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DIREITO REGULATORIO ECONOMICO: QUAL O NOSSO PONTO
DE PARTIDA?

Economic regulatory law: what is our starting point?
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Resumo: O presente artigo resgata alguns dos marcos tedricos mais relevantes para o
desenvolvimento do Direito Regulatério Econdmico, explicitando suas principais ambigdes
analiticas e seus campos de aplicagdo. Apos, busca-se identificar, a partir do ponto de partida
de cada um de desses marcos tedricos, algumas possiveis contribuigdes de cada um deles para
uma intervengdo estatal mais adequada no ambito do dominio econdmico, dado o modelo do
Estado regulador brasileiro.
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Abstract: This article rescues some of the most relevant theoretical frameworks for the
development of economic regulatory law, briefly explaining its main analytical ambitions and
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theoretical frameworks, the possible contributions of each of them to a more adequate state
intervention in the economic sphere, given the model of the Brazilian regulatory State.
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INTRODUCAO

A doutrina e a jurisprudéncia apoiam-se em modelos tedricos para validar ou ndo os
objetivos da intervengdo estatal ou privada nos mercados. Assim, ¢ muito relevante
compreender melhor alguns dos marcos tedricos mais significativos para o desenvolvimento do
Direito Regulatério Econdmico, quais sao suas principais ambigdes analiticas € seus campos de
aplicacdo. Em outras palavras, ¢ preciso entender bem qual ¢ o seu ponto de partida (marco
tedrico), para que alguém possa afirmar com mais seguranga que o seu ponto de chegada ¢

realmente possivel ou factivel.

* Doutor em Ciéncia Politica (IUPERJ); mestre em Direito (UCAM); pds-graduado em Direito da Empresa e da
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Modelos teoricos sdo fundamentais para a tomada de decisdes, sejam elas
empresariais, administrativas ou judiciais. O Direito Regulatério também ¢ influenciado por
modelos tedricos, em especial aqueles derivados das teorias da Analise Econdmica do Direito,
da Nova Economia Institucional e do Direito ¢ Desenvolvimento, por exemplo. Portanto, ¢
essencial compreender melhor quais sdo as presungdes, ambig¢des analiticas e as questdes as
quais tais modelos se prestam a responder, para que as decisoes tomadas sejam adequadamente
fundamentadas.

Conhecendo mais profundamente as virtudes e as deficiéncias de cada modelo
explicativo das questdes tratadas pelo Direito Econdmico, serd possivel ao Poder Executivo
escolher melhor qual o modelo mais adequado para determinado ciclo de desenvolvimento
econdmico ou politica publica de desenvolvimento, serd mais provavel que o Legislativo
elabore leis melhores ao considerar as consequéncias econdmicas estimadas dos projetos de
leis em exame e, também, o Poder Judicidrio tera mais fundamentos para avaliar se as agdes
dos governos prezam a eficiéncia e a economicidade publica e se os agentes econdmicos
abusam ou nao de seu poder.

Sempre vale recordar que as potencialidades de quaisquer dos modelos utilizados,
implicita ou explicitamente, pelo Direito Regulatério Economico nao significam garantia de
éxito. Além de conhecer bem qual o seu ponto de partida, € preciso que os modelos sigam sendo
aperfeigoados, dada a propria dindmica econdmica e evolucao institucional. Nao por acaso, o
estatistico britanico George Box, especialista em processos industriais, ja& afirmava
espirituosamente que “todos os modelos sdo errados, mas alguns sdo utéis” (Spiegelhalter,
2022, p.123). A utilizagdo de qualquer modelo deve ser feita com consciéncia de suas
potencialidades e limitagdes € com o constante compromisso €tico de seu aperfeigoamento. A
critica aos modelos da Analise Econdmica do Direito, da Nova Economia Institucional e do
Direito e Desenvolvimento, feita neste artigo, pretende contribuir para robustecer a visao de
suas respectivas potencialidades e limitagdes para a regulacdo econdmica. Para se ter a correta
consciéncia do nosso ponto de partida e se o compromisso €tico com o aperfeigoamento dos
modelos estd sendo respeitado, € essencial revisitar o Estado regulador brasileiro e sua
Constituicao Federal, bem como recordar como e por que tais modelos foram criados.

A partir do ponto de partida de cada um desses marcos tedricos, espera-se identificar
as possiveis contribuigdes de cada um deles para uma intervencao estatal mais adequada no

ambito do dominio econdmico, tendo em conta o modelo do Estado regulador brasileiro.
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1 REGULACAO

A regulacdo ou a intervencao estatal no dominio econdmico tem se dado de diversas
formas ao longo do tempo, na busca pela forma mais adequada de intervencao do Estado na
economia. Para alguns existem modelos que sdo aplicaveis universalmente, independentemente
da histéria e do estagio de desenvolvimento de um Estado, enquanto para outros seria necessario
modelar os mercados, considerando-se especificamente as realidades sociais e institucionais de
cada Estado (Goldin, 2016).

Os conhecimentos econdmicos teoricos acumulados e os seus insights sdo valiosos
para tragar modelos regulatorios e para a evolugdo dos proprios conceitos juridicos e
desenvolvimento do ramo do Direito Regulatorio. Com efeito, além da contribuicdo especifica
da economia, o Direito também avangou em teorias e explicacdes sobre a regulacdo. De fato,
estudiosos nos campos do Direito e da Economia tém se associado, de forma interdisciplinar,
para compreender melhor o novo papel e os limites do Estado regulador e sobre como
robustecer a qualidade regulatdria brasileira.

Dependendo do grau de abrangéncia que se pretenda atribuir ao conceito, a regulagdo

pode ser mais ou menos ampla (Jordana; Levi-Faur, 2012):

a) Agéncias reguladoras - regulacdo como normatizagdo - diz respeito ao regramento
do exercicio de atividades privadas por parte de organizagdes publicas (mais
restritivo).

b) Tributagdo, subsidios e propriedade estatal de estruturas produtivas - regulagdo
como todas as formas de intervencao do Estado na economia e na vida privada
(intermedidrio).

c) Consultas e Audiéncias publicas - regulacdo como controle social de todos os tipos,

inclusive informais e ndo-estatais (mais abrangente).

Para além da abrangéncia, diferentes espécies de atividades podem ser reguladas pelo
Estado, variando, no entanto, o contetido da regulagdo. Fala-se muito na tripla regulacao (Souto,

2000):

a) a‘“regula¢do dos monopdlios”, visando a atenuar o efeito das forcas de mercado, por

meio de controles de pregos e da qualidade do servigo;
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b)

c)

a “regulacdo para a competicdo”, a fim de criar condi¢gdes para a existéncia e
manuten¢do da concorréncia; e

a regulacdo social, objetivando a universalizagao dos servigos.

A partir do ambito de atuagdo do Estado, a proposta de reforma regulatoéria da OECD

(1995) apresenta trés categorias da atividade regulatoria:

a)

b)
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Regulagdo EconOmica — caracteriza-se pela intervengao direta nas decisdes de
mercado, tais como definicdo de precos, competicdo, entrada e saida de novos
agentes nos mercados. Para a OECD, nessa categoria a reforma deve se propor a
aumentar a eficiéncia econdmica por meio da redugao de barreiras a competicao e a
inovacao, utilizando a desregulamentacdo, a privatizacdo e fornecendo estrutura
para o funcionamento e a supervisao das atividades do mercado.

Regulagdo Social — destina-se a proteger o interesse publico nas areas de saude,
seguranc¢a, meio ambiente e em questdes nacionais. Em muitos casos, a regulagdo
deve atuar sobre recursos sociais que ndo estdo sujeitos a transagdes de mercado,
mas que, no entanto, sao importantes ou mesmo imprescindiveis a produc¢ao de um
bem ou servigo regulado. Segundo a OECD, cabe nesse plano da reforma aferir a
necessidade de intervir em decisdes relativas a provisdo de bens publicos e a
protecdo social, reduzindo os efeitos das externalidades geradas por outros agentes
sobre a sociedade.

Regulacdo Administrativa — destina-se a estabelecer os procedimentos
administrativos por meio dos quais o governo intervém nas decisdes economicas, 0s
chamados red-tapes. Esses instrumentos burocraticos podem gerar impactos
substanciais sobre o desempenho do setor privado. De acordo com a OECD, para
evitar esse efeito, os governos devem buscar em suas reformas regulatorias eliminar
as formalidades desnecessarias, simplificar aquelas que sdo necessarias e melhorar

sua transparéncia e aplicagao.
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Mais especificamente no bojo da regulacao econdmica, em que pesem as suas diversas
defini¢des e seus objetivos (Di Pietro, 2009), indicativos da falta de um consenso, ¢ possivel
extrair das suas variadas conceituacdes algumas ideias presentes na maioria delas, quais sejam:
o estabelecimento de regras de conduta; controle da atividade privada pelo Estado, que equivale
a ideia de policia administrativa; finalidade publica, que seria a de estabelecer o funcionamento
equilibrado do mercado.

Com base nessas ideias e elementos, a regulacdo econdmica (Aragao, 2012) pode ser
sintetizada como o conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econdmica publica
e privada e das atividades sociais ndo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o
interesse publico, incluido ai o funcionamento equilibrado do mercado.

Tal sintese pode ser extraida do modelo regulatério constitucional brasileiro. Vale
recordar, em linhas gerais, qual seria esse modelo e se ele ja traria no seu bojo todos os
elementos para uma intervencdo estatal adequada no dmbito do dominio econdmico, ou se

estariamos diante de um ponto de partida, a ser complementado por outros modelos.

2 REGULACAO ECONOMICA NO BRASIL

A recente reforma do aparelho estatal brasileiro nas tltimas décadas acolheu o modelo
das ageéncias regulatérias independentes para o monitoramento e disciplina de atividades
econOmicas setoriais como uma das modalidades dessa intervengao estatal.

A Constituigdo Federal de 1988 (CF) adota o modelo de organizacdo econOmica
capitalista, sendo a livre iniciativa o principio fundamental da Republica (art. 1°, IV) e da
Ordem Econdmica (art. 170, caput), garantindo-se o direito de propriedade, inclusive dos bens
de producdo (arts. 5°, XII e 170, II), e respeitando-se a liberdade de atividade econdmica
independentemente de prévia autorizagdo, salvo nos casos previstos em lei (arts. 5°, XIII e 170,
paragrafo unico). O art. 173, caput, da Constitui¢do consagra o principio da subsidiariedade da
participacdo do Estado na atividade economica.

Portanto, a Constituicdo determina que, como regra geral, o Estado se abstenha de
exercer diretamente atividade econdmica. Para que possa desempenhd-la, faz-se necessario que
exista previsdao constitucional, ou lei que determine haver relevante interesse coletivo ou

necessidade relacionada a seguranca nacional. A participagdo direta do Estado na atividade

I Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.
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econdmica, quando admitida, concretiza-se geralmente pela constitui¢do de empresas publicas
e sociedades de economia mista, para as quais a Constitui¢ao previu um regime juridico proprio
e aproximado daquele aplicavel aos agentes privados, cujos principios encontram-se estatuidos
no §1°do art. 173.

Para a compreensdo do novo papel do Estado face a atividade econdmica, € preciso
considerar os objetivos da Republica (art. 3° da CF) e os artigos 5°, XXIII e 170, III, da CF, que
determinam que a propriedade cumprird funcao social. Esses objetivos demandam uma atuagao
positiva do Estado na seara econdmica.

Por sua vez, a livre concorréncia como principio fundador da Ordem Economica (art.
170, IV) exige uma intervencdo do Estado na prevencdo e repressdo do abuso do poder
econdmico (art. 174, §3°, CF/88). Além disso, o art. 174 da CF consolida o novo papel estatal

na economia:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

A CF conferiu ao Estado brasileiro amplos instrumentos de intervengao indireta, como
aqueles expressos nas fungdes de planejamento e regulagdo. Ao transferir algumas atividades
de utilidade publica a execugdo privada, por meio do processo de desestatizagdo, o Estado
brasileiro ndo deixou de possuir profunda influéncia sobre a atividade econdomica, mas sua
tradicional participagdo direta, como Estado-empresario, foi substituida por uma intervencao
focada na dire¢do ou indugao, agora como Estado-regulador.

Pelo art. 174 da CF, encontra-se uma previsao genérica de ordenacao da economia pelo
Estado, baseada no exercicio do poder-dever fiscalizatorio, normativo e sancionador, no qual
pode ser identificado o embrido do futuro desmembramento dessas competéncias nos
ordenamentos setoriais regulatorios, hoje personificados na figura das agéncias reguladoras. E
preciso conhecer como desse embrido o direito regulatério econdmico pode acolher os modelos
econdmicos mais adequados a intervengado estatal nos mercados.

Além das preocupacdes especificas com as falhas de mercados, entendidas como
questdes tipicas da regulacao, em geral, quando do surgimento da regulagdo no Brasil, o Estado
sofria uma crise do financiamento das suas multiplas fun¢des. Diante dos objetivos e diretrizes
constitucionais, foi preciso adotarem-se novas estratégias de atuacdo compativeis com a

escassez de recursos (Aragao, 2002).
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Nao obstante a logica constitucional de atuagdo subsidiaria do Estado, o principal
objetivo técnico perseguido com a institui¢ao de um modelo estatal regulatério foi a cessdo de
capacidade decisodria sobre aspectos técnicos para entidades descentralizadas e especializadas,
as agéncias regulatorias. Esperava-se entdo que esse novo modelo regulatorio fosse capaz de
gerar mais credibilidade e estabilidade institucional ao Estado brasileiro na atracdo de
investimentos privados, nacionais e estrangeiros, para financiar a infraestrutura e os servigos de
utilidade publica.

Pelo exame da nossa Constituicao, percebe-se que o modelo regulatorio brasileiro da
economia ¢ ambicioso e aberto, ao pretender compatibilizar uma economia de mercado
equilibrada com a fung¢ao social da propriedade, sem, contudo, especificar qual o caminho a ser
trilhado para tanto. Portanto, em sintese, elege-se como ponto de partida um sistema de mercado
constitucionalmente qualificado, que comporta, por sua abertura normativa, mais de um
caminho para se realizar uma intervengao estatal adequada no ambito do dominio econémico.
Essa base constitucional permite que as normas do sistema juridico brasileiro sejam
influenciadas e influenciem modelos econdmicos distintos escolhidos para buscar o equilibrio
e a funcao social da propriedade.

Nesse ponto, € de se notar que a busca do equilibrio de mercado pelo Estado-regulador
brasileiro deve ser dar em integragcdo com a regulagdo social e administrativa, pois todas essas
categorias da atividade regulatoria, ja previstas na proposta de reforma regulatéria da OECD
(1995), complementam o sistema de mercado constitucionalmente qualificado, ambicioso e
aberto desse Estado-regulador. Sem a integracdo das categorias regulatdrias social, economica
e administrativa, ndo ¢ dado conceber uma economia de mercado equilibrada com a fungao
social da propriedade.

Em sendo assim, o Estado brasileiro deve buscar elaborar leis, promover politicas
publicas e fundamentar suas decisdes judiciais baseado em modelos econdmicos tteis, ou seja,
nosso Estado deve privilegiar modelos que se prestem a integracdo dessas categorias
regulatorias e comportem a ambicao do sistema de mercado constitucionalmente qualificado.
Exemplificando, os fundamentos do Direito Econdmico brasileiro que servem de base para as
consideragdes sobre eficiéncia de mercado, concorréncia desleal e abuso de poder economico
ndo podem se escorar em teorias universais, acriticamente, mas antes utilizar os modelos
consagrados tendo conhecimento das suas potencialidades e limitagdes (consciéncia),

aperfeicoando suas principais ambigdes analiticas e ajustando seus campos de aplicacdo para
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atender uma economia de mercado equilibrada com a fung¢do social da propriedade
(compromisso ético).

Nao por acaso, os modelos econdmicos sdo baseados em teorias e servem para
responderem, por exemplo, se determinado mercado estd tendendo ao equilibrio ou se
determinada regulagdo favorece a fungdo social da propriedade. Modelos tedricos também sao
uteis para esclarecerem outras questdes relevantes no ambito da regulacdo, em especial: por
que regular? Para se responder a essa pergunta, foram criadas as chamadas teorias da regulagao.
Destacamos, a seguir, algumas dessas teorias, a fim de esclarecer como elas podem contribuir

para uma intervengao estatal mais adequada na economia brasileira.

3 AS TEORIAS DA REGULACAO

3.1 Teoria normativa da regulacio

Inicialmente se compreendia que a regulacdo deveria ocorrer caso se constatasse haver
falhas de mercado. Este entendimento foi originalmente denominado public interest theory e,
posteriormente, normative analysis as a positive theory (Viscusi et al, 1995).

A literatura especializada (Miller) identifica falhas de mercado como proprias de uma
economia aberta e capitalista, conforme nosso modelo constitucional, e seriam, por exceléncia,

objeto da atividade regulatoria, quais sejam:

a) poder de mercado, que permite o estabelecimento de precos acima dos niveis de
concorréncia perfeita;

b) externalidades, positivas ou negativas, que sdo situagdes em que o comportamento
de um individuo afeta outros agentes sem que isto passe pelo sistema de pregos;

c) bens publicos, para os quais o consumo serd ndo rival e ndo excludente,
determinando um subinvestimento na provisao do bem ou servico;

d) assimetria de informagao, situacdo na qual uma das partes da transacdo detém um
conjunto mais completo de informagdes do que a outra, € com isto pode agir

oportunisticamente para auferir lucros.

Nessa teoria, o funcionamento eficiente dos mercados pressupde, entre outros

elementos, a existéncia de informagdo completa e simétrica sobre as condigdes de oferta e
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demanda para todos os agentes econOmicos, para que os pre¢os de mercado possam
eficientemente coordenar e alocar recursos. Assim, busca-se analisar os mercados e explicar a
natureza dos problemas derivados das suas, em termos de eficiéncia econdmica. A partir dai,
prescreve-se um marco explicativo com “receitas” regulatdrias, com base em presungdes do
funcionamento do mercado, com o intuito de responder & demanda pela correcao das falhas de
mercado ou das praticas anticompetitivas. Nesse sentido fala-se que ¢ uma teoria normativa da
regulagao (Fagundes, 2003), no sentido de um mercado ideal a ser buscado, dentro de um
espectro de mais ou menos equilibrio de mercado.

Entretanto, esse mercado ideal, com todas as suas presuncdes teoricas, nunca foi
identificado na realidade econdmica dos Estados. Ao fazer tantas presungdes, a teoria normativa
ganha um grande potencial analitico para conhecer se as tendéncias de determinado mercado,
na pratica, se aproximam ou se afastam do ideal de mercado. Nesse sentido, tal modelo ¢ util
ao Estado-regulador brasileiro na sua busca por uma economia de mercado equilibrada.
Contudo, tendo em vista o compromisso ético que deve pautar a utilizagdo de qualquer modelo
teorico, o Estado-regulador brasileiro deve seguir aperfeicoando as presungdes dessa teoria para
avangar nas suas politicas de defesa da concorréncia, de combate ao abuso do poder econdmico,
de defesa do consumidor, por exemplo, sem tomar essa teoria como uma verdade absoluta, mas

antes corrigindo tais presungdes com os dados obtidos a partir da sua expertise regulatoria.

3.2 Teoria da captura

No movimento seguinte, a teoria normativa foi reformulada (Fagundes, 2003), pois
argumenta-se que a regulacdo originalmente voltada para corrigir falhas de mercado resultou
na captura da agéncia reguladora, com as proprias empresas interferindo no conteudo da
regulacdo, de forma a desequilibrar a relagdo entre elas e os consumidores. Ao longo do tempo,
teria sido observado que a regulagdo produzida pelas agéncias se daria em resposta a demanda
dos proprios entes privados, numa espécie de captura dos reguladores pelos regulados.

Nesse modelo teorico, essa captura ocorre quando os organismos regulatorios se
encontram muito proximos dos regulados, favorecendo o aumento dos riscos de interferéncia
de interesses particulares nas decisdes publicas, consequentemente afetando a independéncia e
a qualidade da regulacao.

A captura também pode ocorrer quando o governo atua para que a agéncia assuma

posi¢des que reforcam sua politica para determinado setor. Além disso, existe ainda a captura
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burocréatica, que ocorre quando os objetivos da agéncia passam a refletir os interesses de seu
staff (Fagundes, 2002) .

Com tudo isso, questionaram-se os limites da independéncia das agéncias e iniciou-se
um movimento para a criagdo de mais controles sobre o funcionamento da atividade de
regulagdo.

O Estado-regulador brasileiro, talvez influenciado pelos achados dessa teoria, conferiu
autonomia financeira e administrativa para suas agéncias regulatérias, além das garantias de
mandatos fixos para seus diretores. Mesmo assim, a independéncia das agéncias regulatorias
brasileiras ainda parece ameacgada pelos casos noticiados de nomeagdes de dirigentes nao
técnicos para seu corpo diretor e pelo substancial contingenciamento de or¢amento de algumas
dessas agéncias.

Apesar dos seus questionamentos valiosos para o aperfeicoamento do modelo
regulatorio, a teoria da captura ndo esclarece por que determinados grupos exercem mais
influéncia do que outros, ou como o bem-estar de diferentes grupos de interesse ¢ melhorado
com aregulacdo e por que pode ocorrer a regulagdo e a desregulagdo de determinadas industrias.
Portanto, outras teorias procuraram avancar a fim de esclarecer melhor o funcionamento da

regulagdo.

3.3 Teoria econéomica da regulacio

As premissas da teoria econdmica da regulacdo elaborada por Stigler (1975) geraram
prognosticos sobre quais industrias seriam reguladas e como isto se daria. Essas premissas

podem ser assim sintetizadas:

a) O Estado ¢ a fonte basica do poder de coer¢ao;

b) Qualquer grupo de interesse que tenha capacidade de convencer o Estado a usar
seu poder de coercdo em seu beneficio ira melhorar seu bem-estar;

c) Agentes econdmicos sdo racionais no sentido de escolher agdes que sdo
maximizadoras de utilidade;

d) A regulacdo vem em resposta as demandas de grupos de interesse que estdo

buscando maximizar seus beneficios.
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Stigler (1975) esquematizou a regulagdo como um mercado em que politicos
“ofertam”, e os interesses organizados “demandam” politica regulatéria, e elaborou
mecanismos explicativos que revelam por que os interesses organizados das empresas tendem

a prevalecer no processo politico:

a) os custos da organizagdo, que incidem de forma difusa sobre os consumidores ¢
seus beneficios, sdo alocados de forma concentrada, favorecendo as empresas; e
b) os custos de informagdo sao menores para as empresas € maiores para os

consumidores.

Ao desenvolverem a perspectiva da teoria econdmica da regulagdo, Stigler e Peltzman
(Viscusi et al, 1995) formularam respostas para muitas das perguntas existentes sobre a

regulacdo das atividades empresariais, ao afirmarem que:

a) a regulagdo redistribui riqueza;

b) a conduta dos politicos ¢ guiada pelo desejo de permanecerem no poder, estando
implicito que a regulacdo ¢ criada para maximizar o suporte politico;

C) grupos de interesse competem oferecendo suporte politico em troca de regulacao

favoravel.

Tendo em conta os achados da teoria econdmica da regulagdo, o Estado-regulador
brasileiro deve se concentrar em diminuir os custos da organizagdo de grupos politicos
minoritarios ou daqueles sem voz no debate regulatorio e em reduzir os custos da informacao
utilizada para a elaboracdo das politicas regulatorias, a fim de contrabalangar a grande
influéncia dos grupos empresariais sobre tais politicas e de democratizar mais o debate sobre
quais sdo as melhores escolhas regulatorias para atender ao interesse publico. De certa forma,
o Estado brasileiro ja est4 investindo nessa direcao, ao dar publicidade a sua agenda regulatoria,
ao incentivar a realizacdo de mais audiéncias e consultas publicas sobre a agenda e o estoque
regulatorio das agéncias e ao admitir que as contribui¢des advindas desse debate mais amplo
sejam utilizadas para a melhoria da qualidade regulatoria. Todavia, ainda é preciso avangar
muito em direcdo a um debate regulatorio mais transparente € democratico no Brasil.

Ao finalizar o resgate dessas teorias econdmicas, resta claro como os conhecimentos
economicos tedricos acumulados e os seus insights sdo valiosos para tracar modelos

regulatorios e para a evolucao dos proprios conceitos juridicos e desenvolvimento do ramo do
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Direito Regulatorio. Com efeito, além da contribuicdo especifica da economia, o Direito
também avangou em teorias e explicacdes sobre a regulagdo. De fato, estudiosos nos campos
do Direito e da Economia tém se associado, de forma interdisciplinar, para compreender melhor
o novo papel e os limites do Estado regulador e suas consequéncias no mundo empresarial e
juridico. Entdo, ¢ valido revisar agora as principais teorias ¢ conclusdes conjuntas desses
campos do conhecimento, a fim de robustecer nosso entendimento sobre como melhorar a

qualidade regulatoria brasileira.

4 DIREITO E ECONOMIA

Identificam-se outros modelos mais especificamente ligados aos campos do Direito e
da Economia, especificamente voltados a regulacdo, numa perspectiva interdisciplinar levada a
efeito seja pelo método da Andlise Econdmica do Direito, seja pela Nova Economia

Institucional ou pela lente do Direito e Desenvolvimento (Cunha, 2018):

a) Analise Econémica do Direito (Law & Economics) — poder analitico focado no nivel
micro das relagdes econdmicas, aplica o método econdmico convencional para analisar
normas e institui¢des juridicas (Escola de Chicago);

b) Nova Economia Institucional (Economia dos Custos de Transagcdo) — poder analitico
voltado para a esfera da governanca, para problemas de estruturacdo de regimes e
agéncias reguladoras e ponderacdes sobre custos de transacao;

c) Direito e Desenvolvimento — poder analitico focado no nivel macro das relagdes
econdmicas, enfatiza a importancia dos programas de desenvolvimento envolverem

trocas e mutuo aprendizado.

4.1 Analise Economica do Direito (Law & Economics)

O modelo de Analise Econdmica do Direito se aproxima da Teoria Normativa da
Regulacdo, em especial na sua preocupacao em responder as falhas de mercado; desse modo,
esse modelo também compartilha tanto as potencialidades quanto as deficiéncias apontadas
para aquela Teoria.

A interpretacdo quanto aos efeitos das normas ganha papel de destaque na busca
especifica de eficiéncia econdmica stricto sensu. Permite a generalizagdo dos padrdes de

comportamentos dos individuos que responderiam ao comportamento dos precos no mercado e
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ajustariam suas expectativas e alocagdes de recursos de maneira eficiente, por meio da intera¢ao
entre compradores e vendedores, num tipo de modelo de equilibrio geral, que assume as

seguintes hipoteses:

a) perfeita informagao — agentes detém todas as informagoes relevantes;

b) numero suficientemente grande de compradores e vendedores, de maneira que
nenhum deles pode, individualmente, afetar o mercado (os precos sao dados);

¢) os produtos sao homogéneos;

d) ha livre mobilidade de recursos, sem impedimento a alocagdo de recursos onde
for mais vantajoso;

e) os mercados sao completos, pois ha mercado para qualquer produto ou servigo

que se queira.

Tendo isso em mente, as agéncias reguladoras brasileiras podem se utilizar da Analise
Econdémica do Direito para estimar os provaveis comportamentos dos individuos de um
determinado mercado a diferentes cendrios de pregos e ponderar qual ¢ o cenario econdmico
mais eficiente para tal mercado, a partir de um modelo de equilibrio geral de pregos. Com isso,
as agéncias brasileiras tém uma ferramenta para avaliar a adequagdo das tarifas cobradas pelos
servicos regulados e a necessidade de ajustes em seus valores.

A Analise Economica do Direito ainda pode servir para modelar quais incentivos ou
penalidades seriam mais adequados para regular um determinado mercado, a partir do exame
prévio dos provaveis comportamentos dos seus vendedores e compradores aos estimulos
econdmicos dados. Entretanto, como na pratica as hipoteses desse modelo ndo se provam
sempre verdadeiras, as conclusdes advindas do seu uso devem ser avaliadas com cautela para
uma regulagdo mais adequada dos mercados. Portanto, vale reformular algumas das hipdteses
desse modelo, para sua melhor serventia aos propositos dos reguladores brasileiros, em especial

quando elas se revelarem muito distantes da nossa realidade.

4.2 Nova Economia Institucional (NEI)

A Nova Economia Institucional (NEI) avanga a partir dos limites da visdo econdmica
convencional, retira o foco da economia como ciéncia da escolha e passa a considera-la uma
ciéncia do contrato, ao reconhecer a importancia das instituicdes formais e informais e

incorpora-las em sua analise.
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Instituicdes dizem respeito as regras legitimamente instituidas e socialmente
enraizadas. Assim, existiriam diferentes arranjos ou matrizes institucionais que propiciariam
resultados de coordenagdo e organizagao tao ou mais eficazes que o mercado. A combinagao e
a intensidade desses elementos determinam o volume dos custos de transacao (Williamson,
2005).

Dado que todos os contratos sdo incompletos, em razdo da racionalidade limitada, as
transagdes apresentam custos. Surgem, entdo, duas perguntas fundamentais: que riscos devem
ser aceitos? E como eles podem ser mitigados?

Os delimitadores dos custos de transagao estdo vinculados a elementos que estao fora

da abordagem econdmica convencional (Fiani, 2011):

a) racionalidade limitada dos agentes;
b) incerteza e complexidade dos cenarios econdmicos;
¢) possibilidades de comportamentos oportunisticos individuais;

d) especificidade dos ativos econdmicos.

Diante disso, € preciso avaliar o tipo de estrutura de governanga mais adequado para
lidar com eles e propiciar a maior coordenagdo e o menor conflito entre os agentes envolvidos.

Valendo-se dos insights da Nova Economia Institucional, podemos nos questionar se
os arranjos institucionais existentes no Estado brasileiro favorecem uma regulagdo de qualidade
e como ela pode ser melhorada. Assim, como ja abordado na Teoria economica da regulagdo, a
NEI pode ser uma ferramenta valida para reduzir custos de transacgao e custos de informacao,
seja pela edicdo de novas leis ou pela reforma das nossas agéncias regulatorias e seus
procedimentos internos, em busca de menos burocracia e mais transparéncia. Nesse sentido, os
instrumentos de Analise de Impacto Regulatorio (“AIR”) e Andlise de Resultado Regulatério

(“ARR”)?, presentes no ordenamento juridico regulatério brasileiro, parecem promissores.

2 0 langamento pelo Governo Federal das “Diretrizes Gerais e Roteiro Analitico Sugerido para Analise de Impacto
Regulatorio” e do “Guia Orientativo para Elaboracdo de Analise de Impacto Regulatorio” (2018) sugerem uma
tendéncia estatal de buscar instrumentos técnicos para a melhoria das informagdes e da qualidade da atuagdo
regulatoria. Nesse ponto, vale destacar dois desses instrumentos: A Andlise de Impacto Regulatério (AIR),
instrumento de avaliagdo empirica e ex ante dos custos e beneficios de uma regulagdo, pode ser definida como um
processo sistematico de analise baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da defini¢do de um problema
regulatorio, os possiveis impactos das alternativas de ag@o disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos,
tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de decis@o e; a Avaliagdo de Resultado Regulatorio (ARR) ¢
um instrumento de avaliagdo do desempenho do ato normativo adotado ou alterado, considerando o atingimento
dos objetivos e resultados originalmente pretendidos, bem como demais impactos observados sobre o mercado e
a sociedade, em decorréncia de sua implementagao.
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A NEI permite uma nova compreensao dos papéis do Estado e do mercado na ordem
econdmica das sociedades democraticas: tanto reguladores quanto regulados ndo detém todas
as informagdes e, por mais bem elaborados que fossem os planejamentos estatais, a
complexidade das varidveis sociais ¢ econdmicas dos mercados regulados exigia uma analise
prévia dos possiveis impactos de novas regulacdes, com a melhor estimativa das varidveis
disponiveis (Mota Filho, 2020). Equivale dizer, por melhor que seja o planejamento central ou
descentralizado, numa perspectiva mais pragmatica, nem o Estado nem o mercado sdo
institui¢des oniscientes e infaliveis. Como os cendrios econdmicos apresentam um carater
mutéavel e dindmico, a medi¢do dos potenciais efeitos dos atos regulatdrios tende a gerar mais
seguranga juridica ao evitar os impactos ilegais e trazer mais esperangas de estabilidade
institucional, favorecendo o conhecimento dos impactos esperados e tornando-os mais

previsiveis.

4.3 Direito e Desenvolvimento

A vertente analitica do Direito e Desenvolvimento ¢ mais recente e seus marcos sao
mais fluidos, gragas ao carater igualmente fluido do conceito de desenvolvimento e pode ser
mais bem compreendido se nos concentrarmos na sua finalidade. Essa corrente busca explicar
as praticas daqueles que procuram modificar sistemas legais em nome do desenvolvimento,
para responder: como pode o Direito resolver ou atenuar o problema do desenvolvimento?

(Prado, 2010).

a) “Direito no/para o Desenvolvimento” - o Direito se insere de forma instrumental para
o desenvolvimento, servindo para modelos de desenvolvimento diferentes e até
rivais, como o neoliberal e o desenvolvimentista;

b) “Direito como Desenvolvimento”. o desenvolvimento assume carater proprio, sendo
o Direito ndo somente instrumental. O desenvolvimento € visto como liberdade, isto
¢, como o processo de empoderamento dos individuos para que eles detenham meios
suficientes para poderem, livremente, gerenciar suas proprias vidas e escolhas (Sen,

1999).

Se a andlise do Law & Economics avalia as consequéncias dos incentivos para

assegurar a eficiéncia econdmica, a vertente do Direito e Desenvolvimento investiga como
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alinhar estruturas juridicas e normas quanto aos propdsitos de desenvolvimento. Num processo
de engenharia reversa, “se deve comecar das politicas e programas, descrevendo as fungdes
associadas a elas e, dai, analisando se o Direito contribuiu ou poderia vir a contribuir para essas
funcdes. Nesse sentido, o Direito deve passar a assumir quatro novos papéis” (Trubek et al.,

2013), especialmente para contribuir para o alcance de metas de desenvolvimento:

a) Assegurar flexibilidade — facilitar experimentacdo, feedback, inovacdo e novas
formas de governanga,

b) Estimular atuacdo orquestrada entre Estado e sociedade — facilitar articulagdo
horizontal e vertical € a compreensao mutua;

c) Estruturar sinergias — impulsionar associagdes publico-privadas;

d) Garantir legitimidade e menos autoritarismo— assegurar transparéncia e participacao.

4.4 Contribuicdes interdisciplinares

Seguindo-se o compromisso ético segundo o qual as abordagens tedricas devem
sempre ser alimentadas pelos aperfeicoamentos das analises empiricas (e vice-versa), € valido
resgatar o debate entre a concepgao positivista € a nogao pragmatica acerca da nossa capacidade
de observar a realidade, para iluminar nosso entendimento sobre os problemas regulatorios.

Para os positivistas, a complexidade da regulacdo pode ser compreendida pela soma
total das nossas observagdes, de forma completa e definitiva (Lejano, 2006). Assim, problemas
regulatérios como a concentracdo de mercado terdo sempre uma mesma solucdo certa e
apropriada, desde que saibamos chegar a ela através da observagdo cientifica rigorosa dos
dados, com o aparecimento da razao publica revelada. Significa dizer, precisamos encontrar as
teorias, os métodos e os instrumentos corretos para descobrir qual a verdadeira solugao para o
problema do monopolio, melhorar a qualidade regulatoria e, uma vez encontrada a receita,
reproduzi-la em todos os ordenamentos juridicos.

Ja pela nocdo pragmatica de Peirce (1905), s6 podemos entender questdes complexas
como os problemas regulatdrios de forma parcial, sem aspirar a chegar a uma verdade definitiva
sobre o tema. Portanto, pela perspectiva pragmatica, estaremos sempre empenhados em buscar
a melhor solucao possivel, dada a nossa compreensdo sempre incompleta dos problemas
regulatorios e, assim, enfrentar o problema do monopolio, por exemplo, com as experiéncias e

as informagdes disponiveis ao nosso alcance, por meio de argumentagdes razodveis sobre 0s

71



72

efeitos praticos da concentragdo de mercado. Nessa linha, o pragmatismo alcanga a formagao
de uma razao publica proviséria. Desse modo, em vez de buscar as teorias certas, o foco
pragmatico aponta para o uso das teorias que permitam aplicacdes mais efetivas e que
incorporem o contexto, tomando o estado da arte do conhecimento (Dewey, 1925).

Pelo exame de alguns dos insights dos modelos tedricos que informam o Direito
Regulatério Econdmico, entende-se que nao ha como se falar, em termos absolutos, em modelo
tedrico mais apropriado per se para uma analise de impacto ou resultado regulatério ou para
uma intervengdo geral no dominio econdmico brasileiro. Essa constatacao se d4 uma vez que
somente a partir da definicdo de um problema regulatorio serd possivel deduzir qual o foco
analitico mais apropriado a ser adotado in casu (ambigdes analiticas) e entdo escolher
conscientemente aquele modelo cujos campos de aplicagcdo sejam adequados para se alcangar
os objetivos constitucionalmente qualificados da ordem econdmica brasileira (compromisso
ético).

Tendo em conta as teorias € marcos analiticos interdisciplinares revisados e o foco
pragmatico, ¢ possivel avangar com melhores intervencdes nos mercados ao escolher os
modelos uteis para nossa ordem econdmica constitucional (nosso ponto de partida) e ao prover,
ao menos, a razao publica provisdria, a qual ird indicar a qualidade regulatoria das nossas
decisdes (nosso ponto de chegada) ao confirmar ou nao as predi¢des das teorias € dos modelos.
Somente a partir dai tera sentido afirmar que uma determinada intervencao estatal nos mercados
¢ mais adequada do que outra.

Pela compressao dos incentivos do agente racional, da Analise Econdmica do Direito,
as agéncias tém uma ferramenta especifica para buscar eficiéncia econdmica stricto sensu. Pela
NEI, as agéncias reguladoras autonomas e arcabougos legais que prescrevem direitos e
responsabilidades a agentes econdmicos, podem reduzir custos de transagdo e de informacao.
Ja a vertente do Direito e Desenvolvimento pode auxiliar na melhor adequagdo das normas
regulatérias a agenda de desenvolvimento e agregar mais legitimidade na interagcdo entre os
agentes econdmicos e atores sociais (Cunha, 2018).

Contudo, muitas escolhas e decisdes tém um custo social. Exclusivamente dentro da
logica de equilibrio de mercado ndo € possivel absorver outras preocupagdes relativas a
promocao da equidade, redistribui¢cdo de renda, ampliacao da cidadania e a democratizacao das
politicas nos mercados regulados. Os modelos econdmicos e o Direito Regulatorio devem

valorizar ndo s6 o mercado, mas também o papel das instituigdes politicas e juridicas, sem
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condicionar a politica e o direito a economia. E preciso vincular as institui¢des regulatorias com
as instituicdes democraticas (Cruz, 2009).

Assim, ¢ valido explorar uma moldura analitica que aporte a regulacdo tanto os
objetivos de eficiéncia econdmica e estabilidade institucional quanto a necessaria flexibilidade
que processos de desenvolvimento requerem, com base na interdisciplinaridade do Direito e da
Economia. Esse caminho parece ser mais promissor para se atingir as diretrizes da Constitui¢ao

brasileira de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do ponto de partida da ordem econdmica constitucional brasileira e dos
modelos tedricos mais significativos para o Direito Regulatorio, este artigo aponta algumas
possiveis contribui¢des para uma intervencgdo estatal mais adequada no ambito do dominio
econdmico.

Dado o modelo constitucional econdmico ambicioso e aberto, ao pretender
compatibilizar uma economia de mercado equilibrada com a fun¢ao social da propriedade, ¢
possivel ao Estado regulador brasileiro escolher diferentes teorias econdmicas para
fundamentar suas interven¢des no ambito do dominio econdmico.

O Estado brasileiro deve buscar elaborar leis, promover politicas publicas e
fundamentar suas decisodes judiciais baseado em modelos econdomicos tteis, sem se basear em
teorias, acriticamente, mas antes servindo-se dos modelos consagrados, tendo consciéncia das
suas potencialidades e limitag¢des, aperfeicoando suas principais ambigdes analiticas e ajustando
seus campos de aplicagdo com as corre¢des devidas.

Nao ha como se falar, em termos absolutos, em modelo tedrico mais apropriado per se
para uma interven¢do mais apropriada no dominio econdomico brasileiro. Somente a partir da
defini¢do de um problema regulatorio sera possivel deduzir qual o foco analitico mais
apropriado a ser adotado in casu e entdo escolher conscientemente aquele modelo cujos campos
de aplicagdo sejam adequados para se alcancar os objetivos constitucionalmente qualificados
da ordem econdmica nacional.

Assim, pela Analise Econdmica do Direito, as agéncias t€m uma ferramenta especifica
para buscar eficiéncia econdmica stricto sensu. Pela Nova Economia Institucional, as agéncias

reguladoras podem reduzir custos de transa¢do e de informag¢ao dos mercados. J& pela vertente
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do Direito e Desenvolvimento, o Estado regulador pode elaborar politicas publicas mais
consistentes e legitimas.

Os modelos econdmicos e o Direito Regulatorio devem valorizar ndo s6 o mercado,
mas também o papel das institui¢des politicas e juridicas, sem condicionar a politica e o direito
a economia. E preciso vincular as institui¢des regulatorias com as institui¢des democraticas.
Esse caminho parece ser mais promissor para se atingir as diretrizes da Constituigdo brasileira
de 1988.

Reformas e ajustes nos modelos tedricos ja existentes e mesmo a criagao de novas
teorias, unindo Direito e Economia, poderdo robustecer ainda mais nossa compreensao sobre

quais sdo os melhores caminhos para regular economicamente nossa sociedade.
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