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Resumo: As chamadas tecnologias disruptivas, frutos da Quarta
revolucdo industrial, se caracterizam por sua natureza destruidora,
estimulam novos sistemas e padrdoes de atuacdo e provocam
descompasso e rupturas com os atuais modelos politicos,
econOmicos ¢ sociais.Diante de rapidos avangos tecnologicos e
de multiplas situagdes disruptivas, a inovagao comega a ser vista
como elemento fundamental para o desenvolvimento economico
e social, o que também exige instituigdescapazes de reconhecer
como parte de um sistema de poderes distributivos, formas
colaborativas de integracdo para prosperarem. A formacao
de parcerias construtivas entre o setor publico e o privado,
numa visdo consorcial entre o papel institucional do Estado
e as energias da livre iniciativa, forma uma governanca agil,
considerando as interseccdes entre direito, regulacdo, tecnologia
e sociedade;sendo certo o papel do Direito no processo, de ser
capaz de responder problematicas entre inovacao tecnologica e
pessoas naturais e juridicas, resguardando direitos fundamentais,
além de garantir solugdes inovadoras as necessidades sociais.
Os objetivos do estudo foram examinar através do método
qualitativo, com estudos exploratérios e descritivos, como o
Estado e o Direito, exercerdo seus papeis de amparo legal para
resguardar e promover o bem estar social, bem como o avanco
tecnoldgico, sem colocar em risco direitos fundamentais.

Palavras-chave: disrupcao tecnologica; regulacao; garantias.

Abstract: The so-called disruptive technologies, fruits of
the Fourth Industrial Revolution, are characterized by their
destructive nature, stimulate new systems and patterns of action,
causing mismatches and ruptures with current political, economic
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and social models. In the face of rapid technological advances and
multiple disruptive situations, innovation is beginning to be seen as
a fundamental element for economic and social development, which
also requires institutions capable of recognizing, as part of a system
of distributive powers, collaborative forms of integration to thrive.
The formation of constructive partnerships between the public
and private sectors, in a consortium view between the institutional
role of the State and the energies of free enterprise, forms an agile
governance, considering the intersections between law, regulation,
technology and society; being certain the role of Law in the process,
of being able to answer problems between technological innovation
and natural and legal persons, protecting fundamental rights, in
addition to guaranteeing innovative solutions to social needs. The
objectives of the study were to examine through the qualitative
method, with exploratory and descriptive studies, how the State
and the Law will exercise their legal support roles to protect and
promote social well-being, as well as technological advancement,
without jeopardizing rights fundamental.

Keywords: technological disruption; regulation; warranties.
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INTRODUCAO

A frequente inovagdo tecnologica tem modificado e redefinido a identidade humana todos
os dias pela maneira em que se manifesta na vida das pessoas. O desenvolvimento massivo da
técnica ¢ tao significativo, que a velocidade em direcdo a um futuro tecnolédgico, torna a auténtica
e distante fic¢do cientifica, em uma realidade muito presente e palpavel (BITTAR, 2019, p. 940).

Nao hd como ignorar o fato da inovagao trazer consigo um conjunto de avangos importantes
e notaveis para a humanidade, contudo, também manifesta um conflito entre a liberdade e a
responsabilidade, desse modo, importa ter em mente que esses avancos devem ser mediados por
novos meios regulatorios, por novas frentes de estudo critico, e devem ainda ser ponderadas a
partir da reflexo.

Bittar (2019) sinaliza quatro dimensdes do avango tecnologico que ajudam a compreender
mais sobre esse processo. A primeira se manifesta pela intensidade do processo de robotizagdo de
procedimentos virtuais. Estudiosos de realidade virtual identificam que a frequéncia do trafego de
robds na internet supera em muito o trafego de pessoas. Sao novidades tecnologicas que englobam
numerosas areas: inteligéncia artificial, roboética, a Internet das Coisas', a internet dos Corpos,
veiculos auténomos, impressdo em 3D, nanotecnologia, biotecnologia, ciéncia dos materiais,
armazenamento de energia e computacao quantica, sao alguns exemplos. Muitas dessas inovagoes
ainda estdo no inicio, porém, progridem a um ponto em que juntas fundem as tecnologias dos
mundos fisico, digital e bioldgico (SCHWAB, 2016, p. 14).

A segunda dimensdo trata do volume de transagdes comerciais, o e-commerce, por
exemplo, realiza um potencial de intercdmbio de mercadorias espantosamente significativo. Nesse
sentido, Schwab (2016, p. 31) indica, as plataformas tecnologicas tornam possivel a chamada
economia sob demanda (nomeada por alguns de economia compartilhada). Elas sdo faceis de usar
em dispositivos méveis, reunem pessoas, ativos e dados, criando formas completamente novas de
consumir bens e servicos. Essas plataformas sdo capazes de derrubar barreiras para que empresas
e individuos criem riqueza, alterando ambientes pessoais e profissionais.

A terceira dimensao ¢ qualificadapela “intensa dependéncia da rede virtual sobre certos
operadores, sistemas e mecanismos, representados em grandes corporagdes”. Amazon, Apple,
Alphabet, Microsoft, Twitter e Facebook sao alguns exemplos de corporagdes que se qualificam
nessa dimensdo. Para Bottar, um dia de caos nas principais “ferramentas” da web ja ¢é suficiente
para influenciar novas ferramentas, novos atores, novas politicas, novos interesses € novas formas
de operar as relagdes sociais, o que envolve novas formas de poder.

Seguindo essa logica, a professora de Harvard Business School, Shoshana Zuboff
(2015), indica que a massiva coleta de dados pessoais, feita por essas companhias, ameaga tanto

a autonomia individual quanto a comunicabilidade de sociedades abertas. Por isso, “Essa nova

1 O conceito ‘Internet das coisas’ foi proposto em 1999, por Kevin Ashton (2009), no Laboratério de Auto-ID do
MIT, onde se realizavam pesquisas no campo da identificag@o por radiofrequéncia em rede (RFID) e tecnologias de
sensores. Atualmente, a expressdo ‘Internet das coisas’ designa a conexdo avancada de dispositivos, de sistemas e
de servigos. Ultrapassa o conceito tradicional do mdquina a maquina e abarca uma ampla variedade de protocolos,
dominios e aplicacdes.
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forma de capitalismo da informagao” a qual classifica como o capitalismo da vigilancia

visa predizer e modificar o comportamento humano como um meio de produzir
receita e controle de mercado. Nesse sentido, enquanto o capitalismo industrial
recorre a tecnologia para manipular o ambiente, o capitalismo da vigilancia
manipula a atitude humana. Seus praticantes convertem experiéncias humanas
em dados, criam “bonecos vodus digitais” que representam cada individuo, e
entdo usam essas representacdes virtuais para modelar e vender produtos de
previsdo do comportamento. Dessa maneira, o capitalismo da vigilancia aparece
ameacando tanto a autonomia individual quanto a viabilidade das sociedades
abertas (ZUBOFF, 2015, p. 76).

A quarta e ultima dimensao levantada por Bittar, desdgua na busca de regulamentacdo
do espaco virtual, essa tem muita relacdo com a terceira dimensdo, tendo em vista os grandes
conglomerados econdmicos, nos quais os interesses sdo diretamente afetados pelas restrigdes
normativas. O livre transito virtual, jogo de informagdes, disputa sobre modelos de uso do espaco
virtual, guerra de poderes virtuais em torno do controle sobre a propriedade intelectual (e os lucros
derivados da propriedade imaterial), a oposi¢cdo de interesses, mostram que o interesse vai além
do “usuério” ou “liberdade”, esta no conjunto de beneficios corporativos altamente valiosos, € de
grande significado de mercado, para o presente e para o futuro.

Para fechar, Eduardo Bittar (2019, p. 938) conclui que a Era digital refere-se ao periodo
historico em que a vida social, as relacdes de trabalho e grande parte das interagdes humanas
passam a estar determinadas por ‘algoritmos’ e ‘operagdes digitais’, impondo novos desafios ao
Direito devido a emergéncia e rapida evolucdo das técnicas dessa era. A sociedade da era virtual
se constituiu com a passagem do século XX para o novo milénio, ultrapassando o modelo de
sociedade industrial para o virtual (WOLKMER; LEITE, 2016, p. 32). Dessa forma, diante da
tecnologia avancada, da inteligéncia artificial e da acelera¢do da vida, entra-se de fato em uma
‘nova era’, a era da revolugdo digital, um novo estidgio de desenvolvimento do capitalismo, e,
assim, em um mundo novo € moderno.

Clara esta, portanto, a complexidade do trabalho em estabelecer limites e pardmetros
para as tecnologias disruptivas, haja vista as “intersec¢des entre direito, regulagdo, tecnologia
e sociedade, em detrimento de uma abordagem isolacionista que foque exclusivamente na
tecnologia” (KORMANN, 2020, p. 47), na qual mesmo que a realidade possa parecer inacreditavel,
inexplicavel e/ou desproporcional, a regulacdo ndo pode ignorar (MOREIRA, 2013, p. 104). Por
isso Guerra (2018, p. 86) questiona: “como compreender e adotar niveis diferenciados e adequados
de regulacdo estatal, notadamente diante da forte complexidade trazida pelas novas tecnologias™?
O objetivo estd em “tentar enxergar um quadro mais amplo com a discussdo de pardmetros gerais
que apontem porque, quando e até onde os Estados devem regular as inovacdes tecnologicas que
surgem a cada dia” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 124).

A investiga¢do, utilizando-se do método bibliografico, propds examinarcomo o Direito
e o Estado devem regular as denominadas tecnologias disruptivas, frutos da Quarta Revolucao

industrial. Por provocarem descompassos e rupturas com os atuais modelos politicos, econdmicos
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e sociais, ¢ exigido tanto do Estado (Poder Publico), quanto do Direito, capacidade em responder
as problematicas entre inovagdo tecnoldgica e pessoas naturais e juridicas, resguardando direitos
fundamentais, além de garantir solugdes inovadoras as necessidades sociais. Para tanto, a pesquisa
propds estudar a origem da Era Digital e das inovagdes diruptivas, para entender que a atual quadra
da histdria industrial, mostra a necessidade de encontrar um equilibrio entre a inovagao industrial,
a reducdo de riscos a direitos fundamentais, e a discussdo publica sobre a regulamentagdo das
tecnologias. Nesse sentido, identificar o momento certo de regular, ou melhor, quando, quanto e
como regular as inovagdes disruptivas a luz do panorama constitucional brasileiro, constitui papel

do Direito da Regulacao.

1 QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL E INOVACAO DISRUPTIVA

De acordo com Yongxin Liao et al. (2018), o termo “revolucdo industrial” tem sido
empregado para identificar grandes fases da utilizagdo de tecnologias nos processos produtivos.
A primeira revolugdo industrial se fez com a mecanizagdo a vapor da producdo. A segunda,
com a chegada da energia elétrica, ou seja, com a eletrificacdo da produgdo, e a terceira se fez
com a eletrdnica com mecanismos mais complexos e diversificados, do desenvolvimento de
circuitos, processadores, chips e posteriormente da internet (MAGALHAES; VENDRAMINI,
2018, p. 3). A quarta revolugdo ¢ essencialmente diferente das anteriores, pois ndo trata apenas
de sistema e maquinas inteligentes conectadas, sua manifestagdo ¢ mais ampla em que novas
descobertas acontecem simultaneamente em areas, que vao desde “o sequenciamento genético até
a nanotecnologia, as energias renovaveis a computagdo quantica” (SCHWAB, 2016, p. 16).

AEra Digital ocasionada pela Quarta Revolugao Industrial, surge com o desenvolvimento
exponencial da eletronica/computagdo, combinando tecnologias fisicas, bioldgicas e virtuais
quepermitem o desenvolvimento de projetos multilingues, multiculturais, multidisciplinares
e multifacetados. Seria ainda um modelo que integra inovagdes tecnologicas dos campos de
automacao, controle e tecnologia da informagao, aplicadas aos processos de manufaturas.

Dentro da Internet das Coisas mais ampla, existe uma industria crescente de dispositivos que
monitoram o corpo humano e transmitem os dados coletados pela Internet. Este desenvolvimento,
que alguns chamam de Internet dos Corpos (IoB sigla do inglés Internet of Bodies), inclui uma
gama crescente de dispositivos que combinam software, hardware e recursos de comunicacio
para rastrear dados pessoais de saude, fornecer tratamento médico vital ou melhorar o conforto
corporal, a satide, ou bem-estar. No entanto, esses dispositivos também complicam um campo
Jjé repleto de riscos legais, regulamentares e éticos. Lee ef al. (2020) em estudo publicado por
Rand Corporation, examinam esta colecao emergente de tecnologias centradas no corpo humano
e conectadas a Internet; exploram beneficios, riscos de seguranga e privacidade e implicagdes
éticas; pesquisam o cendrio regulatorio nascente para esses dispositivos e os dados que eles
coletam; e fazem recomendagdes para equilibrar os riscos e recompensas do [oB.

Destaca-se o surgimento da moeda virtual, como por ex., o Bitcoin definida por Satoshi
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Nakamoto (s/d) em “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”, como “um sistema para
transacdes eletronicas sem depender da confianga de terceiros”. A tecnologia vem causando
impacto monumental na economia global, com uso de Blockchain, que, baseada numa rede
de computadores, verifica de maneira coletiva uma transagdo antes de registra-la e aprova-la
tornando o registro seguro (VERONESE, 2020). Nesse sentido, todas as grandes macrovariaveis
inimaginaveis serdo afetadas, como por ex., o PIB, investimentos, consumo, emprego, comércio,
inflacdo, e assim por diante (SCHWAB, 2016, p. 27-35).

A partir daqui, ja se podem apontar os fatores que estardo cada vez mais presentes na
dindmica de interferéncia de novas tecnologias (LIPOVETSKY, 2016, p. 115),? ¢ que constituem
os novos ingredientes da “era digital”: i.) a tecnologia da informacao; ii.) as nano-bio-tecnologias;
iii.) a tecnologia genética; iv.) a tecnociéncia; v.) a neurociéncia; vi.) a cloud computing; vii.) a
robotiza¢ao; viii.) a digitalizacdo; ix.) as microtecnologias; x.) a inteligéncia artificial (WOLKMER;
LEITE, 2016, p. 32).’ Todos estes termos evocam um processo de auto-aprimoramento da técnica
moderna. Isso torna possivel enxergar o quanto se estd diante de um hiper-aperfeicoamento da razao
técnica, das tecnologias e das fronteiras das ciéncias. Por isso, estes fatores aqui presentes ndo sao
tomados apenas como aspectos isolados do mundo contemporaneo, mas como conglomerados de
fatores que constituem uma nova dindmica, uma nova etapa dos processos de modernizagao, a qual
se costuma chamar de “era digital”, que segundo Bittar (2019), “corresponde ao periodo histdrico
em que a vida social, as relagdes de trabalho e boa parte das interagdes humanas passam a estar

determinadas por ‘algoritmos’ e ‘operagdes digitais’”. Para ele,

A emergéncia da era digital impoe novos desafios ao Direito. Diante da tecnologia
avancada, da inteligéncia artificial e da acelerag¢@o da vida, entra-se de fato numa
‘nova era’, a era da revolucdo digital, num novo estagio de desenvolvimento do
capitalismo, e, portanto, do mundo moderno (BITTAR, 2019).

Enquanto tecnologia e inovagdo se referem ao aperfeicoamento do modo de fazer
determinada coisa, “disrupcao” se refere ao rompimento ou superacdo de algo preexistente
“dando origem a uma nova solu¢ao mais eficiente e de mais facil acesso, seja do ponto de vista
econdmico, seja do ponto de vista operacional” (SILVA, 2017, p. 159).Em outras palavras, sdo
tecnologias que “quebram, rompem, fraturam o que j& existia e, dentro da mesma perspectiva
negocial-tecnologica, criam solucdes mais baratas e/ou mais sofisticadas” (KORMANN, 2020, p.
18). Dai, que a disrup¢ao tecnologica que ocorre pela incorporacao de padrdes e esquemas novos
de atuacdo, pode provocar o desarranjo de esquemas de producao e regulatérios vigentes. A isso

chamou em 1942, Joseph Schumpeter de “destruicdo criativa”, decorrente de estrutura econdmica

2 “Com a época hipermoderna, estd em andamento uma segunda revolugdo que tem como centro os micros € as
nanotecnologias, as tecnologias da informagio e da comunicacdo (TIC). Revolugdo da miniaturizagdo, das
nanotecnologias e do digital: vivemos o tempo da leveza-mundo conduzida pelas novas tecnologias. Ela esta no
centro da civilizagdo nascente do leve” (LIPOVETSKY, 2016, p. 115).

3 “A passagem do século XX para o novo milénio reflete uma transi¢do paradigmética da sociedade industrial para a
sociedade da era virtual. E extraordindrio o impacto do desenvolvimento da cibernética, das redes de computadores,
do comércio eletronico, das possibilidades da inteligéncia artificial e da vertiginosa difusdo da internet sobre o
campo do Direito, sobre a sociedade mundial e sobre os bens culturais do potencial massificador do espago digital”
(WOLKMER; LEITE, 2016, p. 32).
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revolucionaria que destrdi, a partir dela mesma, antigas estruturas e cria novas logicas econdmicas.

Tendo isso em vista, a tecnologia evolucionaria ¢ aquela em que ha o aperfeicoamento
ou incremento de uma anterior, ja a tecnologia revoluciondria é aquela que provoca grandes
alteracdes e,a tecnologia disruptiva, seria “aquela que destroi a anterior, atendendo as mesmas
exigéncias dos clientes com incremento significativo da qualidade, utilizando algo completamente
novo, sem permitir que se volte ao estagio anterior” (SILVA, 2017, p. 159).

O principal atributo da inovagao disruptiva € produzir uma alteragdo drastica no mercado
em que se constitue, ndo se tratando de um mero aprimoramento incremental do que antes
estava posto, e também ndo se tratando apenas de novos produtos no que se refere a criacao de
novos modelos de negécios (RIBEIRO, 2017, p. 70). Pari passu, com sua entrada no mercado,
maiores desafios comecaram a surgir frente ao sistema normativo, sobretudo, quando impactam
diretamente as atividades do setor publico da economia nacional, em que sua utilizacdo tende a
acarretar quebras estruturais (MOREIRA, 2017, p. 228). Nessa linha, inovagdes disruptivas sao
aquelas que criam novos sistemas e padrdes de atuacdo, que acabam promovendo o descompasso
com os sistemas de producao e regulatério vigentes (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 126).

A quebra de tantas barreiras de conhecimento, ao mesmo tempo que fascina também
desafia, encanta e também amedronta, conforta, mas também perturba (SILVA, 2017, p. 159). E
fato, o mundo esta conectado, a comunicacao ¢ quase instantdnea e muito pode ser feito com apenas
um clique. Em decorréncia disso, surgem “inumeros e complexos desafios para as sociedades e
para os mecanismos juridicos de que elas se valem como forma de manter a coesdo e a paz social”
(SILVA, 2017, p. 159).

O que se sabe ¢ que, a nova era produz tecnologia que tem superado nossa capacidade de
compreendé-las, e precisamos alcangéa-las (JOICHI; HOWE, 2018, p. 9), especial, porque diante do
cenario de rapidos avancos tecnologicos e multiplas situagdes disruptivas, a inovagdo comega a ser
vista como elemento fundamental para o desenvolvimento econdmico e social, e dessa forma, deve
ser reconhecida pelas instancias politicas como merecedora da atengao estatal (KORMANN, 2020,
p. 13). Isso requer das partes interessadas, isto €, governos, agéncias reguladoras, legisladores,
cientistas, corporagdes, organizagdo civil em geral, e o Direito — ciéncia garantidora de direitos
e deveres -, capacidade em responder as problematicas decorrentes da inovacdo tecnologica,
ao mesmo tempo que resguardem os direitos fundamentais dos envolvidos, também, garantam
solucdes inovadoras as necessidades sociais.

Ad argumentandum, no entanto, Schwab (2016, p. 74) alerta que, em decorréncia do
ritmo acelerado das mudangas desencadeadas pela Quarta revolugdo industrial, os reguladores, as
autoridades politicas, legislativas e regulamentadoras sdo com frequéncia ultrapassadas por esses
avancos, incapazes de enfrentar a velocidade da mudanca tecnoldgica e a importancia de suas
implicagdes. Para ndo sufocar os avangos tecnolodgicos e a inovagdo, e de outro lado, preservar
o interesse de consumidores e do publico em geral, o autor sinaliza, que a solug¢do estaria na
governanga agil, o que impde dos envolvidos, encontrar formas continuas de adaptacdo a um

ambiente novo e em rapida mudanca, reinventando-se para compreender melhor o que estardo
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regulamentando.

Nessa perspectiva, as rupturas causadas pela atual Revolugdo industrial (leia-se, inovagdes
tecnologicas) aos atuais modelos politicos, econdmicos € sociais, exige instituicdes capazes
de reconhecerem como parte de um sistema de poderes distributivos, formas colaborativas de
integragdo para prosperarem (SCHWAB, 2016, p. 35). Por isso Schwab (2016, p. 74-75) defende
que para essa era, serd preciso que os governos, atuando em colaboracdo com a sociedade civil
e empresarial, estabelecam “um ecossistema normativo e legislativo que possa produzir quadros
mais resilientes”, com “regras, pesos € contrapesos para manter a justi¢a, a competitividade, a
equidade, a propriedade intelectual inclusiva, a seguranca e a confiabilidade”.

A tecnofobia (fobia a tecnologia), segundo Morozov, ndo ¢ solugdo para enfrentar
desafios propostos pelos avangos tecnologicos. E necessario que as instituicdes que propagam
0 progresso, majoritariamente grandes empresas de tecnologia, “respeitem o espirito, se ndo, a
forma institucional, do Estado de bem-estar social e preservem o compromisso deste com vistas
a oferecer as condigdes ideais para prosperidade humana” (MOROZOV, 2018, p. 99), para isso,
a necessidade de normas e limites bem estruturados pelo Estado. Dessa forma, ¢ necessario que a
discussdo parta do principio da compreensao critica visando a prote¢do do futuro, equilibrando os

avancos e as conquistas com riscos e retrocessos (BITTAR, 2019, p. 43).

2 O ESTADO E O DIREITO DA REGULACAO

Com a terminologia de Kelsen (2000), o Estado enquanto ordenamento coativo ¢ uma
técnica de organizagdo social, ou conjunto de meios para um objetivo, pode ser empregado para os
fins mais diversos. Com isso, a regula¢do, sendo fun¢do do Estado, “consiste em supervisionar o
jogo econdmico, estabelecendo regras e intervindo de maneira permanente para amortecer tensoes,
compor os conflitos e assegurar a manuten¢do de um equilibrio do conjunto” (GUERRA, 2018, p.
121), harmonizando suas ag¢des aos objetivos constitucionalmente estabelecidos, o que nos permite
observar o “alto grau de complexidade da regulacdo e dos sistemas e subsistemas economicos
sujeitos a ela” (KORMANN, 2020, p. 20).

Posto isto, a constituigdo de novas tecnologias — sobretudo quando dotadas de
caracteristicas disruptivas aptas a romper o sutil equilibrio entdo vigente em determinado setor, —
necessita de profunda imersao neste sistema de grande complexidade que ¢ o Direito da regulagao,
“[...] para que seja possivel verificar o seu eventual enquadramento no emaranhado regulatdrio e/
ou a necessidade de implementacdo de mudangas, seja pela criagdo de novas categorias juridicas,
seja pela edi¢do de novas normas e regimes proprios” (KORMANN, 2020, p. 20).

Especial, porque segundo observa Feigelson (2017, p. 51-52),

O direito em muitas hipoteses vem a reboque dos fatos, o que do ponto de vista
das dinamicas disruptivas € algo ainda mais perceptivel, visto que tais modelagens
avancam na vida social em velocidade incompativel com os movimentos
normativos.
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Justamente em razdo deste contexto de desarranjo entre o tempo do direito € o tempo da
disrup¢do no mundo dos fatos, que o Direito da Regulag¢ao ¢ convocado a responder os conflitos
sociais dai instaurados, ja que “o fendmeno social ndo se escraviza a coletes de for¢a, nem a cintos
de seguranca” (GUERRA, 2018, p. 83).

Razao disso, Marques Neto (2011, p. 85) aduz que a atividade regulatoria se mostra mais

adequada a responder a estes desafios, pois:

[...] 1) permite a adequacdo aos niveis de especializagdo exigidos por cada setor
da economia (cada subsistema); ii) enseja mais dinamismo e agilidade na funcdo
normativa, permitindo uma resposta do sistema estatal; iii) favorece uma maior
integracdo entre os sistemas, uma vez que o engate entre eles ndo se da pelo
vértice de cada sistema e sim pela articulagao no ambiente do proprio subsistema
regulado (onde interagem os atores econdmicos, sociais, estatais e os distintos
interesses de cada qual); iv) favorece as mediagdes técnicas aquelas de matiz
exclusivamente politico, sem deixar de reconhecer naquelas um forte contetido
de arbitragem de interesses.

Essa “relagdao de normatizagdo entre regulacdo e tecnologia ¢ aquela em que a tecnologia
figura como objeto daregulagao, pelo exercicio do poder regulador propriamente dito, especialmente
por meio de sua competéncia normativa” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 131).

Nesse sentido, a discussdo se mostra ainda mais emergente, haja vista a inevitabilidade
de ignorar as transformagdes promovidas pela disrup¢ao dessas tecnologias (FEIGELSON, 2017,
p. 54): “[...] ainda que se vede a pratica de uma conduta por uma empresa, ainda que se aniquile
um novo grupo econdmico emergente que pratica uma dindmica disruptiva, esta trara alteragdes
irreversiveis para os modelos postos”.

Registre-se que a questdo da evolugdo da metodologia regulatoria para lidar com
tecnologias emergentes ndo ¢ nova. As ligdes aprendidas com as revolugdes tecnoldgicas anteriores,
incluindo fertilizagdo in vitro, organismos geneticamente modificados e clonagem, mostraram a
necessidade de encontrar um equilibrio entre a inovagao industrial, reducdo de riscos e discussao
publica sobre a regulamentacao dessas tecnologias. Isso se torna mais importante quando ndo esta
claro que os riscos potenciais de uma tecnologia possam ser qualificados e quantificados com a
metodologia preconizada pela legislagdo vigente. Veja-se que o direito da privacidade pode ser um
problemaassociadocom o desenvolvimento nanotecnologico, por exemplo. Clunan e Rodine-Hardy
(2014) descreve que a nanotecnologiapodepermitir a producdo desensoresaltamentesensiveis,de
baixo custo quepoderiamser implantadosonipresentementeem ambientes comerciaise publicos.
Enquantoesses sensorespodem permitir aplicagdes benéficas, como por ex., omonitoramento do
ambiente em relagdo a substancias toxicas, os criticos argumentam que eles tambémpodem por
em causaos direitos de privacidadedos individuosse, por ex., ossensores puderemdetectarprodutos
quimicosrelacionados ao usode tabaco, alcool, ou substancias ilegais sema permissao da pessoa.Tal
informagdopodeseraplicadamais tardena execugao da lei, seguro de vida, seguro saude, oudecisoes
de emprego/contratacio (MOORE, 2002).
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Ressalte-se que no cenario de novas tecnologias, no que tange aos aspectos constitucionais
assegurados pelo Estado brasileiro, no pindculo estd o principio da dignidade da pessoa humana,
como limite ao desenvolvimento cientifico e que se expressa por intermédio do Direito, como
uma proposta de alternativas que viabilize o controle de comportamentos e organize o exercicio
do poder cientifico e os mecanismos para garantir o respeito aos referidos pardmetros, ndo apenas
como fator ou elemento social, mas sim como normas de ordem juridica, que devem ser observadas
ante a realizag¢do dessas atividades.

E fato que as técnicas disruptivas trazem consigo beneficios e riscos imprevistos e
comumente inevitaveis, trazendo desequilibrios ao ambiente ja estabelecido entre os reguladores,
a industria e os consumidores. Razao disso, Schwab (2016, p. 74) aduz ser necessario um sistema
normativo que corresponda as demandas impostas por esse cendrio e ndo de politicas rapidas cujos
efeitos sdo superficiais, € preciso politicas resilientes, pois essa era “ndo estd mudando apenas o
que fazemos, mas também quem somos” (SCHWAB, 2016, p. 74). Nossa identidade tem sido
afetada de multiplas maneiras - “nosso senso de privacidade, nossa no¢do de propriedade, os
padrdes de consumo, o tempo que dedicamos ao trabalho e ao lazer, a forma de desenvolvermos
nossas carreiras e cultivarmos nossa competéncia”. Tanto, o Estado, quanto a ciéncia juridica,tem
papel preponderante de amparo legal que resguarde e promova tanto o bem estar social, quanto o
avango tecnologico, sem colocar em riscos direitos fundamentais. Ademais, o sistema regulatorio
pode beneficiar e estimular quem promova “investigacdo e inovagdo responsaveis”’, como uma
forma de “vantagem competitiva” (PORTER; LINDE, 1999, p. 371-372).

Portanto, sendo o Direito a ciéncia da regulacdo das condutas humanas (e das pessoas
juridicas) regula, igualmente, as relacdes de poder, dos individuos entre si, horizontalmente
considerados e dos individuos em relagdo ao Estado — deste com referéncia aos individuos ¢ a
sociedade, verticalmente, numa relacdo de autoridade, portanto, do Poder legalmente exercido.
Alerte-se, no entanto, que a “melhor forma de o Estado lidar com essas inovagdes e, eventualmente,
com a destruicdo criativa da velha ordem, ndo ¢ impedir o progresso, mas, sim, tentar produzir as
vias conciliatorias possiveis” (BRASIL, 2019). Por isso o desafio serd “reorganizar essa relacao
entre o Estado, o Direito e as novas tecnologias, especialmente num cenério em que essa relagdo
tende a ser mais desafiadora e mais conflitante a cada dia (especialmente em fun¢do de novas
necessidades e novas tecnologias, ou seja, da inovagdo)” (LEITE; BRANDAO, 2017, p. 184).

Ribeiro (2017, p. 78) afirma que como o objetivo € a regulagao desses novos movimentos

tecnoldgicos, cumprird, em tais casos:

[...] viabilizar o avango tecnoldgico, o desenvolvimento e a prestagao de servigos
de maior qualidade aos seus consumidores, a0 mesmo tempo em que devera
tutelar a concorréncia, tanto permitindo novos entrantes quanto impedindo
praticas anticompetitivas pelos agentes economicos envolvidos, velhos ou novos,
arcar, enfim, com o equacionamento dos desafios de assimetria, coordenacao e
outras falhas de mercado que possam se fazer presentes. Tudo isso sem perder de
vista a prote¢do dos direitos fundamentais em questdo, balizando atividades para
que sejam exercidas em harmonia a segurancga, sem invasao de privacidade etc.
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No cendrio geral, emerge muito densa a necessidade de instrumentos internacionais,
regionais € nacionais que substanciem novos modelos de regulacdo, originais métodos de
governanga, bem como a indispensavel aplicagdo das novas tecnologias de comunicacdo e
informacao habilitadas as necessidades culturais e socioambientais de imensos estratos da
populagdo planetaria. Molinaro e Milhoranza (2012, p. 101-102) releva o estabelecimento de novas
estratégias de gestdo em todos os niveis (especialmente na cooperagdo internacional): reforma e
capacitacdo da fun¢do publica, interpolados mecanismos de auditorias, proativa administracao
publica interagente com a iniciativa privada, gestdo da corresponsabilidade e tantas outras medidas
urgentes de administragao e protecao juridica. Indispenséavel a participacao civica e o engajamento
social. Trata-se, em sintese, na visdao de Castro (2010, p. 307), de um estagio avangado e livre de
preconceitos ideologicos, que permite a formagado de parcerias construtivas entre o setor publico e
o setor privado, em beneficio do conjunto da coletividade.

Essa visdo consorcial entre o papel institucional do Estado e as energias da livre iniciativa,
traduz no plano das politicas de governo, o fendmeno da governance, que se distingue do conceito
classico e publicista de government, consoante cunhado pela ciéncia politica anglo-saxdnica
(CASTRO, 2010, p. 307).

2.1 MOTIVOS PARA REGULA(;ZO DE TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS —POR QUE REGULAR

Regular tecnologias disruptivas, saber quais sdo os motivos que justificam e legitimam a

intervengao estatal no contexto desses novos mercados, sdo fatores relevantes, pois

[...] a regulagdo se justifica para preservar e incentivar a inovacgao, assegurar a
livre concorréncia, a seguranca do usuario e o respeito as liberdades e direitos
individuais nos novos contextos de mercado, uma vez identificado o abalo no
equilibrio sistémico antes instaurado (KORMANN, 2020, p. 49).

Nesse ponto, o Direito possui esse desafio face aos desarranjos institucionais promovidos
pela evolugao tecnologica (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 124), sendo mister analisar os motivos
que justificam a agdo regulatoria para que seja possivel haver planejamento da acdo, haja vista que
“antes de se definir uma agenda de intervencdo na atividade econdmica, o Estado deve identificar
quais as necessidades e dificuldades que um determinado nicho de mercado enfrenta” (OLIVEIRA;
FIGUEIROA, 2017, p. 355).

Partindo-se disso, as justificativas dos motivos para a regulacdo dependerdo muito do tipo
de relacionamento que o Estado conserva sobre a economia, assim como 0s objetivos sociais a
serem alcancados e os interesses publicos a serem resguardados. No Brasil, sob a atual Constitui¢ao
Federal de 1988, o exercicio da regulacdo tem como finalidade alcangar os objetivos tracados no
art. 3°, combinado com os arts. 170 e 218 (KORMANN, 2020, p. 50).

Nesse caminho, a busca por esses objetivos através da regulacdo estatal de inovagdes
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disruptivas deve “alcancar a maior satisfagdo do interesse publico substantivo com o menor
sacrificio possivel de outros interesses constitucionalmente protegidos e, secundariamente, com
o menor dispéndio de recursos publicos” (GUERRA, 2018, p. 90). Nesse contexto, a atividade
regulatoria deve buscar guiar os esfor¢os publicos e privados ao desenvolvimento e ao bem-estar
social, e ndo apenas limitar-se a guiar os agentes econdmicos almejando um mercado ideal com
salvaguarda da livre concorréncia e do lucro. Quatro justificativas se destacam por serem basilares
em seusfins e também por serem respostas de outros motivos que porventura possam surgir: (i)
falhas de mercado, (ii) objetivos constitucionais, (iii) preservacao e promoc¢ao da inovagao, e (iv)

seguranca juridica.
2.1.1 FALHAS DE MERCADO

Do ponto de vista da economia liberal classica, o exercicio do Estado sobre o sistema
econdmico deve ser minimo e deve trabalhar em cima daquilo que garanta o proprio liberalismo.
Desse modo, a regulacdo caracterizada como um instrumento de intervencao estatal na economia,
s6 ¢ admitida se tiver como fim a corre¢do de falhas do mercado, ou seja, ndo se desdobra sobre
questdes de cunho social (TAVARES, 2011, p. 52).

Nesse contexto, a regulacao feita pelo Estado € vista como meio restritivo da livre iniciativa
e deve ser utilizada somente quando os problemas causados no mercado nio correspondam aos
resultados desejados pela sociedade (OLIVEIRA; FIGUEIROA, 2017, p. 358). De acordo com
a teoria classica “os mercados tendem a produzir situagdes que — no limite — se aproximam do
equilibrio 6timo” (KORMANN, 2020, p. 52) e por essa razao deve-se buscar manter a interferéncia
do Estado em seu patamar minimo para garantir apenas o funcionamento do proprio mercado.

Dessa forma, “a regulagdo se justifica diante da impossibilidade ou incompeténcia do
sistema de livre mercado de produzir os comportamentos ou resultados desejaveis de acordo com
o interesse publico” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 133), assim, quando ndo hé4 o equilibrio
voluntario do mercado em razdo de suas falhas, ¢ o Direito que possui a funcdo de moderar
os entraves que travam o resultado eficiente do mercado, em especial os custos de transagdo
(RIBEIRO, 2017, p. 78).

A regulacdo, nesse sentido, gera “sempre deflexdo do comportamento natural do mercado
por meio da atuagdo estatal” (GUIMARAES, 2009, p. 71), por isso a interven¢io deve ocorrer
somente quando o “o objetivo foi eliminar as falhas de mercado, em outras palavras, quando o
mercado, em razao de certos defeitos como os acima citados, ndo promove naturalmente a alocagdo
6tima dos recursos” (RIBEIRO, 2017, p. 80).

Se distanciando da resguarda de um Estado Liberal, o mercado ainda apresenta falhas
que requerem a agdo estatal para sua correcdo. E as novas tecnologias, as quais possuem carater
disruptivo carregam consigo enormes potenciais destas falhas. Portanto, por essa razdo as falhas
de mercado sdo um relevante fundamento para a agdo regulatoria (KORMANN, 2020, p. 53) a fim

de se alcancar o maior grau de equilibrio possivel.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 2, p. 188-214, out. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n2p.188



200

REGULACAO DA TECNOLOGIA NUM CONTEXTO DISRUPTIVO

2.1.2 OBJETIVOS CONSTITUCIONAIS

As falhas de mercado somente, ndo justificam a regulagdo por meio do Estado. Além
de garantir a prote¢ao da concorréncia e do lucro, ou seja, o equilibrio do mercado, a atividade
estatal no campo da regulagdo deve “ter por finalidade conduzir os esfor¢os publicos e privados ao
desenvolvimento e ao bem-estar social” (MOURA, 2015, p. 134).

Nesse sentido, a regulagdo se justifica pelo fato da agdo estatal ter o dever de promover
e garantir os direitos fundamentais e os valores sociais e culturais, assim como a protecao de
interesses transgeracionais (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 140). Intervindo, dessa forma, com
a utiliza¢do de “instrumentos capazes de conformar o funcionamento das instituicdes estatais e
ndo estatais aos objetivos colimados pela ordem constitucional, conforme o programa de acdo
governamental” (MOURA, 2015, p. 128).

Assim, além da teoria classica de regulacao, que reflete um mecanismo de preservagdo do
mercado, também deve garantir a livre iniciativa que além de ser um dos fundamentos da Republica
(art. 1°, IV da Constitui¢do), ¢ um dos objetivos da ordem econdmica, que tem por finalidades,
inclusive, a reducdo das desigualdades regionais e sociais (inciso VII do art. 170 da Constitui¢ao)
(KORMANN, 2020, p. 128). Dessa forma, o exercicio da regulagdo na iniciativa privada além
de ser empregado com objetivo de obter eficiéncia no mercado, também e principalmente, deve

garantir o maior estado de bem-estar possivel para a populacdo, assegurando direitos fundamentais.
2.1.3 PRESERVACAO E PROMOCAO DA INOVACAO

Para a teoria econdmica, a inovagao ¢ um fator essencial da producdo ao desenvolvimento
das economias industrializadas, ligada, desse modo, profundamente ao ideal de desenvolvimento
econdmico. A partir da constatacdo de que “a capacidade de inovagdo de um Estado ¢ algo
fundamental para a continuidade de seu desenvolvimento” (CHAUVET, 2019, p. 83), a
Administragdo Publica “deve se fazer presente, com uma postura empreendedora, para que o
processo de inovacao de um Estado ndo sofra interrupgdes, o Estado deve se manifestar para a
preservagao e promogao da inovagdo” (CHAUVET, 2019, p. 90). Nesse caminho, “a existéncia de
um arcabou¢o normativo e institucional favoravel ¢é vital para estimular a inovagao na sociedade,
sem a qual ndo hé progresso” (SARMENTO, 2017, p. 315).

No Brasil, algumas a¢des vém sendo implementadas com esse objetivo. Sdo exemplos, a
Emenda Complementar 85/2015 e a atualizacdo da Lei de Inovacdo. E o Marco Civil da Internet
(Lei n° 12.965/2014) (BRASIL, 2014), que fortalece a prote¢do e o fomenta a inovagdo como
objetivos nacionais, tendo como exemplo a “promoc¢ao da inovacao e do fomento a ampla difusao
de novas tecnologias e novos modelos de usos e acesso” (art. 4°, III) (BRASIL, 2014).

Dessa forma, na licdo de Leite e Brandao (2017, p. 184), a constante busca por inovagao
pode “trazer grandes investimentos para o pais e melhorar a vida das pessoas e a eficiéncia de muito
do que fazemos e vivemos. Da mesma forma que o controle no uso de inovagdes tecnoldgicas pode

prevenir excessos € tornar a concorréncia mais acirrada”. Desse modo, portanto, a regulagdo se
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justifica pelo fato da sociedade necessitar da preservacao e promogdo da inovacdo, sendo um dos

pilares da sociedade desenvolvida economicamente.
2.1.4 SEGURANCA JURIDICA

Quarta e ultima das principais justificativas do porqué regular as tecnologias disruptivas
referea busca pelo ideal de seguranca juridica. Isso porque “alteracdes oriundas de situacdes
disruptivas geram efeitos concretos em projetos de investimento que foram moldados de acordo
com as respectivas premissas faticas e normativas” (MOREIRA, 2017, p. 235). Desse modo, as
politicas publicas sdo desafiadas pelas novas tecnologias ao passo que sua entrada no sistema
regulado acarreta em desigualdade de condicdes entre os novos modelos de negocio e aqueles que
jé& exerciam atividades reguladas pelo Estado.

E importante ressaltar que “a intervengdo estatal regulatéria nio pode ser capturada
por grupos de pressdo que sdo avessos as inovagdes sociais e tecnoldgicas por representarem
risco aos seus proprios interesses, garantindo uma indevida reserva de mercado” (OLIVEIRA;
FIGUEIROA, 2017, p. 358).

Perante esse cendrio, a omissdo de regulagdo configura uma séria batalha regulatoria
devido a disputa pelo mercado entre os fornecedores ja estabelecidos e aqueles das novas economias
promovida pela existéncia de si. Nesse sentido, a regulagdo ndo deve ser vista sindnimo de entrave
burocratico nem como um Leviatd autoritario, pois ela faz parte dos instrumentos constitucionais
de que o Estado brasileiro se utiliza como agente normativo e regulador da atividade econdmica
(COUTINHO, 2019).

Salienta Eduardo Galvao (2017) que “a melhor maneira de lidar com essa batalha
regulatoria ¢ manter um monitoramento continuo dos regulamentos e reguladores em torno do seu
negocio, bem como das politicas publicas aplicaveis”. E que o desequilibrio no sistema apenas
“aumenta a incerteza e os custos de transagao, internos e externos ao negocio juridico” (MOREIRA,
2017, p. 235), o que ndo ¢ o esperado, fazendo com que a demanda por seguranca juridica resulte
também em uma demanda por regulagdo.

Desse modo, “a regulacdo, além do reconhecimento, traz seguranga para que as
atividades se desenvolvam sob o amparo do direito” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 148), e,
em se tratando das novas tecnologias elas servem “de impulso para um movimento de revisao
regulatoria retrospectiva, liberando pesos desnecessarios pendentes sobre os agentes economicos
j& estabelecidos que ndo conformem melhoria efetiva na qualidade dos servigos prestados”
(RIBEIRO, 2017, p. 79).

Portanto, o exercicio da regulagcdo tem como um dos resultados o aumento da seguranga
juridica do pais o que também propicia o gerenciamento dos riscos atrelados as inovagdes. E
assim, a regulacdo da tecnologia se torna um instrumento pelo qual o Direito deve ampliar sua
influéncia sobre o novo ambiente tecnologico (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 131), trabalhando

em prol da garantia das liberdades e direitos individuais.
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2.2. QUANDO REGULAR

Discutidas as razdes pelas quais deve haver a regulamentacao das tecnologias disruptivas,
sera preciso entender qual o melhor momento para promover essa regulacdo, considerando queo
cenario disruptivo sé costuma ocorrer no meédio ou longo prazo, o que possibilita dois problemas:
o primeiro ¢ o descompasso regulatorio e o segundo, o do timing da interven¢do. O que refere-
se ao “intervalo de tempo entre 0 momento em que se evidencia a desconexdo regulatéria e a
consequente resposta do regulador, e a analise relativa ao momento certo para intervir (caso se
decida intervir)” (BRUZZI, 2019).

E inegavel o problema do descompasso entre direito e tecnologia tendo em vista que a
inovacao se desenvolve em ritmo mais avangado do que a regulagdo aplicavel. Nesse contexto
serdo analisados dois cendrios. O primeiro, em que ha o exercicio da regulacdo em estagio inicial
da nova tecnologia, ou seja, uma intervengao rapida, e o segundo em que ha regulagdo apos certo
periodo de estabiliza¢do da nova tecnologia.

O Dilema de Collingridge ¢ como ficou conhecido esse momento de davida. Em que
em sua esséncia significa em decidir por uma atuag¢do “mais espontanea (quando ainda nido ha
informagao suficiente sobre aquela tecnologia), ou por agir em um estagio mais tardio, quando a
tecnologia ja estd mais arraigada, estavel, e possivelmente, menos propicia a intervengao externa”
(BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 138).

Nesse caminho, o desafio dos reguladores estd em responder & inovagdo disruptiva
enfrentando dificuldades durante os estdgios iniciais da inovacdo em razdo das assimetrias
informacionais sobre seus possiveis impactos. Por outro lado, enfrentar a inovagdo apos a sua
consolidagdo (em estagio mais avangado do ciclo do produto), cria igualmente dificuldades para a
regulacdo, pois, ¢ muito mais custoso implementar mudancas regulatorias para modelos de negocio

disruptivos ja integrados (KORMANN, 2020, p. 70). Veremos a seguir entdo os dois caminhos.
2.2.1 REGULACAO EM ESTAGIO INICIAL

Limitar a inovagdo com o exercicio da regulacdo em seu estagio inicial ¢ uma opg¢ao
para evitar a disrup¢do do mercado. Mas alerte-se para o fato de que responder imediatamente
com uma nova regulacio “pode prejudicar o julgamento da opg¢ao regulatdria de ndo agir, e assim
resultar em conformagdes normativas desnecessarias e num consideravel desperdicio de recursos”
(BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 137), levando a rapida atuacdo regulatéria, a sufocar as novas
tecnologias, haja vista que regular — ou decidir de modo geral — sem clareza informacional,
aumenta o risco de erros regulatorios, mormente, se ao regulador inicialmente faltam a agilidade
e o conhecimento técnico acerca da nova tecnologia para que possa regular de maneira eficiente.

Nesse contexto, uma alternativa possivel e habil a mitigar os riscos identificados na
regulacdo nos estagios iniciais, € a opcao pelo exercicio da autorregulagdo pelos privados, que pode
ocorrer de forma espontanea ou de maneira motivada pelo Poder Publico na forma de corregulacao,

por exemplo. O desenvolvedor da tecnologia, “utilizando-se ndo apenas do conhecimento técnico,
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mas também dos feedbacks de usudrios e do mercado em geral”, pode suprir as lacunas de regulacao
iniciais deixadas pelo Estado (KORMANN, 2020, p. 73). Para Dias (2019, p. 57), a autorregulacao
privada, em se tratando desse estdgio de regulagdo, pode “apresentar uma clara vantagem frente
ao aparato estatal — que em muitos casos se mostra burocratico e reticente a mudangas — nao
atendendo aos anseios da sociedade na velocidade esperada”.

Dito isso, tem-se que o mercado pode se beneficiar de uma regulagdo antecipada, desde
que clara, assertiva e proporcional, uma vez que adotada, essa a¢do implicard em incremento do
grau de certeza, o que reduzira custos de conformidade regulatoria aos novos agentes do mercado,
e que se feita precocemente pode evitar a instituicao de um cenario adversativo entre os envolvidos,
protegendo, além disso, as agéncias e reguladores no que se refere aos processos de captura e
consolida¢do de vieses (KORMANN, 2020, p. 74).

2.2.2 REGULACAO APOS A CONSOLIDACAO TECNOLOGICA

Outra alternativa para evitar o desequilibrio, ¢ regulamentar a inovacdo apds ja estar
consolidada. Isso porque esse caminho permite maior nivel informacional para tomada de decisao,
pois tem-se o entendimento de que regular novas tecnologias demandaria coleta de maiores
informagdes e processos decisorios mais longos do que aqueles envolvidos para regulacdo de
tecnologias familiares e ja estabelecidas (KORMANN, 2020, p. 74).

No entanto, existe a possibilidade de a “espera pelo momento adequado de intervir
acarretar em inércia regulatdria, e consequente omissao” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 138).
Dessa forma, a omissdo normativa pode ser gravosa, afinal ha privagdo em rela¢do a potenciais
efeitos benéficos da regulacao e arrisca-se perpetuar situagdes de injusti¢a ou producao de resultados
indesejados e sub-6timos. Inclusive, a crise de 2008 ¢ um importante exemplo do que a falta de
regulagdo pode causar para a sociedade, em razdo da desregulacdo do mercado de derivativos
financeiros (KORMANN, 2020, p. 75).

Dessa forma, essa posterior regulacdo aparentemente se mostra melhor op¢ao do que a
regulagdo inicial no sentido de que feita posteriormente tem-se a possibilidade de obter mais e
melhores informagdes sobre a nova tecnologia a que se quer regular, contudo, maiores volumes de
informac¢do demandam maior esfor¢co de andlise e levam ao risco de omissdo da regulamentacao
devido a espera ou mesmo demora em tratar do assunto.

Portanto, talvez a melhor opgdo seria atentar-se a “necessidade de constantes revisoes
periddicas a conferir regularidade ao processo regulatério, buscando mitigar os efeitos da
disrupgdo regulatoria que inevitavelmente se instalara de tempos em tempos com o advento de
novas tecnologias” (KORMANN, 2020, p. 75).

2.3 QUANTO REGULAR

Analisadas as justificativas que motivam a acdo regulatoria joga-se luz a outra pergunta;

qual deve ser a intensidade mais cabivel para essa ag@o incidir sobre novas tecnologias? Qualquer
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tentativa de resposta para esta pergunta, parte da concepgao politica sobre o papel do Estado e,
consequentemente, do Direito no pais (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 140).

Enquanto Estados antidemocraticos permitem e adotam altos niveis de controle a partir
da regulagdo, Estados democraticos t€ém como alicerce de sua estrutura, a garantia das liberdades
individuais — notadamente a de expressao e a livre iniciativa, ndo admitindo-se altissimos niveis de
intervencdo no dominio econdmico, a exemplo da China, que se utiliza de uma politica chamada
Grande Firewall*, a qual trabalha em prol de evitar qualquer tipo de noticia que vai de encontro
com ideais do governo chinés (KORMANN, 2020, p. 79).

Desse modo, “a partir das premissas constitucionais, até¢ onde os formuladores de politicas
publicas e reguladores devem intervir quando as novas tecnologias transformam significativamente
os modelos de negdcios e as estruturas sociais existentes?” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 141).

Seré preciso ter em mente que a funcdo de regulacdo deve ser determinada como uma
funcao de Estado e ndo de governo, haja vista que o proposito dessa fungao tem o condao de gerar
efeitos sistémicos e ndo se ocupar com ideais eleitorais. “A fun¢do de regulacdo deve perseguir
o equilibrio sistémico dos setores regulados, valendo-se de uma visao prospectiva, de modo a se
afastar das decisdes de momento e sem sustentabilidade, a reduzir-se a pura discricionariedade
(oportunidade e conveniéncia)” (GUERRA, 2017, p. 90).

Sao apontadas duas dire¢des possiveis para alcance desses objetivos: a primeira, que
“diante de inovagdes disruptivas, o regulador atue de forma comedida, limitando-se a garantir
a seguranga ¢ as liberdades dos usudrios”, e a segunda, que “justifica a intervengdo regulatoria
em novas tecnologias igualmente com a finalidade de promover uma gama bastante ampla de
objetivos e interesses sociais” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 141). Como ¢ possivel ver, esta
possui cardter mais ativo e aquela, de manifestagdo mais contida.

Independentemente do caminho, ¢ importante ter em mente que ao se fazer a regulagao
de tecnologias disruptivas ha que se preservar o direito ao progresso da inovagdo e ndo regular no
sentido de bloquear o que estd em desordem sem verificar seus efeitos. Patricia Baptista e Clara
Keller (2017, p. 142) esclarecem que “Em muitos casos, a sobrecarga da politica regulatéria com
a promocao de muitos objetivos simultaneamente pode ter o efeito de impedir a inovagdo. E a
garantia da inovagao, [...] deve ser tida como o objetivo central das intervencdes regulatorias face
as tecnologias”.

No Brasil, recentemente houveram algumas mudangas na discussdo sobre o exercicio
do Estado na iniciativa privada. A Lei das Agéncias Reguladoras (Lei n® 13.848/2019) (BRASIL,
2019a), por ex., objetiva a simplificagdo e desburocratiza¢cdo do processo decisorio dos reguladores
a partir de instrumentos como a agenda regulatéria (art. 21), a analise de impacto regulatorio (art.
6°), o plano de gestdo (art. 18 a 20) e o plano estratégico (art. 17). A Lei de Liberdade Econdmica
(Lei n°® 13.874/2019) (BRASIL, 2019b) mostrou mais firme a ideia de menos Estado, deixando

claro que se pretende um regime juridico mais inibitivo do exercicio da regulagdo, ao trazer em seu

4 O Projeto Escudo Dourado ¢ uma ferramenta da China instituida em 1998. Seu intuito ¢ filtrar informagdes da
internet em seu territorio. O sistema também ¢é conhecido pelo nome de Grande Firewall da China, em alusdo
a Grande Muralha da China. Ver: Aragjo (2020).
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art. 4° vedacdes ao abuso do poder regulatorio e instituir como principio, “a interven¢ao subsididria
e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas” (art. 2°, II1) (KORMANN,
2020, p. 81).

Fato ¢, independente da abordagem sob a qual os legisladores irdo trabalhar, menos ativa
ou a mais ativa, importa ter em mente que € necessario o caso concreto para que seja possivel
“identificar ofensa ou ameagas reais a interesses juridicamente relevantes a ponderagdo para
consideragdo da pertinéncia de regulagcdo, bem como seu espectro [...]” (CHAVES, 2017, p. 205).

Isso porque “[...] uma ‘regulagdo restritiva’ pode impedir uma gestdo competitiva, e
uma ‘regulacdo deficiente’ pode levar a manobras predatorias a concorréncia € a prejuizos aos
interesses sociais, afetando diretamente o Estado e os interesses coletivos” (LEITE; BRANDAO,
2017, p. 182). Dessa forma, “[...] a regulacao estatal deve variar de acordo com a atividade a sofrer
intervengao estatal indireta, especialmente quando afetada pelas inovagdes disruptivas que podem
exigir assimetrias” (GUERRA, 2017, p. 156).

Em resumo, € necessario que os reguladores evitem extremos independente do caminho
que serd tomado, e ainda, que tenham o zelo de se atentar e compreender cada situagao em especifico,
observando o contexto legal e constitucional com intuito de definir o rumo e a intensidade adequada

para o alcance dos objetivos de cada parte.
2.4 COMO REGULAR

No Brasil, as metodologias do Direito da regulagdo sdo amplas: trata-se de um direito que
“[...] pode ser implementado segundo (i) varias técnicas, por (ii) multiplos sujeitos, ser oriundo de
(ii1) diversas fontes, destinar-se a (iv) mais de um objeto e deter (v) gamas varidveis de intensidade”
(MOREIRA, 2013, p. 112). Entdo, como escolher o melhor caminho e os meios mais eficientes
para cada contexto?

A economia, nas palavras de Joichi e Howe (2018, p. 18), “[...] carrega todas as marcas
classicas da complexidade. Ela ¢ composta por um grande numero de partes individuais que
obedecem a algumas regras simples”. Nesse sentido, novos problemas por vezes demandam
novas solugdes, o que se traduz no entendimento de que para inovagao regulatéria ndo ha um sé
arranjo regulatorio ideal e que sempre dependerd de circunstancias especificas para o atingimento
do sucesso — ou seja, do equilibrio setorial almejado —, devendo ser adaptado de acordo com os
diferentes problemas, situagdes, sociedades e desenho institucional (KORMANN, 2020, p. 94).

Gregory Mandel (2007, p. 552), por outro lado, defende a ideia de que as categorias
normativas pré-existentes ndo devem ser aplicadas para resolu¢do de novos desafios envolvendo
direito e tecnologia; que as autoridades dotadas de poder decisorio ndo devem se deixar cegar
pelas maravilhas da nova tecnologia ao decidir sobre casos envolvendo direito e tecnologia; e
também indica e adverte que os tipos de disputas que podem surgir a partir da intersec¢do entre
direito e tecnologia podem ser imprevisiveis.

O direito da regulagdo €, em si, complexo, bem como o seu objeto: o enlace de sistemas
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econdmicos, politicos, juridicos e sociais. Nesse contexto, “o maior desafio ao regulador das novas
tecnologias disruptivas, serda a ado¢do de um desenho regulatorio capaz de conjugar ferramentas
de regulagdo forte e fraca que permitam a adaptacdo e o aprendizado diante de uma realidade
veloz e mutavel” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 160). Todavia, alerta Boaventura (2019) que
a regulacaodessas tecnologias ndo deve promover seu asfixiamento, e “os reguladores brasileiros
devem permanecer, a0 mesmo tempo, conscientes dos seus objetivos e sensiveis as circunstancias
particulares dos mercados e da sociedade”.

Sdo apontados alguns instrumentos em matéria de regulagdo de novas tecnologias:
Laboratorios de Inovagdo; Sandbox regulatorio; Regtech e Govtech, e Autorregulagao privada.

Os Laboratorios de Inovacdo sdo ambientes que atuam como facilitadores da relagdo
entre reguladores e inovadores, permitindo uma troca matua de conhecimentos num ecossistema
pré-inovagao e podem assumir diferentes arranjos institucionais, pois promove o desenvolvimento
de politicas publicas e arranjos regulatorios mais informados, diminuindo a desencontro de
informagdes entre as partes, haja vista que o contato mais proximo entre os agentes de mercado e
os reguladores permite identificar potenciais implicagdes da introducdo de inovagdes no quadro
regulatdrio, viabilizando a atuacdo antecipada em relagdo aos eventuais riscos identificados
no processo como a existéncia de lacunas regulamentares e a falta de clareza do ordenamento
(KORMANN, 2020, p. 101).

O Sandbox regulatdrio € um “espago controlado que viabiliza o teste de ideias disruptivas
e modelos de negdcios inovadores, com modulacdo temporaria dos diversos 6nus regulatérios
existentes no sistema” (MOURA; CONSENTINO, 2019), que possibilita a aproximagdo do
Estado a tecnologia (empresa) e a tecnologia daqueles que tem autoridade de limita-la por meio da
regulagdo, ou seja, o Estado possibilitando uma relagao de ganhos-mutuos. Exemplo, “a autoridade
reguladora suspende requisitos usualmente exigidos (por ex., uma licenga) e permite que empresas
inovadoras testem seu plano de negécios diretamente no mercado” (PAIXAO, 2019, s/p).

Regtech e Govtech referem-se a “tecnologias digitais em rede apresentam um relevante
potencial como ferramentas de governo, viabilizando a expansdo da participagdo popular nas
atividades conduzidas por orgdos publicos em geral” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 129).
Trata de um relacionamento instrumental em que o Estado se utiliza da inovagdo tecnoldgica
para desenvolver e efetivar politicas publicas, das quais se explora o “potencial de otimizagdo
do processo de elaboragdo das leis a partir de novas ferramentas voltadas, principalmente, para
promocao de celeridade, eficiéncia e participagao popular” (BAPTISTA; KELLER, 2017, p. 160).

A Autorregulacdo privada ¢ um “Mecanismo de regulacdo que se estabelece pela
adesdo e observancia consensual de normas e padroes de atuagdo por agentes econdmicos [...]”
(MARQUES NETO, 2011, p. 90). Nesses casos, os proprios agentes privados ficam responsaveis
para definir seus padrdes de qualidade e desempenho como meio de sobrevivéncia no mercado, de
uma forma que promovam um acordo de comprometimento entre as partes, com consentimento
e concordancia em relagdo a um conjunto de regras limitadoras da vontade de quem as elabora
(DIAS, 2019, p. 57).
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Em conclusdo, o que se sabe ¢ que para os governos, a complexidade da ciéncia, o ritmo
acelerado de mudanga cientifica, a natureza incerta de risco do desenvolvimento de tecnologias,
bem como a diversidade da comunidade, apresentam enormes desafios para uma regulamentagao
juridica efetiva (BENNETT, 2008, 2012; BROWNSWORD, 2008).

Nesse contexto, torna-se possivel afirmar que o Direito passa a ter um papel essencial
no combate ao risco de danos tecnologicos, uma vez que o planejamento juridico pode contribuir
para a producdo sustentavel de tecnologias emergentes e disruptivas. Isso significa contribuir
para o desenvolvimento sustentavel, aqui entendido como “a politica que busca estabelecer um
ponto optimum de equilibrio entre o crescimento econdmico e a compatibilizagdo com a protecao
dos recursos naturais € o ambiente sadio, considerada obviamente a presenga do Homem”
(CARVALHO, 2003, p. 71), além de outros interesses fundamentais.

Obviamente o desafio tanto para os governos, quanto para o Direito,é estabelecer como
a sociedade podera colher os beneficios da produgdo e, concomitantemente ndo sofrer os danos
associados com a saude humana e riscos ambientais e outros direitos fundamentais, que podem
advir de tecnologias disruptivas. E afirmar, a inovagio tecnolégica, por um lado, ndo pode levar ao
progresso sustentavel em longo prazo, sem que a seguranca € 0 meio ambiente sejam abordados
em algum momento. Por outro lado, essas preocupagdes ndo podem ser tratadas de forma eficaz
na auséncia do desenvolvimento de produtos e servicos decorrentes da inovagdo. Os dois estdo

inextricavelmente interligados.

CONCLUSOES

O exercicio do poder na 4rea cientifica onde se exercita o saber como poder e, “o aumento
das forcas produtivas, institucionalizado pelo progresso técnico-cientifico, faz explodir todas as
proporcdes historicas” (HABERMAS, 1968, p. 14). Afirma-se que enquanto muitos campos da
ciéncia e tecnologia podem ser usados para fins frutiferos, eles também podem ser destrutivos
(IAC, 2012). A liberdade cientifica ¢ assegurada como bem juridico fundamental no art. 5°, IX, e
nos paragrafos 1° e 2° do art. 218 da Carta constitucional, ¢ estabelecido que a pesquisa cientifica
basica e tecnologica tenha em vista o bem publico (em beneficio do interesse geral, Constituicao
Espanhola) e o progresso da ciéncia, tecnologia e inovagao.

Em outras palavras, o constituinte brasileiro fez a adequada “compatibilizagdo da
liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam
a melhoria das condi¢des de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da
pessoa humana” (BRASIL, 2008). Significa que a propria Constitui¢do, implicitamente, impde
que a investigagdo poderd ser detida quando inconveniente aquela finalidade (diga-se, quando
violar direitos fundamentais).

Quando se trata de tecnologias que tém altos niveis de incerteza cientifica — particularmente

no setor da biologia, engenharia genética, quimica, medicina, biotecnologia, nanotecnologia e
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outras que causam disrupg¢ao tecnoldgica —, as partes interessadas e envolvidas (publico em geral,
organizagdes profissionais e civis, cientistas e decisores politicos), esperam que os “cientistas e
engenheiros sejam responsaveis por suas pesquisas e respectivos impactos” (PAIM, 2013). Nesse
ponto, vale destacar a simula de Hans Jonas (2006, p. 57): “os novos tipos e limites do agir exigem
uma ética de previsao e responsabilidade compativel com esses limites, que seja tdo nova quanto
as situacdes com as quais ela tem de lidar [...]”.

O fato ¢ que, a complexidade da ciéncia, o ritmo da mudanca, a diversidade de pontos de
vista da comunidade, a relevancia das tecnologias convergentes e o significado da evolugdo global
de regulagdo, sdo fatores importantes para a formulagdo de regulamentagdo juridica. Viu-se que,

o0 avanco da ciéncia

impds e continua a impor ao legislador nas ultimas décadas a crescente vigilancia
quanto a possibilidade de riscos e danos perpetraveis a integridade fisica e
mental dos seres humanos, a fim de que o progresso cientifico nesse importante e
inesgotavel campo de investigagdo se compatibilize com as normas e principios
tutelares da personalidade humana (CASTRO, 2010, P. 305).

Por isso, aqui também coube ao Direito “exercer sua missdao de governar a vida e de
responder com os métodos que lhe sao proprios, aos movimentos da ciéncia” (TERRE, 1987, p. 21).
O desafio maior relaciona-se a competéncia dos poderes constituidos (em especial do Legislativo)
“para legislar sobre un terreno tan especializado, campo donde los progresos se realizan, no de afio
en afio ni de mes en mes, sino incluso de semana en semana” (CARCABA FERNANDEZ, 1995,
p. 39).

Nesse sentido, saber o momento certo de regular, ou melhor, quando, quanto e como
regular as inovagdes disruptivas a luz do panorama constitucional brasileiro, ¢ o papeldo Direito
da Regulagdo, que, nesse cendrio, ¢ instrumento indispensavel que permite guiar o tratamento
das inovagdes tecnologicas e dos novos mercados que (re)criam e geram a disrupgdo, pois tem
papel fundamental enquanto arbitro do processo econdmico, num esfor¢o de harmonizagao de suas
acOes aos objetivos constitucionalmente estabelecidos.Em conclusdo, a regulacdo da tecnologia
¢ o instrumento por meio do qual o Direito deve ampliar seu exercicio sobre o novo ambiente
tecnoldgico, em prol da garantia das liberdades e direitos individuais, da promog¢ao da inovagao,

assegurando, de igual forma, alivre concorréncia no processo.
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