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1. Introducao

O presente artigo pretende analisar a criacdo da Frente Intensiva de Avaliagdo Re-
gulatéria e Concorrencial (Fiarc) — vinculada a Secretaria de Advocacia da Concor-
réncia e Competitividade do Ministério da Economia (Seae/ME) — sob a lente ana-
litica da regulagdo responsiva.

O cenario institucional brasileiro traz desafios no que tange a identificagao das com-
peténcias, fungdes e objetivos dos diversos atores que compdem a estrutura organi-
zacional do sistema regulatério.

Dessa forma, em uma conjuntura na qual Poder Judiciario, Poder Executivo, Agén-
cias Reguladoras, Poder Legislativo e Tribunal de Contas da Uniao tém levado a cabo
acOes que impactam o ambiente regulatério, a Fiarc agrega ainda mais complexi-
dade ao sistema brasileiro, principalmente porque se trata de uma iniciativa — con-
duzida por 6rgdo do Poder Executivo — que visa a avalia¢cdo da qualidade de atos
regulatérios regularmente emitidos.

Nesse sentido, a partir da andlise da Fiarc, buscar-se-a responder a seguinte per-
gunta: é possivel que aquela inovacao induza, exogenamente, a ado¢ao de modelo
de regulacdo responsiva pelos reguladores brasileiros?

Além da presente introducao, o artigo estrutura-se em cinco se¢oes: (i) a segunda
secdo apresenta o objeto da analise, bem como a pergunta-chave do artigo; (ii) a
terceira secao delineia as principais caracteristicas da Fiarc, cotejando-as com o mo-
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delo de regulagdo responsiva, (iii) a quarta se¢ao busca identificar os principais de-
safios para a operacionalizacdo da regulacao responsiva por intermédio da Fiarc e,
finalmente, (iv) a quinta secdo traz as conclusdes.

2. Inovacgado institucional e teoria da regulacao

Inovacoes institucionais nao surgem ao acaso. Em que pese a existéncia de diversos
exemplos de inovacdes com propdsitos mal desenhados, finalidades equivocadas ou
simplesmente destinadas a ndo produzirem efeitos substantivos, a criacdo de regras
que visem a regula¢do de condutas em determinados mercados merece, sempre,
uma analise consequente e contextualizada, a fim de possibilitar — a partir da iden-
tificacdo de seus fundamentos — a aferigdo de como se inserem (e quais impactos
trazem) no sistema regulatorio.

Por essa razao, a publicacdo da Instrugao Normativa n2 97 (IN 97/2020), em 02 de
outubro de 2020, por intermédio da qual a Secretaria de Advocacia da Concorréncia
e Competitividade do Ministério da Economia (Seae/ME) criou a Frente Intensiva
de Avaliagdo Regulatéria e Concorrencial (Fiarc)?, consiste em uma inovagao insti-
tucional relevante, que mereceria uma analise detida por todos aqueles que se inte-
ressam pela forma de funcionamento do sistema regulatério patrio.

A referida Instrucao Normativa buscava, em linhas gerais, densificar comandos con-
tidos na denominada Lei de Liberdade EconémicaZ, mais especificamente as medi-
das que a Seae poderia adotar para o melhoramento do ambiente regulatoério e con-
correncial no pais.

Em um cendrio no qual Poder Judiciario, Poder Executivo, Agéncias Reguladoras3,
Poder Legislativo e Tribunal de Contas da Unido* tém competéncia para tomar deci-
soes sobre a aplicabilidade de atos normativos regulatorios, a Fiarc deve ser com-
preendida, assim, como uma iniciativa, conduzida por uma secretaria vinculada ao
Poder Executivo, que agrega complexidade ao sistema.

Mas tal contexto, per se, ndo esgota os motivos pelos quais considera-se relevante
analisar a criagdo da Fiarc: para além da inovagao institucional, importa aferir como
a Fiarc pode ser compreendida na perspectiva da teoria da regulacao>.

L Além de criar a Fiarc, a Instrucdo Normativa detalhava as competéncias legais da Secretaria, ja reconhe-
cidas pelo mercado e pelos demais érgaos publicos.

2 Fundamentalmente, os incisos do caput do art. 42 da Lei n2 13.874, de 20 de setembro de 2019.

3 Apesar do vinculo com o Poder Executivo, as agéncias reguladoras tém competéncia regulamentar au-
ténoma.

4 Da mesma forma, em pese o fato de o TCU ser um érg3o auxiliar do Congresso Nacional, a (auto) expan-
sdo de suas competéncias é uma realidade reconhecida por parte significativa da literatura que analisa o
comportamento dos érgaos de controle.

5> Nesse sentido, a Fiarc representaria uma espécie de evidéncia empirica do que motiva os atores em um
contexto histérico particular, o que possibilitaria descortinar, ao menos em parte, qual o objetivo de suas
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Em que pese o fato de a Seae — e, por 6bvio, a Fiarc — nao possuirem competéncia
para regular mercados, seus objetivos institucionais e atos recentes denotam, de
forma transparente, a intencdo de influirem no modelo regulatério adotado pelos
reguladores brasileiros.

O presente artigo pretende qualificar tal inovacao institucional a luz do modelo de
regulacdo responsiva. Em suma, a pergunta central poderia ser apresentada da se-
guinte maneira: é possivel que a Fiarc induza, exogenamente, a ado¢do de modelo
transversal de regulacdo responsiva no pais?

Mas, antes de realizar tal andlise compreensiva, é necessario um passo atras. A se-
guir, apresentaremos os principais aspectos da Fiarc, cotejando-os com as caracte-
risticas do modelo da regulacdo responsiva.

3. AFrente Intensiva de Avaliacao Regulatoria e Concorrencial e a re-

gulacao responsiva: uma primeira aproximacao

A Instrucdo Normativa 97/2020, além de descrever as condutas passiveis de quali-
ficagdo como abuso regulatdrio e concorrencial®, instituia um novo procedimento de
investigacdo, por intermédio do qual a Seae poderia analisar atos normativos da ad-
ministra¢do publica federal, estadual, municipal e do Distrito Federal e propor me-
didas para a melhoria regulatéria e do ambiente de negdcios.

Ainda que o mandato amplo ndo constituisse, em si, uma inovacao?, a criacdo de um
procedimento administrativo investigatorio autobnomo para analisar, por exemplo,
se novas normas apresentadas por agéncias reguladoras poderiam constituir abuso
regulatorio adicionou um elemento novo ao cenario institucional brasileiro.

Se, anteriormente, o papel da Seae era, em grande medida, reativo e meramente su-
gestivo — pois o exercicio do papel de advocacy dava-se de maneira pontual, via de
regra mediante provocacao e era operacionalizada de forma bilateral® — a criacao

condutas em determinado momento. Vide AYRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation. Trans-
cending the deregulation debate. Oxford: Oxford University Press, 1992, p.24.

6 Em suma, quaisquer atos normativos que pudessem produzir os seguintes efeitos: reserva de mercado;
enunciados anti-concorrenciais; especificagdo técnica ndo necessaria ao fim almejado; enunciados anti-
inovagdo e anti-adogdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcio; aumento dos custos de
transagdao sem demonstracdao de beneficios; criagdo de demanda artificial ou compulséria de produto,
servigo ou atividade profissional; introducgdo de limites a livre formagdo de sociedades empresariais ou de
atividades econOGmicas; restricdo ao uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor eco-
ndmico; e exigéncia de requerimentos que mitiguem os efeitos da dispensa de ato publico de liberacdo
em atividades econémicas de baixo risco.

7 Dado que tal competéncia ja Ihe fora atribuida pela Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011) e
pela Lei de Liberdade Econdmica (Lei 13.874/2019).

8 Ou seja, as recomendacdes da Seae eram encaminhadas para o 6rgdo responsavel pelo ato normativo
analisado e, a partir de tal ponto, encerrava-se a atuagdo de advocacy, sem que, necessariamente, fosse
dada publicidade as conclusdes da secretaria.
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da Fiarc (e do procedimento administrativo autonomo correlato) agregou novas ca-
racteristicas a atuacao da secretaria, principalmente no que se refere a temas regu-
latérios®. Nesse sentido, é possivel — a partir da andlise da IN 97/2020 — destacar
os seguintes aspectos, cujos impactos para o ambiente regulatorio brasileiro serdo
analisados oportunamente:

a) iniciativa: foi ampliado o rol de atores que poderia requisitar o inicio de
investigacdes por suposto abuso de poder regulatorio, garantindo-se, ademais, pro-
eminéncia a Seae na sele¢do dos casos a serem priorizados;

b) publicidade: a fim de colher informacdes junto aos atores possivelmente
afetados, é aberta a possibilidade de realizacao de consultas, audiéncias publicas ou
tomada de subsidios1?, o que garante ampla divulgacdo da investigacdo sobre o su-
posto abuso regulatério;

(c) estruturacdo: a Fiarc apresenta-se como uma iniciativa continua, ou seja,
como um “guiché” permanentemente aberto ao recebimento de dentuncias, em de-
trimento de uma atuacdo meramente episodica e pontualll;

(d) participacgdo: foi institucionalizada a abertura para que atores e agentes
do mercado — por intermédio das consultas, audiéncias publicas ou tomada de sub-
sidios — se posicionassem e fornecessem informacdes acerca do suposto abuso re-
gulatorio;

(e) procedimentalizagdo: a participacdo ndo apenas dos supostos atores afe-
tados, mas obrigatoriamente do 6rgdo publico responsavel pelo suposto abuso re-
gulatorio — que, necessariamente, deve ser comunicado previamente sobre o pro-
cedimento e instado a se manifestar — busca garantir que o procedimento, bem
como o resultado, seja considerado legitimo;

(f) resultados: o procedimento investigatorio é orientado a realiza¢do de ana-
lises ex post de atos normativos e, dada a incompeténcia da Seae para suspender os
efeitos e/ou anular o ato, visa a producao de resultados meramente reputacionais e
simbdlicos.

Dessa forma, a Fiarc parece ir ao encontro de principios caros ao modelo de regula-
¢do responsiva — pois passa ao largo de uma visao restritiva de principios como a
indisponibilidade do interesse publico e a legalidade estrita, na qual a imposicdo de
penalidades é a estratégia principal — posto que busca desenvolver procedimentos

% Alguns analistas rotularam a atuacdo da Seae, a partir da Fiarc, como “advocacia da concorréncia com
dentes”.

10 Esta tem sido a regra nas primeiras quatro investigacdes ja iniciadas: foram abertas audiéncias publicas,
seguidas de tomadas de subsidios.

11 Ainda que o artigo 20 tenha determinado que, durante o primeiro ano de vigéncia da Instru¢do Nor-
mativa, haveria limitagdes de escopo e quantitativas quanto as investigagGes que poderiam ser iniciadas
no ambito da Fiarc.
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que visam a superacdo da regulacdo baseada em “comando-controle” normalmente
associada a atividade estatall2.

Nesse sentido, a regulacdo responsiva sugere que uma analise contextualizada do
ambiente regulatdrio e da conduta dos agentes regulados deve ser o insumo basico
para que o regulador decida qual o grau necessario de intervencao. Assim, requer-
se — a partir da abordagem responsiva — que os reguladores constantemente de-
safiem o pressuposto de que uma determinada conduta irregular necessariamente
deveria implicar uma correlata intervencao. E importante, assim, apresentar —
ainda que em linhas gerais — alguns supostos da abordagem responsiva, nos termos
de Ayres e Braithwaite (1992, p. 19):

(a) a regulagdo da-se por intermédio de interacdes iterativas entre
os reguladores e regulados. Contudo, os agentes regulados sdo mul-
tiplos e, portanto, ndo devem ser compreendidos como uma unidade
estanque e homogéneal3. A fim de possibilitar o desenho de estraté-
gias regulatorias minimamente efetivas, é fundamental considerar
tal heterogeneidade, definindo objetivos proprios para cada nivel de
agregacdo dos multiplos atores (setores de empresas, empresas, gru-
pos de empresas e associacdes de empresas)14;

(b) os atores regulados possuem moveis contraditérios!> — em ou-
tras palavras, conformam valores acerca da obediéncia as normas, da
responsabilidade empresarial e da racionalidade econémica — e sdo
integrados por pessoas que podem alterar sua forma de agir (transi-
tando entre o estrito cumprimento da lei, em um extremo, e a busca
da maximizacdo do lucro, em outro) de acordo com o contexto?s;

12 Nesses casos, a responsabilizacio pessoal do administrador publico ou a imposi¢cdo de multas — carac-
teristicas de uma abordagem tradicional baseada em “comando e controle” — é vista como uma estraté-
gia do tipo first-best, que necessariamente, devido ao efeito dissuasorio, implicaria maior observancia da
norma pelos agentes regulados.

13 Em suma, a cooperagdo como primeira op¢do busca dar oportunidade aos demais atores se apresenta-
rem cooperativamente. Da mesma forma, a punicdo deve ser a promessa crivel aqueles que optam pelo
desvio, de forma a conduzi-los a cooperagao, e a condescendéncia — na forma de possibilitar uma “se-
gunda chance" — a estratégia destinada aqueles que mostram sinais de abandonar o desvio em favor da
cooperagao.

14 N3o se estd aqui idealizando o perfil dos reguladores — que também podem possuir identidades e
moveis contraditérios — mas apenas enfatizando que a dindamica regulatéria pode ser impactada quando
determinados perfis de reguladores e regulados interagem com maior frequéncia.

15 Dada a diversidade motivacional dos agentes regulados — em um extremo, aqueles motivados exclusi-
vamente pela busca do lucro e, em outro, aqueles motivados por valores sociais amplos, com todos os
matizes intermediarios — a estratégia flexivel do TFT seria a mais adequada para lidar com as diversas
situacGes e combinagdes possiveis.

16 Uma politica predominantemente punitiva fomentaria uma subcultura empresarial de resisténcia a re-
gulamentacgao e, assim, dissiparia a vontade de atores bem-intencionados de atuar de maneira conforme
a regulacdo. O problema com o modelo de persuasdo, no entanto, baseado em uma compreensdo das
pessoas como seres razoaveis, de boa fé e motivadas a cumprir a lei, é que tal modelo falha em reconhecer
que existem alguns que ndo se encaixam naqueles supostos e que se aproveitardo de serem assim carac-
terizados (erroneamente).
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(c) se os atores regulados sdo estritamente motivados pela raciona-
lidade econdmica, uma estratégia regulatéria baseada na persuasao
e na autorregulacdo nao lograra obter conformidade daqueles ato-
res; se os atores regulados sdo estritamente motivados pelo senso de
responsabilidade, uma estratégia regulatdria baseada na san¢ao mi-
nara a boa vontade daqueles atores;

(d) ndo apenas o custo é um fator que deve ser considerado na defi-
nicdo da estratégia regulatéria — pois a punicado é cara e a persuasao,
barata — mas também o custo de oportunidade, pois o investimento
necessario a construgdo de um sistema baseado em punicao (em ter-
mos temporais, de recursos humanos e de recursos financeiros) po-
deria ser melhor alocado caso destinado ao monitoramento e a per-
suasao;

(e) estratégias regulatérias baseadas em punicdo podem dar inicio a
um circulo vicioso no qual atores regulados desafiam a regulacao
(explorando as brechas das normas) e, assim, o regulador torna-se
premido a criar novas normas para evitar o desvio, o que acaba por
fomentar uma cultura empresarial resistente a regulamentacao.

E perceptivel, portanto, que o modelo da regula¢do responsiva possui, nos termos
de Parker (2013, p. 06), em sua esséncia, um carater dindmicol?, que busca garantir
sua efetividade mediante a construcdo de estratégias contextualizadas, adequando-
as ao cendrio institucional.

E, dentre tais estratégias, algumas merecem uma andalise mais detalhada, seja pelo
impacto na literatura, seja pelo seu carater intuitivo. Destacaremos duas, umbilical-
mente ligadas: a estratégia de tit-for-tat e as piramides (de enforcement e de estra-
tégias)18.

O tit-for-tat (TFT) — que traz a ideia de “retaliacao equivalente ao dano originaria-
mente causado" — é apresentada como uma estratégia de enforcement regulatoério
que se pretende contingentemente severa e indulgente. Em outras palavras, a TFT
propde (re)organizar o leque de san¢des disponiveis de forma a fomentar coopera-
cdo e conformidade — o regulador se absteria de uma resposta punitiva enquanto o
regulado estivesse cooperando, mas quando aquele cedesse a tenta¢do de se apro-
veitar da postura cooperativa do regulador e descumprisse a norma, o regulador
passaria de uma postura cooperativa para uma resposta dissuaséria — e, para tanto,
parte do suposto de que os reguladores serdao mais capazes de persuadir se tém, a
sua disposicdo, ndo apenas san¢0es mais severas, mas também (o que é crucial) uma
hierarquia de san¢des menos severas.

17 parcela significativa do impacto da abordagem responsiva advém do reconhecimento de que agentes
reguladores precisavam compreender as mudangas nas relagdes de poder e as alteragdes nas fronteiras
entre o publico e o privado que conformam o préprio Estado.

18 propostas por Ayres e Braithwaite (1992, p. 19).
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Segundo Ayres e Braithwaite (1992, p. 43), a probabilidade de sucesso na persuasao
dos agentes regulados estaria ligada, em grande medida, ao conceito de benign big
gunst®, ou seja, ao efeito dissuasorio da existéncia de sangdes extremamente seve-
ras, ainda que raramente utilizadas de fato pelos reguladores.

E possivel visualizar tal perspectiva a partir do recurso da piramide de enforcement
— conforme a Figura 01 — que exemplifica as estratégias que devem ser priorizadas
pelo regulador: partindo-se da base, as estratégias calcadas na persuasao e fomento
a colaboracgdo e, chegando ao topo, as puni¢des mais severas e raramente utilizadas
(benign big guns).

SANGAO
CRIMINAL

SANGAO
ADMINISTRATIVA

SANGAO
REPUTACIONAL

PERSUASAO

Figura 01 - Exemplo de possivel piramide de estratégias de enforcement

Fonte: adaptado de Ayres e Braithwaite (1992).

Em tal perspectiva, a escala dissuasoéria permite que reguladores fomentem a cola-
boragdo e conformidade, uma vez que as op¢des disponiveis possibilitam que even-
tuais desvios sejam sancionados de acordo com sua gravidade, bem como respei-
tando o histérico dos agentes regulados?20.

Da mesma forma, a piramide das estratégias regulatérias — conforme a Figura 02
— apresenta uma proposta que possibilitaria lidar ndo apenas com agentes regula-
dos isoladamente considerados, mas que fosse capaz de estabelecer um desenho de
sistema regulatdrio aderente ao mercado regulado como um todo:

19 A plausibilidade das estratégias regulatérias baseadas no TFT estd amplamente em consonancia com a
literatura recente sobre puni¢cdes mais severas (super-punishment): ha incentivos que fomentam a coo-
perac¢do dos regulados punidos porque, ao cooperar, o regulado pode passar mais rapidamente da puni-
¢do mais severa para a conformidade.

20 Nesse sentido, evita-se o paradoxo verificado em sistemas regulatérios que, por possuirem apenas san-
¢Oes severas, usualmente nao as aplicam (dada a impossibilidade pragmatica de faze-lo para todo e qual-
quer desconformidade) e, assim, induz um cenario de insuficiéncia regulatdria de fato. Vide AYRES, lan;
BRAITHWAITE, John. Responsive Regulation. Transcending the deregulation debate. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 1992, p.36.
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COMANDO-CONTROLE
COM SANGAO
VINCULADA

COMANDO-CONTROLE
COM SANGAO
DISCRICIONARIA

AUTO-REGULAGAO
SUPERVISIONADA

AUTO-REGULAGAO

Figura 02 - Exemplo de possivel piramide de estratégias regulatorias
Fonte: adaptado de Ayres e Braithwaite (1992).

A existéncia dos gradientes nas duas piramides busca, assim, canalizar a maior parte
da acao regulatdria para a base, onde se encontram a persuasao e a auto-regulacao
como estratégias preferenciais?l. Assim, a abordagem responsiva, nos termos de
Parker (2031, p. 03) se coloca o desafio de explicar como os agentes respondem a
obrigacdes de cumprir determinadas regras a fim de desenhar uma teoria regulaté-
ria baseada em evidéncias que fomente cooperacdo e conformidade.

Uma vez destacadas as principais caracteristicas da Fiarc e do modelo da regulacdo
responsiva — sinalizando eventuais linhas de continuidade e complementaridade
— resta-nos passar a identificacao dos principais desafios que sua operacionaliza-
¢do pode enfrentar.

4. Fiarc e os desafios da operacionalizacdo: entre a inducao exégena

de regulacao responsiva e o conflito interinstitucional

Aregulacdo responsiva pode ser compreendida como expressao de movimento mais
amplo — de reconhecimento das inadequacgdes e incapacidades do Estado exercer
suas fung¢des regulatdrias, nos termos de Black (2017, p. 138)22 — que busca, medi-
ante incentivo a coordenac¢do entre os agentes envolvidos no sistema regulatorio,

21 A sinalizac3o da capacidade aplicar sang®es mais severas pode criar um clima regulatério menos litigioso
do que seria possivel, caso o regulador descartasse a puni¢do como uma opgao.

22 Seriam quatro as op¢des disponiveis ao Estado: (i) o fortalecimento das capacidades de governanca, (ii)
a realocacdo da fungdo de governanga para outras esferas, como o mercado, (iii) a recombinag¢do dos
mecanismos de controle ou (iv) a descentralizagdo, isto €, a redugdo do papel de governancga do Estado,
mas sem resultar na dominagao de nenhum outro sistema.
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promover mudanga da regulacao estatal, descentralizando-a e, assim, adotando es-
tratégias indiretas ou negociadoras de regulagdo?3.

Nesse sentido, é importante destacar que a Fiarc buscou enfrentar — por intermé-
dio de dispositivos especificos em seu procedimento investigatério — dificuldades
relativas a questdes de coordenacdo?4, fato que, a primeira vista, denota uma sinali-
zacdo em direcdo a uma abordagem responsiva da regulacao. Em que pese o fato,
repise-se aqui, de a Seae/Fiarc nao possuirem competéncia para regulacdo de mer-
cados, sua atuacdo denota nitida intencao de influenciar a forma pela qual operam
os reguladores brasileiros2>. Assim, o problema de coordenacdo entre os agentes
participantes do sistema regulatério tem sido abordado, no ambito da Fiarc, por in-
termédio das seguintes iniciativas:

a) formalizacao de acordos de cooperagao com agentes regulados e regula-
dores, a fim de possibilitar a coleta de informac¢des e insumos sobre o funcionamento
dos mercados regulados e as condutas dos agentes;

b) incorporacdo de uma gama diversa de atores como participantes da inici-
ativa, mediante a ampliacdo de agentes aptos a solicitar abertura de procedimentos
investigatérios2é e a colaborar durante a instrugao dos feitos?’.

Tais iniciativas, principalmente quando analisadas em conjunto com a persistente
publicidade e transparéncia dos atos da Fiarc28, funcionam como uma espécie de

23 O direito procedimental consistiria na ado¢c3o de mecanismos indiretos para a regulacdo de comporta-
mentos sociais, a regulacdo de organizagao e procedimentos, e a redistribuicdao de poder e competéncias.
24 A promog3o da articulagio com érgdos publicos, setor privado e entidades ndo-governamentais envol-
vidos nas atribui¢bes da Seae é um dos preceitos da IN 97/2020.

25 Ainda que seja possivel afirmar que a Lei de Liberdade Econdmica pode ser interpretada como uma
iniciativa que busca implementar a¢Ges que caminham no sentido da desregulacdo, a forma pela qual a
Fiarc tem sido objetivamente implementada merece uma analise contextualizada. Assim, é possivel —
como se defende aqui — que haja uma dissonancia entre os comandos e valores da Lei de Liberdade
EconOmica e a implementagdo de alguns de seus dispositivos.

26 Conforme artigo 13 da IN 97/2020: (i) encaminhamentos do Programa de Melhoria Continua de Com-
petitividade (férum, interno ao Ministério da Economia, no qual a Seae possui assento), (ii) requerimentos
advindos de termos de cooperagdo ou declaragdes conjuntas entre a Seae e diversos entes (entidades ou
associacg0es, inclusive representantes do setor produtivo, constituidas legalmente sem fins lucrativos; en-
tidades ou associagdes académicas; 6rgdos, entes ou representantes de nagdes parceiras comerciais; pro-
fissionais, consultores ou académicos, associados ou nao, reconhecidos amplamente como possuidores
de relevante experiéncia e conhecimento; ou 6rgdos ou entidades da Administracao publica, ou demais
poderes) e (iii) requerimentos de oficio, pela propria Secretaria, como resultante de Requerimento de
Informagdo encaminhado pelo Congresso Nacional.

27 Destaque-se, por exemplo, a possibilidade de agentes regulados ou outros atores interessados partici-
parem, como amicus curiae, da investigacao.

28 Antes de sua publicacdo, o texto da IN 97/2020 foi submetido a Consulta Publica — Consulta Publica
Seae 01/2020, conforme Aviso publicado no Diario Oficial da Unido, Se¢do 3, n. 135, de 16/07/2020, p. 26
— e um dos fundamentos de tal decisdo referia-se a necessidade de garantir a participacdo dos agentes
regulados e 6rgdos reguladores:

10. Adicionalmente, acreditamos que este instrumento, em harmonia com as inovagdes legais e infrale-
gais supramencionadas, sera de capital relevancia para garantir um melhor desempenho do Brasil nos
indices internacionais. Nesse sentido, o presente processo de consulta publica visa dar transparéncia,
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antidoto para o problema da ac¢do coletiva, pois permitem fomentar ndo apenas a
coordenacdo entre os diversos atores (sinalizando quais seriam as estratégias regu-
latérias adequadas), mas também ampliar os canais de comunicac¢ao institucionali-
zada (criando espagos e procedimentos para que os agentes participem formal-
mente do processo decisério) e incentivar a cooperacao (construindo parametros
comuns para avaliacao acerca das politicas regulatorias).

Veja-se, por exemplo, que as cinco investiga¢cdes ora em curso foram iniciadas a par-
tir de representagdes encaminhadas por duas empresas privadas (Contabilizei Con-
tabilidade Ltda. e Buser Brasil Tecnologia Ltda.), um sindicato patronal (Sindicato
Nacional das Empresas de Navegacao de Apoio Portudrio), um instituto privado
(Instituto Brasileiro de Petréleo) e uma associacdo de usudrios de servigo publico
concessionado (Associacdao de Usuarios dos Portos da Bahia)??, a indicar que — ao
menos no inicio de seu funcionamento — a Fiarc logrou incluir diversos atores no
processo de avaliacdo dos atos regulatérios.

Considerando-se, como Parker (2013, p. 05) que é fundamental, na perspectiva da
regulacdo responsiva, a participacao de grupos de interesse a fim de manter tanto
os reguladores quanto os agentes regulados responsaveis pela negociacdo acerca do
exercicio da discricionariedade regulatéria — e, além disso, que é importante pen-
sar o jogo regulatorio como jogado por niveis mais agregados do que a empresa,
incluindo na anadlise as associa¢des e sindicatos — a Fiarc descortina, no cenario
regulatorio brasileiro, um espaco institucionalizado para a participa¢do de diversos
atores, publicos e privados. Ainda que tal fato, isoladamente, ndo tenha condao de
garantir a implementa¢do de um modelo de regulacdo responsiva, sem a existéncia
de tal espaco dificilmente seria possivel avancar, de forma incremental, em direcao
a estratégias menos intervencionistas de regulacao.

Assim, a Fiarc, uma iniciativa que busca realizar a avaliacdo ex post de determinadas
normas — sob a perspectiva do abuso regulatdrio — parece sinalizar, ainda que por
vias transversas3?, a relevancia da participacao dos regulados ndo apenas em pro-
cessos de revisao normativa, mas mesmo no momento de sua elaborag¢do31, a indicar
que tal participacdo pode tornar mais crivel o estabelecimento de compromissos ne-
gociados em torno de um modelo regulatoério calcado na persuasao e na auto-regu-
lacdo.

previsibilidade e garantia de participacdo, tantos aos agentes econémicos quanto aos reguladores, aos
principios e disposi¢Ges que orientardo os trabalhos internos da SEAE no futuro préximo. (grifo nosso)

2 Que se insurgiram, respectivamente, diante das seguintes normas regulatérias: Norma Brasileira de
Contabilidade NBC PG 01/2019, Resolugdo ANTT 4777/2015, Decreto 5.269/2004, Portaria CNEN
279/1997 e Resolucdo Normativa ANTAQ 34/2019.

30 pois trata-se de iniciativa voltada 3 avaliacdo ex post de norma regulatdria e n3o de estratégia para
fomentar a participagdo no momento de elaboragdo normativa.

31 Os diagndsticos e as prescri¢des de procedimentalizacdo sugerem que o conteldo substantivo das nor-
mas regulatdrias deva ser determinado por uma forma particular de tomada de decisdo, qual seja, parti-
cipacdo e deliberagao.
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Contudo, a ampliacdo — ou desejo de ampliacao — da participacdo dos atores no
processo decisério ndo encerra todos os desafios que se colocam diante da Fiarc. E
necessario, ademais, que a adogdo de estratégias responsivas enfrentem o desafio
da consisténcia sistémica, pois a existéncia de diferengas em sua implementacao —
entre diversas agéncias reguladoras — pode minar o desempenho do regime regu-
latdrio. A construcao de parametros minimos de uma atuag¢do responsiva visa a ga-
rantia — ainda que preservadas as especificidades de cada mercado regulado — de
previsibilidade minima na implementacdo daquelas estratégias.

A Fiarc, portanto, parece caminhar em direcao a busca (ou, pelo menos, ao fomento)
daquela consisténcia, uma vez que, além de ter a possibilidade de analisar atos de
quaisquer reguladores — o que traz o potencial de generalidade, pré-condicao da-
quela consisténcia —, possui procedimentos e critérios uniformes para realizar tais
avaliacdes (o que, potencialmente, torna objetiva a procura pela consisténcia).

No entanto, tal busca ndo é imune, ao menos, a dois riscos relevantes: o primeiro, de
provocar tensdes interinstitucionais e, o segundo, de haver tratamento diferenciado
em relacdo aos 6rgaos reguladores.

Explica-se. As tensodes interinstitucionais podem surgir uma vez que a Fiarc, a de-
pender da forma como for de fato operacionalizada — lembrando-se que, até o pre-
sente momento, nenhuma das investigacdes abertas foi finalizada — pode ser com-
preendida como uma nova forma de controle dos atos de 6rgaos reguladores, o que
potencializaria um cenario de multiplicidade de 6rgaos realizando a revisao e con-
trole daqueles atos. Dado que a Fiarc é conduzida pela Secretaria de Advocacia da
Concorréncia e Competitividade do Ministério da Economia — 6rgdo do Poder Exe-
cutivo — é possivel, em uma conjuntura na qual haja divergéncia marcante entre as
visoes e valores da coalizdao de governo que controla o Poder Executivo, de um lado,
e de determinada agéncia reguladora, de outro, que a atuacao da Fiarc, em lugar de
fomentar o dialogo e a negociacdo entre reguladores e regulados (no sentido da re-
gulacao responsiva), resulte na cristalizagdo de entendimentos divergentes entre os
atores. Nao desprezivel, tal risco — nos termos de Black (2017, p. 133) — pode mi-
nar eventuais estratégias de inducao de reguladores, logrando resultados sistémicos
dinamicamente inconsistentes.
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Ja o tratamento diferenciado3? — em outras palavras, tratar os 6rgaos reguladores
de forma ndo-equitativa, privilegiando a realizacao de investigacdes de abuso regu-
latério em determinados setores33 — pode ndo apenas potencializar as tensoes in-
terinstitucionais, mas principalmente dificultar (ou mesmo impedir) a construcao
de uma abordagem regulatéria baseada na persuasao dos agentes.

Ambos os riscos, caso se materializem, podem ir de encontro aos principios que em-
basam o modelo de regulacao responsiva e, portanto, constituem uma questado cuja
resposta, em grande medida, dependera da forma pela qual a Fiarc for, de fato, im-
plementada. De toda sorte, conformam riscos, ndo despreziveis, que podem inviabi-
lizar eventual estratégia de inducdo exogena.

Ademais, é importante ressaltar que a abertura a participacdo de diversos atores
(ndo apenas na proposicao de investigacdes, mas também em sua instrucdo) possi-
bilita a reducdo da assimetria de informa¢des — via obtencao de informacdes qua-
lificadas por intermédio de consultas, audiéncia publicas e tomadas de subsidio —
tornando mais crivel que reguladores e regulados mapeiem as condutas reais dos
agentes no mercado regulado e, assim, possam calibrar eventuais estratégias de en-
forcement.

Nesse sentido, a Fiarc parece caminhar pari passu com o modelo da regulacao res-
ponsiva, pois tanto estrutura um ambiente para coleta de informagdes sobre o fun-
cionamento objetivo dos mercados, quanto orienta os resultados de suas investiga-
¢oes — obtidos a partir dos insumos informacionais colhidos de forma participativa
e transparente — para fins reputacionais. Ambos os elementos, portanto, sinalizam
para um modelo que busca fundar-se na persuasao dos agentes envolvidos, em de-
trimento de abordagens mais voltadas a comando-controle e a desconsideragdo das
caracteristicas dos atores — bem como do contexto — para fins de defini¢do de san-
coes.

Assim, se a Fiarc é capaz de impor san¢des meramente reputacionais — o resultado
das investigacOes constitui na qualificacdo do ato normativo como “bandeira verme-
lha” (caso verificados fortes indicios de presenca de abuso regulatério que acarre-
tem distorcdo concorrencial, o que acarreta encaminhamento ao 6rgao competente
de uma representacao formal, com proposicdo de alteracao do ato), “bandeira ama-
rela” (proposicao, aos 6rgaos e entidades competentes, caso verificados pontos sus-
cetiveis a aperfeicoamentos, de medidas para a melhoria regulatoéria) e “bandeira

32 Da mesma forma, tal problema pode ser verificado na piramide de enforcement, pois o tratamento
diferenciado dos regulados pode surgir devido a flexibilidade do processo de tomada de decisdo regula-
toério.

33 No médio prazo, certamente serd fundamental a realizac3o de pesquisas empiricas sobre a forma de
selecdo de investigagdes pela Fiarc. Em outras palavras, o processo de escolha dos supostos casos de
abuso regulatério — para quais 6rgdos reguladores a Fiarc escolhe “mostrar seus dentes" — é uma vari-
avel explicativa relevante para a compreensado do modelo de regulacdo que tal iniciativa pretende densi-
ficar.
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verde” (arquivamento do procedimento investigativo) — ou, em outras palavras,
manejar puni¢des de reduzida severidade, tal fato dialoga com a abordagem respon-
siva — pois a piramide de enforcement34 bem como a prépria légica da tit-for-tat,
operam perfeitamente com publicidade adversa como punicdo, nos termos deu
Ayres e Braithwaite (1992, p. 22) — e com o principio da minima suficiéncia: em
outras palavras, quanto menos saliente e poderosa for a técnica de controle utilizada
para assegurar conformidade com as regras regulatérias, mais provavel que a inter-
nalizacdo das regras ocorra por parte dos regulados3>.

Dessa forma, a compreensdo das relagdes entre desenho regulatério, monitora-
mento e enforcement/conformidade — uma vez que a regulagdo responsiva consti-
tui uma politica regulatéria dindmica e conforma um conjunto de principios que
pode evoluir em diversas dire¢des, a partir de sua implementagcdo — exige que as
descricoes e explicacdoes de como a regulacao funciona, de forma objetiva e contex-
tualizada, pressuponham que as estratégias regulatérias sdo um alvo em movi-
mento, nao sendo possivel operacionaliza-las e testa-las como uma teoria una, con-
forme Parker (2013, p. 09).

Assim, a Frente Intensiva de Avaliagdo Regulatéria e Concorrencial — inovagao re-
cente, em seus estagios iniciais de implementagdo — constitui iniciativa que tem po-
tencial para impactar, significativamente, o sistema regulatério brasileiro (seja em
termos do seu desenho institucional, seja das estratégias de enforcement e de
monitoramento prevalentes). Contudo, a amplitude de tal impacto dependerd, em
grande medida, da forma pela qual se der, objetivamente, sua implementacao: a di-
namica das interagdes entre Seae (mediadas pela Fiarc) e os demais atores, ptblicos
e privados, denotara em dire¢do a qual modelo regulatério se caminha.

Se a construcdo da abordagem responsiva parte de raciocinios indutivos — pois o
modelo esta fundado na compreensao pragmatica de como a discricionariedade re-
gulatoria se apresenta objetivamente e como pode ser utilizada nas praticas cotidi-
anas dos reguladores3® — algumas caracteristicas da Fiarc, bem como de seus pro-
cedimentos, parecem indicar que é possivel que tal inovacdo institucional pode
fomentar, ainda que exogenamente, a ado¢ao de estratégias regulatorias calcadas na
persuasao e na negociac¢do, (re)direcionando o sistema brasileiro, de forma incre-
mental, rumo a uma abordagem de regulacao responsiva.

34 Uma busca bem-sucedida pela cooperacdo na regulagdo seria predita (i) pelo uso da estratégia de TFT,
(ii) pelo acesso a um rol hierarquico de san¢des e a uma hierarquia de estilos regulatdrios intervencionis-
tas (piramide de enforcement) e (iii) pela altura da piramide (a gravidade da san¢do mais severa disponi-
vel).

35 Excetuando-se os casos extremos das organiza¢des patologicamente irracionais (que ndo atuam de
acordo com a racionalidade econdmica, nem tampouco por valores sociais mais amplos) e dos encontros
regulatérios de rodada Unica (nos quais ndo é possivel construir estratégias regulatdrias de longo prazo).
36 N3o se pode olvidar, ademais, que o modelo da regulacdo responsiva, dado seu carater consciencioso
no que tange as intervengdes nos agentes regulados, tende a ser mais palatavel para defensores de visdes
mais afeitas a desregulagdo.
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Contudo, somente a partir do acompanhamento da implementacdo da Fiarc, por in-
termédio de pesquisas empiricas, poder-se-a demonstrar o qudo va — ou realizavel
— é tal promessa.

5. Conclusoes

A Frente Intensiva de Avaliagdao Regulatdria e Concorrencial, vinculada a Secretaria
de Advocacia da Concorréncia e Competitividade do Ministério da Economia, cons-
titui inovacgao institucional relevante no cenario regulatério brasileiro.

A busca de estratégias regulatorias que nao se restrinjam a abordagens meramente
baseadas em comando-controle e no uso irrestrito de sangdes — em outras palavras,
que se aproximem mais do uso da persuasao, da negociagao e da auto-regulacao —
estd no cerne de algumas caracteristicas e procedimentos da Fiarc, o que a alinharia
ao modelo da regulacdo responsiva. No entanto, a implementac¢do de abordagens
responsivas, principalmente se se pretende fomentar sua adog¢do de forma exdgena,
ndo é trivial.

A forma de implementacdo da Fiarc pode ensejar riscos, ndo despreziveis, de produ-
¢do de tensoes interinstitucionais — em um cendrio no qual ja ha significativa plu-
ralidade de atores que atuam no sistema regulatério — e de tratamento diferenci-
ado em relacdo aos 6rgaos reguladores, fruto da discricionariedade quanto a escolha
dos atos normativos passiveis de investigacao por suposto abuso regulatério: e am-
bas as questdes podem dificultar a internalizacao de valores relacionados a persua-
sdo e a negociacao pelos agentes (reguladores e regulados), prejudicando a eventual
adocao de estratégias responsivas.

No atual estagio de implementacdo da Fiarc, portanto, é possivel verificar que os
resultados sistémicos podem ser dinamicamente inconsistentes, em outras pala-
vras, no longo prazo o eventual uso estratégico das investigacdes sobre abuso regu-
latério e a adocao de um perfil mais afeito ao controle (em detrimento de uma pos-
tura de fomentador) pode minar os esforcos — porventura bem-sucedidos — que
visem a adoc¢ao de estratégias regulatdrias baseadas na persuasao e negociacao pe-
los demais atores publicos e privados.

A Fiarc constitui, portanto, uma promessa de fomento exégeno de estratégias res-
ponsivas no sistema regulatorio brasileiro. Se sera cumprida objetivamente, ou ndo,
€ uma questao que podera ser respondida apenas por pesquisas empiricas futuras.
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