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PARTICIPATION
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar a regulacio e o direito da
informdtica em vigor no Brasil, os critérios de avaliagio técnica e objetiva dos
projetos de aplicagio da Lei de Informdtica, a atuagio reguladora do Estado, via
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, e oportunidade técnica e juridica de uma
Agéncia Reguladora, com independéncia técnica e normativa, para aplicar os
preceitos constitucionais e ordindrios da Lei de Informdtica nos projetos de
P&D. A coordenagio feita pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia, por meio
do Programa “AvalRDA”, nio ¢ suficiente para sedimentar uma andlise técnica e
objetiva da aplicagio da legislacio de P&D, pela subjetividade politica do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the regulation and the
Law on Informatics in force in Brazil, the criteria for technical and objective
evaluation of the Law on Informatics application projects, the regulatory action
of the State, through the Ministry of Science and Technology, and opportunity
Technical and legal aspects of a Regulatory Agency, with technical and
normative independence, to apply the constitutional and ordinary provisions of
the Information Technology Law in R & D projects. The coordination carried
out by the Ministry of Science and Technology through the "AvalRDA"
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Program is not sufficient to establish a technical and objective analysis of the

application of R & D legislation, due to the political subjectivity of the Ministry
of Science and Technology.
Keywords: Regulatory Law; Innovation Law; Information Technology Law.
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1INTRODUCAO

O programa piloto para institucionalizar os projetos econémicos
e sociais de incentivo e avaliagdo no setor de tecnologia de informagao foi
liderado pelo Governo Federal e pelas empresas brasileiras com o objetivo
de desenvolver as novas aplicagoes ¢ tecnologias para atender as
necessidades da sociedade em geral.

A Lei n° 8.248, de 23/10/1991 (Lei de Informaitica), alterada
pela Lei n° 10.176, de 11/1/2001, surgiu para incentivar o investimento
em Pesquisa ¢ Desenvolvimento (P&D) no mercado de tecnologia ¢
automacio brasileiro por meio de beneficios fiscais para produtos
considerados como bens de informitica, elencados no Anexo I do
Decreto n° 7.010/2009 (que regulamenta a Lei) e indiretamente as
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empresas que produzem esses bens. O objetivo é promover a capacitagao

tecnolégica e relevante competividade no pais'.

As empresas que se utilizam da Lei de Informdtica, desde 2006,
estdo sujeitas a apresentar anualmente a Secretaria de Politica de
Informédtica do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e
Comunicagoes — Sepin, o chamado Relatério Demonstrativo Anual —
RDA, com os projetos de sua titularidade ou que foram realizados em
parceria com institui¢oes habilitadas para tanto.

Sem uma Agéncia Reguladora especifica para a drea, em 2014, o
Tribunal de Contas da Unido (T'CU) fiscalizou as condicoes legais e
priticas da aplicagio da referida Lei, por meio de um Processo
Administrativo ordindrio, e constatou falhas na fiscalizacio e “atuacio
Reguladora” pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e
Comunicagoes (MCTIC)?.

Segundo o TCU, as falhas estavam: (i) nas etapas de
planejamento, formulagio, monitoramento, avaliagdo ¢ revisio, devido a
auséncia de suporte metodoldgico para a gestao das politicas publicas
definidas pela Lei da Informdtica; (ii) no processo de andlise dos RDAs;
(iii) na concessio de beneficios e prestagio de contas a Republica
Federativa do Brasil (RFB); e (iv) no suporte tecnolégico disponivel.

No ambito internacional, em 2015, foi movido um processo
pelo qual o Japdo e a Unido Europeia questionaram os incentivos da
politica industrial brasileira na Organizagio Mundial de Comércio
(OMC). A OMC decidiu pela ilegalidade de sete programas nos setores
de: automagao, eletroeletronico, siderdrgico, agtcar, celulose, mineragio

€ SLlCI'OQlCOOlCiI‘O.

' Lei n° 8.248, de 23/10/1991, que dispde sobre a capacita¢io e competitividade do setor de
informdtica e automagio, e d4 outras providéncias. Brasilia-DF, 1991. Publicado no DOU, de
24/10/1991.

2 Processo n°® TC 013.747/2013-4. Acérdao 458/2014-TCU-Plendrio.
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Em razdo dessa fiscalizagao dos 6rgaos externos ao MCTIC, a
Sepin, por meio da Portaria n° 863, de 19/8/2014, do MCTIC, visando

ajustar e corrigir tais problemas, bem como aprimorar maior celeridade e

transparéncia nos instrumentos de andlise dos RDAs, em parceria com o
departamento de Ciéncia, Tecnologia e Inovagio Digital (CTI), criou
uma espécie de codificagio na forma de metodologia sobre os
procedimentos, critérios e validagdes que integram o processo de andlise
desses relatérios.

Em linhas gerais, a Sepin ¢ o CTI construiram um conjunto de
metodologias e ferramentas computacionais (Decreto n° 5.906, de
26/9/20006), para avaliagio dos Relatérios de Execugio das Atividades de
P&D da Lei de Inform4tica (RDAs).

Coordenado pelo MCTIC, o Programa conhecido como
AvalRDA foi aprovado em 2015 com vdrias etapas de andlise com as
seguintes linhas de acdo: (i) Enquadramento dos Projetos de P&D e sua
natureza; (ii) Adequagio e Conteddo Técnico-Cientifico; (iii)
Contextualizagio das etapas; (iv) Atribuicdo de elegibilidade; e (v)
Pertinéncia e adequagdo dos investimentos privados.

Essa metodologia tem o objetivo de automatizar o processo de
fiscalizagao, afastar a andlise de possiveis arbitrariedades e rastrear as
analises feitas sobre os relatérios. Pretende também tornar os critérios de
avaliagio mais nitidos e concretos, permitindo uma adequada
comunica¢do do MCTIC com as Empresas e suas Instituigoes parceiras e,
ainda, proporcionar uma gestao objetiva da Lei de Informdtica.

Apesar de a referida metodologia nio trazer novidade na esfera
juridica, ou inovagio na regulagio desse segmento, justamente porque
nio hd uma Agéncia Reguladora nos moldes da teoria de regulagio
técnica e independente da atuagio da politica do Estado. Ela acabou

estruturando uma forma de apresentagio das informagoes das Empresas
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que investiam em P&D, e os critérios de avaliagdo, aprovagio e

reprovagao dos RDAs.

Havendo reprovagio pelo MCTIC dos projetos de P&D ou
RDAs de determinada empresa, cabe a ela contestar a decisio que a
impossibilitou de participar dessas politicas, amparada pelo direito de
defesa estabelecido pela Constitui¢do Federal de 1988, notadamente em
seu art. 59, inciso LV.

Nesse cendrio, este artigo: (i) expde o histérico normativo das
politicas industriais e tecnoldgicas do direito da informdtica, enfatizando
modalidades de avaliagio de projetos de P&D e impactos da Lei de
Informdtica na politica industrial brasileira; (ii) destaca a regulagio
prética do Estado ¢ o procedimento e a metodologia técnica e juridica de
avaliagio de projetos ¢ enquadramento em P&D; e (iii) apresenta o
conceito tedrico de regulagio do Estado, administra¢io técnica indireta e
a necessidade de uma Agéncia Reguladora, com independéncia técnica e
juridica, para que as empresas beneficidrias da Lei de Informdtica tenham
previsibilidade, certeza e seguranga dos critérios técnicos ¢ objetivos de
avaliagdo dos relatérios de RDAs para fruicao dos projetos de P&D.

2 A LEI DE INFORM[\TIQA E A POLITICA INDUSTRIAL: REGULAMENTAGAO,
INCENTIVO E FISCALIZACAQ

A implementagio da informdtica no Direito foi um periodo
marcado por indmeras discussdes nas décadas de 1950 e 1970.
Preliminarmente, em 1937, tais debates ocorreram com a criagio do
primeiro protétipo de computador (PIMENTEL, 2000, p. 12).

Quando essas mdquinas passaram a ser comercializadas, foram
realizadas as primeiras praticas contratuais que construiram o pilar inicial

do “Direito da Informdtica”, gerando criticas doutrindrias ¢ motivando a
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institui¢io da primeira Lei de incentivo a industria eletronica (editada
pelo Japao em 1957)°.

Na década de 1970, a davida era se havia uma nova 4rea no

Direito ou nio, e as criticas sobre o aspecto da tecnologia da informdtica
serviram de estimulo para a criagdo das Leis de Protegao da Privacidade,
contra o controle estatal do banco de dados dos cidadios (LOSANO,
1974, p. 359).

Em verdade, o “Direito de Informdtica” regulamenta as relacoes
juridicas e consequéncias legais ocorridas no imbito desse tema. A
medida que a informdtica estabelece novas modalidades de relagoes
sociais, empresariais e estatais, o Direito tem de proporcionar regras para
estabilizar essas rela¢oes, além dos mecanismos fisicos eletrénicos em si
(FROSINI, 1988, p. 140; MARQUES; MARTINS, 2000, p. 29).

Ante a isso, o Direito da Informaitica foi oficialmente admitido,
em 1980, pela Comunidade Europeia. E, no Brasil, esse ramo juridico
segue em passos moderados diante da auséncia de uma Agéncia
Reguladora tradicional sobre essa matéria e intervengoes politicas
arbitrdrias e sem fundamentagio técnica nessa drea (LUNO, 1996, p-11;
LASELLI, 2002, p. 13).

De qualquer forma, a Constitui¢io Federal de 1988 previu a
protegdo da liberdade de informagao, da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagio, conforme preconiza o seu inciso IX do art.
5° e do art. 220, veja-semos:

Art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem
distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 2
igualdade, 4 seguranca e & propriedade, nos termos

® Frosini (1988, p. 138), sobre a obra de Alain Chouraqui de 1970 que concretizou a expressio
de Direito da Informdtica.
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seguintes: IX - ¢ livre a expressio da atividade

intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio,
independentemente de censura ou licenca.

[...]

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacio, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nio sofrerio qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicio
(BRASIL, 1988).

Apesar de o Direito, em tese, acompanhar a transformacio
tecnoldgica, ¢ preciso intensificar o debate normativo sobre o assunto
para uma regulagio juridica e técnica compartilhada da matéria, para
assegurar a certeza ¢ seguranca juridica em investimento em P&D. A
iniciativa privada ¢ a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) avancam
em passos largos. A OAB, por exemplo, criou a Comissao Especial de
Direito 4 Inovagio e Nanotecnologia para tratar desses temas.

No tocante a politica industrial, nesse contexto de P&D, alguns
setores da economia fabril e tecnoldgica sio classificados como
estratégicos para receber incentivos de vérias modalidades do Estado e
promover retorno cientifico, financeiro e econdmico do Pais
(KRUGMAN, 1989).

O desenvolvimento dos setores econdmicos ¢ essencial para a
competividade industrial em face da formacio de tecnologias e aumento
dos niveis de emprego ¢ a politica industrial ¢ tema polémico do ponto
de vista juridico, porque justamente nio vai se destinar a todos os
segmentos da economia (PACK; SAGGI, (2006).

A tese de atuagio politica na defini¢io desses incentivos é que as
escolhas acabam beneficiando apenas algumas dreas da economia e que,
sem uma rigorosa cobranca das contrapartidas, beneficiam poucos
individuos e empresas. Apesar da controvérsia, o fato constatado ¢ que

uma politica industrial ¢ de P&D aberta para competi¢io de todos os
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interessados, ainda que de alguns segmentos, promove o

desenvolvimento tecnoldgico e econdmico em escala nacional (CHANG,
2002).

No Brasil, a protecio e os incentivos ao setor industrial foram
iniciados em 1930 e permaneceram até fins dos anos 1980.
Juridicamente, o Direito nio foi capaz de superar a realidade dessa
politica protecionista com as elevadas taxas de inflagio e gasto
descontrolado pelo Estado de riquezas e recursos que sequer existiam
(FERREIRA, 2003).

Apesar desse cendrio, o setor industrial sempre buscou
alternativas para superar os seguintes obstdculos: (i) a falta de
infraestrutura e logistica de produgio brasileira; (ii) o amadorismo
pablico no fomento e a interven¢io econdmica; (iii) a criagio
irresponsdvel de empresas publicas para atuar no setor privado; e (iv) a
grande carga tributdria que penaliza a iniciativa privada que investe ¢ gera
riqueza, sem qualquer retorno aceitdvel a prépria inciativa privada ou
cidadao em geral.

Juridicamente, existem diversas regras relacionadas a uma
politica industrial, inclusive com a protegio alfandegiria em
determinadas 4reas, contudo, ndo hd uma Agéncia Reguladora com
independéncia técnica para implementar uma politica industrial em
tecnologia e P&D, objetiva ¢ protegida de arbitrariedades.

Em consonincia com o que jé foi introduzido, especificamente,
a Lei de Informdtica foi instituida para conceder incentivos fiscais as
empresas que investem em P&D no setor de tecnologia nas dreas de
hardware e automagio.

Os incentivos fiscais promovidos pela Lei de Informdtica
referem-se 4 redugio do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) de
produtos habilitados e incentivado como bens de informdtica. No

entanto, para a obtengio desses incentivos, as empresas devem: (i)

Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL/RN — v. 21, n. 1, p. 255-286, jan./abr. 2019 262




RENATO POLTRONIERI

investir em P&D; (ii) comprovar regularidade fiscal; (iii) atender ao

Processo Produtivo Bésico (PPB); e (iv) possuir o cddigo de
Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) na lista de produtos
incentivados.

Os chamados Processos Produtivos Bdsicos (PPBs) sio
instituidos pelo Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior (MDIC), junto ao MCTIC, e poderio ser editados ante as
condigbes técnicas ou econdmicas. Esse processo também ¢ aplicado pela
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus (ZFM), em razdo dos
beneficios fiscais concedidos pelo Decreto-Lei n° 288, de 28/2/1967, ¢
estabelecidos pela Lei n° 8.387, de 30/12/1991.

As empresas que visam obter os beneficios oferecidos por essa lei
devem apresentar um pleito a0 MCTI com um Plano de P&D,
informagdes gerais sobre a empresa e o processo de fabricagdo, ¢ ainda,
um documento de adequagio do produto, no intuito de assegurar o
cumprimento do Processo Produtivo Bésico.

O Plano de P&D, basicamente, é composto por um
planejamento  das  atividades de pesquisa, transformacio e
desenvolvimento em escala regional ou nacional que serdo produzidas ao
longo dos anos. Conforme previsto no Decreto n° 6.008, de
19/12/2006, o Plano deverd ser atualizado por decisaio da empresa
beneficidria quando esta entender necessério.

21 A REGULAMEN,TAGE\O FUNCIONAL DA LEI DE INFORMATICA NO BRASIL E
0 CONTROLE DOS ORGAOQS ESTATAIS E INTERNACIONAIS

A Estrutura Regimental ¢ 0 Quadro Demonstrativo dos Cargos
em Comissio e das Fungées de Confianga do MCTIC foram atualizados
pelo Decreto n° 9.060, de 26/5/2017. Teoricamente, o Ministério trata
de matérias que regem: (i) a politica nacional de pesquisa cientifica,
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tecnolégica e inovagio; (ii) o planejamento, coordenagio, supervisio e

controle das atividades da ciéncia e tecnologia; (iii) a politica de
desenvolvimento de informdtica e automagio; (iv) a politica nacional de
biosseguranca; (v) a politica espacial; (vi) a politica nuclear; e (vii) o
controle da exportagio de bens e servigos sensiveis.*

A criagio do Ministério é contemporanea da Lei de Informatica,
cujo objetivo era impulsionar a parceria entre Estado, empresas e
instituigdes de ensino e pesquisa cadastradas, nessa 4rea.

As empresas ¢ institui¢des interessadas na parceria deviam se
habilitar e prestar contas anuais a0 MCTIC sobre as atividades de P&D
executadas durante o ano anterior, por meio do RDA, expondo os seus
projetos e respectivos dispéndios/gastos ou de institui¢oes habilitadas
para tanto.

Como mencionado anteriormente, o Processo Administrativo
instaurado pelo TCU teve como base uma auditoria que examinou as
condigoes de aplicagao da Lei de Informdtica e os respectivos resultados.
O processo tomou o n° TC 013.747/2013-4, que foi relatado pelo
Ministro-Substituto André Luis de Carvalho e levado ao Plendrio em
26/1/2014. O resultado estd no Acérdiao 458/2014-TCU-Plendrio.

Segundo esse Acérdao, houve falhas em diversos mecanismos
utilizados pelo MCTIC para a aplicagio da Lei de Informdtica, nos
seguintes termos, resumidos:

4 Em 1995, para que a sociedade também participasse nas decisdes sobre a Internet, 0 MCTIC
criou 0 Comité Gestor de Internet, em Brasilia, que serviria como forma de incentivar o
desenvolvimento de servicos Internet no Brasil; recomendar padrées e procedimentos técnicos e
operacionais para internet no Brasil; coordenar a atribuicao de enderecos internet, o registro de
nomes de dominios e a interconexio de espinhas dorsais; e coletar, organizar e disseminar
informacdes sobre os servigos internet.
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“A etapa inicial do ciclo das politicas publicas

(planejamento e formulagio) ndo conta com
suporte metodolégico para a confecgio de artefatos
minimos que auxiliem a compreensido da politica,
especialmente a sistematizacdo dos objetivos
pretendidos e sua correlagio com indicadores.
Também nio sdo estabelecidas metas para avaliagdo
dos indicadores. Como consequéncia das falhas de
planejamento, a etapa de monitoramento nio se
traduz em um acompanhamento dos indicadores,
utilizados para aferir se os objetivos estio sendo
atendidos. Notou-se que a atividade de andlise dos
Relatérios Demonstrativos Anuais (RDAs), nos
quais as empresas prestam contas de suas atividades
de pesquisa e desenvolvimento (P&D), é feita de
forma intempestiva, muitas vezes anos apds a
execucio dos projetos, também como consequéncia
da tentativa de analisar todos os anos os relatérios
de todas as empresas, sem a utilizagio de critérios
de materialidade, risco e relevincia. A etapa de
avaliagio  também  apresentou  problemas,
especialmente quanto 3 auséncia de avaliacio
prépria dos gestores sobre as consideragoes
apontadas pelas avaliagées externas da politica. Em
outros termos, os gestores receberam diagnéstico e
conjunto de sugestdes dos avaliadores, mas nio
utilizaram o conteido do documento para
proposicio de melhorias nos dispositivos da
politica, o que subsidiaria uma etapa de revisio e
completaria o ciclo das politicas piblicas. Também
pesa para o comprometimento das etapas de
monitoramento ¢ avaliagdo a precariedade do
sistema atualmente disponivel, o Sigplani, o qual
pode ser entendido como mero formuldrio
eletrdnico do qual ndo é possivel extrair sequer
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relatérios consolidados dos dados inseridos pelos

beneficiados (BRASIL, 2014, p. 9).

Em resumo, questionava-se a falta de rigor nos procedimentos
administrativos de execugao da politica industrial, especialmente para a
escolha dos projetos que receberiam os beneficios fiscais e aplicagio dos
mecanismos de fiscalizagdo e prestagio de contas dos envolvidos.’

Nessa linha de estruturacio dos incentivos a P&D, o Brasil
atende as regras da Organizagilo Mundial de Comércio (OMC),
resguardando a propriedade intelectual do soffware na perspectiva da Lei
de Informadtica.

No entanto, de 2013 a 2015, a pedido da Unido Europeia,
Japao e demais paises, a OMC deu inicio a um processo contra o Brasil,
questionando os regimes tributdrios e da politica industrial executada nos
tltimos anos nos setores de automobilistico e Tecnologias da
Informagées ¢ Comunica¢io (TIC), por considerarem contrérias a
legislagio da OMC, sob o argumento de que tornaria injusta a

competigao com produtos estrangeiros.

> [...] “ineficiéncias no processo estabelecido de concessio de beneficios; ineficiéncias no processo
de andlise dos relatérios demonstrativos anuais; deficiéncias no suporte tecnoldgico de gestio;
auséncia de suporte metodolégico para a gestdo de politicas puablicas; falhas no processo de
monitoramento e avaliagio dos dispositivos de P&D; falhas no processo de avaliagio dos
dispositivos do Processo Produtivo Bdsico (PPB); falhas no processo de avaliagio exposto da Lei
de Informadtica; e falhas na gestdo intrassetorial das politicas publicas relacionadas a TICs”. [...]
“crescente déficit comercial do setor incentivado; baixo valor de exportagées; exigéncia de
produgio local concentrada nas etapas menos nobres da cadeia de valor (montagem e
soldagem); auséncia de tratamento para os casos de empresas que realizam as etapas mais nobres
da cadeia de valor, mas preferiram, por razbes econdmicas, produzir no exterior; tratamento
homogéneo ao conjunto heterogéneo de empresas beneficiadas; possibilidade de estrutura
inadequada de governanca dos institutos de pesquisa; e opgio por convénios com universidades
fortemente correlacionada a exigéncias legais”. Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Auditoria
na Lei de Informdtica / Tribunal de Contas da Unido; Relator Ministro-Substituto André Luis
de Carvalho. — Brasilia: TCU, Secretaria de Fiscalizagio de Tecnologia da Informagao (Sefti),
2014, p. 10 - 15.
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Os tdpicos mais importantes que foram criticados na lei em

comento fazem referéncia ao tratamento tributdrio diferenciado sobre a
redugao/isengdo do IPI para produtos fabricados no pais e a
determinagao de fases do processo produtivo com acumulagio nacional
como forma de acesso ao incentivo.

O Brasil, em sua defesa, alega que os incentivos fiscais
concedidos pela Lei de Informdtica atendem as normas da OMC no
sentido de promover o desenvolvimento de matérias sustentdveis, uma
vez que sao necessarios os investimentos em P&D.

Ocorre que esse fato afeta uma Lei que estd em aplica¢iao hd
duas décadas e que tem apresentado resultados positivos no mercado
industrial. Assim, o Governo Brasileiro, para resguardar essa conquista ¢
manter a politica industrial no Brasil, estuda a criagio de novos
instrumentos de incentivo e adequagio das mudancas que forem
decididas pela OMC.

Nesse cendrio, o processo de concorréncia e contratagao de bens
e servicos pelo Estado ¢ utilizado como instrumento de incentivo 2
Inovagio, preferindo, nos termos da legislagao, produtos e servigos frutos
da inovagio e projetos de P&DS.

Ao dar prioridade a uma proposta que apresente uma solugio
ou produto inovador, o Estado estd incentivando as empresas a buscarem
solugbes, produtos, servicos e metodologias inovadoras, desenvolvendo-se
por consequéncia a valorizagio de uma cultura nacional de incentivo a
inovagdo, que seja adequada as demandas do Estado e do interesse
publico.

Ou seja, ¢ perfeitamente vdlido que o Estado promova

contratagdo sem uma perspectiva de resultados econémicos imediatos ou

® Ver art. 24 da Lei n° 8.666/1993 e art. 20 da Lei n° 13.349/2010, em conjunto com o art. 37,
inc. XXIV, da Constitui¢io Federal de 1988, como instrumentos para concretizar o previsto no
art. 218 da Constitui¢io para a produgio e apropriacio nacional de tecnologia.
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ponderdveis antecipadamente. Mas ¢ inafastével que toda e qualquer

contratagio seja acompanhada de uma avaliagio técnico-cientifica sobre

consisténcia das propostas € a sua relevincia para os interesses nacionais

(MARCAL, 2016).

3 METODOLOGIA E PRATICA DE AVALIAGAO DE RDA E CLASSIFICACAO DOS
PROJETOS DE P&D

A objetividade e transparéncia dos instrumentos de andlise dos
relatérios de RDA somente podem ser alcancados com o
desenvolvimento de critérios ¢ metodologia para o processo de avaliagio.

Com esse objetivo, hd um sistema no MCTIC que oferece
armazenamento ¢ prote¢io dos dados recebidos na Sepin. Em geral, essa
Secretaria atua em todos os assuntos relacionados a informdatica, mesmo
que originados de outros Ministérios, buscando unidade ¢ completude de
informagdes e politicas nessa 4rea.

A Sepin é composta por trés departamentos, que atuam sobre:
(i) Politicas e Programas Setoriais em TIC voltado para a governanca de
Internet, assuntos cibernéticos e estratégia digital; (ii) Ecossistemas
Digitais que trata de iniciativas dos negdcios digitais, capacitagao, PD&I
em Software; e (iii) Ciéncia, Tecnologia ¢ Inovagao Digital (CTI), que
versa sobre a Lei de Informdtica, microeletronica, e pautas temdticas
importantes como o “5G” e internet das coisas.

O Departamento CTI mencionado no item (iii) ¢ formado por
duas  Coordenagbes-Gerais: (@) a  Coordenagio-Geral  de
Acompanhamento da Inovagio Digital, que cuida da concessio dos
beneficios da Lei de Informitica; e (b) a Coordenaciao-Geral de Ciéncia e
Tecnologia, que acompanha ¢ avalia as obrigagées relacionadas a entrega

dos RDAs e faz sua fiscalizagio.
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O Departamento CTI faz parte da administracio direta do

MCTIC e serve como érgio executor das politicas que sio definidas pela
Sepin, garantindo a execugao dos projetos.

Nesse contexto, teoricamente, esse Departamento CTT atua de
forma unitaria e estruturada, com transferéncia de dados entre as duas
Coordenagdes, em uma mesma plataforma de andlise dos relatérios. Essa
relagdo entre Sepin e CTT construiu uma metodologia digital prevista no
Decreto n° 5.906, de 26/9/2006, para suporte a avaliagiao dos relatdrios
(RDAs) de execugao das atividades de P&D da Lei de Informadtica.

Essa metodologia digital, em principio, possibilita rapidez e
precisio no exame dos processos - RDAs e tem como premissas: (i)
formalizar procedimentos, critérios e validagoes realizadas pela Sepin; (ii)
utilizar a legislagio vigente a época de cada RDA e Manuais de
Preenchimento; e (iii) garantir, por meio da metodologia e das
ferramentas computacionais: repetitividade (critérios de andlise bem
definidos), rastreabilidade (baseada em indicios), automatiza¢io (célculos
sistematizados) e seguranca da informagao.

Nesse cendrio, o “Projeto AvalRDA”  anteriormente
mencionado ¢ instituido pela Portaria MCTI n° 863, de 19/8/2014,
estabelece o processo de andlise dos RDAs da Lei de Informdtica, com o
seguinte trimite: (i) os RDAs, com informagdes relativas ao ano-
calenddrio anterior, sio enviados para a Sepin; (ii) a Sepin repassa esses
dados para andlise do CTT; (iii) o CTT identifica o cumprimento dos
critérios ¢ dados de referéncias, parecer; (vi) caso a resposta retirada nio
seja apropriada ao caso concreto, elabora-se o parecer e o apresenta para o
exame da Sepin; (iv) a Sepin notifica as empresas beneficidrias do
resultado; (v) as empresas apresentam a sua manifestagio/contestagio,
que serd analisada somente pela Sepin; ¢ (vi) os resultados dessa anilise
técnica sdo comunicados A Secretaria da RFB, para fins de fruigao dos

beneficios fiscais.
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Assim, o exame do projeto ¢ feito com base em um modelo

existente no sistema, com fundamento na legislagao, particularmente no
Decreto n° 5.906, de 26/9/2006, que prevé dois tipos de projetos: (a)
projetos de P&D stricto sensu, que tratam de pesquisa bdsica, pesquisa
aplicada ou desenvolvimento experimental, incluindo projetos de
desenvolvimento ou evolu¢io de produtos de tecnologia da informagio
(incisos I, I e III e alinea “b”, inciso IV, do art. 24); e (b) projetos de
formagao e capacitagio (alineas “a” e “c” do inciso IV, do art. 24).

Para que o projeto apresentado se enquadre como P&D, ¢
necessario seguir rigorosamente os requisitos do artigo 24 do Decreto n°
5.906, de 26/9/2006 e a qualidade ¢ objetividade dos dispéndios em
P&D. Quando estes forem apontados no projeto, devem ser elegiveis,
pertinentes ¢ adequados, conforme dispde o artigo 25 do
supramencionado Decreto.

Independentemente do enquadramento e natureza do projeto, a
primeira avaliagdo é por critérios gerais: o critério “c1” um projeto com
uma solu¢do que ainda nio existe;, jd o critério “c2” uma solugio que jé
existente, porém propicia por alguma limitagio.

No caso de informagoes que sejam duvidosas ou insuficientes
para avaliagio do projeto de P&D, ele nao serd enquadrado; e os seus
respectivos dispéndios, tampouco analisados.

Teoricamente, a avalia¢do nio ¢ qualitativa, mas da existéncia de
indicios objetivos na descri¢dao. A rigor, nio existe juizo de valor nessa
classificagdo, mas o fato de o projeto estar cumprindo ou ndo um critério
e ficar acima das linhas de corte definidos pelo MCTT.

Quando o projeto se encontra aprovado tecnicamente, acima da
linha de corte, hd possibilidade do exame dos dispéndios conforme

previsto no art. 25, o que ¢ elegivel no artigo 24 do Decreto n° 5.906, de

26/9/2006.
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O modelo de referéncia para anilise de dispéndios de um

projeto de P&D ¢ constituido por um conjunto de atributos
fundamentados na legislagao pertinente. Quais sejam: (i) Exigibilidade:
tipologia - cuida do tipo de dispéndio a ser avaliado; (ii) Pertinéncia:
Qualitativo - cuida do aspecto qualitativo do dispéndio; e (iii)
Adequagao: Quantitativo - cuida do aspecto quantitativo do dispéndio..

Apesar de ser um processo de regulagio, enquadramento e
concessdo, sem natureza penal, a rigor, seguindo as normas estruturantes
do sistema juridico e Direito Brasileiro, aplica-se o devido processo de
conhecimento e a ampla defesa estabelecido pelo inciso LV do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988.

No processo de anilise, teoricamente ¢ possivel somar & margem
de enquadramento que foi calculado no sistema de dados,
complementando o parecer automdtico favordvel. Mas, ao contrdrio, nio
¢ possivel. Ou seja, ndo hd autonomia subjetiva e pessoal para aprovar
um projeto que nio foi enquadrado pelo sistema eletrdnico, inicialmente.

Quando ¢ gerado um parecer que reprova um relatério de
P&D, a decisio poderd ser contestada, ¢ os pontos questionados pela

empresa, ¢ essa controvérsia serd examinada e decidida pela Sepin.

4 CONCEITO TEORICO DE REGULAGAO DO ESTADO E A NECESSIDADE DE
UMA AGENCIA REGULADORA PARA P&D

4.1 ADMINISTRAGAOQ PUBLICA E HISTORICO DA ADMINISTRAGAQ BRASILEIRA

A defini¢io de Administra¢io Publica comporta a estrutura
politica ¢ administrativa do Estado, que pode englobar planejamento,
comando e execugdo. Administrar ¢ a atividade que o Estado desenvolve,
por meio de atos concretos e executdrios para a consecugio direta,
ininterrupta e imediata dos interesses puablicos.
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Para se conceituar Administragio Publica de forma a abranger o

seu sentido objetivo e subjetivo, utiliza-se do seguinte conceito: “ramo do
Direito Publico que tem por objeto érgaos, agentes e Pessoas Juridicas
administrativas que integram a Administragio Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza para a
consecugio de seus fins, de natureza publica” (DI PIETRO, 1999. p.
52).

A natureza da atuagio da Administragio Pablica é de um minus
publico para quem exerce, com o encargo indeclindvel de defender,
conservar e aprimorar os bens e servicos de interesse da coletividade, de
forma fiel & norma juridica positiva, aos preceitos de direito e das morais
administrativa e social’.

A Administra¢io Publica atua concretamente, por meio de atos
e regulagdo, operando e agindo sobre a prépria realidade e devendo
ajustar-se a0 momento em que vive sua sociedade, ao passo que a norma,
nio possuindo esse cardter flexivel e circunstancial, permanece mais
longinqua, inibindo-se diante daquilo que ¢é prético, justamente por ser
tedricad.

A regulamenta¢io normativa e técnica da administracio, ¢ a
regulamentagio desta em relagio & P&D, ndo pode avangar além do
limite determinado pelos conceitos tedricos e os técnicos, determinados

pelos fatos e resultados técnicos, priticos e econdmicos’.

7 A ordem juridica atual encontra-se em estado de pentria, hd quase uma década, conforme
exemplo registrado no ano 2000, no Estado de Sao Paulo, onde o presidente do Tribunal de
Justica corroborou as atitudes do governador de Estado em nio cumprir a Decisao Judicial, no
caso dos precatérios: “[...] a coisa julgada nao pode fazer algo redondo virar quadrado” — Folha
de S. Paulo, 12/12/2000, Caderno Politica, p. A14.

# Tavares ( 1992, p. 45) sobre a ética administrativa num pais em desenvolvimento e o principio da
boa administragio e Carnelutti (1999, p. 13), sobre a originalidade do pensamento (reflexao) através
da realidade do homem (sentidos, espago e tempo).

% Neves (1971, p. 269), sobre a relagio do enunciado hipotético da norma com suas
consequéncias juridicas.
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Desde 1822, como colénia mondrquica de explora¢io até fins

da década de 1980, o “Estado Brasileiro” passou por algumas
modifica¢des em sua estrutura, sempre buscando identificar uma posigao
e funcio a Administragio, passando pelo “Estado Policia” a
“Administracio Burocrdtica” e pelos principios da impessoalidade,
formalismo, profissionalizacio, carreira e hierarquia funcional, controle
social e o Interesse Publico. Quanto mais equilibrada for a sociedade (em
todos os termos), menos necessidade de administragio haverd. No
inferno, restard somente a Administracio excessiva e interferéncia do
Estado na liberdade e livre arbitrio do individuo!®.

Assim, surge o Decreto-Lei n° 200, de 25/2/1967, como a
primeira norma estruturante da organizagio administrativa do Estado
brasileiro, implantando uma Administragio pés-burocrdtica que atuasse
de forma plancjada, descentralizada, com delegagio de autoridade,
coordenacio e controle interno e externo'’.

O novo sistema que passa a reger a Administragio Publica ¢é
fundado nas regras constitucionais da Legalidade, Moralidade, Finalidade
Pablica, Motiva¢io, Impessoalidade e Publicidade.

Independentemente do campo em que atue, o alvo da
Administragio é sempre o publico. Pode atuar sob a égide do Direito
Pablico em um caso ou do Direito Privado em outro, que o seu fim
permanecerd inabalado, isto ¢, o que pode mudar sio os meios com os

quais esse fim ¢ alcancado, mas nao o seu fim.

19 Gilmore (1978, p. 127), sobre opinido de Oliver Wendell Homels Janior, magistrado
americano do Estado de Massachusetts e do Supremo Tribunal dos Estados Unidos de que a
administracio reflete, mas em nenhum sentido determina o valor moral de uma sociedade. Os
valores de uma sociedade razoavelmente justa irdo refletir numa administragio razoavelmente
justa.

" Madeira (2000, p. 229), sobre independéncia normativa e competéncia de atuagio, baseados no
principio da legalidade e da separacio dos poderes.

Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL/RN — v. 21, n. 1, p. 255-286, jan./abr. 2019 273




RENATO POLTRONIERI

4.2 ADMINISTRAGAQ DIRETA E INDIRETA

A Administragao Publica possui a atribui¢ao objetiva e subjetiva
de regular o modo de agir dos administrados, bem como o seu préprio,
de forma categérica, expressa de forma exaustiva na norma, e de forma
disjuntiva, prevista para ser exercida de acordo com a conveniéncia e a
oportunidade que o fato real exigir, sem se separar, em qualquer dos dois
casos, de seu objetivo primordial, qual seja, o Interesse Publico € o bem
comum dos administrados.

A Administragio Direta, cuja Lei n° 9.649, de 27/5/1998
abarca basicamente os servigos integrados na estrutura administrativa
central do Estado, é constituida pelos Governos da Unido, dos Estados e
Municipios e seus Ministérios e Secretarias e demais 6rgaos que sio
responsdveis de forma direta e indiretamente pelas politicas de
investimento em P&D e da regulagao dessa fruigao.

No tocante 4 Administragio Indireta, compdem-na as Autarquias,
Fundagbes e Entidades Paraestatais, representadas estas pelas sociedades de
economia mista e Empresas publicas.

A expressio “Administragio Indireta”, consubstanciada em
nossa Constitui¢do, seguiu o mesmo sentido subjetivo dado pelo
Decreto-Lei n° 200, de 25/2/1967, designando o conjunto de Pessoas
Juridicas, seja de Direito Privado ou Publico, instituidas por lei, com o
fito de desempenhar atividades assumidas pelo Estado, tanto no tocante a
intervengio no dominio econémico como no servigo ptblico’.

O advento da Administragio Gerencial configura resposta

vélida para as respectivas pendéncias com a ideia de competitividade no

12 Moraes (2000, p. 298) sobre conceitos de Administragio publica, burocracia na Constitui¢io
de 1988 ¢ o art. 4° do Decreto-Lei n® 200, de 25/2/1967 (modificado pela Lei n® 7.596, de
10/4/1987).
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Setor Publico, servigos eficientes que sejam de qualidade e atinjam toda a

coletividade de forma imparcial e racional.

Vale lembrar que, para a atividade privada, servigo, comércio e
inddstria, o Estado estruturado de maneira minima, com uma forte
atuagio reguladora, técnica e objetiva, comprovou ser a forma mais
adequada de produgio de estabilidade, seguranca, certezas e riquezas,
como se pode observar nos pressupostos das Lei da Informdtica.

Na Administragio Indireta, encontram-se diversas modalidades
de DPessoas Juridicas que lhes revelam o significado, em face da
especificidade de cada objetivo, como investimento e regulagio em P&D.

No cendrio de P&D, a Administracio Indireta atuaria sob a
forma de Autarquias comuns ou Autarquias especiais, como as Agéncias
Reguladoras. A Autarquia, em linhas gerais, ¢ a Pessoa Juridica de Direito
Pablico, o que significa ter, praticamente, as mesmas prerrogativas e
sujeigoes da Administragdo Direta. O seu Regime Juridico pouco difere do
estabelecido para aquela, aparecendo, perante terceiros, como a prépria
Administragio Publica. Difere da Unido, Estados ¢ Municipios — pessoas
publicas politicas — por nio ter capacidade politica, ou seja, o poder de criar
o préprio Direito; é pessoa publica administrativa, porque tem apenas o
poder de autoadministragdo, nos limites estabelecidos na norma juridica."

Antes mesmo de ser elaborado o conceito e as delimitagoes das
Autarquias, ja existiam no Brasil entidades com a natureza autdrquica.

O Decreto-Lei n° 6.016, de 22/11/1943, forneceu a primeira
conceituagio legal de Autarquia, pois este a definia como “o servigo
estatal descentralizado, com personalidade de Direito Publico, explicita
ou implicitamente reconhecida por Lei”.

Atualmente, seu conceito legal consta do artigo 5°, inciso I, do
Decreto-Lei n. © 200, de 25/2/1967: “servigo autdnomo, criado por Lei,

com personalidade juridica, patriménio e receita préprios, para executar

13 Di Pietro (1999, p. 352), sobre conceito juridico de Autarquia e Agéncias Reguladoras.
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atividades tipicas da Administracio Publica, que requeiram, para seu

melhor  funcionamento,  gestio  administrativa e  financeira
descentralizada”.

Quanto a delimitagio de suas caracteristicas, nio existem
maiores divergéncias entre os doutrinadores, sendo certo que se
destacam- entre elas: a criagdo por Lei, personalidade juridica de Direito
Pablico, capacidade de autoadministragao, especializagio dos fins ou
atividades e sujei¢ao ao controle ou a tutela. Tém-se como caracteristicas
basilares das Autarquias, no desempenho de atribui¢oes publicas tipicas,
o fato de possuirem 6rgaos, patrimdnios, administragao, recursos, direitos
e deveres préprios.

Assim, teoricamente, nao estio subordinadas 2 Administragio
Publica direta que as criou, conforme se infere do disposto no pardgrafo
tnico do art. 4° do Decreto-Lei n° 200, de 25/2/1967. O que diferencia
a Autarquia do Estado sio os métodos operacionais de seus servicos, mais
especializados e mais flexiveis que os da Administragao centralizada.

Sendo a Autarquia uma forma de descentralizagio
administrativa e separagio da atua¢ido politica Estatal, a capacidade
operativa da Administragio publica deve se limitar a regulagio dos
servigos publicos tipicos e atipicos, e nio alcangar a execugio direta de
atividades industriais ou econdmicas, ainda que tenham um interesse

geral envolvido.
4.3 AGENCIAS REGULADORAS COMO ESTRUTURA PARA O INCENTIVO A |NOVAQAO

O estdgio atual de “transformagio” da sociedade ¢ a necessidade
de cumprir com suas tarefas essenciais fizeram com que o Estado
diversificasse a atuagio administrativa de forma que ela se apresentasse
mais intensa e especifica a cada 4rea de influéncia. Um novo quadro
regulador descentralizado para P&D, notado nos setores de infraestrutura
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estratégica, apresentaria instrumentos mais especializados,

institucionalizados e operacionais.'

O vocdbulo “agéncia”, bastante conhecido pelos norte-
americanos, surgiu como decorréncia do estdgio atual do Capitalismo
Tecnolégico Globalizante. As Agéncias Reguladoras surgiram como
mecanismo de regulagio normativo dotado de maior agilidade na
implementa¢io de politicas publicas, em fun¢io de sua estrutura mais
especializada. Inspirado no modelo norte-americano das Commissions, ou
seja, o “Direito das Agéncias”. No entanto, isso nao ¢ nenhuma novidade
ao Direito Pdtrio, sua adogio jé fora, desde meados do século XX,
aventada e defendida por juristas, docentes ¢ homens publicos, como
Bilac Pinto (1941) e Anhaia Mello (1940)".

O ente regulador setorial em P&D deveria assumir
responsabilidades com relagio a orientago, regulagio, coordenagio,
controle e fiscalizacdo da aplicagdo das regras relacionadas com a politica
¢ necessidades de cada setor. Devem desempenhar o papel arbitral na

14 Mello (1940, p. 56). Sobre novas concepgdes para a atuagio do Estado em prol da comunidade
geral e em protecio do Interesse Puablico, dentre elas a “Regulamentacio por meio de
Autoridades Administrativas Especiais: Comissoes de Servicos de Utilidade Pdablica”. Mateo e
Wagner, 1974, p. 22), acerca da administragio interventora e o direito administrativo cldssico,
em rela¢io a economia do Estado.

O

Mello (2001, p. 134), Sobre a fundamentagio atribuida as Agéncias que nio poderd ser
comparada com a das “agéncias” norte-americanas, “o que seria descabido em face do Direito
Brasileiro, cuja estrutura e indole sio radicalmente diversos do Direito norte-americano”.
Merecem atengio especial essas consideragdes diante da vertida na direcdo com relagio  criagio
de Agéncias Reguladoras, sua forma, estrutura e atuagio, como, por exemplo, nos casos das
Agéncias de Desenvolvimento da Amazodnia e do Nordeste (MP n° 2146/2001), criadas de
imediato por questoes politicas, alterando seis por meia duzia, contrariando o idedrio inicial de
criagdo das Agéncias.
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solucio de conflitos entre os operadores, fruidores de qualquer tipo de

incentivos ou regulagéo, agentes € consumidores!®.

Diferentemente dos antigos entes reguladores setoriais, as
Agéncias Reguladoras estio sendo instituidas na forma de Autarquias
“especiais”, com or¢amentos préprios e uma relativa autonomia
financeira e institucional do Poder Executivo, sem uma estrutura
dependente de qualquer 6rgio da Administragio Direta, em qualquer
género.

A despeito da falta de defini¢do juridica do que sejam
Autarquias de regime especial (expressio prevista na Lei n° 9.394, de
20/12/1996, que dispde sobre a organizagio do ensino superior),
teoricamente uma Autarquia de regime especial ¢ aquela que possui
competéncias e  obrigagdes especificas que ampliam a sua
responsabilidade e autonomia em um determinado tema, inclusive no
recolhimento e administraciao de taxas e contribuicoes.

Segundo a Constitui¢io Federal, concatenada com as fungoes
juridicas e estruturais do Estado, este deve implementar e cumprir um
modelo de gestao privada de dreas ou servigos de interesse publico, por
meio de delegacio e regulacio da atuacio dos particulares, fato que
preservard a sua esséncia juridica de regulagio a condita humana e
manterd a estabilidade e a paz nas relages sociais livres e independentes.

Apesar de ndo existir uma completa neutralidade regulatéria
técnica, ¢ necessdrio defender e implementar uma regulagio em P&D
que corresponda a certos interesses reconhecidos como politica publica.

A regra estruturante da atuagio juridica e regulatéria do Estado
¢ que sua fungio ¢ regular a atuagio dos entes privados em todas as 4reas

1©° Manuale (2000, p. 126), sobre a responsabilidade direta e pessoal do agente
administrativo/estatal, competente em sua fungio, pela prdtica de seus atos, ficando o Estado
com a responsabilidade solidria.
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consideradas estratégicas pela Constituigao, e ndo a prestagio do servico,

produgio ou promogio de bens diretamente.

A estrutura de regulacio, via Agéncias Reguladoras, tem como
objetivo separar a atuagdo politica da atuagio técnica. Busca-se desvincular o
administrador das atividades objeto de sua regulagio e uma evolugao
operacional dessas Agéncias com uma independéncia frente aos diversos
Governos.

O modelo agencial norte-americano apresenta uma atuagio
reguladora chamada de quase-legislativa por editar normas e fungoes
quase-jurisdicionais, por envolver certos conflitos de interesses,
determinando o direito aplicdvel para soluciond-los. Do Estado a
sociedade, direta ou indiretamente, caberia comandar as forgas
regulatérias 7.

Em que pesem as consideragbes mais especificas sobre esse
sistema — cujo cerne nio ¢ o objetivo deste artigo —, a atuagao
regulatéria, em matéria de P&D, ¢ de competéncia especifica dos entes
agenciais (poder normativo derivado), uma das formas de autonomia do
6rgao regulador em relagio ao Estado, o que nio se confunde com a
atuagdo legislativa (poder normativo origindrio), tampouco com
autorregulagio, quando apresenta a coincidéncia entre governantes e
governados.

A autorregulagio serve apenas aos regulados de forma mais
restrita, uma espécie do género de autonomia de regulacio, voltada para
o conjunto social organizado e especifico como uma entidade de classes.
Assim, devemos distinguir a competéncia de algum 6rgio em criar
normas de competéncia ou normas de conduta. As primeiras conferem
poder para estabelecer outras normas, e as normas de conduta, por sua

vez, estabelecem linhas de acdo para individuos ou entidades.

7 Di Pietro (1999, p. 385), sobre as caracteristicas das Agéncias Reguladoras diante dos trés
Poderes constitucionais.
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Nio existe obriga¢do constitucional expressa em se implantar

uma concentragio regulatdria técnica e objetiva em relagio aos incentivos
fiscais, politicas publicas ou mesmo servigos publicos. Ela pode ser
implantada de acordo com a atividade especifica a ser regulada, como em
P&D.

A contrapartida necessiria da desconcentragio regulatéria
operacional em matéria de P&D ¢ a concentragio regulatéria normativa,
o controle estatal que ¢, em princfpio, oposto a agao. Ou seja, quem
controla nao deve agir, e vice-versa, quem age nio pode também
controlar'®,

A atuagao regulatéria pode ser: (i) setorial; (ii) regional; e (iii)
geral. A regulacio setorial se limita a determinados segmentos de
atividades econdmicas sobre os quais se pretende exercer controle. A
regulagdo regional significa controle de atividades econ6émicas levando
em conta sua posicio geogrifica ou politica. J4 a regulagio geral de
atividades econdmicas ¢ aquela destinada a exercer controle estatal
indistintamente sobre a totalidade da economia, sem atentar
necessariamente a regioes ou setores.

Em qualquer um dos tipos de regulagio, o incentivo ¢ o
controle a serem exercidos pelo Estado devem estar em sintonia com
aquele desempenhado pela sociedade, especialmente neste sistema
descentralizado de organiza¢io e atuagio administrativa. O controle ¢
fiscalizagao do Estado devem operar com o controle difuso da sociedade,
da forma mais intensa possivel, de modo coordenado, para que adquiram

alcance permanente do Interesse Publico dentro de um sistema de

flexibilidade administrativa (AGUILLAR, 1999, p. 214)

18 Alves (1998), sobre o tema da nova organizagio administrativa, por meio de Agéncias, em
comentdrios referentes a prestagio do servico de saneamento bdsico.
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Entende-se que regulagio deverd ter compatibilidade com o

discurso normativo a que faz remissio mesmo que indiretamente,
devendo: (i) nio ser contraditéria com a estrutura do ordenamento
normativo vigente, observando a hierarquia normativa e demais
limitagoes; (ii) ser clara em suas determinagdes, niao podendo a regulacio
depender de outros tangenciamentos, visto que ela se apresenta, neste
contexto, justamente com O objetivo de ser precisa, expressa €
indubitdvel; e (iii) conter a verdade empirica e atingir a universalidade do
objeto a ser regulado, diferentemente das normas legislativas superiores,
cujo cardter abstrato é predominante®.

Assim, uma Agéncia Reguladora com regulagio técnica na 4rea
de Inovagao, somada ao livre jogo de mercado, serd suficiente para
garantir que se crie ¢ mantenha o fluxo de investimento em tecnologia,
mesmo diante de altos custos, pois o ambiente do livre mercado com a
regulagio técnica ¢ o mais apropriado para o desenvolvimento e para a
inovagdo, j4 que nas situagbes em que a criagio ¢ estimulada ou
apropriada pelo mercado, falhas ou auséncia de regulagio do passado nio
podem permanecer, como exemplo: a socializagio dos riscos e custos

incorridos para desenvolver P&D e/ou a apropriagio indevida por

1 Mello (2001, p. 134): “O verdadeiro problema com as agéncias reguladoras ¢ o de se saber o que é
e até onde podem regular algo sem estar, com isto, invadindo competéncia legislativa. ” [...]
“Resulta claro que as determinagdes normativas advindas de tais entidades hio de se cifrar a
aspectos estritamente técnicos, que estes, sim, podem, na forma da Lei, provir de providéncias
subalternas. ” [...] “Afora isto, nos casos em que suas disposicoes se voltem para concessiondrios ou
permissiondrios de servico puablico, ¢ claro que podem, igualmente, expedir as normas e
determinagoes da algada do poder concedente. ” [...] “E claro que ditas providéncias, em ambas as
hipéteses, sobre deverem estar amparadas em fundamento legal, jamais poderdo contravir o que
esteja estabelecido em alguma Lei ou por qualquer maneira destorcer-lhe o sentido, maiormente
para agravar a posicio juridica dos destinatdrios da regra ou de terceiros: assim como ndo poderio
também ferir principios juridicos acolhidos em nosso sistema, sendo aceitdveis apenas quando
indispensdveis, na extensio e intensidade requeridas para o atendimento do bem juridico que
legitimamente possam curar e obsequiosas  razoabilidade.”
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poucos individuos dos resultados do projeto, quando o beneficio deveria

servir a uma parcela maior.

Além da regulagio técnica, uma Agéncia Reguladora
juridicamente estruturada pode garantir a efetividade econémica e
juridica das patentes e do direito autoral. E oportuno tratar da atuagio
reguladora do Estado na drea de P&D, por meio de uma Agéncia
Reguladora, sem se envolver nas atividades econémicas para as quais,
como ente publico e na seara estritamente juridica, possui estrutura e

vinculagio normativa incompativel.
5 CONCLUSAO

Com a interven¢io do Estado no dominio econdémico,
especialmente apds a 22 Guerra Mundial, ampliou-se a atuagio estatal
para incentivar as atividades econdmicas definidas como de interesse
publico (a exemplo de servicos publicos, como: transportes, energia, luz,
gés etc.) e também as atividades privadas industrial, comercial e servigos,
a titulo de interven¢io no dominio econdémico para subsidiar a iniciativa
privada nas dreas consideradas e definidas também como de interesse
publico estratégico. Dai a necessidade de uma regulagio técnica e objetiva
das mais diversas dreas econdmicas, em especial da P&D.

O escopo desse artigo pretende debater o tema da regulagio em
P&D com critérios técnicos e objetivos, considerando o atual conjunto
de metodologias e ferramentas computacionais aplicados para avaliagio
dos Relatérios de Execugio das Atividades de P&D da Lei de Informdtica
(RDAs).

A conclusio é que a coordenagio feita pelo MCTIC, por meio
do Programa AvalRDA, nao ¢ suficiente para sedimentar uma anilise
técnica e objetiva da aplicagio da legislagio de P&D, pela subjetividade
politica do MCTIC.
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A metodologia de fiscalizagao e rastreamento das andlises de

aprovagdo dos incentivos deve ser claro, certo e seguro aos interessados e
concretos em relagio aos resultados.

O pressuposto ¢ que, seguindo a teoria da regulagio, uma gestao
objetiva da Lei de Informdtica deve ser feita por uma Agéncia Reguladora
nos moldes da teoria de regulagio técnica e independente da atuagio da
politica do Estado, com uma estrutura objetiva pré-definida de avaliagio,
aprovacio e reprovagio dos RDAs.

Assim, este artigo exp6s o histérico normativo das politicas
industriais e tecnoldgicas do direito da informdtica e destacou as
modalidades de avaliagio de projetos de P&D, os impactos da Lei de
Informdtica na politica industrial brasileira poderiam ser maiores se a
regulagio fosse isenta de influéncias politicas. Destacou a atual regulagio
prética do Estado, o procedimento e a metodologia técnica e juridica de
avaliagio de projetos e enquadramento em P&D (teoricamente
independente), e apresentou o conceito tedrico de regulagio do Estado,
administragio técnica indireta e a oportunidade econdémica, politica e
juridica de uma Agéncia Reguladora, com independéncia técnica e
normativa, para priorizar a certeza € a seguranga dos critérios técnicos e
objetivos de avaliagdo dos relatérios de RDA para fruicao dos projetos de
P&D.

A necessidade de o Estado em elaborar novas formas de gestao
do interesse publico, vias servigos ou regulagio, ¢ uma realidade e, nos
campos social e econdémico, a descentralizagio e especializacio da
regulagdo é que permite aplicar a teoria do Estado minimo, com efeitos
maximos.

Em contrapartida & desconcentragao regulatéria operacional em
matéria de P&D, o Estado deve garantir a concentra¢io regulatéria

normativa. Juridicamente, a teoria do direito indica que regular é o
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oposto ao agir. Isto é, quem controla nio deve agir, e vice-versa, ou seja,

quem age nio pode também controlar.

REFERENCIAS

AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos piblicos.
Sao Paulo: Max Limonad, 1999.

ALVES, Aladr Caffé. Saneamento bdsico: concessoes, permissoes e
convénios publicos. Bauru: Edipro, 1998.

BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao (T'CU). Auditoria na lei de
informitica / Tribunal de Contas da Uniio; Relator Ministro-
Substituto André Luis de Carvalho. — Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscaliza¢do de Tecnologia da Informacao (Sefti), 2014. p.10 — 15.

CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sao Paulo: Lejus,
1999.

CHANG, H. J. Kicking away the ladder: development strategy in
historical perspective. Londres: Anthem Press, 2002.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1999.

FERREIRA, P. C.; HAMDAN, G. Politica industrial no Brasil: ineficaz
e regressiva. Econémica, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, 2003.

FROSINI, Vittorio. Informdtica y derecho. Temis, Bogotd, 1988.

GIURIDICI, Manuale. Diritto costituzionale. 15. ed. Napole:
Giuridiche Simone, 2000.

KRUGMAN, P.R. Industrial organization and international trade. In:
SCHMALENSEE, R.; WILLIG, R. (Eds.). Handbook of industrial

organization. New York: Elsevier, 1989.

Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL/RN — v. 21, n. 1, p. 255-286, jan./abr. 2019 284




RENATO POLTRONIERI

LASELLI, Michele. Informdtica giuridica. Napoli: Simone, 2002.

LOSANO, Mirio. Li¢oes de informdtica juridica. Sao Paulo: Resenha
Tributaria, 1974.

LUNO, Antonio Enrique. Manual de informitica y derecho. Ariel,
Barcelona, 1996.

MARCAL, Justen Filho. Comentérios 2 lei de licitagbes e contratos
administrativos. 17. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MARQUES, Garcia; MARTINS, Lourengo. Direito da informitica.
Coimbra: Almedina, 2000.

MATEOQO, Ramén Martin; WAGNER, Francisco Sossa. Derecho
administrativo econ6mico. Madrid: Ediciones Pirdmide, 1974.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

MELLO, Luiz de Anhaia. O problema econémico dos servigos de
utilidade publica. Sao Paulo: Prefeitura do Municipio de Sao Paulo,

1940.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 8. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2000.

NEVES, Anténio Castanheda. Curso de introdugio ao estudo do
direito. Coimbra: Coimbra, 1971.

PACK, H.; SAGGI, K. Is there a case for industrial policy? A critical
survey. The Word Banck Research Observer, v. 21, n. 2, 2006.

PIMENTEL, Alexandre Freire. O direito cibernético: um enfoque
tedrico e l6gico-aplicativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL/RN — v. 21, n. 1, p. 255-286, jan./abr. 2019 285



http://www.almedina.net/catalog/autores.php?autores_id=1526

RENATO POLTRONIERI

TAVARES, José. Administragio publica e direito administrativo.
Coimbra: Almedina, 1992.

Correspondéncia | Correspondence:

Renato Poltronieri
Av. Pedroso de Morais, 1201, Pinheiros, CEP 05.419-001. Sao Paulo,
SP, Brasil.

Fone: (11) 3356-1828.
Email: rpoltronieri@demarest.com.br

Recebido: 30/4/2018.
Aprovado: 12/2/2019.

Nota referencial:

Poltronieri, Renato. Agéncias reguladoras ¢ inovagao: uma proposta de
participagio do estado. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 21, n. 1,
p. 255-286, jan./abr. 2019. Quadrimestral.

Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL/RN — v. 21, n. 1, p. 255-286, jan./abr. 2019 286




