas de trabalho, quanto para dar aos

funcionarios uma voz mais forte em seus préprios locais de trabalho®®®.

Qual a solucdo para o Direito do Trabalho, segundo ela? Baseando-se na teoria
responsiva da regulacdo, ela enxerga que monitores externos — atuando de forma
independente em relacdo aos empregadores, mas responsaveis perante os funcionarios e o
publico — como desempenhando um papel central em um sistema de autorregulacdo
monitorada. Os funcionarios desempenham papéis coadjuvantes, mas essenciais, como
denunciantes, informantes e “cdes de guarda”; e a fiscalizagdo e o0s processos judiciais,
taticamente orientados, terminam por fornecer muito do impeto para a efetiva

autorregulacéo®’.

Nessa senda, importante destacar o “Programa de protecdo e incentivo a relatos de

informagdes de interesse pablico” que havia sido inserido pelo Deputado Onyx Lorenzoni ao

24 |dem, ibidem, p. 894.

2% ESTLUND, Cynthia. Rebuilding the law of the workplace in an era of self-regulation, 105 Colum. L. Rev.
319, 2005, p. 319.

2% | dem, ibidem, p.320.

27 | dem, ibidem, p. 321.
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PL 4.8050/2016 (conhecido com o PL das 10 medidas contra a corrupgao). Apdés afirmar, no
relatério de seu substitutivo, que os programas de whistleblower constituem das mais
importantes ferramentas contra a corrup¢do. Por meio do programa, o reportante seria
incentivado a fazer denuncias contra casos de corrup¢do a uma Comissdo de Recebimento de
Relatos, que as trataria, se houvesse um minimo embasamento, mantendo anonimato. O
substitutivo, também, trazia uma medida de incentivo aos relatos, por meio de um programa
de retribuicdo que ndo oneraria 0 Estado, baseado nos valores de danos ressarcidos e multas

aplicadas aos infratores®%,

De toda maneira, segundo a concepcdo de Braithwaite, a maneira mais eficaz de
canalizar recursos suficientes para a prevencdo de infracdo é tornar a sua fiscalizacdo téo

rentavel como seria rentavel o cometimento de infracdes.

Dessa forma, seria possivel que a teoria responsiva da regulacdo fosse aplicada mesmo

em paises em desenvolvimento com as caracteristicas por ele mencionadas.

J& Gunningham e Sinclair afirmam que, em, pelo menos, duas situa¢des, a adocao da
teoria responsiva ndo seria recomendavel. A primeira envolve o caso da existéncia de riscos
de danos sérios e irreversiveis, pois a existéncia de uma resposta gradual do regulador, insita a
essa teoria, aumentaria muito o risco de um desastre: uma usina nuclear pode ja ter explodido,
espécies ameacadas de extingdo, extirpadas de nosso planeta. E isso antes que o regulador

tenha tido a chance de escalar a piramide regulatéria de sancdes™®

. Vé-se que, nesse ponto,
sua posicdo difere diametralmente e literalmente da de Ayres e Braithwaite, mas, por

prudéncia, entende-se que a razdo esta com Gunningham e Sinclair, no caso.

A segunda situacdo que ndo recomendaria o uso da regulacdo responsiva é quando ndo
ocorrem seguidas interagdes entre regulador e regulado. Somente a continuidade de interagdes
é que torna factivel comecar com uma abordagem menos intervencionista e escalar a
piramide. De fato, a regulacdo, para ser responsiva, pressupde continua analise do
comportamento do regulador, monitoramento diuturno de suas acles para ver se estd
cumprindo seu dever. Se o contato entre ambos é episodico, 0s autores afirmam que uma

abordagem mais intervencionista pode ser, de antemao, necessaria.

298
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2.8 CONFIANCA E COOPERACAO
2.8.1 Um caso concreto para posicionar o problema

A regulacdo do setor de mineracdo sempre chamou a atencédo de destacados estudiosos
da regulacéo da atividade econémica, tanto por conta da antiguidade de sua prética, o que leva
a acumulacgdo de vasta experiéncia de sucessos e falhas no campo tedrico e no pratico, como
também pelo risco claro de vida que correm 0s mineiros que trabalham centenas de metros
abaixo da terra, ressaltando a importancia de boas praticas de gestdo empresarial e de
fiscalizacdo regulatéria.

No ano de 1987, Neil Gunningham escreveu um artigo denominado “Negotiated Non-

Compliance: A Case Study of Regulatory Failure™*®.

Nesse artigo, o autor teceu diversas criticas ao que considerou praticas regulatorias
ineficientes do inspetorado de minas na Australia. O final da década de 1980 foi marcado por
uma onda crescente de estudos regulatorios voltados a uma ampliacdo da cooperagdo entre
regulado e regulador, a uma relacdo mais préxima e de confianca entre ambos, menos
belicosa e litigiosa. O que Gunningham constatou, contudo, foi que sua aplicacdo, na pratica,
estava completamente errada. Segundo suas conclusdes, a abordagem do inspetorado poderia
ser classificada, na melhor das hip6teses, como uma retirada completa da atividade de
fiscalizacdo, uma atitude passiva e condescendente e que, apesar de atrativa para a agéncia
reguladora e para o regulado, poderia ter tragicas consequéncias.>

O inspetorado aplicava um conceito aparentemente extremado da politica de
“aconselhar e persuadir” e havia confianga reciproca entre regulador e regulado, o

relacionamento entre ambos era muito proximo.
Até que chegou o ano de 1996.

Na regido de New South Wales, na Australia, quatro trabalhadores escavavam uma
mina de carvdo com base em plantas antigas dos tlneis da mina. Eles seguiam exatamente o
plano tracado quando bateram em uma parede que guardava uma secdo abandonada, bastante
antiga e inundada. Isso levou a uma irrupc¢ao da agua que afogou os quatro trabalhadores.

As investigacdes posteriores do caso (conhecido como caso Gretley) foram

devastadoras para o setor de mineracdo na Australia. Seus efeitos foram objeto de

%0 GUNNINGHAM, Neil. Negotiated non-compliance: a case study of regulatory failure. 9 Law & Pol'y,
n. 69, 1987.
301 | dem, ibidem, p. 91.
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investigagcdo por parte de Gunningham em 2009, quando analisou detalhadamente, com

entrevistas de campo e dados estatisticos, 0 que terminou ocorrendo.

Para melhor compreender o contraste do antes e do depois, observe-se o que Neil
Gunningham afirmou que, nos setes anos anteriores ao desastre, houve 33 mortes nas minas
de carvdo de New South Wales e disso ndo resultou nenhum processo. Nas escassas
circunstancias em que houve processos no setor de mineracdo, isso se deveu a outras
circunstancias (relacionadas a minas metaliferas), envolveu penas baixas, foram pouco

publicizadas e ndo mandaram nenhum sinal impeditivo.3®

Nas investigacOes, a Comissaria de Justica, Patricia Staunton, verificou que os réus
corporativos tinham falhado em garantir a salde, seguranca e bem-estar de seus funcionarios;
e dois antigos gerentes junto com um inspetor de minas, foram considerados culpados das
mesmas “infracdes que as corporagdes, ndo tendo conseguido satisfazer o 6nus colocado

sobre eles de proteger os trabalhadores com a devida diligéncia™®.

Embora os réus alegassem que tinham direito de contar com as antigas plantas
fornecidas pela agéncia governamental que tratava das Minas, a Comissaria de Justica
entendeu que isso ndo tiraria a culpa dos réus de seguir sua propria obrigacdo legal
independente para garantir um sistema seguro de trabalho. Também ndo retiraria dos réus sua
obrigacgdo de certificarem-se por meio de sua prépria investigacdo a respeito da exatiddo de
plantas utilizadas, e sua conduta foi considerada seriamente deficiente ao pretender basear o

funcionamento de mina de carvdo em plantas tdo antigas sem ter certeza de sua exatiddo®*.

O resultado dessas conclusdes e do processo civil e criminal que seguiu foi a quebra
da cultura de aconselhar e persuadir. O inquérito final do caso Gretley, como visto, pediu a
responsabilizacdo, em juizo, das empresas de mineracdo e de seus gerentes, o que de fato
terminou ocorrendo. Além disso, o episddio levantou a simpatia do publico para 0s mineiros,
e a isso se jungiu a pressao politica de um governo trabalhista, receptivo a tais questdes, o que
levou a criagdo de uma Unidade de InvestigacGes/Fiscalizagcbes independente, composta

principalmente de membros da policia®®.

Gunningham e Sinclair afirmam que essa unidade era muito mais inclinada a tratar

violagbes dos regulamentos como ag¢fes criminosas. Logo se tornou evidente para a industria

%2 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 174.

303 | dem, ibidem, p. 173.

%04 | dem, ibidem, p. 173.

%05 |dem, ibidem, p. 175.
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de mineracdo que as acusagdes ocorridas no caso Gretley ndo seriam um caso isolado, mas
que se tornariam lugar comum dali por diante, pelo menos em caso de morte ou leséo grave

de mineiros®°.

Mais importante ainda, a visdo da inddstria de mineracdo € que 0S Processos
ocorreriam ndo apenas em circunstancias em que houvesse culpa ou dolo, mas também em
casos de falta leve — um padrdo de ajuizamento de agdes, de acordo com associacdes de
indUstria e alguns observadores independentes, excepcionalmente exigente, divorciado de

expectativas razoaveis>"’.

Na analise de Gunningham e Sinclair, esta claro que Gretley foi o catalisador de uma
mudanca dramatica no estilo de regulacdo mais “distante” do modelo anterior, e que favorecia
a abordagem de aconselhar e convencer muito mais do que a de confrontacao pela forca. Essa
nova abordagem de execucdo da politica regulatéria teve profundo impacto sobre a relagdo
entre o servico de inspecdo e a industria, e exacerbou a desconfianca existente entre a gestao

empresarial e os fiscalizadores®®.

Essa desconfianca ficou tdo profunda que Gunningham e Sinclair citam, com fulcro
em dados empiricos, baseados em admissfes de varias partes, que ela é um dos principais
contribuintes para o fracasso da cooperacdo entre as empresas de mineracdo, sindicatos e o
setor de Inspecdo das Minas. A parecida conclusdo chegou o New South Wales Mineral
Council, para quem a falta de confianca é o impedimento mais significativo para melhorar o

clima de seguranca no ambito da indGstria de minerac&o®®.

Os autores pontuam que essa mudanca, que eles julgam dramatica, nas relagcdes entre
0s servigos de inspecdo e industria mineira € atribuida, em grande parte, a uma percepc¢ado
generalizada dentro da industria de que, na sequéncia do desastre Gretley, ndo sé a inspecao
se comportou de uma forma “adversarial”, com énfase na repressdo, mas também que esses
processos ocorrem em circunstancias frageis, nas quais ndo haveria genuina culpabilidade. Ou
seja, hd uma visdo generalizada e profundamente arraigada dentro da industria de mineracéo
que até mesmo aqueles com grande senso de responsabilidade, conscientes e zelosos de suas

obrigacdes, estdo vulneraveis a acusagdes®™®.

%06 | dem, ibidem, p. 175.
%97 | dem, ibidem, p. 176.
%08 | dem, ibidem, p. 177.
399 | dem, ibidem, p. 177.
319 | dem, ibidem, p. 177.
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Consoante depoimento colhido pelos autores do artigo, que, segundo eles, ecoa o
entendimento de muitos regulados, a natureza da investigacdo de acidentes tem sido de
atribuicdo automatica de punicdes aos envolvidos; mesmo pessoas trabalhadoras e inocentes
estariam sendo processadas por motivos banais, pequenos, 0 que geraria grande

desconfianca®*.

A constatacdo dos autores é que o fato de a politica de fiscalizacdo em curso ser vista
como injusta por parte da industria de mineracdo resultou em uma quebra de confianca entre
0s servicos de inspecdo e inddstria. A desconfianca estaria intimamente ligada a um
sentimento de injustica (juntamente a maior sensacdo de vulnerabilidade a san¢do). E aqui
vem um ponto importante na percepcdo dos autores: independentemente do fato de essa
percepcdo de injustica ser objetivamente razodvel ou mera reacdo exagerada dos servicos
fiscalizados (eles citam sindicalistas e alguns académicos como partilhando dessa visao), eles
afirmam que “é¢ uma verdade socioldgica que o que € percebido como real, ¢ real nas suas

Are i o o29312
<:0nsequenc1as”3 :

Mas, como € 6bvio, até mesmo pelo clima criado, a desconfianca € reciproca, ou seja,
a desconfianca dos servi¢os de inspecdo pelas entidades corporativas é espelhada pela

desconfianca da administracéo da inspec&o™".

Isso é tudo muito ruim, na visdo dos autores. Uma politica de fiscalizagcdo e punicéo
efetiva envolve um didlogo construtivo entre os detentores dos direitos e os inspetores. O
sentido do que seja verdadeiramente compliance é, muitas vezes, ambiguo e ndo existe um
unico entendimento correto acerca de como determinados requisitos regulatorios devem ser
interpretados e aplicados. Tais didlogo e negociacdo sdo especialmente relevantes na parte
inferior da piramide de estratégias regulatorias, na qual o regulador tenta atrair e fazer
sobressair a “melhor parte” do regulado. Uma boa dose de confianca sera particularmente
importante para tal negociacdo e a pesquisa académica sugere que o0s niveis de observancia da

regulamentacéo s&o maiores quando os reguladores confiam nos regulados™*.

2.8.2 Papel da confianca na colaboracao e no cumprimento das normas

1 | dem, ibidem, p. 177-178.
312 | dem, ibidem, p. 178.
3 | dem, ibidem, p. 179.
314 |dem, ibidem, p. 181.
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Braithwaite e Makkai fizeram um importante estudo sobre o tema denominado Trust

and Compliance®”

. As implicaces politicas de uma conclusdo de que a confianga engendra
compliance, o cumprimento da lei, sdo profundas. De acordo com Braithwaite e Makkai, 0
senso comum (o que eles chamam de “‘sabedoria recebida™) da tradicdo reguladora norte-
americana é que as empresas devem ser tratadas com desconfianga. No Japdo, por outro lado,
0 “ethos” dominante é que os executivos de negécios devem ser tratados como cidadaos

honrados®2®,

Na pesquisa dos autores, ressaem dois pontos de vista sobre o papel da confianca na
literatura académica sobre a conformidade regulatéria. Segundo a primeira visao, a confianga
é que gera problemas de ndo conformidade regulatéria, ou seja, a confianca depositada nos
reguladores e nos regulados é que engendra a inobservancia das normas, com abuso de
confianca. A expressao mais eloquente desta linha é formulada por Susan Shapiro, para quem
os crimes de colarinho branco sdo uma violagdo das normas de confianga. RelacGes de
confianca, definidas como aquelas nas quais ha auséncia de controle daquele em quem foi
depositada a confianca pelo beneficiario numa relacdo assimétrica, institucionaliza o conflito

entre a fidelidade aos interesses dos principais e do interesse préprio do agente®'’.

Esse conflito institucionalizado, de acordo com Shapiro, € o cerne do que é chamado o
problema do crime do colarinho branco. E verdade, concede ela, que a confianca aumenta o
potencial dos sistemas sociais para a complexidade, mas essa complexidade sé se torna
possivel porque envolve uma ‘abdicacdo de desconfianga’ dos principais (publico) em troca
de normas institucionalizadas de confianca (como a divulgacdo honesta de informacéo

pUblica) e seus guardides (como auditores dessas informacdes)*®.

Em outras palavras: o publico tenderia a desconfiar daqueles que dizem que vdo gerir
interesses alheios de forma desinteressada. Entretanto, € fato que, numa sociedade complexa,
ndo seria possivel que cada um tomasse nas préprias maos a conducgédo de todos os aspectos de
suas vidas. Assim, o publico decide abdicar de sua desconfiancga inicial, passando a confiar

nas instituicdes e em suas normas.

315 BRAITHWAITE, John Bradford; MAKKAI, Toni. Trust and compliance. Policing and Society, v. 4, n. 1,
1994. Disponivel em: <https://www.academia.edu/13159899/Trust_and_compliance_?auto=download>. Acesso
em: 27 jun. 2016.

318 | dem, ibidem, p. 8.

317 SHAPIRO, Susan. Collaring the Crime, Not the Criminal: Reconsidering the Concept of White-Collar
Crime. American Sociological Review 55: 346-365.

318 | dem, ibidem, p. 1.
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Ao mesmo tempo, Shapiro afirma que essas normas, ao permitir as relacbes de
confianca que fazem o capitalismo possivel, aumentam as oportunidades para o abuso de

319 Além disso, esse abuso seria endémico, ineliminavel. Braithwaite e

relaces de confianca
Makkai afirmam que analise sofisticada de Shapiro tem seu eco em numerosos estudos que
afirmam que “ndo se pode ter confianga nas empresas” ou que crime de colarinho branco ¢

endémico ao capitalismo por causa da politica de abuso de negécios de confianca®®.

Mas ha, também, um ponto de vista oposto na literatura que estuda o papel da
confianca na conformidade regulatoria. Este é traduzido no seguinte: a confianca alimenta,
nutre, fomenta o cumprimento das normas. A ideia basica de Braithwaite e Makkai é que se
os atores regulados forem tratados como agentes dignos de confianga, eles tendem a

recompensar este respeito recebido com o cumprimento voluntario das regras justas>2*.

Eles afirmam que, quando os regulados se veem tratados com confianca e, em seguida,
optam por seguir as normas, convencem-se de que fizeram isso porque acreditam que seja o
certo ser feito, internalizam a concepgédo de que se deve fazer o certo, atitude para a qual
receberam boa dose de confianca. Por outro lado, quando cumprem as regras somente por
conta de pressdes extrinsecas, ou somente para receber recompensas ou evitar punicdes dos
reguladores desconfiados, 0s agentes se convencem de que fizeram 0 certo somente por

razdes alheias a si proprios, e ndo por virtude interna?.

Em suma, de acordo com sua pesquisa, confianca gera confianca. Por outro lado, a
comunicacdo de desconfianca destroi cidadania virtuosa. Confianca significa permitir que
outros tenham discricionariedade para agir de forma considerada apropriada sem que sejam
coagidos no uso adequado de seu poder®?*. Um relacionamento de confianca implica um
relacionamento no qual o outro pode ser acreditado por sua palavra, no qual ha compromisso
com uma comunicacao honesta, para entender as necessidades dos outros, as regras acordadas

para um fair play e no qual se d& preferéncia para a cooperacao entre as partes®®*,

Kristina Murphy argumenta de forma similar, ao afirmar que, em um estudo de
corporagdes multinacionais, alguns pesquisadores estavam interessados em determinar o que

motivou executivos de alto nivel das subsidiarias a cumprir com as decisfes estratégicas da

319 SHAPIRO, Susan. Collaring the Crime, Not the Criminal: Reconsidering the Concept of White-Collar
Crime. American Sociological Review 55: 346-365, p. 350.

320 | dem, ibidem, p. 1.

%21 |dem, ibidem, p. 1-2.

%22 | dem, ibidem, p. 2.

%23 |dem, ibidem, p. 2.

%24 |dem, ibidem, p. 2.
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empresa. Chegou-se a conclusdo de que se 0s executivos confiassem na gestdo dos
conselheiros da empresa, haveria um efeito global positivo sobre a sua conformidade com as
decisbes estratégicas da empresa. Outros entrevistaram os cidaddos da cidade de Sé&o
Francisco sobre os seus pontos de vista acerca de uma agéncia reguladora encarregada de
fazer politicas de conservacdo de &gua durante uma escassez. Eles descobriram que a
confiabilidade do regulador foi o principal fator a moldar a vontade dos cidad&os a aceitar as
suas decisdes, mostrando também que dentro de uma variedade de contextos e grupos, a
confianca consistentemente influenciou sentimentos de obrigacdo de obediéncia a regras e
decisfes organizacionais. Em outro estudo, pesquisadores testaram a relacéo entre confianca e
cumprimento das obrigagdes fiscais. Utilizando os dados recolhidos a partir de uma pesquisa
nacional de 299 contribuintes nos Estados Unidos, eles mostraram que a confianca dos
contribuintes no governo e em outros cidadaos influenciou, significativamente, 0s seus niveis
de cumprimento das obrigacdes fiscais, e uma diminuicdo da confianca resultou em niveis
mais altos de n&o cumprimento das obrigaces fiscais.**®

Murphy continua argumentando que Vvarios pesquisadores®26:327:328:329

entendem que a
chave para criar a confianca € agir de forma tal que os cidaddos irdo pensar que estdo sendo

tratados de forma justa.

E esse argumento é a conclusdo principal da literatura sobre justica processual
(procedural justice). Ela diz respeito a percepcdo de equidade nos procedimentos envolvendo
tomada de decisdes regulatérias e o tratamento recebido do tomador de decisdo. A literatura
da justica processual demonstra que as reacdes das pessoas as suas experiéncias pessoais com
autoridades estdo relacionadas a sua avaliacdo sobre a equidade dos procedimentos que essas

agéncias usam para exercer sua autoridade®®.

35 MURPHY, Kristina. The role of trust in nurturing compliance: a study of accused tax avoiders. Working
Paper 49, p. 2-3, Novembro, 2004. Disponivel em: <https://digitalcollections.anu.edu.au/bitstream/
1885/43171/2/49.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2016.

%26 FOLGER, R.; KONOVSKY, M.A. Effects of procedural and distributive justice on reactions to pay raise
decisions. Academy of Management Journal, n. 32, p. 115-130, 1989.

%27 LEVI, M. A state of trust. In: BRAITHWAITE, V.; LEVI, M. (eds.). Trust and governance. New York:
Russell Sage Foundation, 1998.

%8 TYLER, T.R. The psychology of legitimacy: a relational perspective on voluntary deference to authorities.
Personality and Social Psychology Review, v. 1, n. 4, p. 323-345, 1997.

% TYLER, T.R.; DEGOEY, P. Trust in organizational authorities: the influence of motive attributions on
willingness to accept decisions. In: KRAMER, R.M.; TYLER, T.R. (eds.). Trust in organizations: frontiers of
theory and research. Londres: Sage Publications, 1996.

30 MURPHY, Kristina. The role of trust in nurturing compliance: a study of accused tax avoiders. Working
Paper 49, p. 4, Novembro, 2004. Disponivel em: <https://digitalcollections.anu.edu.au/bitstream/
1885/43171/2/49.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2016.
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Na verdade, hé evidéncias que mostram que as pessoas que pensam que foram tratadas
de forma justa por uma organizagdo serdo mais propensas a confiar nela e mais inclinadas a
aceitar as suas decisfes e seguir suas direcdes. Da mesma maneira, estudos demonstram que
as pessoas sdo mais propensas a desafiar uma situacdo (mesmo coletivamente) quando
acreditam que os procedimentos adotados sdo injustos. De acordo com Tyler, isso ndo
significa que o conteudo dos resultados da decisdo seja irrelevante. Obviamente, o resultado
final desfavoravel tende a influenciar negativamente a percepcdo do processo como um todo.
No entanto, a aceitabilidade do resultado e a percepcdo sensivel sobre o tomador da decisdo

s30 dominadas, maiormente, por reacdes & justeza do processo*’.

Parte da literatura justica processual destaca, especificamente, a importancia da
equidade percebida de uma autoridade, seu respeito nas relagcdes interpessoais, € a sua
neutralidade nas suas relacbes com 0s outros. Se as pessoas acreditam que uma autoridade
esta “tentando” ser justa ou trata os sujeitos de forma justa, elas tendem a confiar nos motivos
dessa autoridade e a desenvolver um compromisso de longo prazo para aceitar as suas

decistes®?.

Em outras palavras, ser tratado educadamente, com dignidade, e ser objeto de genuino
respeito, ter reconhecidos seus direitos, tudo isso, demonstradamente, contribui para aumentar

a sensacdo de justica®.

Por fim, as pessoas sao influenciadas pelo juizo de neutralidade que fazem acerca dos
processos de tomada de decisdo. Neutralidade, nesse contexto, inclui avaliacdes de
honestidade, imparcialidade e o uso de elementos factuais, ndo de opinibes pessoais, na
tomada de decisdes. As pessoas geralmente buscam a igualdade de condi¢cbes em que
ninguém ¢é injustamente favorecido. Assim, se os individuos percebem que uma autoridade
age de forma justa e neutra, e eles se sentem tratados com respeito e dignidade, eles serdo
mais propensos a confiar nessa autoridade e voluntariamente obedecer e se submeter as suas

decisdes e regras®*.

Aplicando isso a regulacdo: quando as relacdes entre regulador e regulado sdo

quebradas, a desconfianca € abundante e, entdo, o tipo de didlogo construtivo e interacdes

1 | dem, ibidem, p. 4.
%32 | dem, ibidem, p. 4.
%3 |dem, ibidem, p. 5.
34 |dem, ibidem, p. 5.
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reciprocas e repetidas que geram expectativas comuns sobre o cumprimento das regras e

melhoria dos resultados em fiscalizacdo ndo sio mais possiveis®®.

No caso da industria de mineracdo, isso foi amplamente verificado, de diversas
maneiras. Primeiramente, o fluxo bidirecional de informacbes que é tdo importante para a
efetiva comunicagdo entre os servigos de inspecdo e a inddstria foi quase completamente
interrompido. Numerosos participantes da industria e inspetores tratam, precisamente, desse
mesmo ponto em entrevista de campo dos autores, contrastando as trocas relativamente
abertas e honestas que ocorriam entre inspetores e gerentes de empresas antes do caso
Gretley, quando a informacdo era livremente trocada e documentagdo fornecida
voluntariamente, com a relutancia atual dos gestores das minas em compartilhar informacdes
e falta de vontade para consultar os reguladores por medo de que seus questionamentos

seriam usados como fonte de informag&o contra eles>*.

Ou seja, tanto os gestores das empresas quanto 0s inspetores estdo de acordo em que a
vontade dos gerentes das empresas de mineracdo de fornecer um fluxo livre e franco de
informacBes a fiscalizacdo tinha sido, fundamentalmente, para usar uma palavra apta ao

contexto, minado®’.

Em seguida, para as empresas que estdo dispostas a cumprir voluntariamente, ou
mesmo ir beyond compliance (além do minimo estabelecido pelas regras regulatérias), o
receio de perseguicdo injusta, também, pode ter uma série de outras consequéncias nao
intencionais, por exemplo, certa relutancia em relatar incidentes internos ocorridos nas

minas>38,

Iss0 ressoa com o ponto que tem sido feito por outros estudiosos®*, qual seja, o de que
o desenvolvimento de uma cultura de relatar incidentes (para recolher os dados relevantes) é
um passo importante no estabelecimento de uma cultura de seguranga, mas que isso depende
muito da vontade dos agentes privados de relatar incidentes e quase-incidentes, vontade essa,
por sua vez, que é fortemente influenciada pela forma como as questdes envolvendo culpa

empresarial e punicdo por infragdes sdo tratadas.

%5 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 181.

%3 |dem, ibidem, p. 181-182.

337 |dem, ibidem, p. 182.

338 |dem, ibidem, p. 182.

%9 Os autores citam REASON, J. Managing the risks of organizational accidents. Ashgate: University of
Michigan, 1997, p. 195.
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Em outras palavras, quando membros da administracdo empresarial temem que
qualquer relatorio de incidentes possa gerar uma punicéo, é de se concluir que isso tera um

efeito inibidor sobre a autoacusac&o*.

Isso, também, € consistente com evidéncias de outras areas de regulacdo que sugerem
que os gestores que estdo de boa-fé tentando cumprir as regras, mas temem que eles mesmos
podem, também, ser vulnerdveis a acdo punitiva, tornam-se menos cooperativos com 0S
reguladores®*!. Na falta de confianca na imparcialidade do regulador, recusam-se a fazer mais
gue minimamente cumprir as regras, e abandonam todos os esforgcos que ja tinham feito para
ir além®*,

Eles podem até mesmo desenvolver uma cultura de resisténcia ao regulador, na qual
seus esforcos maiores ndo sdo voltados ao cumprimento das regras, mas sim para desafiar o
regulador®®®. Pior ainda, essa situacdo gera o risco de ser criar empresas “cronicamente

99344

desconfiadas e uma vez que essa desconfianca tenha se incorporado no psicoldgico do

setor regulado, torna-se muito dificil remové-la®*°.

No final das contas, Gunningham e Sinclair chegam a mesma concluséo, afirmando
que, nas situacdes em que a confianca mutua entre regulador e regulado desapareceu, a
tendéncia é as empresas direcionarem (ou redirecionarem) seus esforcos para,
estrategicamente, reduzir a sua vulnerabilidade a fiscalizacdo e ao processo, em vez de
investir na melhoria do servico ou na seguranca de seus funcionérios®®.

De acordo com essa linha, esta o relatorio da Associacdo de Gerentes de Minas da

Australia®’

, segundo o qual a abordagem adotada pelo Departamento de acusacdo e o
impossivelmente alto padrdo relacionado ao dever de cuidado estava impactando

negativamente a seguranca na industria das minas, causando um éxodo dos mais experientes e

%0 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 183.

1 Cf. SHAPIRO, S.; RABINOWITZ, R. Punishment versus cooperation in regulatory enforcement: a case study
of OSHA. Administrative Law Rev., n. 49, p. 713-62, 1997; SHAPIRO, S. The social control of impersonal
trust. Atl. J of Sociology, n. 93, p. 623-58, 1987.

%2 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 183.

%3 Cf. E. Bardach e R. Kagan, Going by the book: the problem of regulatory unreasonableness, 1982 Apud
GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 183.

344 A expressdo é de F. Haines, em “Corporate regulation: beyond punish or persuade”. 1997, Oxford University
Press, p. 219-220.

¥ GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 183.

3% |dem, ibidem, p. 183.

7 |dem, ibidem, p. 184.
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capazes gerentes das minas, juntamente ao pessoal de supervisdo que ocupa posi¢oes
estatutarias.

Inimeras vozes ddo vazdo aos mesmos argumentos e constatam os mesmos fatos
relacionados a dificuldade crescente no recrutamento de pessoal para preencher cargos
importantes. Segundo Gunningham e Sinclair, foram apontadas vérias instancias especificas
nas quais os individuos, novatos ou experientes, tinham recusado tais compromissos,
assustados com uma vulnerabilidade percebida de posicdes legais na industria, ndo querendo

colocar-se na “linha de tiro3#,

Finalmente, a nova politica de repressdo mudou, substancialmente, o comportamento
de muitos inspetores que, em sua maior parte, adotaram uma estratégia defensiva e avessa aos
riscos, em que eles ja ndo fornecem aconselhamento por medo de gque esse conselho possa ser

usado como uma defesa por empresas de mineracao em futuros processos.

Qual é a solucdo proposta pelos autores no ambito regulatério? Os autores afirmam
que uma abordagem mais equilibrada exige que, em vez de processar rotineiramente no caso
de morte ou de ferimentos graves (independentemente do nivel de culpabilidade), acusacdo sé
deveria ocorrer contra genuinas “macds podres”, aquelas que seriam amplamente
consideradas como merecedores de acusacdo. Essa abordagem permitiria a inspecdo manter
um dialogo construtivo com a maioria dos empregadores e alcancar a grande maioria de suas
metas de conformidade, sem recorrer a acusagdo contra 0s que voluntariamente cumprem as

normas e gerar desconfianca entre as partes.**°

Dito de outro modo, o que é necessario € orientar a regulacdo por um caminho que
nem rejeite 0 processo punitivo como um importante deterrent na piramide de sang¢des, mas
que também ndo o utilize em circunstancias nas quais pode fazer mais mal que bem, ou seja,
gue ndo seja usada indiscriminadamente. Obviamente, atingir esse equilibrio ndo é tarefa
facil®®.

Por isso mesmo, Gunningham, em outro estudo®>*

, afirma que se deve, sempre, levar a
sério o historico de comportamento do infrator e somente iniciar um processo quando estiver
claramente presente uma dose de culpabilidade. Para esses fins, ele argumenta que a

culpabilidade deve envolver uma agdo que ficou substancialmente aquém das expectativas

%8 |dem, ibidem, p. 184.
9 |dem, ibidem, p. 186.
%50 | dem, ibidem, p. 186.
%1 GUNNINGHAM, Neil. Mine Safety: Law, Regulation, Policy. Federation Press, 2007, capitulo 8.
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razoaveis, ou haver clara imprudéncia ou, por 6bvio, intencdo em violar a norma. A propria
decisdo de processar deve ser basear em um célculo que leva em conta esses fatores, entre

outros>>,

Pode-se finalizar esse tOpico trazendo consonancias entre o quanto ja dito sobre o
valor da cooperacdo para a teoria responsiva e o papel da cooperagdo no desenvolvimento do
Pais, na visdo de Calixto Salomdo Filho. Sem considerar que a cooperacgdo seja solugdo para
tudo ou que deva ser fomentada em qualquer situacdo, ele enxerga que o papel do
ordenamento juridico, nesse ponto, é, antes de tudo, criar as bases para viabilizar a
cooperacgdo. Isso porque ela dificilmente nasceria espontaneamente, ndo por conta da maldade
humana, mas sim pelo receio de comportamento estratégico da outra parte, que pode estar de
mé-fé ou pode querer se aproveitar dessa situacéo.®** Também na sua viséo, a importancia da
cooperacdo reside no fato de que ela assegura maior efetividade para as normas e decisdes do
6rgao regulador.®®* O autor termina com salutar observacéo, de que o ordenamento juridico
deve conseguir distinguir bem as situacdes em que se recomenda a cooperacao, e aquelas nas
quais ela pode ser deletéria. Dai, para concluir, a importancia da modelagem regulatéria da

piramide de Ayres e Braithwaite.**®

2.9 REGRAS-GUIA PARA UMA FISCALIZACAO EFICIENTE DAS REGRAS
REGULATORIAS®®

Obviamente, sabe-se que grande parte da discussdo sobre regulacdo centra-se, como
deve sé-lo, no cumprimento das regras regulatérias, pois isso é componente essencial para
uma regulacdo eficaz. Muitas vezes, contudo, a abordagem sobre o tema vem de forma
fragmentada, estudando-se um aspecto ou outro do desafio de fazer cumprir as regras. Um
estudo sistematico, contudo, permite identificar pelo menos cinco componentes criticos de

uma regulacéo eficaz no que tange ao seu cumprimento e fiscalizagéo357.

As cinco caracteristicas relevantes para um design regulatorio satisfatorio sdo as

seguintes: clareza da norma, exequibilidade, verificabilidade, sistema de recompensas e

%2 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Regulation and the Role of Trust: Reflections from the
Mining Industry. 36 J.L. & Soc'y 167 2009, p. 186.

%53 Salomdo Filho, Calixto. Regulag&o e Desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.53.

%% |dem, ibidem, p.54.

%55 |dem, ibidem, p.54.

%6 MARKELL, David L.; GLICKSMAN, Robert L. A holistic look at agency enforcement. N.C.L. Rev., n. 93,
p. 1, December, 2014.

*7 |dem, ibidem, p. 3.
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punicbes e indicios de legitimidade da autoridade reguladora. Veja-se cada um com mais
detalhe a seguir, pela sua importancia®®.

O primeiro ponto ¢ a clareza. E indubitavel que é importante ter em conta a clareza das
normas regulamentares quando se quer uma regulacdo realmente eficaz. Obviamente, devem
os reguladores se esforcar para criar expectativas claras acerca de quais condutas sao
aceitaveis. Nao seré possivel que uma entidade regulada obtenha um padrdo de conformidade

razoavel se ndo puder compreender bem quais s&o as suas responsabilidades®®.

Alcancar clareza ndo é tarefa simples e requer atencdo durante véarias etapas do
processo de regulamentacdo. Um ponto de partida Obvio sdo as proprias normas
regulamentares. Um segundo aspecto importante de clareza, no entanto, envolve a educacao,
especialmente a educacdo da comunidade regulamentada. Estudos tém demonstrado que o
esforco extra para educar as partes sobre suas obrigacdes legais pode recompensar, e muito, o

esforco em termos de melhoria da conformidade®®.

Clareza, no entanto, também pode ter um alto custo. A regulamentacdo muitas vezes
cobre um grande numero de atores e nem todos estdo em situacdo semelhante. Assim, 0s
formuladores de politicas ambientais muitas vezes precisam fazer escolhas sobre a
possibilidade de usar abordagens one-size-fits-all ou, alternativamente, adequar o tratamento

de diferentes subgrupos dentro da comunidade regulamentada.

O segundo componente-chave de uma regulacédo eficaz € a sua exequibilidade, ou seja,
a possibilidade efetiva que os regulados tém de alcancar os requisitos regulamentares, seus
padrdes e niveis. Ou seja, a exequibilidade diz respeito a necessidade de que as estratégias
tenham funcionalidade no mundo real — na expressdo em lingua inglesa, as regras devem ser
with compliance built in (em traducdo livre, as regras ja devem ser exequiveis “de
fabrica)®*.

E fato, contudo, que a exequibilidade nem sempre é um dos valores observados na
formulacdo de politicas. Os autores afirmam que o Congresso dos EUA muitas vezes
regulamenta estabelecendo determinados padrfes definidos com pouca ou nenhuma atencéao
dada a capacidade de sua concretizagdo; isso ocorre por causa do peso que atribui a outros

valores, tais como a obtencdo de um nivel particular de saide ou protecdo ambiental. Nas leis

%58 |dem, ibidem, p. 3.

9 |dem, ibidem, p 13-14.
%0 | dem, ibidem, p. 15.
%1 | dem, ibidem, p. 16.
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ambientais, por exemplo, o Congresso, em alguns casos, ja dirigiu a Agéncia de Prote¢do ao
Meio Ambiente a executar politicas sem considerar os custos no desenvolvimento dos padrdes

regulamentares exigidos>?.

O terceiro componente-chave de uma regulacdo eficaz que deseje atuar com
estratégias para induzir o cumprimento das normas € a sua verificabilidade, entendida aqui
como a capacidade de monitorar a atuacdo do regulado e sua conformidade as regras
regulamentares. Parece claro que a capacidade de monitorar a conformidade com os requisitos
legais € um componente critico de uma regulacéo eficaz, sem o qual a regulacédo esta fadada a

ser letra morta.

Consideravel evidéncia mostra que, em muitas circunstancias, a verificacdo
inadequada advém da impossibilidade mesma, ou da grande dificuldade, de se aferir a
conformidade. O autor cita um exemplo de direito ambiental internacional, o “Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo” do Protocolo de Kyoto que sofreu de verificabilidade fraca, o que

tem prejudicado a eficacia do Mecanismo®®.

O quarto componente de um sistema de regulamentacéo eficaz € a sua capacidade de
incentivar as partes reguladas a cumprir com as obrigacGes regulamentares, por meio da
utilizacdo de um sistema de recompensas e san¢des>**. Esse ponto permeia todo o trabalho e
ndo serd, aqui, aprofundado.

O quinto e ultimo elemento de relevancia para uma regulacéo eficaz é a legitimidade
de que ¢ dotado o regulador em suas relac@es institucionais, legitimidade essa que deve levar
a um aumento da confianca do publico em relacdo as suas ac¢Ges. O autor afirma que, em sua
ideia de regulacdo eficaz, o regulador deve sempre se questionar, quando da concepcao e da
implementacéo de mecanismos de execugédo e de conformidade regulamentar, se suas atitudes
irdo aumentar ou diminuir a confianca publica na capacidade regulatoria do Estado e na

disposicao estatal de promover o seu cumprimento®®®.

Em contraste, um esquema regulatério que leva a uma percepcdo publica de que o

governo é corrupto, arrogante, ou seletivo na sua aplicacdo da lei pode levar a uma perda de

%2 | dem, ibidem, p. 17.
%3 |dem, ibidem, p. 21.
%4 |dem, ibidem, p. 22.
%5 |dem, ibidem, p. 24.



112

confianca e de seguranca, que minaré a regulacdo efetiva de muitas maneiras, inclusive por

meio de boicotes populares, ataques parlamentares, e pressées orcamentarias®®.

Corrobora-se, assim, a ideia de Ayres e Braithwaite de que a regulacdo deve ser um
trabalho de finesse, e ndo de pura imposicdo de normas, devendo ser permeada de incentivos

que levem ao cumprimento das normas.
2.10 REGULAQAO RESPONSIVA E CAPTURA
2.10.1 Definindo (e limitando) os termos do problema

Né&o se pode olvidar de que a pratica da teoria responsiva da regulacdo pode envolver,
e de fato envolve, certos riscos. Marcos Perez ja alertava que articulacdo de interesses entre a
sociedade e a Administracdo Publica traz riscos de distorcdo, especialmente aqueles
relacionados maior participacdo dos atores afetados. Entre os riscos, ele cita captura pelo

governo, corrupcéo, captura pelo mercado, deficiéncia de analise e falhas de coordenacdo™’.

Talvez o mais saliente deles seja o de captura do regulador pelo regulado. A captura
pode ser definida, nas aptas palavras de Carpenter ¢ Moss, como “o resultado ou o processo
por meio do qual a regulacdo, em suas normas ou aplicacdo, € consistente ou repetidamente
desviada para longe do interesse publico e direcionada aos interesses do setor regulado, por

meio de a¢do ou vontade do proprio setor>®®,

Segundo esses estudiosos da teoria da captura, ha um esquema de trés passos para se
ajudar a identificar o seu acontecimento. Em primeiro lugar, deve-se identificar um interesse
publico derrotavel, ou seja, preciso e falsificavel; em seguida, deve-se identificar uma politica
regulatdria que se desvie do interesse publico para o interesse particular do regulado; por fim,
deve-se demonstrar quais as acGes e intencdes do regulado na realizacdo dessa politica que

tenha contribuido materialmente para sua mudanca ou adog&o>®°.

Entre as varias formas de captura aventadas por Carpenter e Moss, esta a que eles
denominam “captura corrosiva”, que tém esse nome porque Visa corroer, apagar a regulacédo e
é por essa razdo, também, chamada de deregulatory capture. A captura, em sua forma

tradicional, até como se viu pela definicdo anteriormente apontada, tinha por objetivo fazer

%6 | dem, ibidem, p. 24.

%7 PEREZ, Marcos Augusto. A Administragdo Publica Democrética — Institutos de Participagdo Popular na
Administracgéo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 226.

%8 CARPENTER, Daniel; MOSS, David A. Preventing regulatory capture: special interest influence and how
to limit it. New York: Cambridge University Press, 2014, p. 13.

%9 |dem, ibidem, p. 15.
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que a regulacdo buscasse a atender aos interesses privados. Pressupunha, logicamente, a
feitura, a elaboracdo de normas.

Na captura corrosiva, ao contrario, ndo se procura utilizar a regulacdo como arma
anticompetitiva; o que se pretende ¢ influenciar o regulador a ndo fazer normas, ou a revogar

as que porventura ja tenham sido feitas.

Assim, ndo ¢ dificil verificar que as mesmas condi¢fes que podem fomentar uma
cooperacdo sadia entre regulador e regulador sdo também as que favorecem a captura.
Grabosky e Braithwaite, em estudo datado de 1986 sobre seis 6rgdos reguladores australianos,
chegaram a conclusdo de que as praticas colaborativas entre regulador e regulado sdo mais
frequentes quando: 1) o numero de firmas regulado é pequeno; 2) o regulador supervisiona
somente um setor, e ndo uma gama de setores desconexos entre sim; e 3) 0sS mesmos agentes
reguladores estdo em contato frequente com as mesmas companhias e quica as mesmas

pessoas dessas companhias®™®.

Assim, Ayres e Braithwaite afirmam que uma porta giratoria, a0 mesmo tempo em que
abre espaco para uma cooperacdo sadia, pode também dar azo a uma captura

contraproducente®”*

. llustrando, os autores afirmam que quem deseja procurar indicios de
corrupcao na policia deve selecionar aquelas areas nas quais 0 contato entre determinada
divisdo policial e os violadores da lei recalcitrantes € frequente: prostituicdo, jogo, outros
vicios, incluindo o trafico de drogas. Serd bem menos provavel achar corrupcdo quando se

lida com ladr&es e assassinos, por outro lado®"2.

Antes de adentrar a solucdo proposta pela teoria responsiva para combater a captura,
parece prudente aprofundar um pouco mais o0 problema da captura, justamente porque pode

ser um grande empecilho a recepcao, mesmo que apenas teorica, da Regulacdo Responsiva.

E certamente ruim para os reguladores acreditarem que “o que é bom para a General
Motors é bom para a América”, mas também é indesejavel que os reguladores acreditem que

7 . 7 A . o 7
“o que € ruim para a General Motors ¢ de nenhuma consequéncia para a América”. 373

Esse artigo de Reiss sugere que o termo “captura”, aplicado a uma estreita relacéo

entre indastria e regulador, ndo é dutil; por estigmatizar essa relacdo — a julgar o

%0 AYRES, I., & BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Oxford,
UK: Oxford University Press, 1992, p. 55.

1 |dem, ibidem, p. 55.

%72 | dem, ibidem, p. 56.

373 REISS, Dorit Rubinstein. The benefits of capture. Wake Forest L. Rev., n. 47, p. 569-570, 2012.
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relacionamento como problematico desde o inicio — escondendo os potenciais beneficios
dessa relagéo. A literatura sobre a captura destaca seus resultados negativos: leis lenientes de
regulacéo, regulamentacdes fracas e beneficios ilicitos aos regulados. Esse quadro, no entanto,
é incompleto e em tensdo substancial com uma outra vertente atual da literatura que incentiva

a colaboracéo entre a indUstria e regulador®™,

O ponto nevrélgico da questdo é que o debate ndo pode ser polarizado sobre a
pertinéncia ou ndo da colaboracdo. E certo que a estreita relagdo entre a agéncia e os
regulados pode proporcionar beneficios substanciais: pode melhorar o nivel de informagédo
disponivel para uma agéncia e, também, os resultados regulamentares por meio de melhor
compliance. E por isso que, nas ultimas décadas, uma quantidade substancial de literatura tem
promovido mais regulacdo colaborativa como forma de estreitar os lagos e mesmo parcerias
entre o setor privado e os reguladores. O problema € a que essa mesma colaboracao, benéfica

neste ponto, pode trazer o risco de captura®"”.

Assim, é fato que existe uma sobreposicao entre captura e colaboracao, ja que ambos
implicam uma relagdo estreita entre regulador e industria. Entretanto, Reiss observa que é
possivel fazer distingBes entre os dois conceitos, concluindo que a distingdo entre uma
situacdo de captura e uma situacdo de colaboracdo é uma questdo de grau ou de avaliacao ex
post dos resultados. Por outro lado, se é verdade que uma estreita relacdo entre a inddstria e
regulador tem sido objeto de importantes estudos na literatura académica, a questdo de saber
quais fatores aumentam os beneficios potenciais e quais fatores aumentam os riscos nao esta

muito clara®’®.

E certo que a captura se aproveita de ligacbes estreitas entre regulador e indUstria
regulada. H& uma variedade de definicdes para explicar as caracteristicas da captura. Uma
definicdo sugere que em uma situacao de captura, membros do setor regulado véo “persuadir
reguladores a alterar as regras ou a ser indulgente na fiscalizagcdo e sancionamento dessas
regras”. Uma definicdo um pouco diferente enfatiza as consequéncias, sugerindo que a
captura das agéncias reguladoras consiste em essas ““persistentemente servirem o0s interesses
dos setores regulados em detrimento do interesse publico”. Em qualquer caso, implica

influéncia excessivamente indevida na regulamentacao sobre agéncias reguladoras®’’.

7% | dem, ibidem, p 570.
%75 | dem, ibidem, p. 571.
%76 | dem, ibidem, p. 572.
377 |dem, ibidem, p. 578.
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Braithwaite e Makkai fazem a analise do fendbmeno da captura de forma mais
matizada, dividindo-a em trés comportamentos interligados, mas ndo necessariamente
simultaneos: simpatia com o setor regulado (implicando simpatia excessiva), identificacao

com o interesse da industria e normas indevidamente lenientes®’®,

No entanto, mesmo se considerarmos a proximidade dos conceitos, colaboragdo e
captura ndo devem ser concebidos como termos intercambiaveis. De maneira simplificada,
pode-se estabelecer a diferenciacdo entre ambos. Trés aspectos, segundo Reiss, se destacam.
Em primeiro lugar, a regulacdo baseada em colaboracdo ndo dispensa a intervencdo de
terceiros, estranhos ao regulador e ao regulado, concepcdo essa avessa a captura. Em segundo
lugar, a colaboragdo prevé a igualdade de status ou mesmo a agéncia reguladora como a
parceira dominante; a captura, por seu turno, implica que os regulados sdo os dominantes. Em
terceiro lugar, a colaboracdo tem boas consequéncias; captura tem consequéncias ruins,

contrérias ao interesse publico®”®.

Mesmo quando a regulacdo parece satisfazer aos interesses dos regulados, dai ndo
decorre necessariamente que se deve apontar o dedo para a captura da agéncia reguladora.
Carpenter demonstrou que existem outras razdes, além de captura, que explicam como
grandes empresas ou firmas estabelecidas podem se beneficiar da regulacdo. E a explicacéo
reside no fato de que essas empresas tém vantagens reais, ndo necessariamente fulcradas na
regulacdo. Por exemplo, elas sdo mais conhecidas do regulador, que pode, portanto, tomar
decisbes mais rapidas em relacdo a elas, podem entrar em nichos de mercado antes das outras,
por conta de seu porte financeiro, sdo politicamente valiosas e podem suportar melhor os

atrasos na tomada de decis6es regulatérias>®°.

Enfim, os riscos de uma estreita relacdo entre agéncia e industria sdo de que isso
poderia levar a uma fraca protecdo do publico, ou mesmo que essa protecdo fosse
completamente relegada, o que beneficiaria a indUstria a custa do interesse publico (rent-

seeking) ou até mesmo conduzisse & corrupcéo pura e simples®®.

%78 | dem, ibidem, p. 578-579.
9 | dem, ibidem, p. 586.
%80 | dem, ibidem, p. 590.
%81 | dem, ibidem, p. 590.
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Obviamente, os riscos de uma relacdo estreita sdo bastante reais, mas Reiss afirma que
hd boas razbes para querer a participagdo da industria na criacdo e aplicacdo da

regulamentacéo, apesar dos riscos 6bvios®®.

A primeira delas é que a melhor informacéo sobre o que esta acontecendo na inddstria
encontra-se nas maos dela mesma. A segunda é que ha uma vantagem social na prevencao de
consequéncias negativas imprevistas para industria, e ela estd muitas vezes em melhor posicao

para antecipar e alertar contra tais consequéncias nefastas®®.

A terceira é que trabalhar em conjunto com a indastria pode levar a melhores
resultados: exigir o cumprimento de normas, sem fomentar a cooperacéo, é caro, e, na melhor
das hipdteses, apenas parcialmente eficaz — porque, entre outras coisas, uma industria pouco

disposta a cooperar pode encontrar muitas maneiras de obstruir ou evitar a fiscalizagéo.

Uma relacdo estreita — até o nivel anterior a captura — pode também melhorar 0s
resultados regulatorios, aumento a conformidade: além de certo ponto, a san¢do pesada pode
levar a menos, ndo mais, conformidade. A razdo é que ela pode criar ressentimento, que
conduzira a resisténcia e conformidade meramente passiva. Obviamente, como ja se viu aqui,
isso ndo quer dizer que ter san¢Bes severas ndo € Util, mas é atil acima de tudo como um
instrumento a ser utilizado em ultimo caso e como pano de fundo para as estratégias de

negociacao e cooperacdo®*,

2.10.2 A solugéo preconizada por Ayres e Braithwaite — o “Tripartismo”

O busilis da questdo passa a ser entdo: como assegurar as vantagens da cooperacao e
evitar, a0 mesmo tempo, a captura e a corrupgdo? A solugdo de Ayres e Braithwaite € o que
eles chamam de Tripartismo, um processo republicano por meio do qual grupos que eles
denominam “relevant public interest groups” (PIGs) se tornam players efetivos no processo
regulatorio®®, e podem desempenhar, assim, relevante papel na prevencdo de captura e no

combate & corrupgdo de reguladores.

%82 | dem, ibidem, p. 595.

%83 |dem, ibidem, p. 595.

%4 |dem, ibidem, p. 601.

%5 AYRES, I., & BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Oxford,
UK: Oxford University Press, 1992, p. 56.
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Para os fins dessa discusséo, “grupo de interesse publico” é um grupo que afirma ter
como objetivo 0 uso de recursos do grupo para fornecer beneficios aos membros que
compartilham um interesse difuso, em particular sobre assuntos regulamentares.
Essencialmente, essa definicdo inclui todos os grupos politicos que representam os interesses
dos individuos que, caso contrario, ndo teriam meios de se envolver pessoalmente na sua
resolucdo ou ndo teriam condigdes suficientes para participar na regulamentacdo de

determinada matéria>e®,

O papel a ser desempenhado pelos PIGs sera detalhado logo a seguir. Levante-se,
contudo, e desde ja, a objecdo classica, mas ndo por isso menos forte, contra a participacdo de
terceiros, com o papel de guardido de interesses difusos, no processo regulatério. Ela vai no
seguinte sentido: adicionar mais uma pessoa no processo regulatorio ndo impede a captura,
uma vez que o terceiro também pode ser capturado. Obviamente, trata-se aqui de atacar o
velho problema de “quem guarda os guardides”. O ponto fulcral é que, normalmente, a
tendéncia é lidar com as falhas de confianca acumulando-se mais e mais camadas de
guardides. A falta de confianca com o agente de ordem “n” faz com que seja alocado o agente
“n+1” para ser seu guardido e assim por diante, indefinidamente. Em outras palavras e
aplicando o raciocinio ao caso presente, a funcdo do PIG é guardar o regulador, mas quem
guarda o PIG®'? Esta parece ser uma das principais criticas ao modelo.

Afirma-se, ainda, nessa mesma toada, que ha muitos problemas potenciais com a
capacitacdo das partes interessadas e com o0 meio de selecdo dos colaboradores, o que
terminaria por limitar e muito sua participacdo. Mas talvez o maior desses problemas seja a
necessidade de limitar a participacdo de grupos que irdo prejudicar a natureza colaborativa do

processo’®,

Considerando a necessidade de controle administrativo, visto que a experiéncia
brasileira demonstra grandes desafios éticos, Floriano Azevedo Marques afirma que 0s
mecanismos de controle atuais sdo extremamente formais e caros, pois se busca um controle

formal que engessa a maquina administrativa e ndo impede 0s desvios éticos ou morais. Deve-

%6 SEIDENFELD, Mark. Empowering Stakeholders: Limits on Collaboration as the Basis for Flexible
Regulation, 41 Wm and Mary L. Rev. 411, 2000, p. 428.

%7 AYRES, I., & BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Oxford,
UK: Oxford University Press, 1992, p. 57.

%8 SEIDENFELD, Mark. Empowering Stakeholders: Limits on Collaboration as the Basis for Flexible
Regulation, 41 Wm and Mary L. Rev. 411, 2000, p. 428.
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se, isso sim, conseguir aferir o beneficio ao administrado sem que haja entrave ao bom

funcionamento da Administracdo Piblica.®®®

Na mesma linha, Ayres e Braithwaite afirmam que a solugdo de sempre se colocar um
controlador a mais € uma visdo muito mecanicista da realidade, que é mais complexa do que
uma simples engrenagem descrita por uma formula matematica. Como solucéo, eles propdem
a ideia de um guardido contestavel, absorvendo a ideia de mercados contestaveis. Segundo
Del Chiaro,

A teoria dos mercados contestaveis, desenvolvida por Baumol, reza que,
presentes alguns requisitos — quais sejam, entrada livre (ndo ha custos de
entrada ou barreiras), inércia (empresas estabelecidas ndo reagem
imediatamente a reducBes de precos), e saida sem custos (custos e
investimentos assumidos sdo reversiveis, ou seja, ndo ha sunk costs) — ndo
h& como exercer poder de mercado (j& que aumentos de precos ndo serao
lucrativos). A simples ameaca de entrada é suficiente para disciplinar os
players, mesmo nos mercados concentrados. Evidentemente, ndo héa
mercados perfeitamente contestaveis, mas o grau de contestabilidade dos
mercados pode variar significativamente.>®

Assim, os autores propdem o que chamam de truque do design institucional: tomar a
figura do guardido e torna-la a de um guardido contestavel. Para assegurar a contestabilidade,
alegam que é necessaria uma cultura regulatéria na qual informacdo sobre a politica

regulatdria e 0s negocios dai resultantes estejam disponiveis a todos.

Juntando todas essas informagdes, a teoria responsiva advoga o tripartismo da maneira
a seguir descrita. O PIG deve participar, de fato e de direito, do processo regulatorio, e isso
deve abranger trés fases, ou etapas. Em primeiro lugar, deve-se dar ao PIG acesso a toda
informacdo que o regulador dispuser. Em seguida, deve-se dar ao PIG um assento na mesa de

negociacdo com a empresa e a agéncia reguladora, mesa na qual os negécios regulatorios séo

%9 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administragdo Piblica, p. 201. In
MODESTO, Paulo at al. Nova Organizacdo Administrativa Brasileira — Estudos sobre a proposta da
comissao de especialistas constituida pelo Governo Federal para reforma da Organizacdo Administrativa
Brasileira. 22 ed., Belo Horizonte: Forum, 2010.

%0 ROSA, José Del Chiaro Ferreira da; GONGCALVES, Priscila Brélio. O CADE, a Concorréncia e a
Operagdo Nestlé-Garoto. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 245, p. 263-278, dez. 2014, p.
271. ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42130>.
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fechados. Por fim, deve-se conceder ao PIG legitimidade juridica para iniciar acdes judiciais

contra o regulado, da mesma maneira que a teria o regulador®**.

Ayres e Braithwaite, entdo, afirmam que, para o0 modelo funcionar, o PIG mais
apropriado deve ser selecionado pelo Estado para contrabalancar o regulador. Esse PIG indica
Seus representantes para as negociagdes regulatorias. O mercado de PIG, nesse cenério, € dito
por ele contestavel porque: 1) diferentes PIGs competem para o privilégio de ser indicado a
ser o terceiro ator na mesa de negociacao; 2) diferentes membros de cada PIG competem para

representa-lo, uma vez decidida sua escolha.

Obviamente, nesse cenario, a presenca de PIG realmente afetaria o poder de captura
dos agentes regulados, uma vez que, para que a estratégia de captura seguir adiante, mesmo
em sua face corrosiva, seria necessario que o PIG também fosse capturado. E essa captura do
PIG seria tanto mais dificil porque, como visto, o ideal é que o mercado de PIGs seja
contestavel: assim, percebendo um PIG concorrente que o escolhido passou a atuar no &mbito
do interesse privado, e ndo do publico, comecaria a fazer pressdo social para ocupar o lugar

daquele que foi cooptado.

O modelo de Ayres e Braithwaite contempla diversos tipos de PIGs possiveis, entre
eles o PIG racional, o capturado e o zeloso. O racional é aquele que persegue 0S mesmos
objetivos institucionais do proprio regulador e age como um grande aliado deste na busca pela
cooperacao do regulado e, também, na busca por san¢es, caso o regulado ndo coopere, caso
tente se furtar ao cumprimento do acertado com o regulador. O PIG capturado é aquele que
atua ndo na busca do interesse publico, mas na construcdo de solucdes visando meramente ao
interesse privado do regulado. Ayres e Braithwaite afirmam que, se isso acontecer,
dificilmente o PIG se sustentaria por conta da ideia do mercado contestavel de PIGs que foi

antes aventada®®.

Por fim, existe a figura do PIG zeloso, que é 0 que mais chama a atengdo no trabalho.
Zeloso, aqui, ndo é simplesmente aquele que busca com zelo o que é correto (e o correto, do
ponto de vista da teoria responsiva, €, antes de tudo, a busca pela cooperagdo) — esse seria o
caso do PIG racional — mas sim um PIG que foi selecionado para ser combativo em vez de

cooperativo®®.

%L AYRES, I., & BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Oxford,
UK: Oxford University Press, 1992, p. 57-58.

%92 | dem, ibidem, p. 74.

33 |dem, ibidem, p. 75.
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Os autores explicam que, de fato, hd motivos para se esperar que os PIGs nem sempre
se comportem como agentes racionais, maximizadores do interesse publico insculpido na lei,
e que eles supostamente representem e prometem sustentar. O comportamento de um PIG
pode, em alguns casos, ter como objetivo construir e mostrar uma identidade propria,
perseguindo seus proprios objetivos. Para os ativistas de um PIG, fabricar uma imagem de

cavaleiro do bem lutando contra as “trevas empresariais” pode ser ativo importante.

Ayres e Braithwaite afirmam, por exemplo, que os lideres de um sindicato podem
conseguir mais votos de seus eleitores por meio de confrontac6es gloriosas, apesar de falhas,
com o “capitalismo malvado” do que cooperando para atingir resultados satisfatorios. Da
mesma forma, um grupo de defesa do meio ambiente pode sofrer um declinio em

contribuicdes financeiras ou em seus quadros se se tornar conciliador®®*.

A combatividade dos PIGs é explicada por Ayres e Braithwaite por meio das
formulacBes de Murray Jacob Edelman, segundo o qual o puablico difuso atinge vitorias
simbdlicas, a0 passo que 0s interesses concentrados obtém recompensas tangiveis. Os
consumidores, por exemplo, tém, em geral, interesses difusos, dispersos. Nesse cenario, ndo é
dificil pensar que PIGs busquem a promulgacdo de uma nova lei, ou de um aperto na
regulamentacdo, que Ihes dara uma vitéria simbdlica, mas que pode muito bem simplesmente
ndo ter aplicabilidade préatica; assim ndo era a sua aplicagdo que estava em jogo, mas 0

simbolismo de sua vitoria®®.

Como resolver, entdo, o problema do PIG zeloso? Ayres e Braithwaite teorizam que o
PIG zeloso continuaria a agir dessa maneira a medida que fosse excluido das vitdrias
tangiveis. A medida que lhe fosse concedido um real poder na mesa de negociagio, a
tendéncia natural seria que ele passasse a focar o resultado préatico, duravel, de longo prazo,
que seria favoravel, concretamente, a seus membros. Inclusive, citam como exemplo concreto
a Australian Council of Trade e a Swedish Trade Union Confederation, afirmando que ambas
raramente sacrificam resultados tangiveis por vitorias simbdlicas, preferindo muito mais a

cooperacdo & visdo tacanha de curto prazo®®.

Ayres e Braithwaite afirmam que a atitude do PIG zeloso ocorre muitas vezes como
funcdo do fato de que a vitoria simbdlica é uma das Unicas coisas que seus lideres podem

entregar aos membros em vista de uma reeleigéo interna. Assim, os dirigentes do PIG, agindo

%% |dem, ibidem, p. 75.
3% |dem, ibidem, p. 76.
%% |dem, ibidem, p. 76.
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de forma combativa e ndo cooperativa, vdo tentar “enganar” os seus membros, afirmando que
as vitorias obtidas ndo sdo de “Pirro”, mas permanentes, duradouras. E os autores afirmam
que o melhor meio de combater essa forma de agir € por meio da abertura de informacéo, que
tem que fluir livremente no processo regulatério como um todo, para que todos os membros
do PIG selecionado e também dos PIGs concorrentes conhecam, na prética, e em concreto, 0s
resultados obtidos®”.

Né&o se olvida, também, que o PIG pode ser capturado ndo somente pelo regulado, mas
também por outros interesses, ou seja, um quarto agente. Pode ser que seu diretor seja
capturado por um agente politico, ideologicamente posicionado, por exemplo. Seu objetivo
pode muito bem ser o de galgar uma carreira politica e usar sua atuacdo no PIG para tanto,
reduzindo sua responsabilidade por resultados concretos e justos, e justificando sua posicao de

combate exacerbado.

Reforgando, e na linha do proposto por Ayres e Braithwaite, Gunningham também
advoga a convocagdo de terceiros para atuar no a@mbito da regulacdo. Segundo ele, esses
terceiros podem atuar monitorando, fiscalizando os cddigos de autorregulagdo como
complemento ou até de maneira alternativa ao envolvimento estatal. Ele chega mesmo a
afirmar que se pode dizer que a autorregulacao é raramente efetiva sem esse envolvimento de
terceiros®®, uma vez que o envolvimento efetivo de consumidores e outros grupos de
interesse publico frequentemente separa 0s codigos que fazem sucesso daqueles que recebem
menos suporte do governo e do publico em geral. No momento em que os cidaddos estdo mais
bem informados, mais exigentes e mais céticos em relacdo as chamadas elites (governo, setor
regulado, academia e comunidades cientificas), é dificil imaginar uma situagdo em que um
arranjo voluntério possa ter sucesso sem a participacdo envolvente da comunidade, dos

consumidores e/ou terceiros.*

Até mesmo os competidores, 0s rivais, podem ser chamados a cooperar na regulacao.
Gunningham cita o caso australiano do “Fruit Juice Code of Practice”. Segundo consta, a
fiscalizagcdo da quantidade de fruta que é colocada em determinada quantidade de suco
embalado é de dificil verificagdo quando o produto j& estd & venda, mas mais facil de

controlar durante o processo industrial. Assim, essa lei australiana prevé que haja uma

%97 | dem, ibidem, p. 76.

3% GUNNINGHAM, Neil; REES, Joseph. Industry Self-Regulation: An Institutional Perspective. 19 Law
& Pol'y 363 1997, p. 403.

%9 |dem, ibidem, p. 403.
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inspecdo das fabricas pelos concorrentes entre si, de maneira a dar veracidade as informagdes

passadas”®.

Gunningham e Sinclair, também, sustentam que faz parte do detalhamento das
estratégias regulatdrias o uso de terceiros para agir como quasi-regulators. E eles enumeram

as varias raz0es para tanto, entre as quais:

a) em alguns casos, é preciso reconhecer que a atuacdo de terceiros pode ser muito
mais potente do que a de um governo. Assim, a ameaca de uma execucao
hipotecaria por um banco é mais eficaz do que uma dezena de prescri¢des legais

acerca dos deveres do devedor;

b) as vezes, a atuacdo privada é vista como mais legitima, qui¢d porque menos
impregnada de politica e mais de pragmatismo. Os autores afirmam que
fazendeiros sdo mais propensos a aceitar imposicdes de parceiros comerciais que

do governo;

C) 0s recursos estatais sao limitados e a introducéo de terceiros no processo ajuda o

sucesso da regulacdo como um todo.

Obviamente, a atuacdo de terceiros dependerd, em grande parte, da disponibilidade de
informacdes para o publico em geral e, para os terceiros em particular, sendo requisito sine
qua non para um bom desempenho desses terceiros. O papel principal do governo, portanto, é
criar as necessarias condicdes para que 0s terceiros possam assumir maior fatia do trabalho

regulatorio, agindo como catalisador ou facilitador de seu trabalho®®*.

Os autores afirmam, contudo, que tais partes devem ser recrutadas com cuidado e
selecdo. Em alguns casos, o recrutamento de terceiros pode levar a medida antiprodutivas,
como o que se conhece pela Sindrome NIMBY (Not in my backyard). O acrostico é usado
para descrever a oposicdo de um grupo a um determinado projeto, que lhe afetaria
especialmente, apesar de ser bom para a populacdo como um todo. Pense-se no caso da
construcdo de um viaduto que afetard o seu entorno com poluicédo, inclusive sonora, mas que

beneficiara grande parcela da populacio®®.

% |dem, ibidem, p. 403.

1 GUNNINGHAM, Neil; SINCLAIR, Darren. Integrative Regulation: A Principle-Based Approach to
Environmental Policy. 24 Law & Soc. Inquiry 853 1999, p. 877.

%92 |dem, ibidem, p. 878.
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De toda forma e concluindo o topico, verifica-se que o empoderamento regulatorio de
terceiros da sociedade civil, além de atender aos reclamos dos novos paradigmas do Direito

Administrativa, é imprescindivel a uma regulacdo verdadeiramente responsiva.

2.11 O MEIO DA PIRAMIDE — A AUTORREGULACAO IMPOSTA (ENFORCED
SELF-REGULATION)

Ayres e Braithwaite afirmam que, quica, o maior desafio para o design do modelo
regulatorio se encontra ndo no topo ou na base da piramide, mas sim no meio. No topo, h4,
claramente, uma gama muito grande de san¢Ges ou estratégias ja estudadas, previstas
historicamente na legislacdo como um todo. Na base, a autorregulacao, por mais que forneca
um modelo tedrico interessante, dificilmente seria implantada em sua forma pura, seja pelos
percalgos que sua aplicagdo pode causar, seja pela pressédo social que pode “demandar” a

existéncia de regras concretas e previsiveis*®,

Assim, eles afirmam que o maior campo para evolucdo da teoria responsiva parece ser
0 meio da pirdmide. Pensando nisso, eles desenvolvem o conceito de autorregulacao
supervisionada (enforced self-regulation), que é o produto de negociagcdes que ocorrem entre
o regulador e a empresa regulada a fim de desenvolver regras particularizadas. A ideia é que
toda empresa seja obrigada a propor padrdes regulatorios que pretende observar e cumprir, a

fim de evitar a estipulagdo de padrdes mais gravosos pelo 6rgéo regulador*®.

Essa autorregulacdo possui, entdo, duas caracteristicas singulares: em primeiro lugar,
ela é obrigatdria, ndo € deixada ao livre alvedrio da empresa. Haverd sancdo para sua
inexisténcia, sancdo essa que significa, em ultima andlise, escalar a piramide de sancdes
regulatorias. Em segundo lugar, é uma autorregulacdo supervisionada, ou, mais precisamente
ainda, fiscalizada de maneira publica®®®. N&o se trata, portanto, de escrever regras utépicas, ou
meramente programaticas. No. E necessario que sejam regras factiveis e que funcionem na
pratica, do contrario o resultado da fiscalizacdo certificaria a sua inobservancia, agravando a

situacdo da empresa regulada.

%% AYRES, I., & BRAITHWAITE, J. Responsive regulation: Transcending the deregulation debate. Oxford,
UK: Oxford University Press, 1992, p. 101.

%% |dem, ibidem, p. 101.

%% |dem, ibidem, p. 101.
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A ideia central € que a mera possibilidade de fiscalizacdo e sancionamento publicos
acarretem, em primeiro lugar, uma fiscalizacdo privada da propria empresa, sobre o

cumprimento das regras por ela proposta.

O conceito de autorregulacdo imposta € uma resposta a lentiddo, a
burocracia, aos custos, ao impedimento da inovacdo que pode resultar da
imposicdo de regulamentos governamentais detalhadas a empresas, e a
ingenuidade de confiar na autorregulacdo das empresas. Por meio da
autorregulacdo supervisionada, 0 governo vai obrigar cada empresa a
escrever um conjunto de regras sob medida para o conjunto Unico de
contingéncias que essa empresa enfrenta. A agéncia reguladora iria aprovar
essas regras ou envia-las de volta para revisdo se elas ndo fossem
suficientemente rigorosas. Nesta fase do processo, PIGs seriam encorajados
a comentar sobre as regras propostas. Em vez de ter reguladores
governamentais fiscalizando as regras, a maioria das funcdes de fiscalizacéo,
e seus custos, seria internalizada pela empresa, a quem seria imposta
obrigacdo de estabelecer seu proprio grupo independente de fiscalizag&o.
Quando viavel, os PIGs seriam representados neste grupo de inspegdo [...]. A
principal funcdo de reguladores governamentais seria assegurar a
independéncia deste grupo de conformidade interna e auditar a sua eficiéncia
e tenacidade. Naturalmente, o antigo estilo de monitoramento direto do
governo ainda seria necessario para as empresas muito pequenas, que nao
poderiam sustentar seu proprio departamento de fiscalizago.*®

Obviamente, as regras a serem escritas pelo regulado devem refletir determinado
padrdo a ser buscado pelo 6rgdo regulado; regras que ndo superassem um padrdo minimo
teriam de ser rejeitadas. Obviamente, isso ndo significaria a busca por regras uniformes entre

regulados, mas variavel de acordo com a capacidade de cada um.

Ayres e Braithwaite apresentam, entdo, uma série de vantagens que esse design

regulatério traz.

A primeira vantagem citada por Ayres e Braithwaite do modelo de autorregulacéo
supervisionada é que, para ser eficiente, 0 modelo regulatorio deveria levar em conta, tanto
guanto possivel, o contexto social e econdmico de determinado setor, juntamente aos riscos e
beneficios sociais relativos a determinadas atividades, e elaborar, portanto, regras que fossem
apropriadas a essas caracteristicas*”’. Essa “adaptabilidade” da regulacdo é, em geral e
tradicionalmente, perseguida de dois modos errbneos: ou se fazem regras especificas demais

para determinado mercado, regulando minudéncias a pretexto de fazer uma regulacéo tailor-

“% |dem, ibidem, p. 106.
7 |dem, ibidem, p. 110.
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made, ou as regras sdo escritas baseadas no denominador comum, e acabam por ser abertas

demais, tornando-se meras platitudes.

Em segundo lugar, os autores argumentam que, de maneira geral, as leis sdo feitas
para perdurar no tempo, ao passo que as instituicbes econémicas sao feitas para se adaptar
rapidamente as mudancas tecnoldgicas e financeiras. Em todos os paises, isso tem significado
que as agéncias reguladoras tém sido lentas ndo sé na elaboracgdo e na adaptacdo da regulagéo,

mas também na revogacédo dos regulamentos obsoletos.

Também é importante observar que as regras assim escritas poderiam ser mais focadas
nos pontos que interessam, porque o regulado conhece, melhor ainda que o regulador, o que
pode ser melhorado, e demonstrar isso ao regulador significaria ganhar pontos preciosos na
mesa de negociacdo. E a regulacdo ndo s6 poderia ficar mais abrangente, como também as
empresas poderiam ser mais comprometidas com elas, uma vez que as regras deixariam de ser
vistas como uma intromissdo exagerada e iniqua na vida da empresa, uma vez que sua génese

é interna®®,

Os autores ndo desconhecem, contudo, argumentos levantados contra a autorregulacéo
supervisionada. E fato que o trabalho de aprovacdo das normas das agéncias reguladoras
aumentaria por um lado até entdo inexistentes, qual seja, o de aprovacdo de um ndmero
grande de regras particularizadas todo ano. Hoje, por exemplo, a Anatel aprova um
regulamento de qualidade do servigo telefonico fixo comutado, regulamento esse com aptidao
universal e perene, até que outro o substitua. Caso adotada a estratégia da autorregulacdo
supervisionada, a Anatel teria de aprovar pardmetros de qualidade para cada uma das

empresas que presta 0 servico, aumentando muito sua demanda®®®.

E possivel, também, que em alguns casos, 0 monitoramento estatal direito seja mais
eficiente que o privado, especialmente em casos de setores com pequenas empresas, o que, na
visdo dos autores, seria a exce¢do a confirmar a premissa de que, no geral, essa ndo é a melhor
das solucdes, especialmente na regulacdo do setor de infraestrutura, no qual os maiores

problemas regulatorios certamente advirdo das grandes empresas.

De ponto de vista diverso, Ayres e Braithwaite levantam a objecdo da aceitabilidade
juridica pelos ordenamentos juridicos de normas escritas por particulares com “forca de lei”.

Ele descreve como comentadores juridicos tratam a crescente tendéncia de as normas de

“%8 |dem, ibidem, p. 113.
%9 |dem, ibidem, p. 120.
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sistemas de direito privado serem reconhecidas judicialmente, como, por exemplo, em um
processo de negligéncia médica em que o codigo de ética da Associacdo Médica Americana é
invocado; em um processo envolvendo relagbes internas de um sindicato em que suas
previsdes institucionais sdo tratadas com status legal pelo Tribunal; ou em um processo de um
estudante contra uma faculdade ou universidade em que regras disciplinares da instituicdo séo
reconhecidas judicialmente. A adogdo, por assim dizer, de normas de ‘sistemas juridicos
privados’ por ‘sistemas juridicos publicos’ ¢ funcionalmente equivalente a atribuicao de

direitos a ‘sistemas legais privados’4lo.

Mas, talvez, a mais importante objecdo a isso seja 0 argumento de que, se as
companhias escrevessem as proprias regras, elas seriam elaboradas de modo a favorecé-las:
ao lhes dar o controle para elaborar regulamentos, a Agéncia Reguladora estaria permitindo
gue as empresas manipulassem as regras, nelas inserindo disposicdes diversas, muitas vezes

ndo percebidas pelas Agéncias e que seriam exploradas a seu favor posteriormente®*.

Em relagdo a essa objecdo, 0s autores entendem que ndo h& argumento que, a priori, 0
rebata completamente. E fato que o risco existe. O que eles argumentam é que o risco nao
existe somente nesse caso, mas também quando a propria agéncia reguladora escreve as
regras, pelo risco de captura. Argumentam que qualquer consumidor pode analisar se o
servico que lhe esta sendo prestado tem sido de boa qualidade: as reclamacfes de falhas sdo
recorrentes e trata-se, na maioria dos casos, de ndo compliance de regras escritas pelas

agéncias reguladoras.

O que ¢ preciso fazer, entdo, é se adotar o que eles chamam de “mix de estratégias
regulatorias”, com base na piramide de san¢des e de estratégias, sabendo que nenhuma deles

substitui completamente e para sempre, as outras*'.

2.12 AS LIMITACOES DA “LICENCA REGULATORIA”: A LICENCA SOCIAL E O
PAPEL DAS NORMAS JURIDICAS

2.12.1 A existéncia de outras licencas no meio ambiente das empresas

19 |dem, ibidem, p. 123
“1 |dem, ibidem, p. 124.
12 |dem, ibidem, p. 128.
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A fim de refinar o design regulatério, deve-se ter em mente que as empresas reguladas
trabalham ndo somente com dados regulatorios em sentido estrito, mas também considerando
a economia em geral, a de seu setor especifico, 0s anseios e demandas sociais etc. Ou seja, 0
cumprimento das regras regulatérias ndo pode ser visto de maneira puramente
compartimentalizada, mas deve levar em consideracdo o conjunto completo do meio ambiente

no qual esta inserida a empresa regulada.

Em um interessante estudo empirico acerca do cumprimento de normas regulatorias,
Gunningham e outros resolveram se colocar a seguinte questdo: O que leva alguns atores a
trabalhar duro no cumprimento de disposi¢des regulatdrias, até chegar ao nivel de
overcompliance, enquanto outras firmas, no mesmo setor, continuam patinando no

cumprimento das diretivas regulatdrias?

Eles resolveram estudar um setor especifico para encontrar a resposta: o setor
automotivo e mais especificamente o de poluicdo por caminhdes de transporte de carga. O que
eles procuravam desvendar era por que, nesse setor, pouquissimos agentes cumpriam as
normas regulatorias, atingindo indices de ndo poluicdo até melhores que o designado na
regulamentacdo, ao passo que a maior parte das empresas apresentava desempenho pouco

satisfatorio.

Eles utilizaram um modelo conceitual inovador para explicar esses comportamentos.
Trata-se do que chamam de “modelo de licenga” (license model), pelo qual a performance de
uma empresa, em relacdo a um dado indicador regulatério, é fruto da interacdo de trés
variaveis: 1) a licenca econdmica, ou seja, 0s imperativos econdmicos do mercado em geral e
da empresa em particular; 2) a licenca regulatoria, isto €, os deveres e ameagas regulatérios; e
3) a licenca social, qual seja, as expectativas dos empregados, grupos de pressdo, vizinhos,

politicos etc.

Essa ultima, menos explorada nos tratados tradicionais de regulacdo setorial,
representa um importante aspecto da regulacéo responsiva, como ja visto quando detalhado o
papel dos PIGs no Tripartismo. Segundo Gunningham, atores sociais podem fiscalizar as
expectativas sobre a licenca social diretamente — via protestos, boicotes, e esforcos para
levar as suas queixas para o noticiario — e também pedindo por uma acdo reguladora mais
dura, ameacando processos e planos de expansdo de fabricas ou posicionando-se
contrariamente & renovacgdo de licencas. Além disso, pesquisa anterior dele e o trabalho de

outros estudiosos fornecem evidéncias claras de que essas pressdes externas da licenca social
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sdo interpretadas, filtradas e negociadas pelos gestores das empresas, por meio de atitudes que
tomam e compromissos a que aderem, que variam de indiferenca as preocupagdes ambientais

para niveis mais elevados de consciéncia ambiental e engajamento.*

O mercado de caminhdes de transporte de carga é marcado por alta competitividade e
elevado numero de pequenas empresas. Em uma situagdo assim, Gunningham afirma que a
regulacdo estatal impacta o nivel de emissao de poluentes, mas o faz menos profundamente do
que a licenca econdmica de cada firma. E ela sera afetada, a seu turno, por trés fatores: o
mercado em geral (ou seja, qudo bem esta a economia, 0 preco do combustivel e da forca de
trabalho), o nicho particular de atuacdo da firma (ou seja, quais bens ela transporta, a que
distancias, por exemplo) e a condicdo financeira da firma tomada individualmente (seu nivel

de lucratividade, endividamento etc.)***.

Assim, eles chegam a conclusdo de que, em mercado no qual pululam firmas
pequenas, e em que ha muita competi¢do, ndo se deve esperar que a licenca social substitua
uma efetiva regulacdo estatal. Faltam, claramente, elementos para que esta seja de fato
efetiva: o pequeno faturamento das firmas, sua baixa representatividade nas comunidades, sua
importancia diluida diante da quantidade de competidores, todos atuando de forma mais ou

menos semelhante, o que impede maior efetividade da licenga social.

Ou seja, na auséncia de requisitos regulamentares, as pequenas empresas de baixa
visibilidade tendem a tomar medidas econémicas sem levar em conta 0 seu impacto
ambiental. Dito de outra forma, as preocupacdes ambientais ndo sdo susceptiveis de entrar no
calculo econémico, social ou normativo das pequenas empresas, a menos que elas estejam
sujeitas a regimes regulamentares que induzam medo significativo de punicdo para 0 nédo
cumprimento — e, assim, assegurarem as empresas que ndo so elas, mas seus concorrentes

também, seréo obrigados a investir em conformidade.*

Em um estudo acerca do cumprimento das normas regulatérias, Gunningham, Kagan e
Thornton afirmam que, tradicionalmente, as empresas cumpriam os ditames da regulacdo
aplicavel apenas quando eles viam algum autointeresse em fazé-lo, como o aumento do lucro,

geralmente a curto prazo. Hoje, no entanto, pelo menos nas democracias economicamente

2 THORNTON, Dorothy, KAGAN, Robert A., & GUNNINGHAM, Neil. (2009). When Social Norms and
Pressures Are Not Enough: Environmental Performance in the Trucking Industry. Law & Society Review, p.
413-414.

“4 |dem, ibidem, p. 422.

5 |dem, ibidem, p. 431.
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avancadas, muitas empresas ndo percebem as suas obrigag0es sociais como necessariamente

sindnimo de suas obrigacdes legais*®.

Duas décadas de aperto, normas regulamentares e ameacas legais tém levado muitos
empresarios a assumir que quaisquer perigos e prejuizos que seus negocios engendram,
mesmo que nédo sejam claramente ilegais hoje, mais cedo ou mais tarde, poderéo ser objeto de
censura publica ou acdo do governo ou responsabilizacdo legal. Os grupos comunitarios e
organizacfes ndo governamentais (ONGs) também tém desempenhado um papel importante

em pressionar as empresas a reduzir seus impactos sociais adversos*'’.

Como consequéncia, executivos de corporagfes cada vez mais falam sobre a
importancia de operar em conformidade com a sua “licenca social”, o que significa que eles
sdo obrigados a cumprir as expectativas da sociedade e evitar atividades que as sociedades (ou
elementos influentes dentro delas) considerem inaceitavel. Além disso, em alguns casos, as
condi¢des exigidas pela “licenga social” podem ser mais duras que as impostas pela
regulamentacdo, resultando em conformidade além do exigido, mesmo nos casos em que as

medidas adotadas n&o sio rentaveis em curto prazo*®.

A constatacdo da existéncia da licenca social evoca uma consideracdo de Carmen
Ldcia, para quem a luta pelo Direito ndo é mais uma lica meramente individual, mas sim uma
“uma pretensdo da coletividade organizada, em 6rgaos representativos dotados de intensidade
no exercicio de pressdao”, o que implica mudanca estrutural no direito administrativo, que,
segundo ela, deve abandonar a posicdo de servo do Estado e de seus dirigentes para ser

veiculo que carrega a vontade e as manifestacdes do povo.**°

De toda forma, a licenga social opera em trés niveis. O primeiro é o da reputacdo, que
¢ um “capital” necessario para o crescimento € manutengao de qualquer empresa. Esse capital
reputacional vai significar uma espécie de ponte que predispGe a empresa a entrar em
discussbes francas com ONGs, comunidades e outros grupos, substituindo a oposigéo
hostil*?®. Aqueles com boa reputacdo tendem a, mais rapidamente, obter acesso aos meios

pelos quais podem lucrar no futuro: aprovacdes de projetos, o acesso preferencial a servicos,

8 GUNNINGHAM, N.; KAGAN, R.; THORNTON, D. Social license and environmental protection: why
businesses go beyond compliance. Law and Social Inquiry, v. 29, n. 2, p. 308, 2004.

“7 |dem, ibidem, p. 308.

8 |dem, ibidem, p. 308.

*® ROCHA, Carmen Lucia Antunes at al. Perspectivas do direito pablico — Estudos em homenagem a
Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.94.

0 GUNNINGHAM, N.; KAGAN, R.; THORNTON, D. Social license and environmental protection: why
businesses go beyond compliance. Law and Social Inquiry, v. 29, n. 2, 2004, p. 320
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os ouvidos do governo, a confianga dos reguladores, a tolerancia das comunidades locais e

menos risco de serem alvo de organizages de consumidores**,

O segundo é o do aumento da fiscalizacdo pelo regulador por meio de pressdo de
terceiros interessados. A “licenca social” age cobrando maior atuacdo do regulador sobre as
disposi¢des normativas ja existentes. Assim, 0s atores sociais emprestam maior peso e energia
a regulamentacdo ja existente, levando os reguladores a buscarem uma full compliance ou
mesmo beyond compliance para criar ruma margem de seguranca em sua atuacio*??. De fato,
argumentam 0s autores, assim como um motorista dirige abaixo do limite maximo de
velocidade em uma estrada muito patrulhada, assim também os regulados deixam uma
margem de seguranca quando se veem fortemente fiscalizados, especialmente se had um

clamor popular por tras*?.

Por fim, a licenca social age no nivel de pressdo para criar novas leis e regulamentos,

caso nao se esteja satisfeito com o resultado anterior*?*.

Obviamente, licenca social e estatal se interpenetram. Assim, ONGs usam
informacBes advindas de fiscalizacdo pelo regulador para avaliar seu nivel de pressdo nas
empresas reguladas. E dai advém a forca da licenca social conjugada com a regulacdo estatal:
muitas empresas terminam temendo a fiscalizacdo estatal ndo somente pelas puni¢des que
podem receber do 6rgdo regulador, mas principalmente por causa das pressdes sociais e

punicdes que virdo de sua licenca social ao violar as normas estatais*%.

Patente estd que ndo se deve reduzir a licenca social a uma atuacdo secundaria,
meramente seguidora dos resultados da licenca estatal. Esse reducionismo néo é verdadeiro. O
fato é que o cumprimento de normas regulatorias ndo ird, em si, satisfazer as maiores
preocupacGes da comunidade, que frequentemente vdo além do que esta escrito nos

426

regulamentos Entretanto, é fato que a regulacdo estatal e a fiscalizacdo de seu

2L |dem, ibidem, p. 319-320.

22 |dem ibidem, p. 319.

428 «“Margin-of-safety measures are those that overcomply with current regulations, much as a motorist might
drive five miles per hour below the speed limit on a well-policed highway. Thus, many firms construct effluent
treatment systems that limit pollutants more stringently than required by regulations or their permits, or that have
a larger-than-required capacity, in order to ensure that irregularities or breakdowns in the normal production and
treatment operations do not result in a serious violation. Bandyopadhyay and Horowitz (forthcoming) find that
randomness leads firms to reduce their average discharges levels below-sometimes far below-their permitted
levels, to reduce the chance of an unexpectedly large violation”. Idem, ibidem, p. 319.

2% |dem, ibidem, p. 320.

*25 |dem, ibidem, p. 330.

%28 |dem, ibidem, p. 330-331.
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cumprimento enviardo ao menos alguns sinais para os atores da licenca social acerca da falha

de determinada empresa no desempenho de suas funges regulatorias e sociais*?’.

Além disso, deve-se verificar que a interacdo entre ambas € via de mao dupla. Acima,
foi visto como um problema na licenca estatal pode acarretar san¢des na licenca social. Mas o
inverso também é verdadeiro. Ou seja, percebendo o regulador que a comunidade, 0s usuarios
estdo insatisfeitos com o desempenho da empresa, uma possivel saida, inclusive para se
legitimar, seria 0 de aumentar a fiscalizacdo de suas normas ou mesmo fazer outras ainda

mais duras*?.

Da mesma maneira que a regulacdo pode ser endurecida em casos como este, as
proprias empresas podem usar de bandeira favoravel de sua licenca social para conseguir
algum alivio junto ao 6rgdo regulador. A estratégia, aqui, seria afirmar que 0s usuarios estao
satisfeitos e qualquer escalada na piramide de estratégias regulatoria seria desnecessaria, dado

esse panorama’*?’.

Finalizando esse tdpico, é necessario comentar, ainda que brevemente, sobre as
limitacGes da licenca social. Como visto, 0s autores argumentam que muitas empresas ndo
percebem as suas obrigacdes sociais como necessariamente sinénimo de suas obrigacdes
legais, e que as condi¢cdes exigidas pelos atores sociais podem ser mais exigentes que as
requeridas por lei, o que pode resultar em um desempenho melhor que o exigido pela licenca

estatal*®,

Mas ha, contudo, limites quanto a influéncia da licenca social e a possibilidade
comportamentos beyond compliance. Essas limita¢fes da licenca social surgem de cada um

desses trés fatores: sociais, legais e econdmicos.

Quanto ao primeiro, a fim de articular corretamente as suas demandas, 0s atores
sociais devem conseguir determinar que um prejuizo ocorreu ou deve ocorrer. Eles, também,
devem ter a competéncia organizacional para desenvolver e efetivamente demandar,
articuladamente, contra o mal percebido. As dificuldades, aqui, perpassam varios pontos. Em

alguns casos, 0 prejuizo pode ndo ser percebido diretamente, ou rapidamente, ou somente

27 |dem, ibidem, p. 331.
“28 |dem, ibidem, p. 331.
*2% |dem, ibidem, p. 331.
0 |dem, ibidem, p. 332.
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apo6s muito estudo técnico. Mesmo apds percebido, é preciso chegar a um consenso, ou a uma

articulagdo tal que Ihe dé sustento, como forma de pressdo**".

Em segundo lugar, os atores legais e politicos devem ser razoavelmente sensiveis as
demandas dos atores sociais, ou seja, eles devem ver as demandas dos atores sociais como
importantes e legitimas. Em regimes ndo democréaticos ou no caso de um regulador capturado
pelas empresas, por exemplo, a licenca social seria bastante enfraquecida®?. Também ¢é
possivel que os atores legais e politicos estejam mais preocupados com consequéncias

econdmicas. Pode ser preciso um longo e tortuoso processo de convencimento®.

Finalmente, foi visto que a vertente econdmica da licenca social muitas vezes impde
penalidades sensiveis as empresas reguladas, como o caso de boicote de produtos
manufaturados por empresas que nao seguem determinado padrdo ambiental, por exemplo.
Mas nem sempre 0 boicote sera possivel; imagine-se o caso de um monopolista prestador de
um servico essencial, como de energia elétrica. E possivel que a comunidade esteja ressentida
com as constantes quedas de energia, oscilagdes nas redes etc., mas serd impossivel um

boicote, a0 menos em larga escala, dos servigos prestados.

De toda forma, fica patente como a categoria da “Licenca social” mencionada por
Gunningham ajuda a esclarecer como o processo regulatério é complexo e dependente de uma

visdo bem mais abrangente do que se poderia supor sobre as relagdes sociais.

2.13 A AUTORREGULACAO NO CONTEXTO DA TEORIA RESPONSIVA

Como se viu, a teoria responsiva advoga que a resposta do regulador deve se basear,
antes de tudo, nas atitudes da firma, ou, dito de outro modo, no seu nivel de autorregulagéo.
Quando ela estiver em nivel satisfatorio, descabem maiores intervences sancionatorias; na
situacdo oposta, a piramide de estratégias e sangdes deve ser escalada, mas, assim que
atingido o ponto necessario, deve-se retornar, idealmente, a situacdo de autorregulacéo.
Poder-se-ia utilizar o termo cunhado por Gaspar Ortiz, que fala de uma “regulagdo

decrescente”®*,

3! |dem, ibidem, p. 332-333.

32 |dem, ibidem, p. 333-334.

*% |dem, ibidem, p. 334.

** GARCIA-MORATO, Lucia Lépez de Castro; ORTIZ, Gaspar Arifio. La Competencia em Sectores
Regulados — Regulacion Empresarial y Mercado de Empresas. 22 ed., Albolote: Granada, 2003, p. 10.
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Apesar de, na préatica, ser situacdo de dificil ocorréncia, é preciso investigar, a fim de
dar maior credibilidade a teoria como um todo, a assercdo comum segundo a qual a
autorregulacdo deve ser descartada como um engodo, uma espécie de tatica bem planejada de
firmas reguladas para que, pretensamente observando diretivas normativas expedidas por elas
mesmas, possam, na verdade, agir livremente, buscando o lucro, e tdo somente ele, em

detrimento do interesse pablico®®.

Gunningham e Rees, entretanto, contestam essa visdo, e propdem um modelo tedrico
para que ela seja analisada de forma cientifica. Ha trés manifestacbes basicas da
autorregulacdo. A primeira é a autorregulacdo voluntaria, qual seja, a assuncdo de
compromissos regulatérios voluntariamente pela firma independentemente de qualquer
mandamento governamental. A segunda forma é a autorregulacdo imposta, na qual tanto o
processo de elaboracdo de normas quanto a sua fiscalizacéo sdo feitos pelas proprias empresas
privadas reguladas. Mas, diferentemente do modelo anterior, neste o programa regulatorio
deve ser aprovado pelo ente estatal competente, que monitorard o seu desenvolvimento e, em
caso de descumprimento de regras aprovadas, aplicar as san¢Ges devidas. Por fim, o terceiro
modelo estd no meio do caminho entre o primeiro e o segundo. Trata-se do que 0s autores
chamam de autorregulacdo parcial, na qual apenas uma das funcdes (a propria regulamentacao

ou a sua fiscalizacdo) é transferida para a entidade privada, mas ndo ambas**.

O que essa classificacdo pretende demonstrar é que ndo ha uma visdo antagbnica entre
autorregulacdo e regulacdo estatal, mas que ha uma linha de continuidade entre ambas, em
que as formas “puras” de autorregulacdo e regulacdo estatal estdo em polos opostos. Essas
formas puras ndo sdo facilmente encontraveis no mundo real e por isso o design regulatorio

diz muito mais com variacdes incrementais que com dicotomia entre os dois modelos**”.

Os defensores da autorregulacdo citam, entre suas vantagens mais claras, a rapidez, a
flexibilidade, a sensibilidade as circunstancias do mercado e o baixo custo. Seus criticos, por
outro lado, a veem como um mecanismo de beneficio das empresas em detrimento do
interesse publico, a0 mesmo tempo em que faltariam os bons elementos presentes na
regulagdo estatal, quais sejam, visibilidade, credibilidade, prestagdo de contas mais formal a

sociedade, aplicacdo isonémica, standards mais rigorosos etc.**®

*% GUNNINGHAM, Neil; REES, Joseph. Industry Self-Regulation: An Institutional Perspective. 19 Law
& Pol'y 363 1997, p. 363.

% |dem, ibidem, p. 365.

7 |dem, ibidem, p. 366.

%8 |dem, ibidem, p. 366.
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Os autores concedem que ambos 0s pontos de vista tém sua dose de razdo, mas
afirmam que a efetividade da autorregulacdo, além de depender de fatores econdmicos e
sociais, depende, em grande parte também, do design institucional. Ou seja, a depender do

design institucional, a escolha das empresas pode ser moldada, direcionada.

E o fato é que a autorregulacdo sera tanto mais efetiva quanto mais a matéria por ela
tratada atrair o interesse do publico, o interesse social. IndUstrias nas quais a propria
existéncia e colocada em questdo, (como a nuclear, que frequentemente é alvo de protestos
pedindo sua extingcdo, ou a tabagista) ou que estejam passando por um processo de crise de
identidade ou de legitimagdo (indUstria quimica muito poluente, por exemplo), precisardo

39 Isso calha bastante bem

prestar atencdo as normas e expectativas que estdo ao seu redor
com o setor de telecomunicacGes; apesar de recolher alguns sucessos, parece indene de
duvidas que a estratégia regulatoria atual no setor de telecomunicacdes (ou a falta dela) nédo
tem gerado bons resultados em termos de bem-estar social. Sa0 recorrentes as pesquisas nas
quais empresas de telecomunicaces aparecem como campeds de reclamacées*® ou nas quais

a confianca da populacéo no setor € menor do que na média da indGstria em geral*".

Agora, para que a autorregulacdo seja eficiente, mister se conjuguem trés aspectos
fundamentais para 0 seu sucesso, quais sejam, 0O punitivo, o cognitivo e o normativo. O
primeiro diz respeito a capacidade de a autorregulagdo impor sanc@es reais a falhas no seu
cumprimento. E também impor ameagas crediveis, sérias, para forcar o compliance®.
Obviamente, isso significa repensar o papel regulador do Estado, de forma a se perguntar
como ele pode facilitar e fomentar o desenvolvimento de um sistema de autorregulacdo mais

efetivo e forte**,

Nesse panorama, Gunningham afirma que duas sdo as condi¢fes necessarias para a
autorregulacdo. A primeira é o que ele denomina de “forte coincidéncia natural” entre
interesse publico e interesse privado; a segunda é a existéncia de uma ou mais fontes de
pressdo suficientes para criar essa coincidéncia de interesses***. Assim, a autorregulacéo
“pode ser efetiva quando a busca pela conformidade regulatéria coincidir, em sua maior parte,

com as melhores préticas do setor ou da firma™**,

%9 |dem, ibidem, p. 379.

0 http://sistemas.procon.sp.gov.br/rank_estadual/?m=rank_atend. Acesso em 16.8.2016
* http://www.teleco.com.br/qualidade.asp. Acesso em 16.8.2016.

2 |dem, ibidem, p. 386.

2 |dem, ibidem, p. 389.

4 |dem, ibidem, p. 390.

% |dem, ibidem, p. 390.


http://sistemas.procon.sp.gov.br/rank_estadual/?m=rank_atend
http://www.teleco.com.br/qualidade.asp
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A conjugacdo dessas duas condigdes leva a um resultado 6timo quando uma firma, ou
ao menos os seus dirigentes, percebe que a prosperidade futura e, quica, mesmo a
sobrevivéncia da firma depende, de alguma forma, de autocontencéo, de autorregulacdo**°. O

exemplo de Gunningham é, de novo, o da industria nuclear.

Em 1996, um Simpdsio sobre o tema “Codigos de Pratica Voluntaria” (Voluntary
Codes of Practice), no Canada, chegou a conclusdo de que a efetividade dos cddigos em areas
como publicidade e TV a cabo esta ligada, pelo menos em parte, ao fato de que esses produtos
destinados ao consumidor final sdo importantes para os cidaddos canadenses e que suas
caracteristicas em termos de seguranca, disponibilidade, escolha, qualidade, decéncia ou gosto

s30 bem evidentes para o consumidor médio**’.

Parece evidente, aqui, a aplicacdo do mesmo raciocinio para o caso do setor de
telecomunicagdes, uma vez que um aspecto bastante saliente do servico, a qualidade, é

facilmente percebida pelo usuério.

Gunningham, nesse passo, estabelece a importante diferenciagdo entre autorregulacao
e desregulacdo. Isso porque uma politica de autorregulacdo incorpora o que ele chama de
“pluralismo legal”, segundo o qual a politica regulatoria deve levar a sério as diferengas entre

instituicOes na sociedade e seu potencial para autorregulacao.

Também a tendéncia de se valorizar o pluralismo se verifica no Brasil. Marcus Faro
afirma que, em terras patrias, o primeiro grande impulso em direcdo a essa concepgao veio de
Boaventura de Sousa Santos, mais especificamente de sua tese de doutorado defendida em
1973 na Universidade de Yale. Investigando a situacdo de uma favela no Brasil, o autor
identificou a existéncia de um direito ndo oficial reconhecido pelos seus moradores, um
discurso juridico sui generis.**® O segundo momento da critica pluralista no Brasil teve
origem no trabalho de Antdnio Carlos Wolkmer, mas com conotacdo marcadamente
gramsciana, no sentido de que o pluralismo deveria ser usado “como estratégia contra-

hegemonica no redimensionamento da teoria juridica”.**°

No caso do direito regulatorio, a perspectiva pluralista chama a atengédo para o fato de
gue a condutas dos agentes econdmicos é regulada, muitas vezes, por regras, valores e

politicas que pouco tém a ver com o determinado pelas agéncias reguladoras, de forma que

8 |dem, ibidem, p. 391.

“7 |dem, ibidem, p. 391.

#8 CASTRO, Marcus Faro. Pluralismo juridico: principais ideias e desafios. In SILVA, Felipe Gongalves;
Rodriguez, José Rodrigo. Manual de Sociologia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 167.

9 |dem, ibidem, p. 168.
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muito, ou mesmo a maior parte, da atividade reguladora da sociedade esta nas maos ndo dos

governantes ou agentes publicos, mas sim dos agentes privados*®.

Visto de forma global, Gunningham afirma que o sistema regulatério pode ser
concebido como um grande iceberg, no qual a ponta é a regulacdo governamental, ao passo

gue a massa ingente submersa representa aspectos institucionais privados da regulacéo®”.

Assim, hd uma ligacdo entre autorregulacdo e regulacdo estatal. Por isso mesmo,
Gunningham afirma que, de maneira geral, € crucial que a autorregulacdo tenha como pano de
fundo regras e san¢des previstas em normas com forca de lei, pois ela € um meio muito claro,
visivel, para que o regulado cumpra suas obrigacdes. Assim é que, na sua visao, a sociedade
ndo deve esperar milagres da autorregulacdo quando a lei substantiva é fraca. Os comerciantes
fardo parte do cdédigo de autorregulacdo quando ele oferecer uma alternativa a legislacdo e a
luta contenciosa. Assim, de uma maneira geral, 0 governo nao pode fazer nada mais efetivo
para a autorregulacdo do que ter leis gerais efetivas. Nenhum comerciante ird se submeter a
normas rigorosas se ele tem poucas responsabilidades com base na lei geral. Todos os cddigos
tém de ter, como background, leis que sejam consideradas menos palataveis ao setor do que
os cbdigos de autorregulacdo. Esse é o incentivo para que os cddigos de autorregulacdo

operem de forma efetiva.**

A mesma visdo é compartilhada por Balleisen e Eisner, para quem ha boas
experiéncias de delegacdo de regulacdo do Estado para as entidades privadas; os autores
afirmam que o problema nédo 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
supervisdo plblica. *** Para esses autores, a eficicia da regulagdo privada em um contexto
particular de autorregulacéo depende de cinco fatores: (1) a profundidade da preocupacéo dos
regulados com a sua reputacdo; (2) a possibilidade de flexibilidade regulamentar; (3) a
existéncia de forca de trabalho suficiente no regulador e sua independéncia em relagdo ao
governo; (4) o grau de transparéncia no processo de regulamentacdo; e (5) a seriedade da
prestacéo de contas.*>*

% GUNNINGHAM, Neil; REES, Joseph. Industry Self-Regulation: An Institutional Perspective. 19 Law
& Pol'y 363 1997, p. 396-397.

! |dem, ibidem, p. 397.

2 |dem, ibidem, p. 400.

% BALLESEIN, Edward J.; EISNER, Marc. The promise and pitfalls of Co-reguladion: How Government
can draw on private governance for public purpose. In MOSS, David; CISTERNINO, John. New Perspectives on
Regulation. USA: The Tobin Project, 2009, p. 131.

% |dem, ibidem, p. 133.
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2.13.1 A autorregulacio — sua normatividade como “razio de ordem segunda”, a luz da

teoria de Joseph Raz

Aprofundando o papel do Estado na autorregulacéo, qual seja, o de fomentar o modelo
por meio de um design institucional e legal adequado, Vital Moreira observa que uma das
principais tarefas da generalidade das autoridades reguladoras setoriais consiste desde logo
em “construir o mercado” a partir de antigas situacdes de monopolio publico, assegurando a

progressiva liberalizacdo do setor e o desenvolvimento de uma si concorréncia®®.

De acordo com essa visdo, a funcdo da lei ou da regulagdo é propriamente formadora
dos mercados; para a existéncia de mercados livres e pujantes, ndo se deve pregar a auséncia
de intervencdo estatal por meio de legislacdo, uma vez que esta € necessaria (em certa
medida) para sua propria existéncia. Por isso, com razdo afirmou Ripert que, apesar de o
capitalismo jactar-se de dizer que nada pede, de reafirmar que a liberdade é a Unica coisa
suficiente, nada poderia fazer se o legislador ndo Ihe tivesse dado ou permitido langcar méo
dos meios proprios a exploracdo dos capitais. Argutamente, observou que o direito comum
ndo lhe bastava, por isso lutou pela criacdo seu proprio direito para moldar as regras juridicas

proprias a assegurar o melhor funcionamento da empresa.**®

No mesmo sentido, Daniel Carpenter, tratando de outro mercado, mas em licéo
completamente aplicavel aqui, entende que se vive em um mundo em rede e saturado com
informacdo e possibilidades de escolha — algumas confiaveis, algumas ndo. Em tal
sociedade, a confianca dos cidaddos no mercado ¢ uma meta fundamental de qualquer
instituicdo econdmica e politica. Cada vez mais, todo o sistema politico, a sociedade e a
economia sdo construidos sobre expectativas — expectativas de equidade, de transacGes
seguras e livres de fraude, de riscos conhecidos (mas tambem transparentes, limitados e
razoaveis), de tratamento razoavel e equitativo (a auséncia de discriminacdo generalizada de
precos e discriminacdo étnica e racial). O papel de uma regulacdo eficaz é manter uma

estrutura de crengas que tornam a prosperidade e a liberdade possiveis (ou sensivelmente mais

% MOREIRA, Vital; FORTE, André Matos. Por uma regulagdo ao servico da economia de mercado e do
interesse publico: a "Declaracdo de Condeixa". Revista de direito publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, p. 249-259, jan./mar. 2003.

8 RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Rio de Janeiro: [s/e], 1947, p. 23.
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provaveis), ou, dito de outra forma, criar a propria possibilidade de existéncia dos

mercados.*’

Por isso, Natalino Irti, destacado jurista italiano, tem razdo ao afirmar que o mercado €
um locus artificialis, ou seja, criado pelo homem, por uma base juridica, que nada mais faz do

que transparecer a base politica.

Essa artificialidade deriva da técnica juridica em dependéncia de uma decisao politica,
a qual confere forma a economia. As decisdes politicas sdo mutaveis, assim como o séo, €
inegavel, os regimes econdmicos, 0s quais correspondem a um momento historico, ndo

podendo nenhum deles ser absoluto ou definitivo®®.

Destarte, para Irti, a “lei do mercado” esta repleta de institutos juridicos, dentre os
quais a propriedade privada, a autonomia contratual, as obrigacdes e a liberdade
testamentéria, institutos esses que ndo sdo naturais, mas sim dados pelo homem e

historicamente definidos.

Sendo assim, aquilo que, para a economia de mercado, se entende como natural e
imutavel, é, na verdade, resultado de uma vontade politica em um determinado momento

historico.

Essa visdo calha perfeitamente com a de Karl Polanyi. Afirmou o historiador da
economia o laissez-faire ndo foi natural, pois a estrada para o livre mercado foi aberta com
doses de intervencionismo crescente e centralizado.**® Dai por que sua cléssica afirmacéo: o
laissez-faire foi planejado, ou seja, 0 que se reputa ser algo espontaneo, na verdade, foi

construido.

Por fim, ndo se poderia finalizar esta secdo sem trazer a baila a argumentagdo de um

dos maiores teoricos da atualidade sobre regulacéo, Cass Sunstein. Ele, literalmente, afirma:

A nogao de “laissez-faire” ¢ uma descri¢éo grotesca e errénea do que o livre
mercado de fato requer e envolve. Livres mercados dependem, para sua
existéncia, do direito. Ndo é possivel existir um sistema de propriedade
privada sem regras juridicas, sem dizer para as pessoas quem € proprietario
do qué, impondo penalidades pelas transgressoes, e dizendo quem pode fazer
0 qué para quem. Sem as leis dos contratos, a liberdade de contratar, como a

7 CARPENTER, Daniel. Confidence games: how does regulation constitute markets? In: BALLEISEN,
Edward J.; MOSS, David A. Government and markets: toward a new theory of regulation. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010, p. 164.

8 IRTI, Natalino. L'ordine giuridico del mercato. 5. ed. [s/1]: Laterza, 2003, p. V.

*° POLANYI, Karl. A grande transformagao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 155.
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conhecemos e vivemos, seria impossivel... Ainda mais, a lei que suporta o
livre mercado é coercitiva no sentido de, além de facilitar transacfes
individuais, impedir as pessoas de fazerem muitas coisas que elas gostariam.
Isso ndo significa uma critica ao livre mercado: sugere que os mercados
devem ser entendidos como uma construcéo legal, para serem avaliados com
base na promoc¢do dos interesses humanos, mais que uma parte da natureza
ou da ordem natural, ou como um simples modo de promover interagdes
voluntérias.*®

A teoria proposta por Sunstein é a do paternalismo libertario. Em termos simples, o
paternalismo é definido como a interferéncia na liberdade de acdo, justificada por diversas

razoes, como bem-estar, felicidade, interesses etc.

Parte-se da premissa de que, as vezes, existe uma entidade “externa ao sujeito” que
seja capaz de saber ou agir com mais precisdo na direcdo dos interesses do beneficiado, ou de
que os interesses escolhidos pelo sujeito ndo sejam os melhores para a obtencéo de um nivel

de bem-estar mais elevado.

E, também, libertario porque conjuga liberdade de mercado com pequenas
intervencdes, do governo ou de agentes privados, que orientem as pessoas na direcdo das
melhores escolhas econémicas, tendendo sempre a deixar uma saida para a escolha pessoal,

ainda que a atuagao governamental dé um “empurrdozinho” (nudge) em certa direcéo.

Isso revela como, de fato, o papel da lei ndo pode ser desprezado. De acordo com Raz,
as pessoas guiam suas agdes baseadas naquilo que ele chamou de “razdes de ordem primeira”
e “razdes de ordem segunda”. As de ordem primeira sdo aquelas baseadas em questdes e
avaliacdes pessoais, influenciadas pela moralidade pessoal, sua prudéncia, etc. As razdes de

segunda ordem, como as leis imperativas, excluiriam as razdes de primeira ordem®®*.

Assim, quando se depara com algum problema a solucionar, o agente pode avaliar
suas inclinacdes pessoais e ponderar 0s pros e contras para si ou sua familia, por exemplo.
Ponderadas as razdes, a mais convincente prevalece para o sujeito. Quando se adentra esse
cenario, contudo, uma razdo de segunda ordem, a logica se alteraria: ndo haveria mais espaco

para idiossincrasias, motivagdes pessoais; elas estariam excluidas da légica de decis&o”®?,

Nesse contexto, Raz afirma que as razdes de segunda ordem prevalecem ndo porque

sdo sopesadas com as de primeira ordem, mas porque excluem estas. A razdo disso seria

0 SUNSTEIN, Cass R. Free markets and social justice. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 5.

1 RAZ, Joseph. Practical reason and norms. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 59.

%2 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. S&o Paulo:
Saraiva: 2014, p. 34.
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porque o sujeito acredita que observar a razdo de segunda ordem levara a decisbes melhores
para o individuo (e também para a sociedade) e também porque representaria uma economia
de esforco e de tempo do sujeito, que poderd se basear em uma decisdo ja tomada
previamente, e no ter de cogitar, a todo momento, qual a melhor solucdo a ser adotada®®®.

Comentando isso, afirma Jorge Otavio Lavocat Galvdo, exemplifica que:

Para Joseph Raz, as regras legais sdo um caso especial de razdes de segunda
ordem que agem excluindo as primeiras razfes de ordem em situacGes de
incidéncia. Com a criacdo do aparato regulatério da lei, ndo € necessario
voltar a discutir todos os aspectos politicos e morais que sdo relevantes para
0s casos que sdo apresentados diariamente para os tribunais, uma vez que as
normas legais ja preveem as chances do mundo de fatos e prescrevem o
avanco dos seus resultados. [...] O condutor de um veiculo, por exemplo,
mantém-se na faixa da direita por uma questao de coordenacao: possibilitar a
continuidade do trafego viario na comunidade. Ao agir dessa forma, o
individuo ndo se questiona qual é a melhor op¢do para chegar a seu destino -
se utilizando a pista da esquerda ou a da direita - mas simplesmente cumpre
aquilo que esta prescrito na norma legal. Tal questdo (andar pela faixa da
direita) foi de antemdo prescrita pelas normas, ndo exigindo que o intérprete
reflita sobre o tema novamente, todas as vezes que dirigir seu veiculo.**

Em relacdo as ideias de Raz apresentadas, duas sdo fundamentais para esta dissertacao.
Uma se refere ao papel da autorregulacdo como norma de segunda ordem e outra se refere ao

papel da Lei como possibilitadora da autorregulacao sustentavel.

A ideia aqui € que as normas segundas ndo devem, necessariamente e sempre,
aniquilar as razdes de ordem primeira, quando se tratar de um pequeno grupo que puder fazer,

dadas as suas peculiaridades, as suas préprias leis, mais especificas.

Nesse sentido, Vandenbergh afirmou que se deve pensar em um novo Estado de
Direito que explique as vastas redes de acordos privados a sombra regulamentacdes pablicas.
A concepcéo tradicional do estado de Direito atribui um papel limitado a atores privados: as
empresas e grupos de interesse procuram influenciar regulamentos, e depois da

regulamentacdo, as empresas reguladas enfrentam um dilema entre desafia-la ou cumpri-1a*®®,

Reconhecem-se agora, contudo, varios acordos de regulacdo privados, denominados
por ele de acordos de segunda ordem, como, por exemplo, acordos de aquisi¢do corporativa

entre as empresas privadas com clausulas que tratam de seguranca do trabalho, seguro-saude

%62 |dem, ibidem, p. 35.

4 |dem, ibidem, p. 35.

5 \VANDENBERGH, Michael P. The private life of public law, Novembro, 2005, 105 Colum. L. Rev. 2029,
p. 2030
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dos empregados, entre outros, e até mesmo good neihgboorhood agreements, entabulados por
empresas privadas e grupos sem fins lucrativos, pelos quais, por exemplo, as primeiras se
autolimitam na prética de ilicitos em troca de compromisso dos segundos de desistir de acGes
judiciais*®®.

Os acordos de segunda ordem, entdo, modificam a tradicional dindmica regulatoria,
uma vez que ampliam o espectro das partes que tém interesse nos resultados regulatorios,
modificam os incentivos que enfrentam e o desempenho do modelo como um todo. O
reconhecimento de acordos de segunda ordem sugere uma nova agenda para o trabalho
empirico e tedrico sobre as medidas publicas de regulacdo que devera reconhecer uma mistura

ideal de regulagdo publica e privada®®’.

Isso, também, esta relacionado ao papel da lei, e da regulacdo, na formacdo de um
ambiente adequado para que a autorregulacdo ocorra. Assim como a lei cria a propria nocao
de mercado, também possibilita a autorregulagdo de forma mais eficiente, dentro de um
design que reconhega o potencial da combinacéo de varios instrumentos, publicos e privados,

para alcancar seus objetivos, como ja amplamente visto.
2.14 — CONCLUSAO PARCIAL

Chegado ao final deste capitulo, poder-se-ia, quica, repetir as bases nas quais se
assenta a teoria responsiva da regulacdo. Fazé-lo, entretanto, poderia ser tarefa repetitiva e,
mecanica, e ainda se tera oportunidade de repisar as varias premissas e ferramentas da referida

Teoria.

O que se pretende enfatizar, por tudo gquanto visto neste capitulo, é que parece ter
ficado patente que construir-se um modelo regulatério inteligente tem suas claras vantagens,
mas se trata de trabalho extremamente dificil, que demanda muito exame do mercado,
paciéncia para compreensdo das reacOes, desenvoltura nas comunicagGes. Talvez isso
explique porque a pratica regulatéria tem se concentrado muito mais em simplesmente
escrever regras punitivas que dardo um alibi (politico e juridico) ao regulador do que pensar,

criticamente, uma modelagem regulatdria adequada ao setor.

6 |dem, ibidem, p. 2030. Definicdo de neighborhood agreement retirada de KENNEY, Douglas S.; STOHS,
Miriam; CHAVEZ, Jessica et al. Evaluating the use of good neighbor agreements for environmental and
community protection. Natural Res. Law Ctr., Univ. of Colo. Sch. of Law, 2004, p. iii.

7 \VANDENBERGH, Michael P. The private life of public law, Novembro, 2005, 105 Colum. L. Rev. 2029,
p. 2029.
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Regular é tarefa ardua; punir, relativamente facil.

Mas nem por isso melhor e mais adequada ao ordenamento juridico. Por isso,
pretende-se, no capitulo seguinte, investigar como se poderia, em um caso concreto, proceder
a uma Regulacdo que fosse Responsiva e, obviamente, obedecesse aos ditamos

constitucionais e legais de atuagdo da Administracdo Publica.
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3 A REVERSIBILIDADE DE BENS NO SETOR DE TELECOMUNICACOES:
AVALIACAO A LUZ DA TEORIA RESPONSIVA DA REGULACAO

O capitulo final da presente dissertacdo tem por escopo aplicar os parametros
regulatérios fornecidos pela teoria responsiva a um problema concreto do setor de

telecomunicagdes envolvendo a reversibilidade de bens.

Parte-se de breves no¢des contextualizantes acerca do servico publico no ordenamento
juridico e dos principios que o regem, especialmente o da continuidade e sua intima conexao
com a figura juridica dos bens reversiveis. A seguir, expode-se o entendimento majoritéario da
doutrina e da jurisprudéncia quanto a correta delimitacdo dos bens reversiveis dentre todo o

conjunto de bens utilizados pela concessionaria prestadora do servi¢co em regime publico.

Em seguida, adentra-se a sistematica dos bens reversiveis adotada pela Lei Geral de
TelecomunicacOes, pela normatizacdo da Anatel e pelo entendimento do Conselho Diretor.
Exposta a problematica dos bens reversiveis no setor de telecomunicagdes, apresentam-se as
criticas que ordinariamente se fazem contra uma interpretacdo ampliativa, nos moldes dados

pela Anatel, do conceito de bens reversiveis.

PropGe-se, contudo, uma insuficiéncia de tais criticas, vez que derivadas de
consideracdes pontuais ou meramente principiologicas. A luz da teoria responsiva da
regulacdo, critica-se o tratamento juridico dados aos bens reversiveis por sua falta de
modelagem regulatéria. Por fim, apresenta-se uma proposta de regulacdo dos bens reversiveis

no setor de telecomunicacdes.

3.1 OS SERVICOS PUBLICOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

A problematica em relagdo aos servigos publicos diz respeito, antes de tudo, a relativa
dificuldade de sua conceituacdo, visto ter relagdo com necessidades publicas variaveis no
tempo.*®® Eros Roberto Grau, em sua cléssica obra sobre a Ordem Econdmica na Constituicao
de 1988, também traz leitura similar, mas sob outra Gtica: a de que ha um confronto entre

capital e trabalho, instrumentalizada pelo poder politico, para se ampliar ou retrair a area de

% NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servico publico: conceito e delimitagdo na ordem constitucional In
Estudos de Direito Administrativo — Em Homenagem ao professor Celso Antdnio Bandeira de Mello. Max
Limonad , 1996, P. 119.
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atuacdo do Estado no processo histérico*®. O fato é que se sabe que os delineamentos
juridico-conceituais em torno da nogdo de servico publico ocorreram na Franca do século
XIX.

Obviamente, prestacGes materiais envolvendo o Estado ja existiam de ha muito.
Podem-se citar, por exemplo, declaracdes de direitos dos homens feitas apds a Revolugdo
Francesa, as quais continham a nogéo de utilidades comuns a serem garantidas pelo Estado;
ademais, a propria afirmacdo dos direitos e liberdades do homem pressupde a fruicdo de

utilidades pablicas, que se encontram na base da nocao de servico publico.*”

O desenvolvimento conceitual tardio se explica porque a ideia de que o Estado tem o
dever de prover utilidades publicas como uma de suas missGes precipuas estd nas antipodas
do Estado Liberal, um Estado tipicamente absenteista e, por isso, s6 tomou forca no final do
século XIX, quando a jurisprudéncia do Conselho de Estado comeca a delinear seus
contornos*™*. E cléssica a afirmacdo de que o desenvolvimento desses estudos deveu-se, em
grande medida, ao caso Blanco, que tratou de estabelecer a competéncia do Conselho de
Estado para julgar uma causa de indenizacdo proposta contra o Estado francés por conta de

danos causados por vagonete da companhia estatal de fumo, ou seja, de um servico ptblico*’.

Deve-se esse desenvolvimento, também, aos juristas da Escola de Bordeaux ou Escola
do Servico Publico, entre os quais Leén Duguit*’®. Seu objetivo foi eminentemente prético ao
tratar do tema: estabelecer marcos divisorios claros entre 0 campo de atuacdo do Estado e o
dos particulares, “procurando manter a nog¢do de liberalismo e conformé-la as demandas
sociais amparadas pelas declaragdes de direito™"®. Sua importancia foi tio grande na Franca
que alguns denominaram o servigo publico de a “teologia do Estado” nos séculos XIX e

XX475.

No contexto brasileiro, a0 menos nos primeiros anos da Republica, até o Estado Novo
(1930), havia a concepcdo de servicos de utilidade publica, de inspiracdo marcadamente

norte-americana. Vitor Rhein Schirato afirma que, mesmo em relacdo aos servicos de

9 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicéo de 1988, 72 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.
147

4% SCHIRATO, Vitor Rhein. A nogédo de servico publico em regime de competicdo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 12.

1 |dem, ibidem, p. 12.

2 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 5.

¥ SCHIRATO, Vitor Rhein. A nogdo de servico publico em regime de competigdo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 12-13.

“* BRACONNIER, Stéphane. Droit des Services Publics, 22 ed., Paris: PUF, 2007, p. 123.

475 ZIANI, Salim. Du service public a ’obligation de service public. LGDJ, Lextenso éditions, 2015, p. 41
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utilidade puablica, a nogdo de liberdade de iniciativa era claramente existente, ao mesmo
tempo em que, por Obvio, cuidava o Estado de intervir na prestacdo por meio da

regulamentaco, para garantir o atendimento aos interesses pablicos relevantes*’.

Nessa linha, afirmou Bilac Pinto, que haveria trés modelos de controle e fiscalizacéo
dos servicos de utilidade publica, a) Regulamentacdo puramente contratual; b)
Regulamentacdo efetiva por comiss@es; e ¢) Regulamentacdo direta pelo Poder Publico. Na
sua visdo, a regulamentacdo direta pelo Poder Pdblico s6 ocorreria nos regimes de
propriedade pUblico ou hibrida, sendo os outros dois aplicaveis ao caso da concess&o.*’’ O
mesmo Bilac Pinto manifesta, claramente, sua opcdo pelo sistema americano de

regulamentacao dos servicos, com a utilizagdo de Comissoes.*’

Ocorre que, com o advento da Constituicdo de 1937, houve crescente movimento de

intervencdo estatal na economia. Ao final da década de 1930, formou-se uma comissdo de

479

notaveis juristas™” para que se propusesse um texto de anteprojeto legislativo acerca da

2,480

fiscalizagdo e controle de “servigos publicos concedidos”™ ", em obediéncia ao art. 147

daquela carta, segundo o qual “A lei federal regulard a fiscalizacdo e revisdo das tarifas dos
servicos publicos explorados por concessdo para que, no interesse coletivo, delas retire o
capital uma retribuicdo justa ou adequada e sejam atendidas convenientemente as exigéncias

de expansao e melhoramento dos servigos”.

As conclusfes a que chegou a Comissdo foram deitadas nas paginas de um trabalho de

Odilon Braga, que afirmou:

Bem se V&, pois, que a nocdo de servi¢o publico explorado por concessdo,
resultante dos trabalhos da Comissdo Geral e das votagdes da Comisséo
Coordenadora, € a que emerge das realidades tradicionais do nosso direito
administrativo, inspiradas pelo direito equivalente da Europa continental.
Por efeito dela, o servico denomina-se ‘publico’, ndo porque seja de
utilizagdo do ‘publico’ ou de ‘um publico’, mas porque pertence ao sistema
das atividades do poder publico (arts. 1°, 8° e 10). Por conseguinte, 0 que
este concede ndo é o servico, mas tdo somente sua execucdo lucrativa,

% SCHIRATO, Vitor Rhein. A nocédo de servico publico em regime de competicdo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2011, p. 16.

7 |dem, ibidem, p. 17.

*® PINTO, Bilac. Regulamentagcéo efetiva dos Servigos de Utilidade Publica. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 89.

*"° Formada por ordem do entdo Ministro da Justica, Francisco Campos, era composta por Miranda Carvalho,
Eugénio Gudin, Hélio Macedo Soares, Alcides Lins, Lair Tostes, Anhaia Melo, Alves de Sousa, Bilac Pinto,
Plinio Branco, Seabra de Oliveira, Valdir Niemeyer, Lemos Neto, Saturnino de Brito, Ubaldo Lobo, Oscar
Weinscheinck e Odilon Braga.

0 SCHIRATO, Vitor Rhein. A nogdo de servico publico em regime de competicéo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 18.
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mediante 0 uso e 0 gozo dos bens e direitos destinados a assegurar a sua
organizacio e seu funcionamento.*®*

A Comissao constatou uma proximidade, que seria inconveniente, com o direito norte-
americano quanto a prestacao dos servigos publicos bem como uma “insuficiéncia legislativa”
para controle e fiscalizagdo deles, desde a época do Império brasileiro; tais fatores foram
essenciais para que se propusesse, entdo, uma importante revisdo do marco legal dos servicos
publicos, tendo como finalidade precipua o maior controle/intervencdo do Estado nas

concessdes*®.

Por isso é que, como se viu da citacdo de Odilon Braga, prop6s-se alcar ao Estado as
atividades antes classificadas como meras “utilidades publicas”, passando agora a ser fungdes
publicas. H& uma clara mudanca de paradigma, com a acao estatal deixando o mero campo do
controle (ou regulacdo) para a prépria assuncdo da atividade, para prestad-la direta ou
indiretamente. A doutrina de Themistocles Branddo Cavalcanti terminou, dada sua grande
influéncia, por consolidar essa visdo no Brasil, atribuindo-se ndo s a titularidade da atividade
ao Estado, mas também outorgando-lhe um regime especial“®. Assim é que, segundo ele, é o
regime juridico ao qual esta submetida a atividade que sera determinante para sua
classificagdo como servigo publico ou ndo: “o essencial no servigo publico € o regime juridico
a que obedece, a parte que tem o Estado na sua regulamentacdo, no seu controle, os beneficios
e os privilégios de que goza, o interesse coletivo a que visa atender”*®*. Victor Rhein Schirato
comentou que se pode dizer que a doutrina de Themistocles Cavalcanti consolidou o servico
publico no Brasil ndo somente sob o angulo de atividades pertencentes ao Estado, mas
também sujeitas a um regime especial. Ficou clara, assim, a separacdo entre o regime juridico
de direito privado das atividades econdmicas em geral e o regime juridico de direito publico
dos servigos plblicos.*® Vé-se que Gaston Jéze influenciou, decisivamente, suas concepcoes,

pois, segundo o autor francés, falar em servigo pablico significa clamar por teorias e regras

81 BRAGA, Odilon. Servigos Publicos Concedidos. In Revista de Direito Administrativo, Selecdo Histérica,
Rio de Janeiro: Renovar de Janeiro, 1995, p. 98.

*82 |dem, ibidem, p. 19.

“8 |dem, ibidem, p. 20.

8% |dem, ibidem, p. 21.

*8 |dem, ibidem, p. 21.
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especiais, derrogatorias, caracterizada pela subordinacdo do interesse particular ao interesse

pUblico.*®®

A aproximacdo como direito francés levou ao uso mais intenso da concessdo de
servigos publicos nos moldes europeus. Mauricio Portugal divide as fases da concessao no
Brasil em trés. A primeira comega num contexto de, dada a escassez de recursos nacionais,
criar-se um ambiente institucional sélido e estavel para a atracdo dos investimentos, mesmo
internacionais. A preocupacdo-mor nesse periodo foi o de garantir o equilibrio econémico-
financeiro dos contratos e definir um prazo razodvel para recuperacdo dos investimentos, a
fim de o servico ser prestado adequadamente.*®” Na segunda fase, por volta dos anos 1960, 0s
contratos de concessdo sé@o, de certa forma, desfigurados, pois se tornam instrumento de
prestacdo de servicos publicos por empresas estatais, tornando-se algo quase dispensavel, em
razdo do controle acionario das estatais pelo Poder Executivo, com poucos limites de atuacéo
e sem regras claras para a prestacéo do servico. “®® A terceira fase da histéria dos contratos de
concessdo tem seu inicio com a publicacdo das Leis n° 8.987/1995 e n° 9.074/1995,

invertendo a tendéncia anterior de invencéo direta do Estado na economia.*®®

De toda forma, a concepcdo de servigco publico subjacente a concessao vai desaguar,
em regra, no modelo regulatério de command and control da concessdo do servigo publico,
modelo esse marcado pela outorga de privilégios ao Poder Concedente e atribuicdo de deveres
ao concessionario, num modelo de “contrato de adesdo”, imperativo, marcadamente

impositivo como regulamentacdo (como visto amplamente no primeiro capitulo).

Ja se falou muito sobre o novo paradigma que vem regendo as relagdes juridicas no
direito administrativo, pautadas, sobretudo, no consenso. Isso vai significar que o servico
publico adquirira nova fei¢do, sendo considerado “instrumento necessario para a realizagdo
dos direitos fundamentais assegurados aos cidaddos brasileiros pelo texto constitucional

59490

vigente Também Marcio lorio Aranha coloca a base do Estado Regulador na

compreensdo de que intervencdo estatal se da como forma de garantir e preservar as

*® principios Generales del Derecho Administrativo, vol. Il, Buenos Aires: De Palma, 1949, tradugdo Juan N.
San Millan Almagro, p. 18 (traducédo para o portugués de Vitor Rein Schirato). Apud SCHIRATO, Vitor Rhein.
A nocéo de servigo publico em regime de competi¢do. 2011. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, So Paulo, 2011, p. 21.

*7 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP — Parceria Publico-
Privada - fundamentos econdmicos-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 37.

“88 |dem, ibidem, p. 38.

*8 |dem, ibidem, pp. 38-39.

0 SCHIRATO, Vitor Rhein. A nogdo de servico publico em regime de competicéo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 73.
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prestacbes materiais essenciais a fruicdo dos direitos fundamentais.*** Por isso é que Marcal
Justen Filho afirma que o servico publico é o fornecimento de utilidades necessarias a
satisfacdo de direitos fundamentais; ou seja, 0 servigo publico € concebido como instrumento
assecuratorio da existéncia digna do ser humano, havendo um liame direto entre o servico

publico e a satisfacdo de direitos fundamentais.

Floriano Azevedo Marques afirmou que o “direito administrativo brasileiro prima por
se desenvolver sobre grandes dicotomias, a exemplo do interesse publico vs. interesse

»492 ‘mas arremata

privado, servigo publico vs. atividade econdmica e autoridade vs. Liberdade
afirmando que o Estado pds-moderno ndo pode aceitar o rétulo de social ou absenteista.
Sendo multifacetado, atua paralelamente a iniciativa privada, tanto de forma direta, indireta
ou mesmo associativa, buscando, acima de tudo, otimizar o dispéndio de recursos publicos

para o interesse publico.**

Um exemplo claro disso nos da Carlos Ari Sundfeld, que demonstra que os conceitos
de “servigo publico” e de “dominio publico” sempre caminharam em paralelo. Ou seja, ao
considerar que determinada atividade econémica seria um servi¢o pablico, o regime juridico
dos bens a elas necessario também deveria envolver grande dose de publicizacdo. Em suas
palavras, ‘“servigo publico e propriedade privada eram vistos como realidades

incompativeis”494.

Entretanto, a reforma administrativa que levou a privatizacdo e a um novo modelo de
delegacdo na prestacdo de servicos mudou esse cendrio, abandonando-se ‘“alguns dos
elementos do chamado regime do servico ptblico™**®. Segundo Carlos Ari, a liberalizacio dos
setores de servi¢o publico operou-se com a concomitante atribuicdo de verdadeiros direitos
subjetivos de atuacdo (ex.: direito de ingresso no mercado).**® Contraste-se isso com o

afirmado por Alexandre Santos Aragdo, de que os servigos publicos foram tradicionalmente

1 ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatério. London: Laccademia, 2015, p. 7.

2 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Empresas estatais e
parcerias institucionais. Revista de Direito Administrativo — RDA, Belo Horizonte, n. 272, maio a agosto
2016. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=245204>. Acesso em: 18 nov.
2016.

9 RIBEIRO, Leonardo Coelho. O direito administrativo como caixa de ferramentas e suas estratégias. Revista
de Direito Administrativo — RDA, Belo Horizonte, n. 272, maio a agosto 2016. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PD10006.aspx?pdiCntd=245215>. Acesso em: 18 nov. 2016.

%% SUNDFELD, Carlos Ari. Uso dos espacos publicos comuns pelas redes de servico plblico. Revista
Brasileira de Direito Municipal —- RBDM, Belo Horizonte, ano 16, n. 56, p. 27-48, abr./jun. 2015.

% |dem, ibidem, p. 28.

“% |dem, ibidem, p. 29.
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entendidos como ex0genos, impermedaveis a iniciativa privada, pressupondo-se, apenas, um

prestador (em geral, o préprio Estado)*’.

Assim, por exemplo, soaria, antigamente, um pouco esdruxula a ideia de conferir
direitos subjetivos a particulares de acesso ao dominio publico. Poderia parecer uma
pretericdo do interesse publico. A absorcédo, no regime publico, de elementos do mercado, ou
do direito privado, importou consectariamente uma revisdo dessa concepcdo, fazendo,
ademais, com que certos agentes particulares também merecessem uma qualificacdo de

interesse ptblico*®.

Esse abandono de alguns elementos do regime do servigo publico, como o denominou
Carlos Ari Sundfeld acima, vai implicar, em alguns pontos ao menos, uma revisao da
compreensdo que antes de tinha de alguns principios informadores do regime juridico do
servigo Publico. Dinora Grotti, em sua classica obra sobre os servigos publicos, bem explica
que um determinado instituto serd moldado pelo regime que Ihe é conferido pelo ordenamento
juridico, regime esse que se sedimenta a partir de um conjunto de principios. Esses principios
55499

dardo, ao instituto, “especificidade e singularidade

Na mesma linha sdo as ponderacdes de Mario Masagdo®®

, para quem 0S Servicos
publicos estdo submetidos ao direito publico, de forma semelhante as demais acOes estatais
(com excecdo daquelas nas quais se equipara aos particulares). Tem-se, portanto, que é
inerente para a visdo do autor da nogdo de um “regime juridico especial” ao servigo publico;
mesma linha é adotada por José Cretella Junior*®, que fundamenta o regime juridico dos
servigos publicos em “principios publicisticos”. Um dos mais explicitos, nessa linha, € Celso

Antonio Bandeira de Mello, que afirma:

Servigo publico ou atividade publica é aquela que se consubstancia através
de regime juridico especial, instituido pelo Estado no interesse direto dos
fins que consagrar como proprios. Este regime especial instaura
procedimentos exorbitantes do direito privado, é derrogatério das regras de
direito comum e constitui situacdo privilegiada em favor das partes (o Poder
Publico), excepcionando a igualdade comutativa das situagdes e vontades

“7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Plblicos: Regulagdo para Concorréncia. In. GUERRA, Sérgio.
Temas de Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 49.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Uso dos espacos plblicos comuns pelas redes de servico publico. Revista
Brasileira de Direito Municipal — RBDM, Belo Horizonte, ano 16, n. 56, p. 27-48, abr./jun. 2015, p. 29.

% GROTTI, Dinora Musetti. O servigo publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 254-255.

500 SCHIRATO, Vitor Rhein. A nocéo de servico plblico em regime de competicdo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 43.

%0 | dem, ibidem, p. 43.
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juridicas. N&o é, pois, uma qualidade prdpria da atividade; apenas decorre do
regime normativo.>*

No presente estudo, importa verificar a repercussdo do novo paradigma do direito
administrativo em um principio especifico do servigo publico, o da continuidade, e

especificamente, no setor de telecomunicagdes.

3.2 PRINCIP1O DA CONTINUIDADE E BENS REVERSIVEIS

Consoante ao texto normativo da Lei Geral de TelecomunicacGes (Lei n® 9.472/1997),
0 STFC insere-se na classificagdo dos servigcos de interesse coletivo, podendo ser prestado
tanto no regime puablico (por meio de concessdo e permissdo) como no privado (explorado,
nesse caso, por meio de autorizacdo) e na modalidade local ou de longa distancia nacional ou
internacional.

A importancia outorgada pelo legislador ao STFC, precipuamente quando prestado em
ambito local, decorria do fato de que, & época, nas palavras de Pedro Dutra®®, “este servico
ser destinado ao atendimento direito da demanda primaria dos servigcos de telecomunicacdes,
a reunir a totalidade dos seus usudrios [...]”. Assim, € um servigo submetido aos ditames de

universalizagdo e continuidade®®.

Como se sabe, a concessdo de servigo publico é o instrumento por meio do qual o
Poder Publico delega a prestacdo, por colaboracdo, de um servico publico. Entre os varios
principios que informam a prestacdo do servico, como o da atualidade, o da modicidade
tarifaria, ressai o da continuidade. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, os servicos
publicos, buscando atender necessidades prementes e inadiaveis da sociedade, ndo podem ser
interrompidos. Ademais, a continuidade é aplicdvel ndo somente aos servicos publicos, como

a atividade administrativa em geral, que ndo pode tolerar paralisa¢fes ou descontinuidades.>®

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e Regime Juridico das Autarquias, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 170.

°% DUTRA, Pedro. Desagregacéo e compartilhamento do uso de rede de telecomunicagdes. Revista do Ibrac,
v. 9, n. 2, p. 15-47, 2002, p. 18.

%% Incidentalmente, mencione-se a observagdo de Leonor Cordovil, que traz & baila critica & Lei Geral de
Telecomunicagdes, vez que as leis anteriores a ela e a Constituicdo estendiam as obrigacdes de continuidade aos
servigos de telecomunicagdes de uma maneira geral, e ndo somente aos prestados em regime publico. Cf.
CORDOVIL, Leonor Augusta Giovine. A Intervencdo Estatal nas Telecomunicagdes — A visdo do Direito
Econdmico. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 153.

505 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
36.
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Nenhuma discussao sobre a reversibilidade de bens na concessédo pode prescindir de
um aprofundamento acerca do principio da continuidade no servico publico. Historicamente,
afirma-se que o principio remonta a jurisprudéncia do Conselho de Estado francés do ano de
1865, quando tratou do problema da duragéo dos 6rgaos e de suas responsabilidades, fazendo-

0 a luz da exigéncia da continuidade da ac&o administrativa>*®.

Dinoréa Grotti afirma que a sistematizagdo geral dos principios do servigo publico é
atribuida a Louis Rolland, segundo o qual esté “o principio da continuidade do funcionamento
dos servicos ao lado dos principios da modificacdo e da igualdade de tratamento a ser
conferida a todos os cidaddos/usuarios™’. A nogo de continuidade, de fato, erigiu-se em um
dos principais fundamentos para a assungdo dos servicos publicos pelo Estado, o Unico que,

em tese, poderia garanti-1a>%,

José Roberto Dromi divide o principio da continuidade entre a continuidade absoluta e
a relativa, afirmando que existem servicos que, tendo em vista a satisfagdo das necessidades
coletivas inadiaveis, ndo podem ser interrompidos (servi¢o de 4gua encanada), sendo um caso
de continuidade absoluta. Fala-se em continuidade relativa quando o servigco nao é prestado
sem interrup¢do, mas a fruicdo ocorre apenas em certos momentos, como 0 servigo de

bombeiros ou instrucdo escolar.>®

No Brasil, geralmente se apresenta o principio da continuidade como um dos pilares
da atuagdo administrativa, elemento fundamental do regime juridico-administrativo. No plano
constitucional, tratar-se-ia de postulado implicito, mas corolario do principio da eficiéncia,
implicando tanto a “impossibilidade de sua interrup¢ao por parte da Administracdo” quanto,
por outro lado, “o pleno direito dos administrados a que esse servigo nao seja suspens0 OU

interrompido”sm.

No plano legal, sobressai, entre outros diplomas, o Codigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor (Lei n° 8.078/1990), que, no artigo 22, trata do tema da seguinte maneira:

Os o6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo

%% GENOSO, Gianfrancesco. Principio da continuidade do servigo pablico. 2011. Dissertacdo (Mestrado em
Direito do Estado), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 78.

%7 GROTTI, Dinora Adelaide Mussetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 255.

%% GENOSO, Gianfrancesco. Principio da continuidade do servico publico. 2011. Dissertagdo (Mestrado em
Direito do Estado), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 76.

%99 DROMI, José Roberto. Derecho administrativo. Tomo 2. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 7.

519 | dem, ibidem, p. 79.
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obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Gnico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste codigo.

A continuidade quanto aos servicos essenciais ndo é detalhada pelo CDC, mas num
didlogo de fontes, pode-se utilizar a Lei n® 7.783/1989, que trata da greve e aponta alguns
servigos considerados essenciais. O art. 10, VI, estabelece que, entre outros, 0s servigos de

telecomunicacdes sdo essenciais, obrigando-se, assim, a sua continuidade.

Como decorréncia da continuidade do servico puablico, a doutrina classica sempre
advogou, e a legislagdo andou na mesma toada, que, chegada a concessdo ao seu termo,
houvesse algum instituto juridico que regulasse o destino dos bens, de propriedade da

concessionaria, essenciais a prestacdo do servi¢o publico.

Para exemplificar o posicionamento classico da doutrina, trazem-se a colacdo as li¢cbes
de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello para quem as concessdes devem estabelecer, em regra,
a reversdo dos bens e isso independente de indenizagdo no termo final, a fim de que néo

ocorra interrupgao do servico e que sua prestagdo possa continuar a ocorrer por terceiro.”**

Incidentalmente, afirme-se que, quando uma norma trata da reversao de bens, ela,
geralmente, o faz juntamente ao instituto da amortizagdo, que possui dupla finalidade, “uma
renovadora, a outra restitutiva”, ou seja, de estimulo a renovagdo de infraestrutura mesmo ja
ao final da concessdo e de recomposicdo financeira do que ainda ndo tenha sido recuperado

pela exploragdo do servico e tenha sido gasto em bens reversiveis>'.

Na mesma linha, afirmando a conexdo entre a continuidade e a reversibilidade de
bens, veja-se, a titulo de exemplo, o entendimento da Procuradoria da Anatel referendado pela
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes™, para quem, “chegado ao fim da concessdo &
imperioso que existam condicdes factiveis para que o servigo prestado em regime publico seja
mantido incolume (principio da continuidade), mantendo-se todos os requisitos de sua

prestagao adequada”

1 MELO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Aspecto juridico-administrativo da concessio de servico

publico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 34, p. 34-48, jan. 1953, p. 9-10.

>2 CARVALHO, Afranio de. Propriedade dos bens da concessdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 45, p. 22-46, jan. 1956.

*13 Parecer n° 126/2012-1CL/PGF/PFE-Anatel, de 9/2/2012.
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Floriano Marques Neto afirma que a continuidade dos servigos publicos possui
aplicacdo clara em dois momentos distintos. O primeiro é quando da prestacdo do servico, que
se protrai no tempo, ensejando “fruicao livre de paralisa¢des injustificadas, de modo que 0s
servigos publicos estejam permanentemente ofertados aos usuarios e em condi¢fes adequadas
de uso”™*. Trata-se de regras que, por exemplo, impedirdo cortes na prestacdo do servico
publico de uma maneira geral, tirante algumas excecdes legais e regulamentares (ver art. 6°,
83°, da Lei n° 8.985/1995).

Mas o principio da continuidade esparge seus reflexos também em outro momento da
concessdo, qual seja, o de sua extingdo, dando origem a uma série de regramentos entre 0s
quais esta o da reversdo de bens. A razdo disso ¢ clara: o fim da concessdo ndo “pode
obstaculizar a continuidade da prestacdo do servico, de modo que os bens que se fazem
necessarios para assegurar a sua manutencdo deverdo reverter ao Poder Concedente (ou

aquele que assumir a prestagdo do servigo em nome do Poder Publico)”™".

A reversibilidade dos bens traz, também, duas consequéncias para momentos distintos
da prestacdo do servico: num primeiro momento, significa que 0s bens reversiveis estdo
afetados, destinados especificamente a prestacdo do servigo publico; sabe-se, assim, de
antemado, que tais bens, pelo fato de serem reversiveis, estdo vinculados a continuidade do
servico. Em um segundo momento, com o fim da concessao, esses bens passardo ao poder
concedente, ou seja, o fim do titulo juridico de delegagdo do servico é, também, a condicdo

necessaria e suficiente para que os bens reversiveis passem ao dominio do concedente®®®.

3.3 ASPECTOS HISTORICOS E NATUREZA JURIDICA DOS BENS REVERSIVEIS

Afranio de Carvalho realizou um dos primeiros levantamentos dos diplomas que
estipularam a reversdo nas concessdes de servigos publicos no Brasil: segundo seu estudo, a
primeira lei geral reguladora das concessdes de servico publico (Lei de 29 de agosto de 1828),
“estabelece regras para a construgdo das obras publicas, que tiverem por objeto a navegacao

514 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Parecer sobre reversibilidade de bens no STFC, 2015,
mimeo, p. 13.

515 | dem, ibidem, p. 13.

518 | dem, ibidem, p. 14.
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de rios, abertura de canais, edificacdo de estradas, pontes, cal¢cadas ou aquedutos”. A reverséo
dos bens para o concedente acha-se subentendida nesse dispositivo™":

Art. 13. Findo o prazo do contrato, as autoridades, a quem competir, poderao
contratar a conservagéo das obras, reduzindo as taxas de uso, e de passagem,
com quem oferecer melhores vantagens.*®

No decreto especial seguinte, a reversdo € mencionada nominalmente. Trata-se do
Decreto n° 24, de 17 de setembro de 1835, que, autorizou o Governo a conceder “privilégio

exclusivo de navegagdo a Companhia do Rio Doce”, e tratou das hipoteses de reversao:

Art. 9°. As taxas, que a Companhia estabelecer em seu beneficio pelo
transito das estradas, pontes, canais, ou pela navegacéo que lhe € privativa,
serdo consideradas interesse do capital nos primeiros 40 anos, reservando-se
a Nac&o, passado esse prazo, o direito de remir as obras pelo valor e modo
que for estabelecido a juizo de arbitros, ou de prorrogar o privilégio por mais
outros 40 anos, findos os quais reverterdo a Nagdo as mencionadas obras
sem indenizagdo alguma, obrigada a Companhia a entrega-las em bom
estado.

Ocorre que, no Direito francés, de onde se hauriu o instituto da reversibilidade, por
exemplo, uma dificuldade € que ha poucos textos legislativos tratando do regime de bens na
concessdao. No entanto, a doutrina e jurisprudéncia tém tentado fornecer uma solugéo desde o
final do século XIX. O Conselho de Estado estabelecera, portanto, o inicio de categorizacdo

entre os de bens de retour, bens de reprise e bens proprios, classificacdo adotada até hoje®™*.

Os bens de retour sdo 0s bens reversiveis, mas que ja eram bens publicos desde o
inicio e continuaram sendo; os de reprise sdo bens privados, mas que reverterdo ao Poder
Publico para a continuidade de prestacdo do servico, e 0s préprios sdo aqueles incorporados
ao patrimdnio da concessionaria e que com ela continuardo apds o advento do termo

contratual®®.

Essa classificacdo de inspiracdo francesa remete a outra questdo. Ela diz respeito a
propriedade dos bens reversiveis: Seriam eles publicos ou privados? Na licdo da

jurisprudéncia francesa, 0s bens reversiveis ndo precisam ser, necessariamente, publicos,

1" PAULA, André Saraiva de. Analise juridica da politica econémica: possibilidade de aplicacdo ao controle
dos bens, servicos e direitos vinculados aos servicos de telecomunicacdes. 2011. 154 f., il. Dissertacdo (Mestrado
em Regulacédo e Gestdo de Negdcios), Universidade de Brasilia, Brasilia, 2011, p. 52.

518 | ej de 29 de agosto de 1828, art. 13

519 ROUSSEL, Carine. La classification des biens dans les délégations de service public. 2001. Disponivel
em: http://ged.univ-valenciennes.fr/nuxeo/site/esupversions/f576012a-66bf-4986-82d3-943d1f6e97f1. Acesso
em 20.8.2016.

520 Cf. AUBY, Jean-Marie at al. Droit administratif des biens. 5% ed. Paris: Dalloz, 2008, p. 202.
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sendo suficiente que o regime desses bens seja tal que permita, de fato, a existéncia de
garantias para a continuidade do servigo publico®*.

Francisco Campos, com supedaneo nas licbes de Otto Mayer, ja afirmava que o capital
do concessionario era propriedade particular, podendo ser transformado em instalacdes e
materiais de acordo com sua conveniéncia e necessidade. Obviamente, trata-se de capital
afetado ao servigo publico, mas sem que o simples fato da concessdo transfira a propriedade
privada ao concedente.’”* Na mesma linha, se manifestava José Saboia Viriato de Medeiros,
para quem a reversibilidade de bens ndo modificava a natureza juridica deles. Entendia-a
como uma condic¢do aposta no contrato a um bem privado e, expirado o prazo convencionado,
os bens de propriedade até entdo da concessionaria iriam ao dominio do poder concedente.®?®
Carlos Medeiros Silva, em estudo sobre a reversao de bens, citou importante voto do Ministro
Orosimbo Nonato sobre o tema, no qual afirmou que o fato de ser determinado bem destinado

ao servico ptblico ndo o tornava bem publico.>?*

Afranio de Carvalho, também, ja fazia diferenciagdo entre os bens da concessionaria e
os bens publicos, afirmando que “todos os preceitos, uns constantes de leis de direito publico,
outros de leis de direito privado, se articulam perfeitamente entre si, formando uma cadeia
inquebravel dentro da qual se afirma a propriedade do concessionario™%. Esse equivoco de
considerar publicos os bens da concessiondria parte da “falsa premissa de que a reversao € 0
resgate sao sinais de propriedade publica, quando, na verdade, o sdo de propriedade particular,
como atras se tirou a limpo. Seria um contrassenso estipular a reversdo de bens ao Estado no

fim da concesséo, se, na vigéncia desta, os bens ja fossem ... do Estado!”*?®,

Floriano Azevedo Marques sistematiza os bens da concessionaria em trés grandes
grupos: (i) bens que sdo do dominio publico e que séo transferidos ao concessionario, sem que
essa transferéncia implique mutacdo da titularidade (é o caso da estagdo de metrd); (ii) bens

adquiridos pela concessionaria ao longo da concessdo, mas vinculados, essencialmente, a

>21 | ACHAUME, Jean Francois at al. Droit des services publics. Paris: LexisNexis As, 2012, pp. 476-477

%22 SILVA, Carlos Medeiros. Concessdo de servico publico — Reversdo — Fundo de amortizacéo — Interpretacio
dos atos administrativos — llegalidade e abuso de poder — Instrumento publico — Mandado de seguranca. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 43, p. 454-470, jan. 1956, p. 458.

%28 MEDEIROS, José Saboia Viriato. Concessdo de servico publico — Natureza juridica dos bens concessionario
—reversdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 33, p. 489-497, jan. 1953, p. 489.

524 SILVA, Carlos Medeiros. Concessao de servico plblico — Reversdo — Fundo de amortizagdo — Interpretagdo
dos atos administrativos — llegalidade e abuso de poder — Instrumento publico — Mandado de seguranca. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 43, p. 454-470, jan. 1956, p. 458.

525 CARVALHO, Afranio de. Propriedade dos bens da concessdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 45, p. 22-46, jan. 1956, p. 14.

528 |dem, ibidem, p. 16.
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prestacdo do servico, razdo pela qual, estando afetados a continuidade, sobre eles hd um
influxo de direito publico, fazendo-os reverterem ao poder concedente ao final da concess&o;
e, por fim, (iii) bens privados da concessionaria e que, ndo sendo essenciais a prestacdo do

servico, estdo completamente submetidos ao regime privado.®*’

Tendo visto, portanto, ainda que breve e pontualmente, a origem histérica no Brasil
dos bens reversiveis e a sua natureza privada (a0 menos para a maioria da doutrina), resta
entrar no ponto principal de estudo, que diz respeito ao conceito mesmo do que sejam os bens

reversiveis e toda a celeuma regulatoria que dai se seguiu.

3.4 A CONCEITUACAO DE BENS REVERSIVEIS

E de sabenca comum que o direito administrativo, pela auséncia de codificacéo,
ressente-se de maior uniformizacéo de seus institutos. Cada doutrinador, por exemplo, quando
trata dos elementos ou atributos do ato administrativo, elenca alguns de sua preferéncia em
detrimento de outros, utilizados por outros doutrinadores. Dessarte, ndo era de se esperar
completa uniformidade na conceituacao dos bens reversiveis. Apenas para exemplificar, para
Cretella Junior, reversdo ¢ “o instituto de direito publico mediante o qual, finda a concesséo,
volta automaticamente para o dominio do Estado todo o material de instalagdo, bem como os

bens plblicos temporariamente cedidos ao concessionario”?®

Tal conceituacdo levaria a um alargamento enorme dos bens reversiveis. Por isso, é
mais comum, e consentaneo com a realidade, afirmar-se que os bens reversiveis sdo aqueles
que, vinculados a prestacdo do servico, impedem sua desorganizagdo, tendo como objetivo

permitir que o concedente possa continuar a explorar o servico, finda a concessao®%.

Floriano Azevedo Marques aponta trés situagbes nas quais a reversao pode estar
envolvida: (i) a reversdo como instituto de devolugéo de bens; (ii) a reversdo como vetor de

aufericdo de bens; e (iii) a reversdo como instituto para garantia da continuidade do servico.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessées. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 196.

528 CRETTELA JR., José. Tratado de direito administrativo. Vol. 111, p. 165. Apud LOPES, Vera Maria de
Oliveira Nusdeo. O Direito a Informacéo e as Concessfes de Radio e Televisdo. Sao Paulo: RT, 1997, p. 128.
529 SILVA, Carlos Medeiros. Concessao de servico plblico — Reversdo — Fundo de amortizagdo — Interpretagdo
dos atos administrativos — llegalidade e abuso de poder — Instrumento publico — Mandado de seguranca. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 43, p. 454-470, jan. 1956, p. 459.
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O primeiro caso ocorreria quando o0s bens reversiveis sdo entregues pelo Poder
Concedente a concessionéria para que preste o servigo, retornando ao dominio do concedente
apos a expiracdo do termo contratual. O exemplo citado por Floriano Marques é o da
concessdo de rodovias brownfield, em que o uso de um bem puablico rodovia — € transferido
a concessionaria, mas o bem segue sendo publico e sua posse deve retornar ao Poder Publico

ao final da concessao.

A reversdo pode, também, ocorrer como “vetor de auferigdo de bens pelo Poder
Concedente”, ou seja, como fator de aumento patrimonial do Poder Concedente. Em casos
quetais, parte-se do pressuposto de que, para a prestacdo do servigo, € necessario, antes de
tudo, que determinado bem publico seja construido ou elaborado. Assim, esses bens,
inexistentes quando da outorga da concessdo, passardao ao dominio do Poder Concedente ao
término do contrato administrativo. O exemplo que ele da é o caso da concessdo de uma
rodovia greenfield, caso em que a concessionaria deve proceder a construcao de infraestrutura
como pré-requisito a operacdo do servico. Como exemplo, ele da o caso da producdo de
energia elétrica com a construcéo e operacdo de uma usina hidrelétrica.”*® Nesses casos, 0
bem construido ou fabricado deve, necessariamente, reverter para o patriménio publico, caso

contrario ter-se-ia a inviabilizacdo da prestacdo do servico.

Em terceiro lugar, a reversdo pode funcionar como “instituto para garantia da
continuidade do servigo prestado em regime publico”. Nesse caso, ela alcancga os demais bens
que a concessionaria utiliza no prazo da concessdo para prestacdo do servico. Trata-se, é
claro, de bens reversiveis, mas que sdo dotados de fungibilidade (diferentemente da rodovia
construida), em outras palavras, ndo € necessario que determinado e especifico bem seja
empregado. Ou seja, esses bens, por sua natureza, possuem outras finalidades que ndo o
emprego no servigo publico. Tanto do ponto de vista do dominio quanto do da fungéo por eles
desempenhadas, poderiam ser normalmente, e sem ressaltos, privados. Entretanto, por estarem
jungidos a continuidade do servico publico, mesmo que estejam na dominialidade privada,

sdo funcionalmente ptblicos®®,

Nesse caso, portanto, a reversdao ocorrera a medida que o bem é necessario para a

continuidade do servico, e ndo como um vetor de aumento patrimonial do Poder Concedente.

5% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Parecer sobre reversibilidade de bens no STFC, 2015,
mimeo, p. 21.
531 |dem, ibidem, p. 23.
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Estando o bem afetado ao servico, ou a continuidade do servico, para ser mais precisamente,

ele é um bem reversivel.

Tal concepc¢do vai ao encontro de mudancas na nogdo de propriedade, inclusive dos
bens publicos, nos dltimos anos. Citem-se duas que interessam mais diretamente ao presente

trabalho:

a) crescente desmaterializacdo da nocdo de riqueza®®, correspondente a um

predominio do valor do uso sobre o valor da simples comutacao;

b) maior funcionalizacdo da propriedade, manifestada na crescente atencdo do direito
para com a finalidade a ser cumprida no emprego dos bens®®. Especificamente
com relacdo a funcionalizacdo da propriedade, ela foi definida por Floriano
Marques Neto como “a crescente atencdo do direito para com a finalidade a ser
cumprida pelo emprego de bens, pablicos e privados, e que tem como fator mais

. N - . 4
patente a adstri¢ao dos bens a fungao social”>®,

Essa ultima concepcdo é a que predomina nos meios juridicos, ou seja, afirma-se,
comumente, que os bens reversiveis sdo aqueles que desempenham uma funcéo na concesséo,
a de assegurar a continuidade do servigo, como se V€ nas citacfes reproduzidas nas notas de

rOdapé535536537538539.

532 Cf. MENZEL, Ulrich. La revolution pos industrial: tercerizacién y desmateralizacion de la economia. Revista
D+C Desarrollo y Cooperacion, Frankfurt, n. 5, 1995, p. 56-78.

53 BASTOS, Celso Ribeiro et al. As tendéncias do direito pblico no limiar do novo milénio. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 374.

5% MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Bens Publicos, Funcéo Social e Exploracdo Econdmica: O Regime
Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: F6rum, 2009, p 389.

535 «A reversdo compreende os bens de qualquer natureza, vinculados a prestagdo do servigo. [..,] Os bens,
moveis ou imoveis, estranhos a destinacdo do contrato, sdo do patrimdnio privado da concessionaria que deles
pode dispor livremente. [...] a razdo de reverterem ao concedente, indiscriminadamente, todos esses bens, esta
em que o que reverte, ndo sdo propriamente esses, sendo o servigo concedido, servico publico de execucdo sub-
rogada no concessionario e que este, finda a concesséo, terd de devolver organizado e aparelhado, como um
todo, em ponto de poder ser prestado continuadamente pela Administracdo ou mediante nova delegagéo desta a
terceiro. Dai decorre, obviamente, que 0s bens que possua a concessiondria, ndo vinculados a prestacdo do
Sservico, ndo revertem, o que seria uma obrigagdo sem causa, um enriquecimento ilicito”. Cf. NUNES, Castro.
Parecer: Concessdo de Servico Publico — Reversdo — Fundo de Amortizacdo — Publicidade de Atos
Administrativos — Poder de Policia — Abuso de Poder. Revista de Direito Administrativo — RDA, v. 42, p. 457-
458, outubro a dezembro de 1955).

>3 w[a] reversdo, como a propria palavra indica, é o retorno do servico ao concedente, ao término do prazo
contratual da concessdo. (...) a reversdo s6 abrange os bens, de qualquer natureza, vinculados a prestacdo do
servico. Os demais, ndo utilizados no objeto da concesséo constituem patriménio privado do concessionario, que
deles pode dispor livremente, e, ao final do contrato, ndo estd obrigado a entrega-los, sem pagamento, ao
concedente, Assim é porque a reversdo so atinge o servi¢o concedido e os bens que asseguram a sua adequada
prestagdo”. Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. S0 Paulo: Malheiros,
1998, p. 351.

537 "Servigos de bondes do Distrito Federal; reverséo a Prefeitura dos bens da companhia, sua concessionéria;
somente sdo reversiveis aqueles vinculados, proprios ou afetos a execugdo do servico concedido, na
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De toda forma, é preciso deixar bem vincado, como ja se disse, que 0s bens reversiveis
sdo ndo (necessariamente) publicos, mas podem sim ser bens particulares, caracterizados por
um instituto especial: o da afetacdo ao servico puablico. Trata-se de uma espécie de
“titularidade privada de coisas publicas”, ndo ao modo de propriedade, mas pela
funcionalidade; afetacdo ndo traduz, portanto, titulo de propriedade, mas de potestade sobre a
coisa. Segundo Gaspar Arifio Ortiz, esta é a concepcdo mais condizente com a atual forma de
atuacdo do Estado, qualificando bens com um regime misto para consecucdo das tarefas
necessarias, entrecruzando-se uma feicdo pablica (a vinculacdo ao servico, que esta submetida
ao direito publico) e outra privada (o regime juridico geral do bem, no qual ndo interfira tal
situagcdo). Na sua visdo, a afetacdo se insere entre os deveres de facere ou praestare,
constituindo-se numa vinculacdo de contetdo positivo que tem natureza de obrigacdo e de
sujeicao®®

O mesmo autor traz os seguintes efeitos juridicos dessa situagdo de “afetacdo”, entre

outros®*:

e A imobilidade dos bens em relacéo ao servico;

e A perda por seu proprietario do ius disponendi: proibicdo de cessoes,
alienacOes, arrendamentos etc., (no caso da concessdo, a0 menos sem
autorizagdo do Poder Concedente);

e A obrigacdo de conservagdo e manutencdo em bom estado, sob as ordens da

administracao;

conformidade do respetivo contrato, esclarecido por ‘termos de acordo' posteriores; 0s adquiridos, portanto, pela
concessionaria, por aplicacdo de seus recursos, sem aquela destinacdo, sdo de sua livre propriedade e,
consequentemente, ndo reversiveis. Se a reversdo estabelecida significa, ou implica, a do servi¢o concedido, a
inteligéncia a dar a clausula respectiva, quanto a devolugdo dos bens da concessionaria é de que tais bens sdo
aqueles vinculados, proprios ou afetos a execucdo do servigo concedido, de forma a assegurar que ela volta ou
reverta ao poder concedente devidamente aparelhado”. Cf STF, RE 32.8651 DF, 24 T., Rel. Min. Edgard Costa, j.
28.8.56.

538 »Administrativo. Acdo Popular. Prestadora de Servico Piblico de Telefonia. Escritério Administrativo ja
desativado. Alienacdo bem reversivel. Conceito, (...) 2.4 Vé-se que o bem alienado continuar como bem
reversivel, ainda que fora de uso ndo se harmoniza com o conceito de bens reversiveis. O que esta desativado e
fora de uso nédo é essencial a prestacdo de qualquer servico" Cf. STJ, AgRg no REsp 971.851, 2 L, Rel. Min.
Castro Meira, DJE 08.09.2008.

%39 «A afetagdo de bens ao servigo verifica-se na data da reversdo ndo abrangendo bens que, por desnecessarios,
ou obsoletos, ou por conveniéncia do concessionario, forem desvinculados do dominio da concessdo. Nao pode o
concedente impedir que o concessionario desvincule qualquer bem utilizado na exploracdo do servigo de uma
vez que sobre o patrimdnio do concessionario ndo tem direito algum derivado de eventual e futura aquisicao de
propriedade.”.Cf. Apelagdo Civel n° 41.248, Relator Ministro Carlos Madeira. Acérddo publicado na Revista de
Direito Administrativo — RDA/145-64).

0 ORTIZ, Gaspar Arifio. A afetacdo de bens ao servico publico. O caso das redes. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 258, p. 11-25, maio 2013, p. 17-18.

5 |dem, ibidem, p. 18.
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e A acdo de oficio para que a administracdo recupere a possessao perdida sobre
eles, e isto ainda que sem a vontade de seu dono, e qualquer que seja o titulo

pelo qual se separou (venda, arrendamento, execucdes etc.);

A questdo da afetacdo do bem é extremamente importante, uma vez que, na Visao
funcionalizada dos bens, ndo importa tanto a titularidade dele quanto a funcdo que é
desempenhada no contexto do servigo. Ou seja, quando se afirma que tal bem é reversivel e
esta afetado a prestacdo do servigo, ndo necessariamente se quer dizer que esse bem é publico,
nem mesmo que € de titularidade da concessionaria; ele pode muito bem ser de um terceiro
privado, mas que, por um acordo com a concessionaria, esta sendo utilizado para a prestacéo
do servico. Isso reforca que o fundamento da reversdo é a continuidade do servi¢co e nao
eventual patrimonialidade do bem. Essa a posicdo da doutrina e da jurisprudéncia

majoritarias, a0 menos.

Essa visdo pode trazer uma consequéncia juridica relevante: ela implica que, estando o
bem funcionalmente afetado a continuidade, essa afetacdo é que continua sendo necessaria,
depois do fim da concesséo, independentemente da propriedade do bem. Ou seja, a reversdo
ndo deve implicar, necessariamente, a transferéncia da propriedade do bem reversivel para o
Poder Concedente, mesmo porque a concessionaria pode utilizar bens de terceiros na
viabilizacdo do servico. Assim, Floriano Marques Neto entende que 0s contratos que
formalizem a utilizacdo de bens de terceiros na concessao devem estipular clausula prevendo
a manutencdo do pacto firmado ao término de seu prazo, sub-rogando ao poder publico ou ao
novo concessionario os efeitos deles, assegurando-se, assim, plenamente, a continuidade da

prestacdo do servico, sendo alcancado o objetivo da reversgo.>*?

35 O CONTEXTO DOS BENS REVERSIVEIS NO SETOR DE
TELECOMUNICACOES — A PRESTACAO, EM REGIME PUBLICO, NO SERVICO
TELEFONICO FIXO COMUTADO

O servico de telefonia fixa, que recebe no Brasil a denominagéo técnica de Servico

Telefénico Fixo Comutado (STFC), ganhou do legislador destacada relevancia no ambito das

2 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Parecer sobre reversibilidade de bens no STFC, 2015,
mimeo, p. 26.
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telecomunicagdes. Cumpre, prefacialmente, e em breves linhas, situar esse servi¢o dentro da
sistematica adotada pela Lei n® 9.472/1997, a Lei Geral de TelecomunicacBes (LGT). Antes
de se adentrar no tema especifico deste topico, deve-se recordar que descabe falar em um
unico regime de concessdo aplicavel a todos os servigos publicos, ja que, como defende
Floriano Azevedo Marques, o regime juridico da concessdo dependera do objeto concedido.>*?
Especificamente quanto aos bens reversiveis, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara
também defendem a impossibilidade de uma teoria geral, devendo ser analisado cada setor

separadamente®*,

Em 1995, foi ab-rogado constitucionalmente o monopdlio estatal do setor de
telecomunicagdes. A CF de 1988, em sua redacdo original, previa que 0s servicos de
telecomunicacgdes seriam prestados por empresa estatal. Com a Emenda Constitucional n°
8/1995, abriu-se a possibilidade de que a prestacdo do servico ocorresse por meio de sua
delegacdo a concessiondria, permissionaria e autorizada de capital privado. Decidiu-se, com
esteio na referida Emenda, que seria promovida a privatizagdo do setor, com a venda da
participacdo da Unido nas empresas, e ocorreriam licitacGes de novas outorgas para operacao

de servicos de telecomunicacgoes.

Era necessario, contudo, fazer uma reestruturacao da regulamentacéo do setor para que
se adequasse a entrada de entidades privadas e do surgimento da competicdo. O Plano Geral
de Outorgas (Decreto n® 2.534/1998) previu que a concessdo publica para exploragdo do
STFC fosse outorgada em 1998 para uma empresa em cada uma das regides em que foi
dividido o Brasil. Apds o Leildo de privatizacdo, o resultado foi o seguinte: a Telemar ficou
responsavel pela Regido | (RJ, MG, Nordeste e parte do Norte), a Brasil Telecom pela Regido
I1 (Sul, Centro-Oeste e parte do Norte), a Telesp pela Regi&o 11l (Estado de S&o Paulo) e a
Embratel pela Regido IV (Brasil inteiro). Essas as concessionarias de telefonia fixa, com
obrigagdes de universalizacdo e continuidade, por um lado, e legatéarias dos antigos clientes

das estatais e de suas redes, por outro>*.

¥ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 158.

>4 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Bens reversiveis nas concessdes publicas: a
inviabilidade de uma teoria geral. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 2, maio/ago.
2016, p. 149.

%5 E preciso lembrar que a prestacdo do STFC em regime publico também pode se dar por permissdo. Na
sistematica de telecomunicaces, isso somente pode ocorrer diante de situagdo excepcional que comprometa o
regular funcionamento do servico e que, em virtude de peculiaridades momentaneas, ndo possa ser prestado
mediante outorga de outra concessdo. Cf. LEHFELD, Lucas de Souza. As Novas Tendéncias na
Regulamentacdo do Sistema de TelecomunicacBes pela Agéncia Nacional de TelecomunicacBes —
ANATEL. Rio de Janeiro-S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 77.
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Ocorre que, além dessas quatro operadoras, foram expedidas autorizagcBes também
para as chamadas “empresas espelhos” — uma para cada regido — como tentativa de
incentivar alguma competicdo na telefonia fixa. Dessa forma, a VVésper tornou-se a “espelho”
da Regido I, a GVT, da Regido Il e a Vésper Sao Paulo, da Regido I1l. Na Regido 1V, Intelig

ficou operando.

Formou-se, assim, um regime de duopdlio em cada regido do PGO. O objetivo dessa
regra era duplo: em primeiro lugar, aumentar a atratividade da concessédo e estimular o
investimento nela, ja que, tendo recebido pesadas obrigacBes de universalizacdo, ndo veria
ampla competicdo nos nichos mais rentaveis do mercado; em segundo lugar, estimular a
entrada da empresa espelho e o investimento nela, pois seria a Unica competidora do antigo
monopolista do STFC, em regime privado, atuando com mais liberdade e menos obrigacdes.
De passagem, tratar-se-ia de aplicacdo concreta do principio da distribuicdo das cargas
publicas no direito administrativo, com obrigacGes mais pesadas aqueles que, inicialmente,

receberam os maiores beneficios®*®.

A Brasil Telecom, a Telemar e a Telesp foram autorizadas a prestar, inicialmente,
apenas o STFC local e longa distancia intrarregional, ou seja, dentro de suas respectivas
regibes de concessdo, ndao podendo atuar fora delas. A Embratel e a Intelig, por sua vez,
ficaram responsaveis pela exploracdo do STFC longa distancia intrarregional, interregional e

internacional, em todas as regifes do PGO.

Apresentam-se, a seguir, as principais disposi¢des do PGO sobre o tema:

Art. 9° A desestatizacdo de empresas ou grupo de empresas, citadas no art.
187, da Lei n° 9.472, de 1997, implicard, para a respectiva Regido, a
imediata instauracdo, pela Agéncia Nacional de TelecomunicacBes, de
processo licitatorio para:

I — relativamente as Regides |, 1l e 111, expedi¢cdo, em cada Regido, para um
mesmo prestador, de autorizacdes para exploragdo do servico local e do
servigo de longa distancia nacional de ambito intra-regional;

Il — relativamente a Regido IV, expedi¢do, para um mesmo prestador, de
autorizacGes para exploracdo do servico de longa distancia nacional de
qualquer ambito e do servico de longa distancia internacional.

6 VITTA, Heraldo Garcia. Aspectos da Teoria Geral no Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros,
2001, pp. 154-155.
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O regime de duopolio, contudo, durou pouco. De fato, o PGO previa que duraria
somente até o dia 31 de dezembro de 2001.

E duas foram as vertentes pensadas para se introduzir ainda mais a competicdo no
mercado de telefonia fixa: 1) possibilitar que qualquer um que preenchesse determinadas
condigdes objetivas e subjetivas obtivesse autorizacdo para prestar o servico; 2) permitir que
as concessiondrias, antes limitadas a atuacdo dentro de sua prépria regido, passassem a atuar
também nas regides das outras, agora como autorizadas, podendo alavancar seu poder

econémico para fazer concorréncia nos mercados dominados por outras concessionarias.

Esse ultimo caso, contudo, somente poderia ocorrer caso a concessionaria tivesse
antecipado as obrigacOes de universalizagdo, anteriormente previstas para dezembro de 2003.

Vejam-se as disposi¢cdes pertinentes:

Art. 10. A partir de 31 de dezembro de 2001, deixara de existir qualquer
limite a0 numero de prestadores do servico a que se refere o art. 1°,
ressalvado o disposto nos arts. 68 e 136 da Lei n® 9.472, de 1997. [...]

8 2° A prestacdo de servicos de telecomunicacdes em geral, objeto de novas
autorizac@es, por titular de concessdo de que trata o art. 6°, bem como por
sua controladora, controlada ou coligada, somente serd possivel a partir de
31 de dezembro de 2003 ou, antes disso, a partir de 31 de dezembro de 2001,
se todas as concessiondrias da sua Regido houverem cumprido integralmente
as obrigacdes de universalizagdo e expansdo que, segundo seus contratos de
concessao, deveriam cumprir até 31 de dezembro de 2003.

Mesmo antes, no regime de duopodlio poderia haver expedicdo de autorizacdo para
outros players (chamadas de “espelhinhos”) naquelas localidades em que ndo houvesse
previsdo de atendimento pelas concessionarias ou autorizadas até 2001. Ou seja, nessas
localidades, ou haveria um monopo6lio (somente da autorizada “espelhinho”) ou um duopdlio

(concessionaria e autorizada “espelhinho”):

Art. 12. A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, em observancia aos
principios de universalizacdo e competicdo, podera, mediante licitacdo,
outorgar concessao ou expedir autorizacdo para prestacdo dos servigos de
que trata o art. 1°, em &reas especificas, onde concessionaria ou autorizada,
da respectiva Regido, ndo tenha previsdo de atendimento até 31 de dezembro
de 2001.
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Esse, portanto, o cenario do mercado de STFC local quanto aos players nos seus
momentos iniciais. Tal panorama é importante para se ter em vista duas consequéncias

bastante relevantes para o setor de telecomunicaces.

A primeira é que, conquanto muito se tenha preocupado com a introducdo da
competicdo e o inicio das operagdes do servico, pouco se cuidou do evento que estaria do
outro lado do espectro: o termo final da prestagdo do servigo. Isso terminou por gerar pouca
atencdo aos bens reversiveis no comeco da prestacdo privatizada dos servigos, pouca
fiscalizacdo, baixissima densidade normativa sobre o tema, controle frouxo das “listas de bens
reversiveis” etc. Esse serd um dos vieses de critica aos bens reversiveis (e a propria Anatel)

por alguns interlocutores, entre eles o TCU.

Ademais, a introducdo da competicio no regime publico representou um
distanciamento razoavel das praticas e da teoria até entdo presentes no ordenamento nacional.
Vitor Schirato mostra que, na concepcao tradicional, servico publico e exclusividade de
prestacdo estatal estiverem, normalmente, jungidas. A razdo disso seria tributaria de uma
visdo de que o0s servigos publicos, em sua propria esséncia, implicam uma restricdo ao direito
fundamental da livre iniciativa e ao principio da livre concorréncia, por ser exclusividade do

Estado e, por conseguinte, uma restricdo ao principio da livre concorréncia®’.

A conclusdo parcial a que se quer chegar aqui é: a introducdo da competicdo num
servico prestado em regime publico ndo se fez acompanhar de outras flexibilizagcbes no
regime de prestacdo do servico. Tem-se, portanto, um cenario no qual velhas e novas
concepcdes do servico publico se misturam, num amalgama de regras que gerard, juntamente
a outras circunstancias, um problema de “sustentabilidade” da concessdo, um dos vieses de

critica aos bens reversiveis.

Resta agora, estudar o cendrio regulamentar dos bens reversiveis e as decisdes
administrativas da Anatel sobre o tema, para em seguida aprofundar-se nas criticas e na

solucgéo proposta, baseada na Regulacdo Responsiva.

3.6 O CENARIO REGULAMENTAR DOS BENS REVERSIVEIS — NORMAS E
DECISOES DA ANATEL

7 SCHIRATO, Vitor Rhein. A nocéo de servico plblico em regime de competicdo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 22.
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Em relacdo ao marco regulatorio dos bens reversiveis, desde a propositura do Projeto
de Lei que veio a ser convertido na Lei Geral de Telecomunicagdes, a ideia da reversibilidade
como funcdo da continuidade ja estava patente, como se V€& na mensagem de Sseu
encaminhamento: “os institutos da desapropriagdo, serviddo e reversdo de bens, como
mecanismos juridicos de que a Agéncia pode lancar médo para assegurar a continuidade da

prestacdo dos servicos™>.

O artigo que trata da reversdo dispoe:

Art. 102. A extingdo da concessdo transmitird automaticamente a Unido a
posse dos bens reversiveis.

Paragrafo Unico. A reversao dos bens, antes de expirado o prazo contratual,
importard pagamento de indenizacdo pelas parcelas de investimentos a eles
vinculados, ainda ndo amortizados ou depreciados, que tenham sido
realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do servico
concedido.

A doutrina especializada, comentando o tema, ja entendia, ha muito, que a reversao
abrangia os “bens, de qualquer natureza, vinculados a prestacdo do servi¢o”, ou seja, no caso
de bens da concessionaria ndo utilizados no servico, ndo haveria que se falar em bens
reversiveis, mas sim de patriménio privado da concessionaria, que dele poderia dispor

livremente.>*°

Por seu turno, o Regulamento de Controle de Bens Reversiveis (RCBR), aprovado
pela Resolucdo n° 447/2006 da Anatel caminha na mesma linha, definindo os bens reversiveis
em funcédo da continuidade, como se 1€: “equipamentos, infraestrutura, logiciarios ou qualquer
outro bem, movel ou imovel, inclusive Bens de Massa, ou direito integrantes do patrimonio
da Prestadora, de sua controladora, controlada ou coligada, indispensaveis a continuidade e
atualidade da prestacdo do servico no regime publico” (inciso art. 3°, 1V). O mesmo
regulamento concede a possibilidade de utilizacdo de bens de terceiro, ou seja, de bens que
ndo integrem o seu patrimdnio, mas, nesse caso, a concessionaria deve fazer constar “clausula

pela qual o contratado se obriga, em caso de extingdo da concessdo ou permissdo, a manté-los

5% BRASIL. Ministério das Comunicagdes. Exposicdo de Motivos n. 231. Brasilia: DOU, 10 de dezembro de
1996, p. 55.
9 ESCOBAR, J. C. Mariense. O novo Direito de Telecomunicagdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 82.
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e a sub-rogar a Anatel os direitos e obrigacdes deles decorrentes, além do direito da Agéncia
sub-rogar a outros” (art. 12).

Ademais, a Resolucdo Anatel n°® 447/2006 cria uma série de obrigacdes para 0S
concessionarios de telecomunicagdes em relacdo aos bens e contratos utilizados na prestacédo
de servicos, obrigacOes estas que serdo implementadas por meio da manutencdo de um
Inventério (art. 4°), de uma Relacdo de Bens Reversiveis (RBR) (art. 5°) e da apresentacdo de
uma relacdo dos bens e servigcos contratados com terceiros (art. 6°), bem como anuéncia

prévia para venda.

O Inventario € o “documento em que se acham registrados os bens e direitos
integrantes do patrimdénio da Prestadora contendo, no minimo, a descrigdo com o numero de
patrimonio, qualificacdo (reversivel ou ndo), situacdo (onerado ou ndo), localizacao,
utilizacdo, estado de conservacdo, custo historico atualizado e depreciado e, no caso
de bens moveis, nome do fabricante, modelo ¢ série de fabricagdao”. Vé-se, portanto, que se

trata de processo bastante oneroso.

O Contrato de Concesséo, por sua vez, trata de definir quais sdo os bens vinculados a

concessao sdo definidos nos seguintes termos:

Clausula 22.1. Integram o acervo da presente concessdo, sendo a ela
vinculados, todos 0s bens pertencentes ao patrimonio da Concessionaria,
bem como de sua controladora, controlada, coligada ou de terceiros, e que
sejam indispensaveis a prestacdo do servico ora concedido, especialmente
aqueles qualificados como tal no Anexo 01 — Qualificacdo dos Bens
Reversiveis da Prestacdo do Servigo Telefénico Fixo Comutado de Longa
Distancia Nacional. [...]

§ 2° Integram também o acervo da concessdo as atividades e processos
necessarios a prestacdo do STFC em regime publico, objetivando a
preservacdo da continuidade do servico, levando em consideracdo a
essencialidade desses itens e as constantes mudancas tecnoldgicas inerentes
a sua prestacéo.

Por fim, a Clausula 22.1, 84° dispde que se houver risco a continuidade dos servi¢os
ou impedimento da reversdo dos bens vinculados a concessdo, a Anatel poderd negar
autorizacdo para utilizagdo de bens de terceiros ou exigir que o respectivo contrato contenha
clausula pela qual o proprietario se obriga, em caso de extin¢do da concessdo, a manter 0s

contratos e em sub-rogar a Anatel nos direitos dele decorrentes.
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Assim foi que o art. 93, inciso XI, da Lei Geral de Telecomunicag¢Ges determinou que

0 Contrato de Concessao indicasse 0s bens reversiveis, se houvesse.

A Anatel regulamentou o dispositivo legal por meio da Resolucéo n° 447/2006, como
se viu. Acontece que a implementacdo das previsdes legais e regulatdrias acerca dos bens

reversiveis se deu com varios percalgos e solavancos.

O primeiro deles diz respeito a propria abrangéncia do que sejam 0s bens reversiveis.
De fato, os servigos de telecomunicacGes possuem algumas peculiaridades que tornam
complexa a aplicacdo aparentemente simples dessas disposi¢fes. O fato € que o instituto dos
bens reversiveis foi pensado em outro contexto, o de servicos muito mais simples, em que
havia uma clara associacdo entre servigo prestado e sua infraestrutura. Por isso, entende-se
que Diogenes Gasparini desse como exemplo de bem reversivel o bem utilizado para a
execucdo e exploracdo do servico de travessia de um rio por meio de balsa. Com o fim do
termo de prestagdo do servigo, retornaria “o barco de propriedade publica utilizado nos
servigos de apoio ao de travessia e na manutencdo dos equipamentos aplicados na prestagéo

desse servigo™>*.

Sempre houve certa dificuldade em se caracterizar quais eram 0s bens reversiveis da
concessdo, 0 concessionario propugnando por uma lista reduzida de bens e o poder
concedente por uma lista mais completa. A lista com os bens reversiveis, divulgada no site da
Anatel, consta de dezenas de milhares de paginas®*. O custo ndo é s6 para as empresas de

elaborar a listagem, mas também para a Anatel controla-las.

O advento da Lei n° 8.987/1995 (Lei Geral das Concessfes) parecia colocar uma péa de
cal nas discussOes, pois exigia que o edital de licitacdo e o contrato de concessao tratassem
dos bens reversiveis, aumentando a seguranca juridica dos participantes na licitacdo, que
saberiam de antemdo quais 0s bens reversiveis, ndo mais se perdendo tempo e dinheiro com

discuss0es juridicas e administrativas acerca desses bens.

A LGT, da mesma forma, afirmou que os bens reversiveis deveriam estar previstos no
Contrato de Concessdo, seguindo a mesma linha da Lei das ConcessGes. Tudo parecia,
portanto, estar de acordo com as melhores préaticas. Cite-se, ainda, o Agravo Regimental no
Resp n°® 971851, que defende, da linha do quanto exposto neste trabalho, que somente os bens

necessarios a continuidade do servigo é que revertem. VVeja-Se a ementa a seguir:

50 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 332-333.
551 http://www.anatel.gov.br/dados/index.php/telefonia-fixa/telefonia-fixa. Acesso em 30.11.2016.
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EMENTA ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO DE TELEFONIA. ESCRITORIO
ADMINISTRATIVO JA DESATIVADO. ALIENACAO. BEM
REVERSIVEL. CONCEITO. 1. Segundo o art. 3° da Resolugio da Anatel n°
447, de 19 de outubro de 2006, que fixa 0 Regulamento de Controle de Bens
Reversiveis e disciplina os arts. 100 a 102 da Lei 9.472/97 (Lei Geral das
TelecomunicacBes), bens reversiveis sdo todos os "equipamentos, infra-
estrutura, logiciarios ou qualquer outro bem, moével ou imével, ou direito,
gue ndo integram o patrimbénio da Prestadora, de sua controladora,
controlada ou coligada, indispensaveis a continuidade e atualidade da
prestacdo do servico no regime publico” (grifo nosso). 2. A tese de que o
bem alienado continua como bem reversivel, ainda que fora de uso, ndo se
harmoniza com o conceito de bens reversiveis. O gque esta desativado e fora
de uso ndo € essencial a prestacdo de qualquer servico. 3. O contrato de
concessdo de servigos publicos deve conter, sob pena de nulidade, a relagdo
dos bens reversiveis, tal como fixado no art. 23, X, da Lei 8.987/95. 77 4. No
caso, como se afere do acorddo recorrido, o contrato de concessdo
originalmente firmado ndo previa o imdvel objeto da acdo popular como
bem reversivel. 5. Nos termos do art. 5° da Resolucdo n°® 447/2006, os bens
reversiveis que forem adquiridos pela concessionaria no curso do contrato de
concessao deverdo ser informados anualmente a Anatel por meio da Relagéo
de Bens Reversiveis — RBR, sujeita a aprovagdo da Agéncia, que podera
incluir neste rol outros bens ndo informados pela Prestadora. 6. Na espécie,
ainda que tenha sido adquirido ap6s o inicio da vigéncia do contrato de
concessdo, o imovel alienado continuou a margem do rol dos bens
reversiveis, ja que a Anatel, como bem reconhece o aresto recorrido, em
fiscalizag&o realizada nos bens da Brasil Telecom, expressamente afastou a
reversibilidade do imovel controvertido nesta acdo popular. 7. Agravo
regimental nao provido”. Nesse acorddo, inclusive pelo teor da propria
ementa transcrita, verifica-se que se adentrou na questdo da definicdo dos
bens reversiveis. O STJ se fundamenta na Resolucdo n° 447, de 19.10.2006,
gue aprovou o Regulamento de Controle de Bens Reversiveis.

O caso chegou ao STF, mas a decisdo permaneceu inalterada:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. TELECOMUNICAGCOES. ALIENACAO DE BEM NAO
AFETADO AO SERVICO. ALEGADA REVERSIBILIDADE. OFENSA
INDIRETA OU REFLEXA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
REEXAME DE FATOS E DE CLAUSULAS CONTRATUAIS.
SUFICIENCIA DOS FUNDAMENTOS INFRACONSTITUCIONAIS DA
CAUSA. OBICE DOS ENUNCIADOS 279, 282, 283, 356 E 454 DA
SUMULA DO STF. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE
602931 AgR / SC — SANTA CATARINA AG. REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. Joaquim Barbosa Julgamento:
01/02/2011 Orgéo Julgador: Segunda Turma).

No entanto, algumas particularidades do setor de telecomunicagdes tornaram cada vez
mais dificil a aplicacdo desse ponto tdo consensual da doutrina. Ora, a administragdo dos bens
de uma concessdo de servico de telecomunicacGes é algo muito mais complexo do que em

alguns servigos tradicionais. E isso por dois motivos, basicamente.
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O primeiro é que os bens sdo, em si mesmos, mais complexos, ja que os elementos que
compdem as redes de telecomunicagdes sdo muito mais sofisticados do que balsas para
atravessar um rio. Dizer quais desses bens sdao “essenciais” ou “efetivamente vinculados” a
prestacdo do servico € um processo extremamente dificil, laborioso, caro, sujeito a muita
litigancia.

Em segundo lugar, o setor de telecomunicagdes, ao contrario de muitos outros, e
provavelmente mais do que qualquer um deles, esta sujeito a continuas mudancas e
progressos tecnologicos. 1sso tem como consequéncia a necessidade de constante atualizacéo
de redes e equipamentos. Portanto, mesmo depois que tais ou tais bens sejam definidos como
reversiveis, € muito provavel que eles sejam substituidos rapidamente, o que pode demandar

novo processo de analise.

A complicar ainda mais a situacdo, sabe-se que o0s bens utilizados pelas
concessionarias para a prestacdo do STF ndo mais se restringem a apenas esse servigo, mas
ddo suporte a outros também. Comentando sobre essa situacdo, Floriano Azevedo Marques
afirma se trata dos “bens multisservicos”, que estdo afetados a prestacdo do STFC em regime
publico, por um lado, mas, por outro, sdo utilizados para prestacdo em servi¢os submetidos ao
regime privado.>® No primeiro caso, haveria incidéncia das regras de reversibilidade; no

segundo, néo.
Diante dessa situacao fatica, trés solucdes se desenham:

(i) Poder-se-ia propugnar pela integral reversdo desses bens a Unido, o que poderia
criar problemas pelo impacto que traria nos outros servigos e também pelo valor ainda nao

amortizado que deveria ser pago pelo ente estatal;

(i) Deve reverter a Unido somente o direito de uso desses bens, como expressamente
autorizado pelo artigo 102 da LGT, a0 mesmo tempo solucionando o problema da
continuidade (franqueando a Unido a possibilidade de seu uso) e ndo ocasionando

perturbacgdes nos outros servigos, que poderiam continuar a ser explorados.

(iii) A reversdo somente deve ocorrer em cima de fracdo do bem que € utilizado para o
servico publico, havendo uma situagcdo de copropriedade. Segundo Floriano Azevedo
Marques, poder-se-ia solucionar o problema com atribui¢ao de “direito real fracional” sobre

bens com uso multiplo “tanto para (i) o STFC prestado em regime publico (e que portanto,

%52 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Parecer sobre reversibilidade de bens no STFC, 2015,
mimeo, p. 85.
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reverte ao final da concessao), por parte da Unido; como para (ii) outras atividades prestadas
em regime privado (nas quais inexiste o conceito de reversdo), por parte da concessionaria”,
tendo como resultado, também, uma indenizacdo mais reduzida do que a que ocorreria com a

reversdo integral do bem®®,

Mas, mais do que as normas em si mesmas, é preciso indagar como a Anatel, por seu
Conselho Diretor, intérprete maximo de suas normas no &mbito administrativo, considerou ao

longo do tempo a questéo.

3.6.1 Posicdo da Anatel sobre os bens reversiveis

A Anatel comecou a tratar da reversibilidade de bens na concessao desde os idos de
2001, na Analise n° 006/2001, do Gabinete do Conselheiro Antonio Valente. Nela a Anatel
pondera, ainda sobre os termos do Servico Movel Celular, entdo operado como concesséo,
que “os bens reversiveis sdo definidos como aqueles essenciais a continuagao do servi¢o", tais
como antenas, transceptores etc. Mencione-se, outrossim, no mesmo ano, 0 caso da
solicitacao pela Telesp para “terceirizagdo de atividades de processamento de dados e
alienacdo de bens associados a essas atividades e de imdvel que abrigava uma central
telefonica” (Analise n° 061/2001 — Gabinete do Conselheiro Luiz Perrone). O Conselheiro
relator, no que tange a alienacdo de bens para esse fim, afirmou que “na escritura de compra e
venda do imovel seja inserida clausula contendo o 6nus da reversdo imposta a area onde se
encontra implantada a central telefonica, inclusive, quanto a alienacGes sucessivas. Assim fica
assegurada a reversibilidade de bem gravado no Contrato de Concesséo e, consequentemente,
garantida a continuidade dos servigos”. Em 2009, outra concessionaria solicitou autorizagdo
para alienacdo de bem imovel, o qual foi concedida por ser o bem “dispensével a continuidade
e atualidade do servico prestado em regime publico”.>* Finalizando essa linha de

precedentes, cite-se 0 caso, em 2010, em que se fez a distincao entre >*°

quais imoveis seriam
essenciais a prestacdo do SIFC ou seja, quais seriam hospedeiros de infraestrutura

indispensavel ao SIFC e quais seriam hospedeiros de prédios administrativos”.

Os precedentes sobre bens reversiveis continuaram nessa linha até aproximadamente o

ano de 2011, quando se comegou a alterar o entendimento antes exposto. Um caso ilustrativo

%53 |dem, ibidem, pp 87-88.
5% Analise n° 645/2009-GCER.
55 Analise n° 513/2010/GCAB.
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é 0 do pedido de reconsideracdo interposto da Telemar Norte Leste (atual Oi) contra decisao
da Anatel que Ihe havia aplicado multa por onerar um bem imdvel sem autorizacdo da

Agéncia. Eis as palavras do relator do caso >*°:

Quanto ao argumento da empresa de que 0s imoOveis em que estariam
localizados os equipamentos de telefonia que, segundo entendimento da
Telemar, seriam 0s Unicos bens essenciais a prestacdo do STFC, dada a
indispensabilidade desses bens para a prestacdo do servi¢o, entendo que tal
argumento ndo merece prosperar. Isso porque a argumentacdo da empresa
ndo prevé o fato de que se vier a perder o imével em que os equipamentos
estdo localizados, deverd efetuar adaptacfes em sua rede, o que poderad
causar interrupcbes no servico considerado essencial, afetando, por
conseguinte a continuidade do STFC. Ademais, a condicdo de reversivel ou
ndo foi definida pela Administracdo Pablica e somente a esta cabera dizer se
tal bem deixou de ter tal condi¢cdo. N&o é demais destacar que no proprio
Regulamento de Controle de Bens Reversiveis consta a reversibilidade de
bem imdvel.

Essa visdo caminha no sentido de afirmar que o patrimonio da Concessionéria que seja
utilizado, de uma forma ou de outra, para a prestacdo do servico, € reversivel. De forma
semelhante, decidiu-se em outro caso de ano de 2001, que o “fato de existir no imdvel
infraestruturas e equipamentos que sdo indispensaveis a prestacdo do STFC [...], implica,
necessariamente, que o imdével, enquanto abrigar esses equipamentos, deve ser considerado

bem reversivel, nos termos do Contrato de Concessao”.

De forma mais clara ainda, a visdo patrimonialista encontra-se na Analise n°® 329/2012,
também do Conselheiro Jarbas Valente, segundo o qual “é em razdo da necessidade de
garantia da continuidade na prestacdo do servico, além da de evitar a dilapidacdo do
patriménio, que existe a vedagdo da oneracdo de bens reversiveis sem anuéncia prévia da
Anatel”. Torna-se cada vez mais patente a linha argumentativa, de vinculagdo da continuidade

da prestagéo do servigo com o patrimonio da concessionaria (evitar a dilapidacéo).

O caso paradigmatico e que consolidou es visdo na Anatel foi relatado pelo
Conselheiro Rodrigo Zerbone®’. Seu argumento principal girou em torno da importancia do
bem para 0 valor econémico da concessdo de longo prazo®®. Assim, a partir de 2012,

comecou a imperar na Anatel, mais claramente, a concep¢do patrimonialista da concesséo,

5% Analise n° 307/2001, do Gabinete do Conselheiro Jarbas Valente.

*7 Andlise n° 131/2012.

558 Analise ne 131/2012-GCRZ, de 09/03/2012. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=274096>
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afetando a classificacdo de bens reversiveis, independentemente da funcao real desempenhada

pelo bem na concesséo.

Destarte, a reversao, nessa visao, esta jungida ao patrimoénio da concessionaria, e nao a
necessidade de se cumprir o postulado da continuidade. O caso tratava justamente da venda de
uma sede administrativa da empresa Telefonica, concessionaria de STF no Estado de S&o
Paulo (o conhecido caso Martiniano, no setor), que terminou sendo vetada pela Anatel. O viés
patrimonialista ficou claro, ainda, quando a Procuradoria pretendeu limitar o uso de bens de
terceiros pela concessionaria, alegando risco de despatrimonializacdo. Ademais, segundo o0
consignado na propria decisdo da Anatel, devem-se avaliar os bens da concessionéria sob dois
pontos de vista: um funcional e outro patrimonial, € dizer, deve-se considerar a “natureza,
funcdo e relevancia do bem” juntamente a relevancia econémica original do bem para a
“atratividade da concessdo” e os “efeitos da evolucdo patrimonial sobre a eficiéncia da

concessdo e sobre a modicidade tarifaria”.

Ja em 2015, o conselheiro Igor Freitas prop6s uma revisao dos critérios adotados pela
Anatel para classificacdo dos bens reversiveis. Por meio da Analise n° 5/2015-GCIF, de
6/3/2015°°°, entendeu que a reversibilidade estd indissociavelmente ligada &
imprescindibilidade para a prestacdo do servico concedido e que bens puramente
administrativos ndo sdo necessarios para a continuidade do servigo, descabendo falar em
reversao desses ativos. Até o presente momento, uma defini¢do final ainda ndo foi tomada,

estando em curso na Agéncia uma avaliacdo pela area técnica.

3.7 QUATRO APRECIACOES CRITICAS

Diante desse cenario de incertezas e mudancas repentinas de entendimento, sem um
claro embasamento ou mesmo uma alteragdo legislativa para tanto, levantaram-se algumas
criticas a sistematica dos bens reversiveis ou a0 modo de proceder da Anatel em sua

classificagéo.

3.7.1 Violagao do principio da eficiéncia e da seguranca juridica

59 http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=324951. Acesso em
8.12.2016.
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O primeiro tipo de critica que se faz aos bens reversiveis é de que sua existéncia é
pouco eficaz e ndo assegura necessariamente a continuidade, porque sé reverte o que € inutil
ao Poder Concedente; sua existéncia €, também, cara, tanto por conta do dispendioso controle
necessario quanto pelo fato da existéncia da indenizacdo dos bens ndo amortizados; por fim,
argumenta-se que eles geram inseguranca juridica, pois a celeuma em torno de sua
delimitacdo tende a levar a um enfrentamento administrativo e judicial constante entre
Concedente e Concessionaria.

560

Osvaldo Aranha Bandeira de Melo™", em trabalho sobre o tema, afirmou que a

reversdo de bens apresenta os seguintes inconvenientes:

a) ao término da concessdo, deve estar todo o capital amortizado e, se o0 prazo ndo for

bastante longo, as tarifas para se conseguir tal fim precisam ser bem altas;
b) dificulta a renovacédo do aparelhamento quando préximo o termo da concessao;

c) faz com que as vantagens da reversdo sejam auferidas por geracdo que nao pagou
as tarifas, compreendendo contraprestacdo do servigo mais amortizagdo do capital,

d) favorece disputa entre concedente e concessionario, para compelir a este que
mantenha o aparelhamento, nos ultimos anos da concessao, em bom estado, dando-
Ihe conservacdo adequada, sendo, muitas vezes, aquele obrigado a medidas

coercitivas para tal.

Conclui afirmando que “disso resultam: tarifas altas com servico de padréo baixo e
sem qualquer vantagem com a reversdo, pois 0s materiais voltam ao poder publico em

_— o L 5561
condi¢cdes de grande depreciacdo, quase inuteis™ .

Uma das mais fortes criticas a reversédo € de que, frequentemente, so reverte ao Poder

Concedente o que € inutil, algo que se agrava ainda mais com o problema da obsolescéncia da

%0 MELO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Aspecto juridico-administrativo da concessio de servico

publico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 34, p. 34-48, jan. 1953, p. 10.
*%1 |dem, ibidem, p. 10.
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tecnologia®®®. Assim é que, ao final da concessdo, para que ndo haja pagamento de
indenizacdo a concessiondria, os bens reversiveis devem estar totalmente amortizados. Se ndo
estiverem, e provavelmente ndo o estardo, dada a dindmica de substituicdo dos bens por
obsolescéncia tecnoldgica, depreciacdo, necessidade de aumento de capacidade na prestacao
do servico, por exemplo, tem-se que é altamente provavel haver litigancia entre
concessionéria e poder concedente acerca do valor da indenizagdo pelos bens reversiveis

ainda ndo amortizados.

Mas também muito se discutiu acerca da dificil caracterizacdo dos bens reversiveis, ou
mesmo a amplitude de sua natureza juridica, gerando inseguranca juridica. Digladiam-se, em
especial, e como ja visto no debate travado na Anatel e mesmo na conceituacdo de bens
reversiveis, duas correntes principais: a patrimonialista, que o0 enxerga como vetor de
crescimento do patriménio do Estado, e a funcionalista, que defende a reversibilidade

somente para os bens afetados a continuidade do servico.

E possivel afirmar que a concepgdo patrimonialista do regime juridico da
reversibilidade de bens encontra eco nos primordios do instituto. Isso porque, ao firmar o
contrato, a concessionaria, usualmente, recebia com ele um conjunto de bens necessarios a
sua prestacdo. Portanto, a concepgéo que se tinha era de que os bens empregados na prestacao
do servigo publico constituiam, por assim dizer, “patrimonio do préprio servigo publico”. O
titulo formal de propriedade era do concessionario, mas, na sua contabilizacdo técnica, eram
considerados ativos do préprio servico, que deveriam ser revertidos ao Poder Concedente, ao

final da prestacdo®®.

Entretanto, deve ficar claro que a reversdo de bens é, antes de tudo, opcao
legal/regulatéria. Carlos Ari Sundfeld dd como exemplo o caso das frotas de énibus nos

%62 “Em muitos casos, as instalagdes e aparelhagens entregues ao Govérno, ao fim das concessdes, estavam em
tdo precarias condi¢es de conservagdo e tantos consumidores ja tinham desistido do servigo, em vista de sua
inferior qualidade, que o funcionamento ulterior pelo Govérno foi julgado impraticavel e tais servigcos foram
completamente abandonados. Realmente, sé reverte o indtil. Tudo que tem valor, tudo que pode ser alienado,
transferido a concessionaria transforma em dinheiro, para refér¢o da sua receita. E' o que se verifica em relagdo
ao patrimdnio imobiliario da emprésa. Foi adquirido, por ser necessario. Prestou servigos a concessionaria. Mas
a medida que se aproxima a reversdo, o que se verifica é que a emprésa modifica a organizacao de seus servigos,
para tornar dispensaveis os imoveis de mais alto valor, pela sua localizacdo privilegiada. Hoje é uma estacdo de
passageiros que se fecha; amanhd é um deposito de carros que se torna, de repente, vazio, para justificativa da
alienacdo. Seria interessante levantar uma estatistica dessas liberacdes, para verificar a dupla coincidéncia, que
aumenta o nimero de imoveis indteis, a medida que se aproxima a reversdao, a0 mesmo tempo que a inutilidade
parece selecionar, ou preferir, os iméveis melhor situado e, em conseqiiéncia, mais valorizados”. (AZEVEDO,
Gustavo Filadelfo. Concessdo de servico publico — Reversdo — Natureza do direito da concessionaria sdbre a
coisa reversivel. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 41, p. 433-479, jan. 1955, p. 465)

%63 SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer sobre reversibilidade de bens na concessdo de telefonia fixa. 2015,
mimeo, p. 11.
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servicos de passageiros em que, por questdes econdémico-regulatérias, se afastam do regime
da reversibilidade bens diretamente vinculados a prestacdo dos servi¢os, como Onibus e
garagens pertencentes as concessionaria, a fim de nao onerar o Poder Pablico com a possivel
assuncdo de pesados gravames financeiros ao final da concessdo. Assim, no Municipio de Sdo

Paulo, a exclusdo desses bens do regime de reverséo foi exigida por lei.”*

No setor de telecomunicacdes, a opcao regulatoria parece ter sido, de fato, a funcional,
0 que fica ainda mais claro quando se lembra de que, no setor de telecomunicacbes, a
obsolescéncia tecnoldgica é bem grande. Isso implica grande e continuo investimento em
infraestrutura, gerando potencialmente grande passivo para o Poder Concedente, que teria de
arcar com pesadas indenizag0es para amortizar investimentos feitos recentemente em bens
reversiveis, por conta da obsolescéncia tecnologica. Em outras palavras, “os investimentos na
etapa final da concessdo, nesse contexto, fatalmente seriam fonte de significativo
endividamento do Poder Publico perante a concessiondria (uma vez que seria

economicamente inviavel amortiza-los em curto prazo)”.

Ndo se pode olvidar, ainda, outro fator: a existéncia de competidores as
concessionarias, 0 que inviabiliza, em tese, o modelo tradicional de reversdo, pois as
concessionarias perderiam valor ao longo do tempo frente a outras prestadoras, ndo sendo
mais “fontes de aquisi¢ao de propriedades pelo Poder Publico. Em fungao disto tudo, a LGT

adotou quanto a reversio um sistema muito mais flexivel do que o tradicional”>®.

Carlos Ari Sundfeld também entende que a reversdo da propriedade de bens ndo é a
Unica alternativa que assegure a continuidade do servico publico de STFC. Dito de outro
modo, a propriedade dos bens ndo é elemento essencial para a continuidade do servigo, ainda
que, no passado, isso tenha sido adotado majoritariamente®®’. Em outras palavras, existem
outros meios juridicos, a par da propriedade, para garantir a continuidade do servico publico.

Por sua grande importancia, veja-se a citagdo de suas palavras:

Os conceitos de servico pablico e de dominio publico sempre caminharam
em paralelo. A publicatio das atividades (os servicos publicos), importou
também na publicizacdo dos bens a elas necessarios (bens publicos aplicados
aos servicos publicos). Assim, servico publico e propriedade privada eram
vistos como realidades incompativeis. A reforma desses servigos, com a
desestatizacdo de sua prestacdo e a desregulacdo dos mercados, importou

%64 «art. 17. [...] § 4° — Nédo sdo considerados bens reversiveis para efeito desta lei: | — os veiculos e frota de
Onibus; 11 —a garagem; 111 — instalacdes e equipamentos de garagem. Lei 13.241, de 12 de dezembro de 2001.

%5 SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer sobre reversibilidade de bens na concessdo de telefonia fixa. 2015,
mimeo, p. 12.

%% |dem, ibidem, p. 15.

%7 |dem, ibidem, p. 20.



176

também o abandono de alguns dos elementos do chamado regime do servigo
publico. Nesse especifico sentido, assistiu-se de fato a uma privatizacao, ao
menos parcial, desse regime. Um exemplo disso tem-se no fato de a
legislacdo nédo se preocupar mais, como no passado, com a titularidade da
infraestrutura necessaria a prestacdo de servicos (como o de
telecomunicacBes). Antes, a propriedade estatal dos meios era tida como
indispensavel a propria existéncia e continuidade dos servicos, o que explica,
p.ex., a reversdo, em favor do Estado, ao fim da concessdo, dos bens
empregados no servigo. Mas, na atualidade, a técnica juridica para garantia
do suporte material dos servicos é outra: a infraestrutura pode, sem maiores
problemas, ser de titularidade privada, pode inclusive ser objeto do comércio
privado, mas o0s poderes do proprietdrio veem-se atingidos por
condicionamentos indispensaveis a garantia do cumprimento de sua fungéo
social. Surgem entdo, para o proprietario dessa infraestrutura, deveres em
relacdo aos novos prestadores — como os de dar passagem, de compartilhar
0 uso, de contratar, de dar conexdo etc., tudo no sentido de assegurar o
acesso aos meios materiais necessarios a prestacdo dos servigos. Como
correlatos desses deveres, aparecem, entdo, em favor de terceiros, auténticos
direitos subjetivos: de exigir o compartilhamento de infraestrutura, a
interconexao, a passagem etc.>®

Por isso é que o art. 155 da LGT afirma a obrigacdo geral de suportar o uso da
infraestrutura por terceiros; se isso nao for suficiente, é possivel a instituicdo de serviddes

compulsorias ou desapropriacdes em favor da concessionaria:

Art. 100. Podera ser declarada a utilidade puablica, para fins de
desapropriagdo ou instituicdo de serviddo, de bens imdveis ou moveis,
necessarios a execugcdo do servico, cabendo a concessionaria a
implementagdo da medida e o pagamento da indenizagdo e das demais
despesas envolvidas. [...]

Art. 155. Para desenvolver a competicdo, as empresas prestadoras de
servigos de telecomunicagOes de interesse coletivo deverdo, nos casos e
condigdes fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras
prestadoras de servicos de telecomunicacdes de interesse coletivo.

Carlos Ari Sundfeld faz interessante analogia entre os bens das concessionérias e a
classificacdo das benfeitorias (art. 96 do Codigo Civil). Para ele, os bens da concessionaria
poderiam ser necessarios, Uteis e voluptuérios. Os necessarios sdo indispensaveis a prestacéo
do servigo, destinados a conservar especificamente o servico de telefonia, ou a “evitar que se
deteriore”, segundo o Cddigo Civil. Claro que o que ¢ indispensavel a prestacdo do servigo, €

questdo cambiante e a ser verificada caso a caso. No entendimento patrimonialista, 0

%8 |dem, ibidem, p. 28.
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entendimento seria 0 de que sdo reversiveis todos 0s bens da concessionaria que tenham sido

adquiridos com recursos da concessao ou que pertencam & concessionaria®®”.

Nesse passo, relembre-se licdo de Vera Nudeo, para quem, como € sempre questdo
controversa o saber com precisdo quais bens, exatamente, reverterdo ao dominio do
concedente ao final da concesséo, é medida salutar dos contratos de concesséo explicitar quais
serdo, especificamente, os bens a serem revertidos.”’® Deve-se consignar, contudo, que o
anexo ao contrato de concessdo ndo contém uma listagem pormenorizada desses bens, o que
mitiga, por esse ponto, a abordagem patrimonialista ou, do contrario, levaria a exageros,

abarcando tudo. Segue a lista abaixo:

ANEXO N° 01

QUALIFICACAOADOS BENS REVERSIVEIS DA PRESTACAO DO
SERVICO TELEFONICO FIXO COMUTADO LOCAL

a) Infraestrutura e equipamentos de comutagdo e transmissdo, incluindo
terminais de uso publico;

b) Infraestrutura e equipamentos de rede externa;
c) Infraestrutura e equipamentos de energia e ar condicionado;

d) Infraestrutura e equipamentos de centros de atendimento e de prestacéo de
Servigo;

e) Infraestrutura e equipamentos de sistema de suporte a operacao;

f) Infraestrutura e equipamentos instalados por forga de obrigacBes de
universalizagdo previstas no Plano Geral de Metas de Universalizagao,
aprovado nos termos do art. 18, inciso 11, da Lei n® 9.472, de 16 de julho de
1997;

g) Outros indispensaveis a prestacdo do servico

Ademais, outro indicio de que a LGT ndo previu um regime patrimonialista foi o de
que essa nogdo patrimonialista estd, quase sempre, vinculada a um prestador de servico

monopolista, que podera construir e entregar consideravel patrimdnio para o Poder

%9 | dem, ibidem, p. 27.
570 |LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O Direito & Informacéo e as Concessdes de Radio e Televisao.
S8o Paulo: RT, 1997, pp. 128-129.
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Concedente a custa de ampla extracdo de renda que consegue por meio de sua atuacdo
solitaria®"™.

Posicdo contraria implicaria ou enriquecimento do Poder Concedente a custa do
concessionario pela assimilacdo do dominio privado, isto é, da parte do patrimbnio nao
destinada & exploracdo do servico®? ou mesmo enorme indenizacio a custear esses outros
bens. Themistocles Cavalcanti afirma a razdo: “Isto porque a reversdo nao confere ao
concedente sendo o direito ao recebimento do acervo da empresa, destinado ao servico,

quando findar a concessdo>">”.

Ademais, insta observar que o regime das concessionarias de STFC é, nas palavras de
Sundfeld, o da liberdade patrimonial completa, a qual se junta a liberdade de investimentos,
tendo apenas uma vinculacdo quanto aos resultados a serem alcancados (como qualidade do

servico).>™

Quanto ao uso de bens de terceiros, hd um aparente problema de ambiguidade, pois, ao
mesmo tempo em que ndo foram claramente definidos como reversiveis, o contrato de
concessdo afirma que eles devem constar “da relagdo apresentada anualmente pela
Concessiondria” (cl. 22.1, § 7°). Segundo Carlos Ari Sundfeld, isso ndo implica automatica
transformacédo desses bens em reversiveis. Seu escopo é de, tdo somente, permitir a Agéncia
reguladora realizar eficaz acompanhamento acerca do modo de prestacdo do servigo, para em
qualquer eventualidade assumir, com conhecimento de causa, a sua prestagdo, ou mesmo para
saber em que medida os bens utilizados sdo reversiveis ou ndo. Nesse ultimo caso, s6
revertera o que for indispensavel a continuidade do servico, o que claramente ndo € o bem por
inteiro, ja que serve a varios outros usos. Segundo Carlos Ari, “reverterd, nessas situagdes, um
bem imaterial, o “direito de uso’ sobre a infraestrutura; este é o bem juridico indispensavel a

continuidade da prestacao do servigo™"™.

Ademais, em interessante raciocinio, ele afirma que tornar esses bens, utilizados para
outros servigos, como reversiveis, implicaria subsidio cruzado explicitamente vedado pela

legislacdo, e isso porque reversdo integral de um bem usado apenas parcialmente pelo STFC

1 SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer sobre reversibilidade de bens na concessdo de telefonia fixa. 2015,
mimeo, p. 31.

2 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Concessdo de servico plblico — reversdo de bens. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 102, p. 453-462, jan. 1970, p. 462.

573 |dem, ibidem.

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer sobre reversibilidade de bens na concessdo de telefonia fixa. 2015,
mimeo, p. 37.

575 |dem, ibidem, p. 49.
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acabaria subvencionando a prestagdo de SCM por uma nova concessionaria, que receberia a
infraestrutura do Estado ndo para prestacdo integral do servico em regime publico, mas sim

para prestar um servico em regime privado, a0 menos parcialmente.>”®

Raciocinio contrario implicaria, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, uma
“desapropriacdo indireta” dos bens da concessionaria, ou seja, esbulho possessorio, tomada de
propriedade alheia sem o devido processo legal®’’. Também Floriano Azevedo Marques
entende que pretender que a LGT ordene a reversdo integral de bens que somente
parcialmente sdo usados pelo STFC ou mesmo de bens de terceiro seria trazer ao

ordenamento juridico uma hipétese de expropriacio sem abrigo constitucional.>"

Com esse raciocinio, pode-se ver o equivoco da Anatel em classificar a sede
administrativa de uma concessionaria como bem reversivel. E 6bvio que a concessionaria
deve ter sua sede em algum lugar, mas esse lugar especifico ndo é objeto de reversdo. O que €
indispensavel ao servico torna invidvel sua execucdo sem ele, o que ndo é o caso de um

579

especifico prédio administrativo®™”. Afirmar que determinado bem possa, no futuro, ser Util,

ndo o torna reversivel, pois 0 bem reversivel € um bem necessario, ndo apenas (til.

A inseguranca juridica fica patente quando se consideram as inUmeras reviravoltas do
caso, ora classificando bens administrativos como reversiveis, ora como ndo atingidos pela

reversibilidade®.

3.7.2 A critica do TCU: baixa transparéncia e pouca fiscalizacéo

O TCU, ao longo do ano de 2015, fez uma investigacdo acerca do tratamento dado

pela Anatel aos bens reversiveis, pretendendo entender, entre outras coisas, 0 seguinte:

a) O processo de regulamentagdo da Anatel e a legislagédo vigente abrangem os

aspectos necessarios para o controle fidedigno dos bens reversiveis?

>’® |dem, ibidem, p. 51-52.

>"" |dem, ibidem p. 51.

8 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessées. Belo Horizonte: Férum, 2015, pp. 244-245.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer sobre reversibilidade de bens na concessdo de telefonia fixa. 2015,
mimeo, p. 59.

580 Também a classificagdo do backhaul como bem reversivel ajudou a aumentar a celeuma. Sobre o assunto,
ver: ARANHA, Marcio lorio. Direito das Telecomunicagdes. Histérico Normativo e Conceitos Fundamentais.
32 ed., London: Laccademia Publishing, 2015, p 149.
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b) O processo de controle e acompanhamento garante a fidedignidade e a atualidade

do controle dos bens reversiveis?

c) O processo de fiscalizacdo garante a fidedignidade e a atualidade do controle dos

bens reversiveis?

Em um longo relatério, o TCU afirmou, com base nas Relacdes de Bens Reversiveis
(RBR) de 2011, que a quantidade desses bens supera oito milhdes de itens patrimoniais. Na

Tabela 1, elencou o valor total do custo de aquisi¢éo dos referidos bens que foram declarados

pelas concessionarias de STFC:

Tabela 1 — Valor total dos bens reversiveis em 2010, 2011 e 2013 (*) (RS bilhdes)

% de % de % de
| s ) variacio | variacdo | variacdo
Concessionaria 2010 (A) | 2011 (B) 2011/2010 2013 (O) 20132010 | 20132011
(B-A)/A (C-A)/A (C-B)/B
1. 01 58.85 58.48 -0.6 51.94 -11.7 -11.2
Brasil Telecom 25,61 24.08 -6.0 nd nd nd
Telemar 33,25 34,40 3.5 nd nd nd
2. Telefonica 37.87 38.93 2.8 40.94 8.1 52
3. Embratel 9.67 9.38 -3.1 10.46 8.1 11.5
4. CTBC 1.07 1.22 14.9 1.33 24.6 8.4
5. Serconttel 0,30 0.31 23 0.33 8.8 6.4
Total 107,76 108,32 0,5 105,00 2,6 -3,1
Tabela 2 — Valores ndo amortizados:
% de % de % de
. s . _ variaciao . variacdo | variacio
Concessionaria 2010 (A) | 2011 (B) 2011/2010 2013 (O) 2013/2010 | 2013/2011
(B-A)/A (C-A)/A (C-B)/B
1. 01 9.61 7.37 -233 7.15 -25.6 -3.0
Brasil Telecom 4.69 2.80 -40.2 nd nd nd
Telemar 4.92 4.56 7.2 nd nd nd
2. Telefonica 0.81 6.71 -1.4 6.99 2.7 4.1
3. Embratel 3.15 2.95 -6.2 3.15 0.0 6.6
4. CTBC 0.20 0.26 292 0.33 66.1 28.5
5. Sercomtel 0.09 0.08 -12.4 0.08 -10.5 2.1
Total 19,85 17,37 -12.5 17,69 -10,9 1,9
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O TCU identificou, sistematicamente, o que denominou de “fragilidades na
regulamentacdo da Anatel relativa aos bens reversiveis”, com prejuizo a transparéncia e a

legitimidade do seu controle. Entre elas, destacou as seguintes, em suas palavras:

a) nao houve atualizacdo dos normativos existentes, apesar das demandas nesse

sentido apresentadas por atores diretamente afetados pelo regulamento;

b) a interpretacdo conferida pela agéncia as exigéncias previstas na regulamentacéao
de bens reversiveis foi alterada, sem que tenham sido promovidas modificagcdes no

respectivo regulamento Ou em outros atos normativos;

c) houve vérios problemas de publicidade dos critérios para andlise dos bens
reversiveis como 0s contidos na Analise n°® 131/2012-GCRZ (ja citada

anteriormente);

d) aequipe de auditoria ressaltou que o Despacho n° 2.262/2012 do Conselho Diretor
da Anatel, que foi emitido com base na referida Anélise, ndo determinou que as
concessiondrias fossem notificadas dessa decisdo, embora essa notificacdo tenha
sido proposta na analise. Assim, conforme apontado pela Anatel, as
concessionarias nao foram informadas sobre essa alteracdo de critérios para os

bens reversiveis.

Na visdo do TCU, a baixa transparéncia da regulamentacdo relativa aos bens
reversiveis se deve ao fato de que o Conselho Diretor, muitas vezes, abriu méo de tratar do
tema, afirmando ser competéncias das areas técnicas. Isso implicou que muitas decisdes
importantes foram comunicadas somente via Oficio, sem o conhecimento mais amplo da
sociedade. Como exemplo, citou os Oficios n° 244/2007/PBOAC/PBOA/SPB — Anatel e n°
246/2007/PBOAC/PBOA/SPB-Anatel, que trataram de questbes pontuais e foram
encaminhados a concessiondrias especificas. Nesse ponto, conclui afirmando que “a
transferéncia da responsabilidade do Conselho Diretor para a area técnica da Anatel referente
a determinacéo de critérios relativos a bens reversiveis, sem especificacdo da forma adequada
para a realizagdo da atividade delegada, trouxe dificuldades para o acompanhamento e o

581
controle desses bens”” .

81 TC n° 024.646/2014-8.
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Outro problema verificado pelo TCU foi o fato de que houve modificagcdo da
interpretacdo da Anatel sobre as exigéncias relativas a regulamentacdo de bens reversiveis,

sem que tenha havido qualquer mudanca nos normativos®®.

O TCU também questionou se o processo de controle e acompanhamento dos bens
reversiveis garante a fidedignidade e a atualidade do registro desses bens. Segundo o relatorio,
a unidade técnica constatou a ocorréncia de falhas nessas atividades, como realizacdo de
poucas e precarias acfes de controle e acompanhamento de bens reversiveis entre 1998 e
2005.

Obviamente, a aplicacdo de um regime juridico como o da reversdao implica, ou
deveria implicar, acompanhamento minucioso da gestdo dos bens reversiveis, pois contituem
acervo do servico publico ao qual estdo vinculados, apesar de serem bens privados,

demandando-se constante investigacdo para evitar qualquer malversacao desses bens.

Quando se fala de fiscalizacdo de bens reversiveis, deve-se ter em mente que as
concessionarias estdo sujeitas a dupla fiscalizagdo: “uma que se refere as restrigdes naturais
dos direitos fundamentais das pessoas fisicas ou juridicas por parte de qualquer das entidades
de direito publico, nos limites da sua competéncia — fiscalizacdo geral; e outra, referente a
organizacdo e funcionamento do servico por parte do poder concedente — fiscalizacdo

especial”583.

Quando se fala, entdo, de controle de bens reversiveis, obviamente esta-se a falar na
necessidade de uma fiscalizagcdo especial e ndo meramente rotineira. Entre as atividades de

fiscalizac&o especial, em sentido amplo, est&o as seguintes.?®*:

e regulamentacdo da organizacdo e funcionamento do servico concedido em
algum aspecto particular;

e autorizagdo ou aprovacdo das atividades dos concessionarios, cujo
procedimento em casos pré-determinados, esta sujeito a audiéncia prévia ou
posterior dos inspetores fiscais;

e supervisdo sobre os servigos do concessionario e mesmo de interferéncia na
gestdo do proprio servigo, quando assim for julgado necessério ao bom

desempenho dele;

*%2TC n° 024.646/2014-8.

83 MELO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Aspecto juridico-administrativo da concessdo de servico
publico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 34, p. 34-48, jan. 1953, p. 39.

%84 |dem, ibidem, p. 39.
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e verificacdo pura e simples de como vem sendo levado a efeito o servico ou

cumpridas as determinac0es da fiscalizacao.

Mesmo nas fiscalizagdes realizadas, a equipe de auditoria destacou que: a) os métodos
de controle e acompanhamento utilizados pela Anatel sdo muito simples, “baseiam-Se
somente na verificagdo patrimonial, item a item, sem que haja uma reflexdo posterior sobre a
importancia e a relevancia de cada item para assegurar a continuidade e atualidade do servico,
conforme preconizado pela LGT”; b) os fiscais da Anatel encontram dificuldades para obter e
validar as informacfes que servem de base para suas atividades, além de se ressentirem da
auséncia de padronizacdo da maneira como a auditoria deve ser conduzida em diferentes

regionais.

Em suma, apds longo estudo acerca da maneira como a Anatel lidou com os bens
reversiveis, o TCU concluiu que a eficiéncia do processo de analise das solicitacGes de
alienacdo, substituicdo, desvinculagdo e oneracdo dos bens reversiveis € baixa, falta
transparéncia e que ndo houve controle correto e especial desse patriménio importante das

concessionarias.

3.7.3 Relagdo com a sustentabilidade da concess&o®®®

Outra vertente de ataque a existéncia de bens reversiveis no setor de telecomunicacGes
vem de estudos da propria agéncia. Em 15 de junho de 2016, por meio do Acérddo n°
215/2015-CD, o Conselho Diretor da Agéncia determinou um especial acompanhamento da
execucdo dos contratos de concessdo, em especial o de andlise de sustentabilidade da
concessdo, com base em projecdes futuras de demanda, receitas, custos e investimentos
requeridos pelo contrato e demais normas de regéncia; com a finalidade de garantir a
capacidade de atragdo de capitais da concessdo e subsidiar decisfes sobre manutengdo ou
alteracdo da politica em que se baseia a concessdo; com periodicidade sincronizada com o
ciclo de reviséo do contrato e do Plano Geral de Metas de Universalizagdo; com fundamento
nos arts. 22, 111, e 66 da Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997.°%

O que estava por tras de tal determinacédo era a preocupacdo de que o STFC prestado

em regime publico teria se tornado inviavel, o que poderia terminar por transferir a Unido o

585 Analise n° 25/2016-GCIF.
586 Acérddo n° — 215/2015-CD — Processo n° — 53500.004493/2009-29.
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dever de continuidade da prestacdo do servigo, e de sua continua universalizacdo. Explique-se

melhor.

A area técnica da Anatel entendeu que se trata de

momento de claro e inexoravel declinio do STFC, quando o mesmo é
analisado como um produto independente, apontando que o cenario atual do
setor de telecomunicacOes é caracterizado por um novo comportamento dos
usuarios, que passaram a utilizar as variadas alternativas de comunicacéo
eletrbnica, que surgiram a partir do desenvolvimento tecnoldgico, da
massificacao e do uso da Internet.>®’

Como visto, o pais foi dividido em vérias regides no Plano Geral de Outorgas e em
cada regido uma concessionaria ficou responsavel pela prestacdo do servico, e é fato em que
em nenhuma regido do PGO as concessionarias, antes monopolistas, conseguiram preservar a
sua posicdo dominante, o que implicaria alteracdo do quadro normativo de 1997, data da
publicacdo da LGT, impondo revisdo de medidas assimétricas pr6-competicao, favoraveis a
novos entrantes. Mais ainda, estaria a colocar em divida a conveniéncia de a Unido continuar
com a obrigagdo de atuar como “fiadora da universalizagdo” e da continuidade do STFC em

regime publico®®.

Mais ainda: seria ainda justificavel uma intervencao estatal para dar continuidade a um
servico que possui cada vez menos atratividade do ponto de vista social, popular? A
concluséo a que se chegou, analisando a demanda pelos servigos, foi a de que “as tecnologias
moveis, mais compativeis com as necessidades humanas atuais e futuras, oferecem mais

qualidade e comodidade aos usuérios”®.

Uma das medidas assimétricas presentes da LGT € certamente a existéncia de bens
reversiveis, antes vista como a salvacéo da continuidade do STFC em regime publico, agora
vista como uma pedra de tropego tanto para a concessdo quanto para a Unido. O Projeto de
Reavaliacdo do Regime e do Escopo dos Servigos de Telecomunicagdes, do Ministério das
Comunicag0es, recentemente afirmou quanto ao tema:

Bens Reversiveis: O papel dos bens reversiveis como garantidor da

continuidade dos servicos prestados em regime publico tem se mostrado
problematico, principalmente como ferramenta inibidora de investimentos

587 Analise n° 25/2016-GCIF.
588 |dem.
589 |dem.
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em redes compartilhadas (utilizadas para prestar tanto o objeto da concessao
— STFC, quanto para os demais servicos autorizados).>*

A conclusdo, entdo, a que chegou a Anatel foi de que a concessdo do STFC perdeu a

sustentabilidade por duplo aspecto:

a) um é o referente a mudanga social/cultural/tecnoldgica, acarretando verdadeira
obsolescéncia em estagio avancado do servigo e “perda de atratividade do objeto

da concessao”;

b) outro por conta das mais variadas restricbes que se impuseram a prestacdo do

servico em regime publico, e em especial 0s bens reversiveis.

3.7.4 A insuficiéncia das criticas precedentes — a visdo da regulacéo responsiva

A teoria da regulacdo responsiva, como visto, propde uma modelagem regulatéria de
incentivo a comportamento virtuoso e cooperativo do agente econdmico. Parte da presuncéo
de que se deve dar a possibilidade ao agente regulado de praticar uma autorregulacéo vigiada,
tendo em vista a ameaca crivel de punicGes severas e até mesmo incapacitantes (caducidade

da concessdo, por exemplo).

Para facilitar a critica que a teoria responsiva poderia oferecer a atual sistemética dos
bens reversiveis, recapitular-se-a, em breves tdpicos, suas bases, confrontando-as com a

regulamentacéo atual.

e Acritica fundamental: inexisténcia de modelagem regulatoria.

Como foi amplamente visto, para a teoria responsiva, a resposta regulatoria 6tima
advém, antes de tudo, de uma modelagem de san¢des e estratégias, escalonadas de forma que

se possa sempre subir (implicando maior intervencdo) ou descer (significando abrandamento

50 1dem.
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da posic¢do interventiva) uma piramide regulatéria de acordo com o comportamento da firma

e/ou necessidades sociais.

Analisando a problematica dos bens reversiveis no setor de telecomunicagdes, ficou
patente sua intima conexdo com o principio da continuidade, ou seja, 0 que se pretende
resolver com o instituto dos bens reversiveis é o risco de descontinuidade do servico prestado

em regime publico.

Pela sistematica atual, tanto dos legados histdricos concernentes a concessdo de servicos
publicos quanto a pratica no setor de telecomunicacgdes, a reversdo dos bens é que garante a
continuidade. Assim, é o patrimbnio da concessionaria, seus bens, que garantem a
continuidade do servigo publico. Mas, na Otica teoria responsiva da regulacdo, o que

garantiria a continuidade do servico seria a modelagem regulatoria.

Quando formulada a solucdo do problema nesses termos, entende-se que a legislacdo
atual, encampada pela Anatel, substituiu modelagem regulatéria inteligente pelo rol de bens
reversiveis. Esta parece ser a critica fundamental a situacdo hodierna e muitos dos problemas
gue se encontram presentes atualmente decorrem justamente da falta de modelagem, uma vez
que as respostas regulatorias aos problemas que surgem sdo, muitas vezes, ad hoc, casuisticas,
podendo agravar os problemas. Assim, quando confrontada com a anélise do TCU de que ndo
estava acompanhando corretamente 0s bens reversiveis, a resposta da Anatel foi endurecer sua
concepcdo sobre o conceito de bens reversiveis, ou meramente exigir outra lista quase
interminavel com todos os bens reversiveis (lista essa que dificilmente pode ser verificada, em

sua veracidade).

e Regulacdo command and control e suas consequencias no caso especifico

A mera descri¢do de como se da a regulamentagdo dos bens reversiveis leva a inelutavel
conclusdo de que ela nada mais ¢ do que uma aplicagdo cldssica da regulacdo tipo “command
and control”. Nessa logica, a resposta regulatoria é: dadas as normas legais e regulamentares,
criam-se clausulas contratuais prevendo a existéncia de bens reversiveis e, em seguida, deve-
se formar a lista com os milhares de bens, a ser fiscalizada com pesadas san¢fes. Ocorre que

ISSO gera as seguintes consequencias:
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o Auséncia de cooperagdo/consensualidade/finesse

Concede-se ao regulado, de fato, uma minima cooperacao: indicar quais os bens, sendo
essenciais a prestacdo do servico, sdo de fato bens reversiveis. Obviamente, ndo € uma
cooperacao que vai a0 amago da decisdo regulatoria; trata-se de algo muito mais mecanico e
passivo, quase como uma cooperacdo de alguém que paga determinada quantia apos ser

multado.

Em outras palavras, é regulacdo com conteudo quase que inteiramente determinado pela
Lei, sem construcdo conjunta de parametros e metas. Ademais, a mesma norma &

indistintamente aplicada a todas as situagdes (regulagdo “one size fits all”).

o Auséncia de inducdo a comportamentos virtuosos e recrudescimento de

litigdncia, levando a quebra de confianga.

Como consequéncia direta da regulacdo pouco responsiva e consensual, cria-se um
ambiente em que o regulado se acha injusticado pela duras normas da Anatel, ao passo que
esta julga que o regulado s tem interesse em lucrar e ndo em cooperar, recrudescendo as
san¢des e mesmo as normas e suas interpretacdes. Tem-se, portanto, que o regulado ndo é
motivado a cooperar, a atuar virtuosamente em relacio ao regulador e & sociedade. E o jogo

de gato e rato descrito por Ayres e Bratihwaite em toda a sua forca de expressao.

Quebra-se, assim, a relacdo de confianca que deveria existir entre regulador e

regulado, confianca essa um elemento essencial para a boa resposta regulatéria.

o Inexisténcia de sequenciamento de instrumentos regulatorios.

O Unico instrumento para se garantir a continuidade do servico publico é o instituto da
reversibilidade de bens, no modelo atual. Isso é proprio da rigidez da regulagdo comando e

controle. Por isso que, se ha uma “crise” no uso desse instrumento, o sistema todo parece
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entrar em crise. Dai as criticas de que se viu cercada a Anatel por todos os lados quando,
comecando a se vislumbrar o final do prazo das concessbes, temeu-se eventual

imprestabilidade dos bens reversiveis.

A teoria responsiva, para justamente evitar a falha regulatoria quando um instrumento
ndo responde adequadamente, prop6e uma modelagem prevendo um sequenciamento de
instrumentos complementares e sucessivos: quando um falhar em determinada situagdes,

pode-se utilizar o outro.

o Auséncia de didlogo, gerando assimetria de informacéo

Foi visto que um dos grandes beneficios da cooperacdo € a geracdo de informacdes
para o regulador; muitas vezes, o regulado estd mais bem posicionado para conhecer a fundo
determinada situacdo do que o préprio regulador; o caso dos bens reversiveis fornece um

exemplo nesse sentido.

De fato, percebe-se que, partindo do conceito de bem reversivel como o bem essencial
para a continuidade do STFC, deve-se indagar, concretamente, se tal ou tal bem é necessario
para o servico. Além de individualizar o bem, deve-se identifica-lo na sua multiplicidade. Por
exemplo, trata-se de um tipo de estacdo de comutacdo? Quantas sdo? E em que condicoes
estdo? Onde estdo? Qual o seu valor? O fato é que, em casos quetais, o regulador termina-se
baseando quase que por completo nas informacdes da firma regulada, para o que uma relacéo

dialdgica contribuiria muito.

e Auséncia de terceiros na implementacao institucional da Agéncia

Um dos pilares da regulacdo responsiva, e ainda mais no seu desenvolvimento pela
“smart regulation” de Neil Gunningham, é certamente a participagdo de terceiros no processo
regulatorio. Elemento fundamental de equilibrio nas relagdes entre regulador e regulado,
trazendo vozes por vezes dissonantes, por vezes consonantes, mas sempre com o intuito de
fiscalizar a atuacdo regulatorio para ndo deixar a cooperacdo degenarar em captura, 0
“tripartismo” estd, em grande parte, ausente da regulamentagdo atual no caso de bens

reversiveis.



189

Obviamente, e como em todo procedimento normativo, alteracfes regulamentares séo
submetidas a Consultas Publicas; também é possivel a realizacdo de audiéncias publicas; mas
ndo esta ai a esséncia do Tripartismo, que é colocar um terceiro, selecionado, na mesa de
negociacdo para construcdo mesma da regulamentacdo. N&o participando da modelagem, o
terceiro ndo possui tanto interesse no sucesso do ambiente regulatorio, podendo-se mais

facilmente comportar como o PIG zeloso.

e Pouca importancia dada a licenca social (para o bem e para o mal da empresa)

Em um dos topicos do segundo capitulo, viu-se que, além da licenca regulatéria,
existem as licencas econdmica e social. A regulagdo comando e controle termina emprestando
pouca voz a licenga social, que poderia exercer uma boa pressao reputacional ou mesmo sobre

0 Orgao regulador no caso de adocao da regulacao responsiva.

¢ Violacéo, em geral, dos principios de design regulatério propostos

Enfim, a regulamentacédo atual viola, de uma maneira geral, 0s principios que devem

ser observado para uma boa regulacéo, quais sejam:

o O de que se deve preferir uma abordagem que misture instrumentos

complementares a instrumentos individuais;

o O de que se deve privilegiar a virtude da parcimbnia: medidas menos

intervencionistas devem ser preferidas para alcancar os resultados;

o O de que se devem perseguir os objetivos utilizando uma resposta escalada por
meio de uma piramide de instrumentos regulatérios (tanto de estratégias

quanto de sangoes);

o O de que se deve capacitar terceiros para atuar, de forma selecionada, mas a

maneira de um mercado contestavel, na construgdo de solugdes regulatorias;

o O que se deve procurar solucdes regulatorias que maximizem oportunidades de

resultados em que todos ganham (regulador, regulado e sociedade),
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encorajando-se atitudes que vdo "além da conformidade" exigida

normativamente;

Exposta, entdo, a critica sobre a regulamentacéo atual dos bens reversivies sob a otica
da regulacéo responsiva, resta, para concluir o trabalho, apresentar uma proposta que pudesse
seguir as linhas desta modelagem regulatoria.

3.8 UMA PROPOSTA PARA PRESERVAR A CONTINUIDADE DA PRESTACAO DO
SERVICO EM REGIME PUBLICO DE ACORDO COM OS PARAMETROS DA
REGULACAO RESPONSIVA

3.8.1. Regulacéo Responsiva e Supremacia do Interesse Publico

Para Parejo Alfonso, a centralidade do direito administrativo, em uma sociedade
complexa como a atual, ndo se deve dar, exclusivamente, ou mesmo proponderantemente, por
meio de atuaces autoritarias; obviamente o poder, enquanto tal, ndo desaparecera, mas a
atuacdo administrativa deve ser mais refinada, com doses mais ponderadas, muitas vezes mais
sutil®®®. E claro que continua sendo a missio da regulacdo compatibilizar o funcionamento do
mercado com outros vetores axiolégicos da Constituicdo®®%. Contudo, a hodierna intervenco
regulatéria exerce papel de mediacdo de interesses e ndo de mera imposi¢do de objetivos e
metas. O pressuposto, agora, € o de que os interesses dos usuarios, do mercado e mesmo dos
regulados devem permear, sim, o regulador e assim o “Estado exerce sua autoridade ndo de
forma impositiva, mas arbitrando interesses e tutelando hipossuficiéncias™.>®* Por isso

também que para Salvatore Cattaneo, citado por Odete Medauar, uma das caracteristicas da

1 APOLINARIO, Marisa. O Estado Regulador: o novo papel do Estado — Analise da perspectiva da
evolucao recente do direito Administrativo — O exemplo do sector da energia. Coimbra: Almedina, 2015, p.
78.

%2 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. A regulacdo publica como instituto de criagdo prudencial na resolugdo de
litigios entre operadores econdmicos no inicio do século XXI. In Albuquerque, Alexandre de at al. Regulacao e
Concorréncia — Perspectivas e Limites da Defesa da Concorréncia. Coimbra: Almedina, 2005, p.162.

%3 RAMIRES, Eduardo Augusto de Oliveira. Direito das Telecomunicacdes — A regulacdo para a
competicéo. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 85.



191

regulacdo, hoje, é a busca de solucdes negociadas.”® Novamente, deixe-se vincado que a
teoria responsiva nao propde, como elemento ideoldgico, um Estado minimo, mas, para usar
as palavras de Diogo Figueiredo Moreira Neto, entende que o ponto de partida deve ser de

uma “intervencdo leve”, pro-sociedade.>®

Ao longo do presente trabalho, ficou claro que: 1) é importante que haja uma resposta
regulatdria que esteja em sintonia com os dados normativos e sociais do Estado Democratico
de Direito; 2) a0 menos no que tange a regulacdo de bens reversiveis no STFC, o foco deste
trabalho, a regulacdo do tipo comando-e-controle ndo tem oferecido solucdo adequada; 3)
para se atingir resultados regulatérios 6timos, € necessario que se adote, ndo uma regra
especifica, mas sim uma modelagem regulatdria inteligente. Aventou-se, portanto, a

possibiliade de uso da modelagem fornecida pela teoria responsiva da regulacao.

Antes de passar, contudo, a uma proposta de solucdo do problema nos moldes da
referida teoria, é preciso enfrentar, muito brevemente, uma Ultima objecgdo, ja parcialmente
respondida. A teoria responsiva da regulacdo, ao preconizar acordos com o regulado (seja na
autorregulacédo pura e simples, seja na autorregulacao supervisionada), ndo seria incompativel
com o principio da supremacia do interesse publico? Nao estaria tal teoria advogando uma

transagdo inconstitucional do interesse publico?

Obviamente, essa pergunta ndo poderd ser respondida de forma exaustiva neste
trabalho, uma vez que ndo é o seu foco principal. Mas ndo se pode, contudo, deixar de
enfrenta-la. Cingir-se-d0 ao essencial, portanto, as consideracfes a serem feitas sobre este
topico. Deve-se relembrar, contudo, que as longas ponderac@es acerca da consensualidade no

direito administrativo j& indicam claramente o caminho da resposta.

A doutrina especializada sobre o assunto demonstra que hd uma multiplicidade de
entendimentos sobre qual vem a ser o conteldo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, que podem ser divididos de quatro maneiras: (i) indisponibilidade da finalidade legal,
ou seja, ndo se pode fraudar o intuito da Lei; era a nogdo enunciada por Lucia Figueiredo,
para quem interesse publico é simplesmente “aquilo que a lei assim quis™®; (ii)

indisponibilidade do dever de agir da Administracdo, pautando-se pela legalidade

% CATTANEO, Salvatore. Agencies e Regulation nel Regno Unito. Le Autorita independente. Mildo: Giuffre,
1999, p. 282. Apud MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 256.

>% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério — A alternativa participativa e flexivel para
a administracao publica de relagdes setoriais complexas no estado democratico. 2% ed. Rio de Janeiro — Sao
Paulo: Renovar, 2003, p. 74.

5% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5% ed., S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.35.
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administrativa; (iii) indisponibilidade de bens e servicos publicos, insuscetiveis de prescricdo
aquisitiva ou paralisacdo; e (iv) indisponibilidade das competéncias administrativas, sendo

irrenunciaveis essas competéncias.>®’

Juliana de Palma, em estudo monografico sobre o tema, afirma que a imprecisao
conceitual do principio torna sua aplicabilidade pratica muito restrita, entendendo, entdo, que
restringir-se a celebragdo de acordos administrativos por conta do principio da
indisponibilidade do interesse publico mostra-se, assim, um descompasso, ja que tanto os
acordos administrativos podem ser um veiculo de atingimento do interesse publico quanto a

indisponibilidade do interesse ptblico ndo possui precisio material e previsdo normativa.>*®

A autora entende, e nesta dissertacdo adota-se sua concepg¢do, que, em principio, tudo
pode ser transacionado no direito administrativo, ressalvadas, por 6bvio, as situacbes em que
haja impedimento legal a transacdo. Cite-se o caso, por exemplo, da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°® 8.429/1992), cujo art. 17, 81° impede a transacdo nas acoes
propostas.®® Ela mesma afirma que “direitos pecuniérios, potestade sancionadora e atos de

autorizagdo” sdo bons exemplos de relacdes juridicas transacionaveis.®®

Entende-se, portanto, na linha do exposto, que a adocdo da teoria responsiva da
regulacdo ndo deve ser impedida pela invocacdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

3.8.2. Uma modelagem proposta pela Regulacdo Responsiva

Segundo a modelagem da teoria responsiva, deve-se estabelecer um objetivo regulatério
e criar-se uma piramide de estratégias regulatdrias e puni¢des correespondentes. Como pano
de fundo, a teoria pressupde uma ampla margem de liberdade a ser conferida ao agente
regulado, sendo excecdo a abordagem minuciosa do command and control, uma vez que
ensejadora de litigios, de aumento de custos e pouco incentivadora de bons comportamentos,
abordagem que nédo premia 0 agente que deseja cooperar voluntariamente e desnecessaria

mesmo para aqueles que estdo calculando custos e beneficios de uma eventual infragéo das

%" PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancéo e acordo na Administracdo Plblica. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p.
177.

5% |dem, ibidem, p. 182.

599 |dem, ibidem, p. 187.

%99 dem, ibidem, pp. 187-188.
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normas regulatérias, uma vez que, se forem mesmo agir racionalmente, irdo calcular que néo

vale a pena a transgresséo, por conta da pesada puni¢édo que receberao.

Cotejando-se o quanto propugnado pela teoria responsiva da regulacdo com as
disposicdes normativas acerca da reversibilidade de bens na concessdo de telecomunicacdes,
verifica-se uma enorme diferenca de viséo de design regulatorio. De pronto, no caso dos bens
reversiveis, o arcabouco normativo ndo deixa muita margem a incentivos. E regulacio nos
moldes command and control, minuciosa, querendo regular, de anteméo, situacdes juridicas
consideradas sensiveis (como possivel interrupcdo do servico ao final da concessdo). A
profusdo de regras, mecanismos de controle, esclarecimentos da Anatel, decisbes de seu
Conselho Diretor, tudo parece ter como pano de fundo o pressuposto de que as

concessionarias nao irdo cooperar.

Pode-se concluir, portanto, afirmando que a regulacdo dos bens reversiveis, tal qual
praticada hoje, ndo se amolda aos reclamos da regulagcdo responsiva, e que ela deveria ser

revista para que gerasse melhores resultados, mais eficazes.

De que maneira, isso pode ser feito? Veja-se que o problema que a reversibilidade de
bens procura resolver é, mediatamente, o da continuidade dos servi¢cos publicos, mas,

imediatamente, é uma questdo de compartilhamento de infraestrutura. Explique-se melhor.

A reversibilidade de bens existe para que o concessionario detentor da infraestrutura
seja obrigado a entregé-la ao proximo concessionario, para que este possa prestar 0 Servico.
Se 0 novo concessionario tivesse de construir, ab ovo, a infraestrutura para prestar o servico,
0s ganhos com a universalizacdo de acesso do servi¢o prestado em regime publico seriam

extintos ao termo de cada concesséao.

Assim, o0 que a reversibilidade faz, na verdade, é possibilitar o uso de infraestrutura do
antigo concessionario essencial & prestacdo do servi¢o pelo novo concessionario. Quando se
trata de uso da mesma infraestrutura por dois ou mais prestadores, fala-se em
compartilhamento de infraestrutura. Obviamente, no caso da reversibilidade, ndo ha hoje,
propriamente falando, um compartilhamento da infraestrutura, uma vez que a mesma
infraestrutura ndo é utilizada por dois prestadores ao mesmo tempo, mas sim sucessivamente;
a reversdo implica a perda da propriedade da infraestrutura pelo concessionario. Mas nao

precisaria ser assim, necessariamente.

O problema que se quer resolver é o da continuidade do servigco prestado em regime

publico. Formula-se, entdo, a seguinte questdo: a continuidade do servigo pode ser resolvida



194

com o compartilhamento de infraestrutura essencial & prestacdo do servico? Ou seja, €
possivel preservar incélume o principio da continuidade do servigo publico por meio de
disposicdes normativas que obriguem o compartilhamento pelo detentor da infraestrutura

essencial a prestacdo do servi¢o?

Tome-se de empréstimo o caso da interconexdo de redes. A interconexao é a operagdo
técnica que permite a interligacdo entre redes de diferentes prestadoras de servigo, de modo
que 0s usuarios de uma consigam se comunicar com o de outras. Assim, por exemplo, 0
usuario da determinada empresa de STFC, chamada de X, consegue se comunicar com
usuario de outra empresa que presta o servico de telefonia fixa, chamada de Y. A ligacdo da
rede X-Y é a interconexao.

Percebe-se, desde logo, que a interconexdo ¢é tema fundamental para as
telecomunicacgdes. Longe estdo os tempos em que inexistia a obrigatoriedade de interconexdo
e 0s usuarios de uma empresa ficavam “locked in”, como que presos a ela, sem poder se
desligar dela, ainda que outra ofertasse melhores servicos, somente porque ela ja estava com

grande base de usuarios, o que permitia comunicacdo mais ampla.

E interessante observar que, mesmo se tratando de ponto fulcral para o funcionamento
das telecomunicagdes, a solucdo encontrada ndo foi prestar os servicos em regime publico;
pelo contréario, a LGT da preferéncia a negociacgdo privada entre as partes, somente invocando

a atuacdo da Agéncia em caso de necessidade®"®%,

Aplicando-se 0 mesmo principio para o caso da continuidade, parece que a
obrigatoriedade de compartilhamento de infraestrutura essencial a prestacdo do servico em
regime publico poderia, entdo, ser uma solucdo. Mas essa obrigatoriedade, por si s6, nao
basta.

Veja-se que tal ideia ja tinha sido aventada no Brasil por meio de Proposta do Senador
Flexa Ribeiro, em seu PLS 53/2010°%, Em seu texto, proibia-se a utilizacdo do instituto da
reversibilidade de bens no setor de telecomunicacdes e afirmava-se que “as obrigacOes de

continuidade associadas aos servicos explorados em regime publico serdo regulamentadas

%1 FARACO, Alexandre Ditzel. Regulagdo e Direito Concorrencial (As Telecomunicagdes). Sdo Paulo:
Livraria Paulista, 2003, p. 265.

%02 Art. 153. As condicBes para a interconexdo de redes serdo objeto de livre negociagdo entre os interessados,
mediante acordo, observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentacdo. § 1° O acordo sera
formalizado por contrato, cuja eficacia dependerd de homologagdo pela Agéncia, arquivando-se uma de suas vias
na Biblioteca para consulta por qualquer interessado. § 2° N&o havendo acordo entre os interessados, a Agéncia,
por provocacao de um deles, arbitrara as condi¢Ges para a interconexao.

%03 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/95850. Acesso em 4.12.2016.
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com base no principio constitucional de funcdo social de propriedade”. No relatorio de
apresentacdo do Projeto, o Senador criticou a atuacdo da Anatel, por meio do que chamou de

gestdo patrimonial, afirmando que a Agéncia deveria fazer uma “gestao de contratos”.

Ocorre que a gestdo de contrato, por si s, ndo seria suficiente. Obviamente, parece ser
melhor, de fato, do que a “gestao patrimonial” atual; mas, quando se vé o histdrico de litigios
ocorridos na interconexdo (especialmente relacionados a valores a serem pagos as prestadoras
de servicos de telefonia celular por conta de uso da rede movel), entende-se que nao basta
mera disposi¢do normativa ampliativa de liberdade empresarial para se construir regulacao

eficaz.

Deve-se, por 6bvio, estruturar uma modelagem regulatéria, que envolva, por certo, a
gestdo de contratos, mas que ndo olvide outros elementos fundamentais, na visdo da
Regulacdo Responsiva. Em outras palavras: deve-se criar uma pirdmide de estratégias
regulatérias e de sancbes que fomente o compartilhamento da infraestrutura entre as

concessiondrias novas e antigas.

Na base dessa piramide, poderia situar-se a estratégia de, com base na obrigatoriedade
legal de compartilhamento de infraestrutura pela concessionaria, a concessionaria negociar
livremente seus termos com outrem, com incentivo a comportamento transparente
(publicacbes) e ndo-discriminatorio. Caso fossem firmados acordos de compartilhamento
entre atual concessionaria e nova prestadora do servico, o problema da continuidade do

servico seria resolvido.

Isso exige, por Obvio, planejamento regulatério, uma vez que a nova concessionaria
deveria estar selecionada com razodvel antecedéncia (buffer zone) em rela¢do ao vencimento

do contrato de concessdo, para que haja tempo habil para nogociacao e firmatura de contratos.

Mesmo situando-se ainda na base da piramide, seria necessario dar assento a um
terceiro, de alguma forma representante do interesse publico, para participar, mais de perto, da
fiscalizacdo do concessionario. Esse terceiro poderia ser selecionado por meio de
procedimento licitatorio ou talvez outro mais simplificado, mas de forma que garantisse a

expertise dos participantes no assunto em tela.

Se tal estratégia ndo fosse suficiente para engajar a concessionaria na oferta de sua
infraestrutura, ou ainda se, feita a oferta, esta se recusasse a firmar os contratos, por razoes
pouco convincentes (circuit braker), poder-se-ia pensar na criacdo de uma Entidade

Supervisora de Ofertas especifica para os casos relacionados a continuidade do servigo
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prestado em regime publico. Tal entidade poderia fiscalizar se as ofertas estdo sendo feitas

corretamente, com transparéncia, de forma isonémica, propondo corregdes e sancoes.

Escalando a piramide, poderia haver fiscalizacdo ostensiva por um Grupo de Supervisao
composto de atores governamentais e nao-governamentais. Isso representaria uma escalada
“em rede”, pois aos atores estatais se juntariam entidades da sociedade civil, com enome

poder sobre reputacdo das empresas, ativo essencial a sua sobreviéncia.

Em um degrau acima, haveria a obrigacdo de separacdo funcional da empresa, a fim de
facilitar o controle e a transparéncia de precos e oferta. A separacdo contabil, passo anterior,
envolve a contabilidade separada para diferentes 6rgdos da empresa, de modo que a
aproriacao de receitas e despesas de cada unidade gestora possa estar separada, facilitando a
mensauracdo de custo e avaliacdo de ativos. Ja na separacdo funcional ocorre a efetiva
separacdo de ativos em diferentes unidades de negdcio, mas ainda com o mesmo proprietario.
H4, ainda, a separagdo estrutural, medida drastica ndo utilizada nessse grau da piramide,
situacdo na qual os ativos sdo atribuidos a pessoas distintas, havendo uma ciséo da

604

propriedade™.

Se tais medidas fossem indcuas, seria 0 caso de pensar em controle direto dos precgos de
atacado, ou seja, a Agéncia Reguladora determinaria, compulsoriamente, o preco, baseado em
custos, a ser cobrado pelo compartilhamento da infraestrutura. Seria enorme ingeréncia na

liberdade de iniciativa, mas feita como resposta a acdo de um agente ndo-cooperativo.

Por fim, se nada disso funcionasse, a Agéncia Reguladora poderia declarar os bens
indispensaveis a prestacdo do servico como reversiveis e retird-los da propriedade da

concessionaria, medida drastica de supressdo do direito de propriedade.

Todas essas estratégias deveriam ser conjugadas com sancgOes crescentes também. Ou
seja, se a empresa ndo firmasse os contratos quando a estratégia ainda estivesse na base da
piramide, e isso em um determinado nimero de meses antes do fim do contrato, seria aplicada
uma multa, cujos valores iriam crescendo a medida do passar do tempo. Outras puni¢fes
seriam j& aplicadas pela escalada regulatoria (fixacdo de pregos, separagdo funcional,
declaracdo de reversibilidade etc.), a0 passo que puni¢cdes como suspensdo do servigo ou
decretacédo de caducidade poderiam ser inconvenientes, pois se trataria de servi¢o prestado em

regime publico, pautado pela continuidade.

804 MANRIQUE, Delcio Ferreira. Concorréncia em telecomunicacdes: anlise da aquisicdo da Brasil Telecom
pela Ol. 2011. 101 f., il. Dissertacdo (Mestrado em Regulagdo e Gestao de Negdcios) — Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2011, p. 46. http://repositorio.unb.br/handle/10482/9155. Acesso em 4.12.2016.
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Tal seria, para os propdsitos deste trabalho, uma possivel modelagem, inspirada na
teoria da regulacdo responsiva, para resolver os problemas deocorrentes do principio da

continuidade dos servigos publicos.
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4 CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou abordar a reversibilidade de bens no setor de
telecomunicagdes ndo com base nos argumentos que comumente se levantam, como o da
violagdo da eficiéncia administrativa, ou da necessidade de minima intervencéo regulatdria,
mas sim a partir de uma teoria que, tendo franco suporte académico e empirico, corresponda

aos desenvolvimentos ultimos do direito administrativo.

Viu-se, no inicio do trabalho, que o direito administrativo pede, atualmente, por novos
padrGes de intervencdo, mais calcados no dialogo e no consenso, em uma espécie de
construcdo conjunta de solugdes regulatorias. Obviamente, ndo se trata de pensar o direito
administrativo, da forma como cogitado por alguns criticos, como um ramo juridico
puramente autoritario, criado, maquiavelicamente, para favorecer o Estado, nem se esta
propondo uma condenacdo do direito administrativo tal qual concebido no inicio do século
XX.

O que se passou a reconhecer, com o amadurecimento do pensamento juridico ao
longo do tempo, foi que, para atingimento de seus proprios fins, o direito administrativo
poderia valer-se de instrumentos mais flexiveis ou participativos, a fim de que, alcancando

maior legitimidade, pudesse ser mais efetivo no cumprimento de suas normas.

Procurou-se preservar, assim, 0s objetivos do direito administrativo, mas de forma a
concilid-los melhor com a liberdade reconhecida aos entes privados. No fundo, a antiga
concepcao divisoria entre interesse publico e interesse privado, 0 primeiro como apanagio do
Estado, o segundo jungido a interesses lucrativos, foi superada em parte por um amalgama de
interesses de ambas as partes, em que se reconhece, precipuamente, que os agentes privados,
também, contribuem para o interesse publico, ndo havendo que se falar em necessaria

dicotomia entre ambos.

Os reflexos dessa nova concepgdo irdo ecoar ndo sé no direito administrativo em geral,
mas também no Direito Regulatério, reclamando novas abordagens regulatérias que sejam
mais consentaneas com o direito administrativo reconfigurado por novos paradigmas. Por um

lado, esse ramo do Direito ndo desaparece, nem mesmo a nocdo de interesse publico,
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descabendo falar em auséncia total de intervencdo do Estado, pelo prisma constitucional; por
outro, deve-se observar que a continuidade da adocdo de praticas meramente unilaterais, em
uma regulacdo do tipo comando e controle, ndo se harmoniza com 0s modernos ditames

paradigmaticos do direito administrativo, ja mencionados.

Essa situacdo coloca importante questdo: ha alguma teoria que concilie ambos os
valores hodiernamente buscados pelo direito administrativo? Buscou-se haurir, na teoria
responsiva da regulacdo, uma resposta adequada a essa pergunta. A teoria desenvolvida por
Ayres e Braithwaite pretende consolidar um padrdo de intervencao regulatoria que, a0 mesmo
tempo em que respeite a liberdade do agente privado e Ihe outorgue grande confianca para
fazer sua autorregulacdo, atribui ao Estado o papel de fazer um design de estratégias
regulatérias para acompanhar e fiscalizar a atuacdo do ator privado e sanciona-lo, se for o

Caso.

Uma contribuicdo inovadora da Teoria, talvez a principal, vem da modelagem
regulatoria piramidal que Ihe é caracteristica, por qual da qual se preveem situacdes nas quais
0 regulador deve escalar uma piramide de estratégias e san¢des, especialmente quando a
autorregulacdo ndo é suficiente ou o ator privado nao coopera com o regulador para a solugédo
6tima. O ponto de partida da teoria é de que se deve estabelecer uma relagcdo de confianca
matua entre regulador e regulado, de maneira que a atitude normal do regulador, em principio,
¢ acreditar que o regulado tem condi¢cBes de cumprir voluntariamente seu papel no
desempenho de um servico com qualidade e regular. Isso ndo significa assumir, como
amplamente visto e debatido, que os regulados sdo “bons” e ndo se importam com o dinheiro,
numa visao ingénua da realidade, uma vez que tal atitude do regulador est4 no contexto da
pirdmide: uma “trai¢do” do regulado deve levar a drasticas consequéncias. Por conseguinte,
argumentam o0s autores da Teoria, comecar, ab ovo, ja com as pesadas sancles &
contraproducente, pois ndo levam a cooperagdo, a0 comportamento virtuoso, engendrando,

pelo contrario, um jogo de gato e rato prejudicial ao mercado e aos usuarios.

Postas, assim, as bases da Teoria, passou-se a discutir a reconfiguracdo do servigo
publico (em consequéncia do apreciado no Capitulo 1) como obrigacdo estatal por meio da
qual se concretizam os direitos fundamentais; essa reconfiguragdo conceitual leva a uma
adaptacéo regulatoria do regime de prestacao de servico (na linha do Capitulo 2), que passa a
ser ndo necessariamente mais sujeito a um regime especial de prestacdo unico, mas maleavel e

adaptado a cada setor. Uma das consequéncias dessa parcial privatizagdo do regime a que se
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submete o servigo publico é a possibilidade de coexisténcia de varios regimes de prestacéo,
inclusive sob o palio da concorréncia. Argumentou-se, em seguida, que a reversibilidade de
bens na concessdo de servico publico, a sua forma classica de delegacdo, sempre foi vista
como instrumento essencial a continuidade, um principio inseparavel do regime especial de

prestacdo do servigo.

Passou-se, ato continuo, a descricdo do modelo de prestacdo de servicos de
telecomunicacgdes instituido pela Lei Geral de Telecomunicagdes, bem como sobre a
caracterizacdo dos bens reversiveis nesse setor. Quanto ao primeiro ponto, viu-se que 0s
servicos de telecomunicagfes podem ser prestados tanto no regime publico quanto no privado,
como ocorre de fato com o STFC, e que a previsdo da existéncia de possiveis bens reversiveis
incide apenas na prestacdo em regime publico. No que tange ao segundo, argumentou-se que,
apesar do pouco cuidado com que a Anatel tratou os bens reversiveis desde o inicio, 0s bens
reversiveis, na linha do pretendido pelo marco legal, sdo somente aqueles bens essenciais e

vinculados a prestacdo do servigo em regime publico.

Para melhor contextualizacdo do problema causado pela existéncia dos bens
reversiveis no setor, discorreu-se sobre a mudanca de entendimento da Anatel ao longo dos
anos relativa a conceituacdo dos bens reversiveis, com grande inseguranca juridica. Ademais,
somam-se a essa outras criticas, mas que, na Otica da teoria responsiva, se reputam

insuficientes.

Assim, e concluindo o trabalho, apresentou-se uma critica a0 modelo atual de bens
reversiveis com fulcro na teoria responsiva da regulacdo, cujo cerne é: a continuidade da
prestacdo em regime publico deve ser garantida por uma modelagem regulatéria adequada e
responsiva, e ndo por uma regra do tipo comando e controle. Foram vistos, nesse passo, 0S
problemas que a solugdo atual apresenta, como auséncia de dialogo, de sequenciamento de

instrumentos, de participacédo de terceiros, aumento de litigiosidade etc.

Pretendeu-se, por fim, sem esgotar todas as possibilidades existentes, divisar uma
solugdo que, a0 mesmo tempo em que preservasse a continuidade do servico prestado em
regime publico, prestigiasse também liberdade empresarial. Cogitou-se, assim, na livre
negociacao entre as partes (atual concessionaria e futura concessionaria), como ocorre com a
interconexdo, mas dentro de uma modelagem regulatoria inteligente, qual seja, se a

negociacdo livre falhar, medidas cada vez mais interventivas devem ser tomadas.
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Espera-se, assim, ter contribuido para que o debate sobre os bens reversiveis no setor
de telecomunicacdes supere o discutido na préatica do setor, com argumentos sobre eficiéncia,
custos etc., aprimorando a modelagem regulatoria, modernizando o direito administrativo,
atraindo investimentos e melhorando a prestacdo do servico, em prol dos usuérios e dos

investimentos no Pais.
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