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Resumo: No Brasil, € comum atrelar-se o estudo da Regulagao afigurado Estado e, mais especificamente,
as agéncias reguladoras. A Regulagdo, contudo, ndo se restringe aos 6rgaos e entidades publicos.
Ha agentes privados que exercem fungdes que possuem caracteristicas tipicamente regulatorias,
fendbmeno ao qual se costuma denominar de autorregulacdo. A autorregulacao é caracterizada pela
auséncia (total ou parcial) do Estado na definicdo das normas setoriais, na fiscalizagdo e até mesmo
na eventual aplicacdo de sangdes aos particulares que se submetem voluntariamente a gestao
realizada por uma entidade de representacao coletiva. Tal forma privada de regulagao pode surgir de
modo espontaneo ou contar com a participagao do proprio Estado, seja pela delegacao estratégica de
funcdes a um ente privado, seja pelo reconhecimento pablico de um modelo ja consolidado. Ha casos,
ainda, em que regulagdes publicas e privadas coexistem, constituindo sistemas hibridos em que ha
uma divisdo ou sobreposicéo de fungdes entre os agentes reguladores. No Brasil, ha diversos setores
que ja convivem com estruturas autorregulatorias, como € o caso dos setores publicitario e financeiro.
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1 Introducao

Em marco de 2010, o Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria
(CONAR) decidiu por suspender a disponibilizacao de propaganda da cerveja
“Devassa Bem Loura”, sob o argumento de que haveria “excesso de sensualida-
de” na peca publicitaria.* O processo administrativo em que houve tal decisao foi
instaurado a partir de reclamacgao apresentada por consumidores que se sentiram
ofendidos pelo teor da publicidade. Muito embora o CONAR nao seja um 6rgao ou

1 Disponivelem: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,conar-tira-do-ar-anuncio-da-devassa,518124>.
Acesso em: 13 jul. 2018.
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entidade puUblica (dispondo, portanto, da imperatividade tipica dos atos pudblicos),
a empresa detentora da marca em questao, embora tenha recorrido da decisao,
optou por acatéa-la espontaneamente e retirou de circulagao a peca publicitaria.

Esse exemplo traz & tona uma importante discussao sobre os limites sub-
jetivos da atividade regulatéria. A indagacao que se faz é a seguinte: quem pode
regular as atividades desenvolvidas por empresas ou pessoas fisicas?

No Brasil, € comum atrelar-se o estudo da Regulagao, enquanto instrumento
de intervencao do Estado na economia, a figura das agéncias reguladoras. E essa
correlagao faz algum sentido na medida em que tais entidades exercem, por exce-
Iéncia, uma fungao tipicamente regulatoria. Em rigor, elas possuem caracteristicas
tipicas, usualmente conferidas pelas suas respectivas leis de criagcao, que viabi-
lizam o exercicio da intervengao econdmica dentro dos quadrantes tragados pela
literatura que estuda a regulagao enquanto instrumento juridico e econdémico.?

A Regulagao, contudo, nao se restringe as agéncias reguladoras. Na verda-
de, ela sequer se limita ao Estado. Com efeito, ha agentes privados que exercem
funcOes que possuem caracteristicas tipicamente regulatorias, fendmeno ao qual
se costuma denominar de autorregulagao.

O conceito juridico de autorregulagao serd mais bem delimitado ao longo
deste estudo, mas ja se pode antecipar que se trata de uma forma efetiva de
regulacao de determinados setores sociais ou econdmicos cujo principal agen-
te regulador € uma entidade privada que surge, normalmente, a partir de uma
associacao de integrantes do proprio setor regulado. Essa forma de regulacao
caracteriza-se pela auséncia (total ou parcial) do Estado na definicao das normas
setoriais, na fiscalizagao e até mesmo na eventual aplicacdo de sancoes aos
particulares que se submetem voluntariamente ao regime regulatorio especifico.
A autorregulacao, como se vera, pode surgir de forma espontanea ou contar com
uma participacao mais ativa do proprio Estado (seja na sua delegagao a priori ou
no seu reconhecimento a posteriori).

A autorregulacao é uma realidade no cenario brasileiro. De fato, ha exem-
plos bem-sucedidos, como o do CONAR, ja referido no inicio deste capitulo, e da

Para usar a conceituagao proposta por Gustavo Binenbojm, a autonomia reforcada das agéncias
reguladoras divide-se em: (i) independéncia politica dos dirigentes das agéncias, os quais sao nomeados
por indicagdo do Chefe do Poder Executivo e submetidos & aprovagdo do Poder Legislativo, investidos
em seus cargos a termo fixo, com estabilidade durante o mandato, o que acarreta a impossibilidade de
sua exoneracao ad nutum pelo Presidente; (ii) independéncia técnico decisional, devendo predominar as
motivagoes técnicas dos atos das agéncias, 0s quais ndo se sujeitam, em regra, a recurso hierarquico
improprio; (iii) independéncia normativa, necessaria a disciplina dos servicos e atividades econdmicas
submetidos ao crivo da entidade; e (iv) independéncia gerencial, orgamentaria e financeira ampliada, por
forca de rubricas orgamentarias proprias e de receitas atribuidas por lei as agéncias (BINENBOJM, 2014,
p. 270-271).
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Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). O mesmo ocorre nos setores
financeiro e securitario.

Nada obstante essa realidade, a autorregulacao € um tema que ainda care-
ce de maior aprofundamento juridico na academia brasileira. Por conta disso, o
presente estudo tem a pretensao de destrinchar o conceito juridico de autorregula-
¢ao; suas semelhancgas e — sobretudo — dessemelhancas em relagao a regulagao
estatal; bem como suas principais caracteristicas, classificagoes e exemplos pra-
ticos. Essa analise foi realizada a partir de uma compilacao da literatura nacional
e estrangeira especializada sobre o tema.

E importante registrar desde logo que este estudo ndo tem a pretensdo
de ser inovador, tampouco exaustivo. A ideia é propor a sistematizagao de um
importante conceito juridico. Espera-se que esse seja um ponto de partida para o
desenvolvimento de discussoes juridicas mais profundas sobre o tema da autor-
regulacdo. Nesse sentido, alids, serd apresentada ao final do texto uma pequena
agenda de pesquisas como forma de buscar incentivar o aprofundamento dos
estudos na area.

2 Regulacao juridica

Para o fim de melhor compreender-se o sentido e o alcance do modelo de
autorregulacao que sera proposto, merecem ser tecidas algumas consideragoes
sobre 0 proprio conceito juridico de regulagao,® valendo-se, para tanto, de propos-
tas conceituais elaboradas pela literatura.

A regulacao, em acepcao bastante abrangente, traduz uma forma de con-
dicionar-se ou restringir-se o comportamento de agentes econdémicos ou sociais,
por meio de coergdes ou indugdes, com o intuito de alcancarem-se determinados
fins pré-estabelecidos, os quais costumam se relacionar a uma busca pelo equi-
librio sistémico do setor regulado (GUERRA, 2015, p. 75).* Trata-se, dentro da
disciplina juridica da intervencdo do Estado na economia, de uma forma indireta
de ingeréncia,® que abarca um plexo de instrumentos de que Poder Pdblico pode

0 papel regulatorio do Estado se extrai do caput do art. 174 da Constituigao brasileira.

4 Para Calixto Salomao Filho, por exemplo, dentro de uma concepgao bem ampla, a regulagao “engloba
todas as formas de organizagao da atividade econdmica através do Estado, seja intervencao através da
concessao de servico piblico ou o exercicio do poder de policia” (SALOMAO FILHO, 2001, p. 14).

5 Tradicionalmente, subdivide-se a intervengao do Estado na economia em dois subgrupos: intervengao
direta e intervencgao indireta. A atividade regulatoria, como dito, insere-se neste Gltimo modelo. A atuacéo
direta do Estado no dominio econdmico, por sua vez, pode ocorrer de alguns modos, conforme proposta
de Alexandre Aragdo. A primeira opcéo abarca atividades que a propria Constituicdo identifica como de
titularidade estatal exclusiva (dentro da no¢ao que se costuma denominar de publicatio). Tal opgao divide-
se, por seu turno, em duas possiveis vertentes: servigos publicos (e.g., prestacédo de servigos de geracao
de energia elétrica — cf. art. 21, XlI, “b”, CRFB/1988) e monopdlios plblicos (e.g., a pesquisa, a lavra,
o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus
derivados, com excegao dos radioisotopos — cf. art. 21, XXIll, e art. 177, V, CRFB/1988). A segunda opgao
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se valer para corrigir falhas de mercado® ou para alcangar outros fins socialmen-
te relevantes,” sem, todavia, ter de atuar diretamente no setor regulado (como
ocorre, em regra, nas hipoteses de criagao de sociedades de economia mista e
empresas publicas, que atuam em um ambiente de concorréncia com entidades
privadas, ou de prestacao direta de servigos plblicos).®

Em outras palavras, consoante a concep¢ao adotada neste estudo, a regu-
lacao (estatal) da economia compreende as medidas legislativas, administrativas
ou convencionais, abstratas ou concretas, por meio das quais o Poder Piblico,
de forma restritiva ou indutiva da autonomia dos agentes privados, controla ou
influéncia o seu comportamento, buscando evitar, com isso, a lesdo a interesses
sociais protegidos pela Constituicdo e/ou conduzindo-os a fins sociais desejaveis
(ARAGAO, 2013, p. 40).°

ocorre nos casos em gque o Estado atua no mercado em um ambiente de livre concorréncia com as demais
empresas privadas do respectivo setor. O autor divide essa forma de atuacdo em servigos publicos
sociais (como servigos de salde e de educagao; cf. arts. 199 e 209 da Constituicdo, respectivamente),
de um lado, e atividades econdmicas de iniciativa privada nas quais o Estado pode atuar, a partir de
autorizacao legislativa e por razoes de relevante interesse coletivo ou de seguranga nacional (cf. art. 173
da Constitui¢do), de outro (ARAGAO, 2017, p. 51-56).

6 Tais falhas podem ocorrer quando o mercado, de forma independente, deixar de produzir a eficiéncia
tipica de um sistema de concorréncia ampla (PIERCE JR.; GELLHORN, 1999, p. 47). Embora ndo haja
um consenso sobre quais sao as ditas falhas de mercado, pode-se falar, dentro de uma categorizagao
proposta por parte da literatura econdmica, em: monopdlios naturais, externalidades, bens publicos e
assimetria de informacdo (COOTER; ULEN, 2010, p. 61-64). Os monopdlios naturais ocorrem sempre
que certa atividade econdmica envolver altos custos fixos, mas baixissimos custos marginais. Como
consequéncia, os custos agregados de realizagao dessa atividade em regime monopolista sao menores.
A segunda falha de mercado mencionada deriva do fato de que o exercicio de algumas atividades gera
custos ou beneficios sociais ndo totalmente internalizados pelo agente que a exerce, o qual ndo 0s
considera ao tomar decisdes sobre quanto produzir. Da-se a essa falha o nome de externalidade, que
pode gerar decisoes sobre quanto produzir eficientes do ponto de vista individual, mas ineficientes do
ponto de vista social. Uma terceira fonte de falhas de mercado é a existéncia de bens publicos. Trata-se
de bens com duas caracteristicas: (i) nao rivais, isto €, o consumo do bem por um agente nao prejudica
0 consumo pelos demais; e (ii) ndo excludentes, ou seja, ha altos custos envolvidos na tentativa de
restricdo do consumo do bem aqueles que contribuem para o seu financiamento. Como consequéncia,
héa incentivos para que se atue como um “carona” na utilizagdo do bem, o que pode inviabilizar o seu
provimento (ex.: a defesa nacional € um bem que, se prestado por empresas privadas, abrangeria a
protegdo de todos do territorio independentemente de serem pagantes ou nao). Por fim, as assimetrias de
informacao consistem em um desequilibrio, entre as partes envolvidas em uma relagéo, de informacdes
detidas por cada uma delas. Um classico exemplo é o desequilibrio entre compradores e vendedores
relacionado a qualidade de um bem.

7 A regulacdo ndo se restringe a corre¢ao de falhas de mercados. H& uma série de situagdoes em que o
regulador pode adotar medidas com vistas a alcangar fins sociais desejaveis. Tony Prosser sugere que
a regulacao pode ser utilizada para proteger direitos humanos e para alcangar solidariedade social. Por
exemplo, regulagcdes ambientais podem ser vistas muito mais como formas de se alcangar determinados
objetivos sociais do que simplesmente como uma corre¢ao de falhas de mercado (PROSSER, 2006). Isso
ocorre, em um exemplo brasileiro, com a fixagao de regras de classificacao indicativa em servicos de
radiodifusdo (cf. Portaria n¢ 1.100, de 14 de julho de 2006, do Ministério da Justica).

8 Embora o presente estudo nao tenha a pretensao de adentrar tal discussao, cumpre registrar que a
regulacéo nao necessariamente é um instrumento voltado ao setor econdmico. E possivel, dentro de uma
concepcao mais abrangente dessa fungao, abarcar também atividades sociais. Fala-se, nesse sentido,
em um conceito de regulagdo econdmica e social (OGUS, 2004, p. 04; RAGAZZ0, 2011, p. 111).

¢ Na prética, portanto, regulagdo é um conceito altamente complexo, que pode ser implementado segundo
varias técnicas; por multiplos sujeitos; destinar-se a mais de um objetivo; e deter gamas variaveis de
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A literatura indica a0 menos quatro elementos reputados essenciais a todo
sistema regulatorio: (i) o agente regulado;*° (ii) o agente regulador; (iii) 0 comando;
e (iv) as consequéncias (COGLIANESE; MENDENSON, 2010).

O agente regulado é o ente ou entidade que figura como o destinatario da
atividade regulatdria — e a quem as consequéncias do descumprimento das nor-
mas de conduta haverao de ser normalmente impostas.* Via de regra, os alvos
da regulagao sao pessoas juridicas, mas nada obsta que a regulagao alcance
também pessoas naturais (e.g. motoristas'?), drgaos e entidades publicas*® ou
mesmo organizagdes nao governamentais (e.g. Organizacdes da Sociedade Civil
de Interesse Plblico — OSCIP ou Organizagoes Sociais — 0S).

O agente regulador, por seu turno, € a entidade ou o d6rgao que edita e
aplica as normas ao agente regulado. Embora uma visao tradicional da regulacao
associe o Estado a esse papel de regulador, nada impede, como se vera logo na
sequéncia, que tal fungcao venha a ser desempenhada por entidades privadas.
Alias, cumpre registrar que os regulados podem se submeter a regras editadas e
impostas por diferentes entidades reguladoras (pablicas e/ou privadas), as quais
podem ou nao operar de forma coordenada no exercicio das suas respectivas
fungoes.*

Prosseguindo-se, o comando refere-se aquilo que efetivamente o regulador
instrui o regulado a fazer ou a abster-se de fazer. E possivel que o comando
se traduza tanto em uma indicagao dos meios quanto dos fins. Os comandos
“meio” (também denominados de process standards'®) sao aqueles pelos quais
o regulador determina ou proibe a pratica de determinada agdo (e.g.: o regula-
dor determina que as fabricas utilizem certo tipo de maquinario para redugao da

intensidade (MOREIRA, 2015, p. 112-117). Carlos Ragazzo, por sua vez, prefere ater-se a um conceito
mais simples, que define regulacao como “qualquer forma de controle comportamental, o que significa
que ha necessariamente uma intervencéo estatal — excegao feita a autorregulagao (...) — € uma limitagao
ao direito a livre iniciativa.” (RAGAZZO, 2011, p. 110).

10 Na classificagao proposta por Cary Coglianese e Evan Mendelson, na verdade, a tradugao ideal seria alvo
(traduzido livremente de target) (COGLIANESE, MENDENSON, 2010, p. 03).

11 A regulacao, registre-se, pode afetar outros agentes que nao apenas os seus alvos diretos e efetivos.
Por exemplo, a adogao de exigéncias de qualidade sobre determinados produtos e servigos vai afetar,
diretamente, as empresas do mercado regulado, mas isso também impactard, indiretamente, os
consumidores daqueles ativos (PIERCE JR.; GELLHORN, 1999, p. 02).

120 Codigo Brasileiro de Transito (Lei n® 9.503/1997) pode ser considerado uma auténtica regulagao
do setor, com previsdao de normas e sangoes voltadas a disciplinar a conduta e o comportamento dos
motoristas.

13 Um exemplo recente de regulagdo que recai sobre entidades da propria Administragdo Piblica se extrai
do Decreto Federal n® 9.203/2017, que dispde sobre a politica de governanga publica federal direta,
autérquica e fundacional.

4 Como se vera adiante, dentro da sistemética da autorregulacdo regulada, é possivel falar-se em
corregulagdo, em que atuam, de forma harmonica, agentes reguladores (estatais) e entidades
autorregulatorias (privadas).

15 0Os comandos “fim” ou “finais” também sdo denominados de management-based regulation, que traduzem
a situagcdo em que o regulador traga objetivos publicos que devem ser perseguidos pelos agentes privados
destinatarios da regulagdo (COGLIANESE; LAZER, 2003, p. 691).
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poluicao). Costumam funcionar melhor nos casos em que o regulador compreende
guais agoes sdo necessarias e quando ha certa homogeneidade entre os agen-
tes regulados que devem cumprir a medida, de tal forma que todos absorvam a
exigéncia de forma semelhante. J& os comandos “finais” — usualmente chama-
dos de performance standards — nao implicam a observancia de nenhuma atitude
especifica, mas sim direcionam o regulado a alcancgar (ou evitar) certo resultado
desejado pelo regulador. E o caso das regras ambientais que instituem — e exigem
o respeito a — determinado nivel 6timo de emissao de gases na atmosfera.'6’

Por Gltimo, as consequéncias da atividade regulatoria representam os efei-
tos que eventual descumprimento (ou cumprimento) de comandos trara aos regu-
lados, configurando consequéncias negativas (e.g. multas pelo nao cumprimento
de regras) ou positivas (e.g. subsidios).®

A relagao entre comandos e consequéncias, em outra vertente, pode decor-
rer de uma analise dos instrumentos inerentes a atividade regulatéria, os quais
operam em niveis diferenciados de intensidade,*® abarcando (i) normas de coman-
do e controle; (ii) normas de inducao, também chamadas de “incentivos”; e (iii)
outras estratégias regulatorias nao normativas.?°

A regulagcao por normas de comando e controle caracteriza-se nos casos
em que a estrutura normativa opera a partir do bindmio prescricdo-sancao. Nessa
hipotese, o particular € compelido a adotar determinado comportamento, sob
pena de aplicagao de uma pena. Trata-se, em verdade, da forma mais usual de

16 Apenas para exemplificar a diferenga entre comandos “meio” e comandos “finais”, a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT), com o propdsito de reduzir acidentes em vias férreas, pode determinar as
concessionarias que prestam servicos plblicos que (i) implementem medidas especificas de seguranca
(como exigéncias de sinalizagao em passagens em nivel ou constru¢cdo de muros de prote¢do), o que
constituiria um comando de meio; ou (ii) obedecam a indices maximos de acidentes na infraestrutura
outorgada (haveria, nesse caso, um tipo de comando final). Nada impede, contudo, que a Agéncia adote
as duas medidas de forma simultéanea, desde que o faga de forma justificada.

17 No Brasil, a Resolugao n? 382/2006, do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, estabelece os
limites maximos de emissao de poluentes para fontes fixas.

18 Qutra forma relevante de se estudar a regulacdo envolve a anélise das varidveis regulaveis (isto é: o
que regular?), que podem ser categorizadas em: entrada, preco, qualidade e informagdo. As variaveis
podem deter objetivos distintos, a saber: (i) estruturais (que buscam estabelecer condi¢des estruturais
no mercado com o fito de evitar resultados indesejaveis); e (ii) comportamentais (isto é: a forma como
sera realizada a atividade regulatoria). As medidas estruturais podem ocorrer, por exemplo, por meio da
limitagdo do nlmero de agentes em um determinado segmento (regulagdo de entrada). Ja as medidas
comportamentais oferecem um rol mais amplo de opgoes, estendendo-se desde a regulagao de precos
até imposicao de standards de qualidade ou de informagao (RAGAZZO, 2011, p. 140).

19 A regulacao pode variar a depender do objetivo do regulador. Em alguns casos, hd necessidade de
intervencao mais rigorosa na liberdade dos agentes privados em tomar certas decisdes negociais. 1sso
pode ocorrer, por exemplo, em casos de restricdo a fusao entre duas grandes empresas que acabariam
por gerar um efeito anticoncorrencial indesejavel para o setor (dando origem, por exemplo, a uma situagao
de monopdlio natural). Em outros casos, o grau de intromissao estatal pode ser menor e mais pontual.
Isso pode ocorrer, por exemplo, em casos em que a regulacao se volta a reduzir a poluicao do ar (o que
nao ocorreria de forma natural sem a regulacao) por meio da fixacao de standards de qualidade do ar
(PIERCE JR.; GELLHORN, 1999, p. 1-2)

20 Tal divisdo tripartite é feita por Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, 2016, p. 163).
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imporem-se restricoes ao comportamento dos particulares, que é compelido a
cumprir as normas publicas com o receio de vir a sofrer punigoes pelo Estado.

A chamada regulacéo por incentivos, de sua vez, opera por normas fundadas
no bindmio prescricao-prémio (RAGAZZO, 2011, p. 165). Com efeito, em certos
cenarios regulatorios, a aplicacdo de medidas menos intrusivas a esfera privativa
dos regulados pode se apresentar mais propicia a alcancar os fins sociais dese-
jados. Tais medidas podem tanto ter carater autdnomo, como funcionar de modo
complementar a regulagado por normas de comando e controle (ROMANELLI, 2014,
p. 45). Compete ao regulador projetar formas de estimulo voluntario que estejam
atreladas a instrumentos eficazes de recompensa (BINENBOJM, 2016, p. 166).%* 22

O Estado tem ampla margem empirica de apreciacac® para adotar estra-
tégias regulatorias, inclusive fora dos modelos supramencionados (BINENBOJM,
2016, p. 163). Um exemplo disso encontra-se no uso de empresas estatais
pela Administracao Plblica brasileira, a teor do disposto no art. 173, caput, da
Constituicao Federal, com propdsitos especificos de influenciar o preco, a quanti-
dade e/ou a qualidade de bens ofertados no mercado (ou mesmo com o intuito de
promover outros fins sociais relevantes).?* O Estado pode, ademais, adquirir parti-
cipagoes acionarias minoritarias em sociedades privadas como forma de viabilizar

21 Dentre os modelos usuais de regulacao por incentivos destacam-se o yardstick competition e o benchmark
regulation. O primeiro se verifica na criagao de estruturas de incentivos que sao projetadas de modo que
os prémios variem de acordo com o desempenho dos regulados, conforme parametros pré-fixados. O
segundo se caracteriza, de sua vez, pela previsao de incentivos aos agentes regulados com base em
certos padroes de desempenho de uma firma (empresa) eficiente hipotética (RAGAZZO, 2011, p. 165).
Outro exemplo usual de regulagao por incentivo € o prego maximo (price cap) que se contrasta a taxa de
retorno (rate of return). Enquanto a regulagao por taxa de retorno depende de um rigido controle de custos
e lucros por parte do regulador para permitir a remuneragao do capital investido e a amortizacao dos
custos de operagdo, a regulagdo de precos maximos estimula a minimizacéo de custos, na medida em
que parte dos ganhos do agente regulado pode ser incorporada (sob a forma de lucros) e outra parte pode
ser repassada aos consumidores (pela redugao tarifaria), cabendo ao regulador fiscalizar a qualidade do
servigo prestado (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012, p. 476-480)

22 Exemplo tradicional de incentivo estatal se verifica no direito tributario. Com efeito, as isengoes fiscais
concedidas a determinados agentes econdmicos podem ser encaradas como formas de regulagado por
incentivos.

23 A expressao € utilizada por Gustavo Binenbojm para expressar a margem de liberdade que o Estado
possui, a partir dos arts. 170, 173 e 174 da Constituicdo brasileira, para escolher os instrumentos
adequados a ordenagdo das atividades econdmicas (e sociais). Essa escolha, contudo, deve ser objeto
de justificagdo meticulosa que seja capaz de demonstrar que a medida é adequada ao objetivo regulatorio
previamente definido (BINENBOJM, 2016, p. 163).

2% Conforme registrado por Alexandre Santos de Aragdo, a atuagao direta do Estado na economia pode
influenciar agentes econdmicos privados, de modo que o conceito de regulagcdo deve ser amplo o
suficiente para abarcar também essas hipdteses (ARAGAO, 2017, p. 61). Um exemplo dessa atuacdo
se verifica quando uma empresa estatal do ramo financeiro reduz suas tarifas de crédito como forma de
induzir o mercado (isto é: outras entidades financeiras) a agirem de forma semelhante. Como exemplo
concreto, em 2012, o Banco do Brasil (sociedade de economia mista) e a Caixa Econdmica Federal
(empresa publica) tiveram seu spread bancario reduzido para pressionar bancos privados a diminuirem
suas respectivas taxas de juros. Essa forma de atuagao pode ser adotada com o mote de incrementar
a concorréncia no setor. Disponivel em: <https://www.terra.com.br/economia/caixa-e-bb-reduzem-juros-
compare-taxas-dos-principais-bancos>. Acesso em: 13 jul. 2018.
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0 acesso a recursos financeiros plblicos em setores estratégicos, assumindo,
em determinados casos, acoes estratégicas (usualmente denominadas de golden
shares) (SALOMAO FILHO, 2014).

Tradicionalmente, a regulacao, da forma como descrita acima, é entendida
como uma fungao eminentemente plblica, competindo exclusivamente ao Estado
desempenhar esse papel de restringir ou condicionar o comportamento dos parti-
culares. Dentro dessa acepgao, a implementagcao da regulagao caberia exclusiva-
mente aos Orgaos e entidades pulblicas que integram a propria estrutura estatal
(o que se convencionou denominar de heterorregulagao?®). Tal premissa, contudo,
foi superada, pela literatura e pela pratica, admitindo-se que entidades privadas
atuem como verdadeiros agentes reguladores de determinados segmentos so-
ciais ou econdmicos. Alias, dentro da ampla margem de conformacgao de que dis-
poe o Estado, nada impede — como se vera mais adiante — que a escolha por um
regulador privado seja fruto de uma decisao estratégica do proprio Poder Piblico.

3 Autorregulacao

3.1 A descentralizagao da funcao regulatoria estatal: o
reconhecimento de um espaco regulatorio privado

Como adiantado acima, este estudo parte da premissa de que a funcao
regulatoria ndo pressupde necessariamente a existéncia da figura do Estado na
relagado juridica. Dito de outro modo, nao ha oObices juridicos (em abstrato?®) a
que outras entidades (privadas) exercam fungoes regulatorias em determinados
segmentos econdmicos e sociais. Essa constatagao decorre do fendbmeno da des-
centralizacao que se opera no exercicio de fungoes tipicamente plblicas.

A ideia de descentralizacao, na verdade, pode ser invocada para explicar
uma série de situagoes distintas (BLACK, 2001, p. 103-104). Pode indicar, por
exemplo, o papel fragmentado dos Estados em um contexto mais amplo de globa-
lizagao. Nesse cenario, os Estados sao vistos como meros atores dentro de um
sistema que conta, inclusive, com outras entidades e 6rgaos supranacionais. Sob
um segundo — e distinto — enfoque, a nogao de descentralizagao pode ser utilizada
como forma de descrever mudangas que ocorrem dentro da propria estrutura da

25 A heterorregulagado, enquanto modelo regulatério impositivo, contrapde-se a nogéo de autorregulacéo (ou
regulagao privada e consensual) (MOREIRA NETO, 2010, p. 21).

26 Nada impede, contudo, que o legislador opte por proibir expressamente a regulagao privada em deter-
minados segmentos, desde que o faga de forma justificada.
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Administragao Pdblica,?” por meio da criacdo de entidades com personalidade
juridica propria para o desempenho de determinadas funcoes.

Ha, todavia, uma terceira possibilidade conceitual que interessa em particu-
lar a este trabalho. Trata-se da nogao de descentralizagao como um instituto apto
a expressar a remocao (total ou parcial) do Poder Plblico do modelo hierarquico
tradicional Estado regulador x agente regulado (BLACK, 2001, p. 104). Sob este
terceiro prisma, portanto, a descentralizacao diz com o reconhecimento da circuns-
tancia de que o Poder Plblico nao detém, necessariamente, o0 monopdlio da regu-
lacao em todas as areas, de sorte que a atividade regulatdria, em determinados
casos, acaba sendo desempenhada por outros atores sociais, notadamente enti-
dades privadas (como associacdes ou conselhos profissionais) (ARAGAO, 2003,
p. 01). Mais do que uma constatacao juridica, trata-se de um fato consumado,
sendo certo, como se vera mais adiante, que diversas areas contam — em niveis
de intensidade diferentes — com a atuagao de reguladores privados.

A atividade regulatdria, portanto, ndo se limita ao Estado, admitindo-se a
adogao — por iniciativa do proprio Poder Plblico ou independentemente dele — de
estratégias alternativas de regulacao. Nesse sentido, é possivel falar-se em um
espaco publico ndo estatal,?® no ambito do qual as instituicoes privadas habilitam-
se, mediante o exercicio responsavel de sua autonomia, a exercer poderes ti-
picamente pUblicos. Em outra perspectiva, a partir das consideracoes tracadas
acima, pode-se adotar um conceito de regulacao descentralizada (BLACK, 2002,
p. 19%°). E justamente aqui que surge a figura da autorregulacdo, que pode ser
compreendida, de forma singela, como um sistema privado de conformacao ju-
ridica de comportamentos e condutas de atores e atividades de relevo puUblico,
que funcionam em paralelo ou em complemento ao modelo classico de regulagao

27 Dentro do estudo da organizacdo administrativa, naverdade, ha dois fendmenos distintos: desconcentragao
e descentralizacdo. O primeiro se refere a uma mera reorganizagao interna da Administracdo Publica,
normalmente operacionalizada por meio da criagdo de 6rgdos sem personalidade juridica propria. Ja
a descentralizacdo € usualmente utilizada para se referir @ criacdo de entidades com personalidade
juridica propria e que se situam, organicamente, dentro do que se costuma denominar de Administracéo
Pablica indireta. Tal fendmeno ocorre, por exemplo, no caso da criagdo de agéncias reguladoras, que sao
entidades com autonomia diferenciada e que possuem algum grau de separagao da estrutura central da
Administragdo Piblica (ARAGAO, 2003, p. 04).

28 O conceito de regulagdo plblica ndo estatal ndo é tratado de forma unissona pela literatura. A titulo de
exemplo, Alexandre Aragdo compreende tal forma de regulacdo como aquela que é exercida por entidades
da propria sociedade, mas que assim atuam por delegacdo ou por incorporacdo de suas normas ao
ordenamento juridico estatal. A autorregulagao, na visao do autor, seria algo distinto. Compreenderia, ao
revés, apenas aquelas hipoteses em que as instituicdes privadas atuam de forma autdnoma sem que
haja qualquer delegag&o ou chancela do Estado (ARAGAO, 2013, p. 35). Em sentido analogo, cf. OLIVEIRA,
2015, p. 138.

29 A autora propoOe a seguinte conceituagao de regulagdo descentralizada (decentred regulation): “regulagao
é o esforgo continuo e focado no sentido de alterar comportamentos, de acordo com normas e objetivos
definidos, com a inteng¢ao de produzir resultados identificados de forma ampla, o que pode envolver meca-
nismos de criagdo de normas e padroes de conduta, coleta de informagoes e modificacdo de compor-
tamentos.” (BLACK, 2002, p. 20, tradugao livre).
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estatal (MOREIRA, 1997, p. 31). Tal conceituagdo, contudo, sera devidamente
aprofundada nos topicos seguintes.

3.2 Conceito juridico e fatos geradores da autorregulagao

Para o fim de tragar-se o conceito juridico de autorregulacao, é preciso,
logo de inicio, desatar uma confusao usualmente cometida acerca da acepgao
do prefixo “auto”.®® A primeira vista, pode-se ter a impressdo equivocada de que
“autorregulagcao” seria necessariamente a regulacao que é exercida por si e para
si proprio. Ou seja, tratar-se-ia de uma regulacgao feita pelo proprio agente destina-
tario que devera se submeter e cumpri-la; haveria, por esse angulo, uma confusao
entre a pessoa do regulador e a do regulado.

Realmente, em um sentido mais literal, autorregulagao significa uma atua-
¢ao conforme a sua propria vontade, isolada de forcas externas (OGUS, 2000, p.
588). Dessa forma, o conceito abarca uma série de standards de autodetermina-
¢ao de comportamentos, incluindo aqueles cunhados no ambito interno de uma
empresa, por exemplo (PEREZ, 2004, p. 585).3

A utilizagao do termo autorregulagao para descrever tais casos em que um
individuo disciplina sua propria conduta, porém, € apenas uma dentre as possiveis
acepcoes da palavra. Isso porque, em um contexto propriamente juridico, o prefixo
“auto” nao é utilizado necessariamente em seu sentido literal: sua conotacao
pode também se relacionar a um grau de controle coletivo que nao seria alcangado
pelo comportamento individual do mercado por si s6 (OGUS, 2000, p. 588). Nessa
acepgao nao literal — que, diga-se desde ja, é aquela que efetivamente distingue
a autorregulacao juridica de outros institutos —, o termo “auto” se traduz em uma
dimensao de coletividade, abrangendo grupos ou associagoes que disciplinam as
condutas de seus membros ou mesmo de terceiros que porventura aceitem se
submeter ao regime de autorregulagao (BLACK, 1996, p. 26; PAGE, 1986, p.145).

A partir dessa constatagdo semantica € possivel extrair, sob um viés positi-
vo, uma caracteristica relevante do conceito juridico de autorregulagao: a esséncia
do conceito se encontra em seu carater coletivo.®> Sem soar redundante, a ele

30 Ha quem prefira o conceito “regulagdo privada”, em vez de “autorregulacdo”, justamente para evitar a
davida pertinente a utilizacao do prefixo “auto” (PEREZ, 2004, p. 585-586).

31 Embora abrangente, esse conceito pode ter relevancia para as discussoes sobre sistemas regulatorios. A
titulo ilustrativo, padrdes internos podem ser designados como forma de assegurar qualidade para atender
a preferéncias de consumidores. Assim, dentro de um cenario de ampla competicao entre fornecedores,
em que hipoteticamente os consumidores detém informacao adequada e ndo ha externalidades, nao
haveria necessidade de se impor standards legais (OGUS, 2000, p. 588).

32 Muito embora, como visto acima, o desejo das empresas de manter ou alcangar sua reputacéo por meio
do estabelecimento de regras internas tenha um valor inestimavel para aqueles que lidam com elas, fato
€ que isso nao pode, ao menos na concepcao adotada neste estudo, ser considerado como parte de uma
estrutura regulatoria juridica mais ampla (PAGE, 1986, p. 145).
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se soma, ainda, um carater regulatorio. Essa Ultima ressalva é relevante para
excluir as associagoes que lograram, de algum modo, afastar-se do controle ex-
terno ou apenas oferecer facilidades para a solugao de conflitos comerciais entre
seus membros, 0s quais sdo melhores exemplos de hipoteses praticas de ndo
regulacao ou de auséncia de regulacdo (MOREIRA, 1997, p. 31). Diversamente
do exemplo, a autorregulacao, ao menos na proposta conceitual adotada neste
estudo, envolve algum nivel de controle (ou tentativa de controle), por um grupo
de individuos ou associagao, do comportamento de seus membros ou mesmo de
terceiros (PAGE, 1986, p. 145).%

De fato, autorregulacao (o que também se aplica a regulacao de forma geral)
pressupdoe um carater volitivo — isto é: deve haver uma efetiva intencao por parte
do agente autorregulador no sentido de prever e aplicar normas que pretendem
influenciar, ordenar ou controlar o comportamento dos agentes submetidos a re-
gulagao (BLACK, 2002, p. 20). Essa percepgao permite, por exemplo, desatrelar o
conceito de autorregulagao de outras categorias como forcas de mercado, forcas
sociais ou mesmo avangos tecnologicos que influenciem, de algum modo, a atua-
¢ao dos agentes de mercado.

0 agente autorregulador, em regra, detém fungdes muito similares as que
integram o ciclo de policia administrativa, tais como competéncias normativas,
de consentimento, fiscalizatorias e sancionatorias (BINENBOJM, 2016, p. 81).
No caso da normatizacdo, essa pode se concretizar, por exemplo, por meio de
especificacoes técnicas ou critérios a serem utilizados pelos agentes privados,
como padroes, instrugoes ou definicoes de caracteristicas para assegurar que
determinados produtos, processos ou servigos sejam adequados ao destinatario
(é o que se verifica, por exemplo, com as normas da ABNT). A fase de consenti-
mento compreende um conjunto de atividades desenvolvidas com o fito de atestar
publicamente que determinado produto, processo ou Servigo encontra-se em con-
formidade com os requisitos especificados pelas normas técnicas de regéncia.3* A
fiscalizacao é a etapa que costuma ocorrer apds as duas primeiras (normatizagao
e consentimento) e tem por objetivo verificar se as normas estao sendo devi-
damente cumpridas pelos regulados. Ela pode tanto ser realizada de oficio (por
iniciativa da propria entidade autorreguladora), como por provocacgao (de terceiros
ou de consumidores, por exemplo). A depender do resultado da fiscalizagao, é

33 Para a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), autorregulagdo é o
“processo pelo qual uma organizagdo regula o comportamento de seus proprios membros.” (OCDE,
1994, p. 07, traducdo livre). Como se viu, contudo, essa proposta conceitual ndo abarca a hipotese
em que os efeitos das medidas editadas pelo agente autorregulador afetam outros agentes que nao
necessariamente aqueles associados ao regulador privado.

3 Uma hipotese de consentimento ocorre com os selos de qualidade que sao usualmente atribuidos
por determinadas entidades privadas (como aqueles concedidos pela Organizagao Internacional de
Normalizagdo — 1SO). Disponivel em: <https://www.iso.org/home.html>. Acesso em: 13 jul. 2018.
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possivel que o agente privado venha a sofrer determinadas sangoes (como cen-
sura, multa ou até mesmo desfiliagao ou exclusao do mercado) (PEREZ, 2004, p.
594-595).

Ademais, sob um viés negativo, & possivel conceituar autorregulagao como
uma regulagdo nao estatal. Significa dizer que a auséncia do Estado (total ou
parcial) é fundamental para que o modelo de regulagao se configure efetivamente
como “autorregulacao”, aqui compreendida como uma forma de “governo privado”,
expressao utilizada por parte da literatura justamente para designar o fendmeno a
partir da 6tica da exclusao da ingeréncia governamental (MOREIRA, 1997, p. 07).

Em suma, a partir dos elementos descritos acima, é cabivel propor uma
conceituagao — juridica — de autorregulagao a partir das suas trés caracteristicas
centrais, a saber: trata-se (i) de uma efetiva forma de regulacdo, afastando-se
casos de auséncia de regulacao (ou de auto-organizagcao do mercado com fins nao
regulatorios); (ii) nao estatal, i.e., com afastamento total ou parcial do Estado; e
(iii) exercida de forma coletiva, o que exclui casos de autorregulagao individual
(MARQUES NETO, 2011;% MOREIRA, 1997%).

Escolhida uma das acepgdes e efetuada sua conceituacao, algumas breves
consideracoes — a serem ulteriormente aprofundadas — merecem ser destacadas
quanto aos motivos e justificativas que podem ensejar a ado¢cao de um mecanis-
mo de autorregulagao em um determinado setor.

Por um lado, a autorregulagao pode ser enquadrada como uma verdadeira
estratégia regulatoria induzida — por mais paradoxal que possa parecer — pelo pro-
prio Poder Plblico. Ha casos em que a iniciativa de instituicdo da autorregulagao
de um setor é tomada pelo proprio Estado ao dotar certas entidades privadas
de competéncias regulatorias para dispor de temas de sua pertinéncia. Podem
ocorrer, ainda, hipéteses em que o Estado nao induz, mas, simplesmente, reco-
nhece — por meio de um ato formal de chancela — um modelo de autorregulagao ja
vigente, nascido por iniciativa dos proprios agentes privados de um determinado
campo. Certo é que, em ambos 0s casos, seja por iniciativa do proprio Poder
Plblico, seja por endosso a posteriori, 0 Estado pode eleger a autorregulagao
como uma solucdo alternativa a um sistema de regulacao classico centralizado
(BLACK, 2001, p. 104).

% Floriano de Azevedo Marques Neto propde o seguinte conceito: autorregulacdo “é o mecanismo de
regulacdo que se estabelece pela adesdo e observancia consensual de normas e padroes de atuagao
por agentes econdmicos, com vistas a preservar as condicoes ideais de exploragao de uma atividade
econdmica, sujeitando-os a mecanismos de incentivo, sangdes premiais, censuras comportamentais ou
exclusao associativa.” (MARQUES NETO, 2011, p. 08).

% A autorregulacdo, para Vital Moreira, existe “quando os reguladores sao também os regulados, através
de esquemas organizatorios adequados, necessariamente através de decisdes ou acordos por e entre as
suas organizagoes associativas ou representativas.” (MOREIRA NETO, 1997, p. 31).
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Essa eventual opcao estatal decorre de uma série de fatores, tais como a
constatacao de que os entes privados possuem maiores condicoes e capacidade
técnica de regular certos setores econdémicos e profissionais (SHORT; TOFFEL,
2010, p. 04). Realmente, o desnivel informacional por vezes havido entre os agen-
tes regulador e regulado pode nao existir ou ser suficientemente minimizado em
ambientes em que a regulacao é feita por um ente do proprio setor regulado
(COGLIANESE; MENDENSON, 2010, p. 09). Além disso, a autorregulacao pode
incrementar a demanda de consumidores por meio da redugao de incertezas sobre
determinado produto ou servico, bem como assegurar a interoperabilidade entre
produtos de diferentes empresas (MAXWELL; LYON; HACKETT, 2000, p. 584).

De outro lado, sustenta-se que a autorregulagao é propicia a aumentar o
potencial de producao de melhores mecanismos de controle. E que os autorregula-
dores, em razéo de sua especial proximidade e, por isso mesmo, facil acesso aos
agentes regulados, experimentam custos comparativos reduzidos para obtengao
das informacdes necessarias a identificagcdo das necessidades e a definicdo de
padrdes a serem implementados em seu respectivo setor (GLYNN, 2011, p. 303).
Entende-se, ademais, que os autorreguladores possuem custos menores de mo-
nitoramento e de enforcement, bem como que, em regra, sao dotados de maior
flexibilidade para adaptarem seus regimes em face de alteragoes conjunturais do
setor regulado — sobretudo porque costumam atuar de forma relativamente infor-
mal e tendem a contar com a confianga do grupo regulado (BINENBOJM, 2016, p.
140; PEREZ, 2004, p. 589).

Ainda no que concerne aos custos da pratica regulatoria, verifica-se que
a autorregulagao é normalmente financiada por aqueles que estao efetivamente
engajados na atividade privada regulada.®” Isso contrasta com os custos de uma
regulacdo externa estatal, por exemplo, que normalmente é custeada pelo erario
(e, indiretamente, pelos contribuintes). Nesses casos, a partir da constatacao de
escassez de recursos publicos, o Estado pode (e talvez deva) realocar recursos
para fazer frente a gastos sociais mais relevantes (RAGAZZO, 2011, p. 75-76).38

Cabe registrar, contudo, que nem sempre a autorregulacao se apresenta
como uma estratégia regulatoria alternativa adotada pelo Poder Plblico, mas sim
como um fato inevitavel da vida, derivado de uma constatagao pratica da realidade
subjacente a certos setores (BLACK, 2001, p. 104). Neste compasso, ha casos

87 A autorregulagdo, por sinal, pode ser vista como uma alternativa interessante a hipoteses em que o
Estado simplesmente nao tem condi¢oes de bancar os custos da regulacé@o de determinado setor (AYERS;
BRAITHWAITE, 1992, p. 103).

38 Uma das potenciais vantagens da adoc¢ao de estruturas de autorregulacé@o esté na desoneracéo da carga
estatal. Nesses casos, o Estado pode realocar recursos para outras atividades e fins mais relevantes.
Esse deslocamento de recursos publicos, nada obstante, pode ocorrer dentro do proprio mercado
regulado, cabendo ao Estado concentrar esforcos em falhas estruturais mais graves (PEREZ, 2004, p.
591).
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em que (i) as deficiéncias da regulacao tradicional promovida pelo Estado; (ii) os
interesses corporativos legitimos do setor regulado; e (iii) as dificuldades concre-
tas de se obterem resultados que atendam de forma satisfatoria os objetivos bus-
cados (isto é: em um ambiente de livre mercado), sao fatores que, em conjunto
ou separadamente, impulsionam a iniciativa de determinado grupo econdmico ou
categoria profissional a adotar — de forma espontanea — estruturas de autorregu-
lagdo (SANTANNA, 2011, p. 105).%*

Por fim, voltando-se os olhos brevemente a perspectiva de quem regula, os
autorreguladores podem ser enquadrados em duas categorias distintas. Por um
lado, ha casos em que os agentes regulados (ou o proprio Estado) decidem cons-
tituir um terceiro independente que nao participe diretamente do segmento de
mercado regulado. De outro lado, os regulados podem, eles proprios, constituirem
uma associagdo. Trata-se, nesse Ultimo caso, de um grupo de agentes privados
que atuam em determinado segmento e que decidem, sponte propria, estabelecer
as normas a serem cumpridas pelos membros que se submetem as regras da
associacao (PEREZ, 2004, p. 593-594).

3.3 Regulacao publica e autorregulagao: distingoes

Aregulagao estatal e a autorregulagao possuem muitos tragos semelhantes,*°
sobretudo o seu proposito comum. Naturalmente, ambos os modelos visam a
disciplinar o comportamento dos agentes que atuam em um determinado campo,
com objetivo de proporcionar condigoes ideais de exploragcao destas atividades.
Nas duas, inclusive, hd mecanismos de sangao como forma de punir infracoes

%9 Registre-se, contudo, que 0 sucesso da autorregulacdo de determinado segmento depende criticamente
do poder de mercado das empresas responsaveis pela regulacao. Se elas possuem poder de mercado,
enquanto a indlstria gerar beneficios aos seus membros, a autorregulagao tem melhores condi¢des de
funcionar. Mas se nao houver beneficios ou o poder de mercado cair, a autorregulacao tenderé a falhar
(MACEY; NOVOGROD, 2012, p. 963). Com enfoque similar, defende-se que o sucesso de um modelo de
autorregulacao pressupde a coexisténcia de trés requisitos: (i) deve haver uma associagao; (ii) ela deve
estar suficientemente motivada para regular o comportamento de seus membros; além de que (iii) deve
manter poderes suficientes de controle para alcancar seus propdsitos (PAGE, 1986, p. 149). No caso,
considerando que em muitas circunstancias os autorreguladores nao detém formas efetivas de impor
suas normas (pela auséncia da potestade plblica), a autoridade pode decorrer do respeito que o mercado
possui em relagéo a eles. O caso do CONAR parece funcionar dentro dessa Iogica, considerando que os
agentes do setor de publicidade tendem a obedecer aos comandos da entidade por reconhecimento da
sua autoridade e do impacto de suas decisoes no setor.

40 Cumpre salientar que neste trabalho se adotou uma comparagao basicamente entre regulagdo publica
e autorregulacao. Alexandre Aragao, contudo, destrincha em quatro as possibilidades de regulagao /ato
sensu da economia: (i) regulacéo estatal, exercida com base em regras emitidas por 6rgaos e entidades
estatais, mesmo que deles participem representantes de organismos intermédios da sociedade; (ii)
regulacdo plblica ndo estatal, feita por entidades da propria sociedade, mas por delegagao ou por
incorporagao de suas normas ao ordenamento juridico estatal; (iii) autorregulacao, exercida de forma
autdbnoma por instituigdes privadas, normalmente associativas e sem qualquer delegagao ou chancela do
Estado; e (iv) desregulacdo, que consiste na auséncia de regulagado institucionalizada, piblica ou privada,
ficando os agentes submetidos apenas ao livre desenvolvimento do mercado (ARAGAO, 2013, p. 35).
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cometidas pelos agentes. Cumpre a este estudo, contudo, examinar quais sao as
distincoes entre os modelos.

A academia trabalha com diferentes propostas de identificacao pratica da
natureza de um dado sistema regulado que se pretenda dissecar (isto €, se pU-
blico ou privado). Em uma primeira proposta, defende-se que tal identificacao
passa pela andlise dos elementos principais da atividade regulatoria ja enumera-
dos neste estudo: agente regulado; agente regulador; comando; e consequéncias
(COGLIANESE; MENDENSON, 2010, p. 03-06). Dentro dessa perspectiva, a autor-
regulacao refere-se a qualquer sistema de regulagdo em que o proprio regulado
(seja ele um particular regulado ou a associagao que o represente) impoe coman-
dos e consequéncias sobre os membros de um determinado segmento econdomi-
co. Em outras palavras, em vez da usual distancia que costuma existir entre um
orgao ou entidade pUblica e uma empresa do setor privado, na autorregulacao ha
uma conexao mais proxima entre regulador e regulado.** Na préatica, a autorregula-
¢ao pode se valer de qualquer dos tipos de comando descritos acima, dai porque,
0 que a distinguiria da regulagao estatal, de forma efetiva, nao seria o tipo de
comando (ou mesmo as consequéncias), mas sim a unidade ou aproximacao que
existe entre regulador (privado) e regulado.*?

Para além dessa proposta de identificacao, a academia também trabalha
com outro itinerario, segundo o qual é possivel diferenciar a autorregulagao da
regulacao plblica a partir do exame de quatro tragos principais (MARQUES NETO,
2011, p. 09).

Em primeiro lugar, verifica-se uma distingao no que toca a natureza dos inte-
resses tutelados. Na regulacao estatal, o objetivo seria combinar o funcionamento
ideal do mercado com finalidades afetas ao interesse publico, representadas pela
consecugao de politicas setoriais compativeis com os principios da ordem econo-
mica. Ja na autorregulacao, prevaleceriam os interesses dos atores envolvidos,
atingindo-se interesses difusos apenas de forma reflexa. Note-se, em todo o caso,
que essa separacao total nem sempre se verifica na pratica, na medida em que
ha modelos de regulagao hibridos, tal como ocorre no setor financeiro (como se
destacara mais adiante).

4t Em outros termos, a diferenga vital estd no fato de que, na autorregulagdo, a regulacdo compete aos
proprios agentes econdmicos, coletivamente organizados, que, assim, sdo, a0 mesmo tempo, autores e
destinatarios da regulagdo (MOREIRA, 1997, p. 54).

42 Quanto aos comandos adotados pelo regulador, seria possivel delinear que, ao menos em regra,
a autorregulacao se valeria, de forma preponderante, de normas de indugdo para alcancar seus fins
regulatorios. No entanto, a percepgao de que sistemas de comando e controle e autorregulagdo sao
necessariamente excludentes é equivocada. H4 uma série de arranjos possiveis envolvendo esses
sistemas. Nao bastasse, a autorregulacdo também pode surgir justamente como uma alternativa ao
modelo classico de comando e controle, especialmente dentro de um cendrio de desregulacdo e de
escassez de recursos puablicos (SINCLAIR, 1997, p. 531).
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Em segundo lugar, a distingao poderia ser feita a partir do elemento da
autoridade. Na regulagao promovida diretamente pelo Estado haveria, por eviden-
te, a presenca do poder estatal extroverso (cuja fonte & a lei ou a Constitui¢do).
Na autorregulagcao, em sentido diverso, nao haveria manejo de poder extroverso
(salvo nos casos de autorregulacdo delegada, como se vera no proximo topico),
viabilizando-se a atividade regulatoria pela adesao espontanea dos agentes e pela
preservacao de sua funcionalidade. Em outros termos, diferentemente do que
ocorre na regulagao estatal, no modelo de autorregulagao por meio de organiza-
¢coes dos agentes econdmicos, a regulacao nao seria imposta a partir do “exterior”
da economia, mas sim produzida dentro da propria economia pelos interessados
(MOREIRA, 1997, p. 29).

Um terceiro traco distintivo se encontraria nas barreiras de acesso opostas
a atuacao dos agentes num dado setor econdmico ou social. Por um lado, a regu-
lagao estatal pode envolver barreiras formais de acesso a exploracao da atividade
regulada (e.g. a exigéncia da obtengcao de uma licenga e da sujeicao a regulacao
para que o agente interessado possa ser autorizado a atuar num determinado mer-
cado). Por outro lado, na autorregulagao, nem sempre haveria barreiras formais,
sendo comum, por exemplo, a atuacao dos agentes econdmicos sem vinculagao
oficial a estrutura regulatoria autonoma.*®

Por Gltimo, de acordo com esse itinerario, devem-se diferenciar os modos de
regulagao com base na forma e estrutura das sangdes. Em ambos os casos ha-
veria algum nivel de sangao a conduta dos agentes regulados, mas, na regulagao
estatal predominariam sangoes penais (no sentido punitivo da palavra, tais como
multa, suspensao, exclusao coercitiva da atividade), ao passo que, na autorregula-
¢ao, prevaleceriam as sangoes comportamentais (e.g. censuras, recomendagoes,
exclusao da associacao) ou premiais.

Apontados os critérios mais comuns de diferenciacao, ndao se deve perder
de vista que a autorregulagao nao € menos “artificial” do que a regulacao estatal;
ela também implica a formulagcao de normas e a sua implementacao, de modo a
influenciar, condicionar, proibir ou constranger a atividade de agentes econdmicos
(MOREIRA, 1997, p. 53).

Além disso, deve-se ter em mira que é possivel encontrar setores em que
a regulacao estatal e a regulagao autdnoma convivam simultaneamente. Nesses
casos, podem-se estabelecer arranjos em que prevaleca a autorregulagao, perma-
necendo a regulacdo estatal com um papel subsidiario ou supletivo. Também é
possivel que a regulagao estatal atue por meio de mecanismos ou instancias de

43 Essa dicotomia, todavia, existe apenas em tese, na medida em que os agentes autorreguladores podem,
eventualmente, recorrer a tipicas medidas de comando e controle, por exemplo, impondo até mesmo a
exclusao de agentes do segmento controlado.
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autorregulacao (e.g. sistemas de certificagao de produtos em setores regulados
pelo Estado). Em qualquer cenario, contudo, é fundamental que haja uma coorde-
nacao na atuacao entre as entidades puablicas e privadas, de forma a permitir que
o regulado tenha total conhecimento acerca das regras aplicaveis e a quem ele
deve responder em cada caso (MARQUES NETO, 2011, p. 10).

3.4 Vertentes da autorregulagao

A autorregulagao, tal como ja sinalizado acima, comporta uma série de clas-
sificagdes possiveis (ao que se denominou de vertentes)** e que podem ser iden-
tificadas como modelos regulatorios distintos. De acordo com uma das propostas
formuladas pela literatura,*® & possivel falar-se em trés espécies: (i) autorregula-
¢ao espontanea ou voluntaria; (ii) autorregulacao reconhecida; e (iii) autorregula-
¢ao induzida.

3.4.1 Autorregulacao espontanea ou voluntaria (voluntary
self-regulation)

A autorregulagao espontanea ou voluntaria*® é aquela desenvolvida por agen-
tes privados independentemente de qualquer delegacao ou reconhecimento por
parte do Estado.*” A caracteristica principal desse tipo de autorregulagdo esta,
portanto, na auséncia de envolvimento, direto ou indireto (BLACK, 2001, p. 118),
de entidades ou 6rgaos publicos, no que tange ao surgimento e/ou estabeleci-
mento do modelo regulatorio (ARAGAO, 2013, p. 33). Sua instituicdo parte da livre

44 A titulo exemplificativo, Vital Moreira refere-se a trés fontes de regulagcao autonoma. A primeira é aquela
em que o proprio Estado entrega a regulagdo de um setor especifico a um 6rgado de representacéo
dos regulados (ex: universidades autonomas). Na segunda hipotese, o Estado organiza determinadas
coletividades e transfere a elas competéncias regulatorias (ex: ordens profissionais). A terceira situacéo
verifica-se nagqueles casos em que haveria publicizagao de esferas preexistentes de autorregulagao coletiva
privada, quando a regulagdo associativa se transformaria em regulacao juridica especifica, permanecendo
as associagdes com sua natureza privada (agora legitimadas pelo reconhecimento estatal). Dentro desse
Gltimo cenario, o autor enquadra a regulacao esportiva (MOREIRA, 1997, p. 63).

4 A classificagdo da forma como descrita acima € feita por Floriano de Azevedo Marques (MARQUES NETO,
2011, p. 08).

4 Ha quem denomine também de autorregulacao independente, que se baseia na adesdo voluntéria dos
agentes do mercado (€ o que ocorre, por exemplo, com 0 CONAR) (SANTANNA, 2011, p. 193).

47 Esse € reconhecido por parte da literatura como o sentido mais completo de autorregulagdo. Fala-se em
um sistema de ordenagdo privada em que ndo ha qualquer forma de intervencdo estatal (spontaneous
private legal ordering) (OGUS, 2000, p. 589). Ha autores, como Alexandre Aragdo, que entendem que a
autorregulagdo é necessariamente espontanea, realocando as demais hipoteses em que héa qualquer tipo
de ingeréncia do Estado em outras categorias (ARAGAO, 2013, p. 35; cf. NR 46). Por outro lado, parte
da literatura, na qual se insere Odete Medauar, entende que autorregulagao sem alguma atuagao do
regulador pUblico ndo seria efetivamente uma hipdtese de regulagao (MEDAUAR, 2002, p. 128).
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disposicao autdonoma dos agentes privados e se traduz, fundamentalmente, por
instrumentos associativos (MARQUES NETO, 2011, p. 08).48

Trata-se, na verdade, de um exercicio da autonomia privada e coletiva que se
extrai diretamente da propria Constituicao (SILVA, 2012, p. 04).* Evidentemente,
essa iniciativa so € juridicamente viavel em situagoes em que ndo ha barreiras
legais ou regulamentares. Em outros termos, a autorregulacao espontanea tem
vez justamente nos segmentos em que o Estado nao adotou nenhuma regulagao
estatal prévia, a qual impossibilite a edicao de normas pelos agentes privados.

A autorregulagao espontanea pode se justificar pela simples vontade privada
e/ou coletiva de criar e aplicar regras de conduta a um determinado setor. Ou
seja, dita iniciativa pode se pautar apenas no interesse de um grupo seleto de
pessoas de regular o mercado e de aceitar se sujeitar a esses comandos. E fato,
por exemplo, que a boa reputagao & um ativo que costuma ser buscado, de forma
conjunta, por agentes privados, o que tende a favorecer nao so a instituicao de
estruturas autorregulatorias, mas também a propria aderéncia dos particulares
as prescricoes da entidade dotada de funcao regulatoria (BINENBOJM, 2016, p.
250).

Em determinados casos, porém, verifica-se uma espécie de autorregulacao
preventiva, cujo objetivo — nem sempre declarado, diga-se — € evitar que o Estado
tome a frente e regule o segmento do mercado em questao (BALDWIN; CAVE;
LODGE, 2012, p. 138). Decerto, ha situacoes em que, diante da dificuldade de
prever-se como o Poder PUblico atuara para intervir em determinado setor eco-
nomico ou social, os atores privados encontram na antecipacao voluntaria uma
forma de direcionar, eles proprios, a criagao das regras de conduta a que se sujei-
tarao (BLACK, 2001, p. 118).5° H4, em tais hipoteses, uma efetiva ponderacao de
riscos feita pelos particulares (GARDELLA, 2003, p. 181).

48 0 autor da os exemplos de selos de pureza de produtos agroindustriais ou associagoes de criadores de
ragas puras.

4 A Constituicao de 1988 é marcada por trazer direitos que buscam assegurar liberdades de iniciativa e
de associagdo. A titulo de exemplo, a livre iniciativa esta prevista nos arts. 12, IV (como fundamento da
propria Repulblica Federativa do Brasil), e no art. 170, caput (como fundamento da ordem econdmica).
Além disso, a Carta de 1988 ainda prevé a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao
(atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer; cf. art. 52, Xlll); bem como a liberdade de
associagao profissional ou sindical (art. 89).

50 Fala-se em coerced self-regulation, situagao em que a indUstria cria e impoe ela propria a regulacdo, mas
o faz apenas em resposta a ameacga de regulagdo por parte do Estado. No Brasil, como se vera mais
adiante, esse parece ter sido o contexto em que o CONAR foi criado.
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3.4.2 Autorregulacao reconhecida pelo Estado (sanctioned
self-regulation)

Em um segundo momento, a autorregulacao voluntaria pode vir a ser oficial-
mente reconhecida por meio de um ato estatal de chancela (PAGE, 1986, p. 148).
De forma simples, as regras criadas por determinado grupo sao aprovadas pelo
Estado, que confere um status puablico a elas (BLACK, 2001, p. 118). Em outros
termos, o que se verifica nesses casos é uma efetiva publicizagcdo de esferas
preexistentes de autorregulagao coletiva privada; permanecem as associagoes,
contudo, com sua natureza privada intocada (agora legitimadas pelo reconheci-
mento estatal) (MOREIRA, 1997, p. 83).

Na prética, opera-se uma espécie de “troca” entre Estado e grupos privados
de autorregulagao. E que, ao aceitarem a chancela estatal, os grupos privados
concordam em ter a sua liberdade limitada sob dupla condicao: por um lado,
garante-se que nao haverad imposicdo de regulagdo estatal naquela seara (aqui
também se pode falar em uma forma de autorregulagcao preventiva); de outro, é
frequente que, ao chancelar a autorregulacao, o Poder Plblico atribua maior grau
de coercitividade a competéncia normativa e sancionatoria dos agentes autorregu-
ladores (MEDAUAR, 2002, p. 128).

3.4.3 Autorregulacao delegada pelo Estado (mandated self-
regulation)

A opcao de uma estrutura de autorregulagao em determinado segmento do
mercado também pode partir de uma deciséo a priori do proprio Estado, que opta
sponte propria por transferir determinadas competéncias regulatorias a uma en-
tidade privada (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012, p. 146). Fala-se em uma autorre-
gulacao delegada ou forcada (mandated self-regulation; cf. AYERS; BRAITHWAITE,
1992, p. 101).5* A essas entidades, em regra, confere-se um grau diferenciado de
coercitividade (MARQUES NETO, 2011, p. 08), de modo a propiciar que consigam
impor suas normas aos regulados de forma mais efetiva (PAGE, 1986, p. 148).

Assim, o uso de estruturas de autorregulagao pode ser compreendido como
uma opcgao estratégica de que os governos dispoem a depender de escolhas
politicas conjunturais (BLACK, 1999, p. 114). Trata-se, pois, de uma delegagao

51 0 termo “auto-regulacao forgcada” (mandated self-regulation) foi cunhado por lan Ayers e John Braithwaite.
Trata-se, na concepcao proposta pelos autores, de um modelo em que ocorre uma espécie de negociacao
entre Estado e particulares. Nesses casos, cada empresa sera requerida a editar seus proprios standards
regulatorios com o intuito de evitar que o Estado tome a frente e determine essas medidas ele proprio.
Fala-se em enforced (forgado) em dos sentidos: (i) por um lado, a empresa é requisitada a se autorregular
sob pena, como dito, de sofrer regulagao estatal; (ii) de outro, as regras privadas podem ser publicamente
impostas (AYERS; BRAITHWAITE, 1992, p. 101).
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deliberada de poderes regulatorios a uma entidade privada cuja composi¢ao (total
ou quase total) € formada por representantes de empresas ou de individuos atu-
antes no ramo das atividades que passarao a ser reguladas.

Essa decisao de delegacao é justificavel, do ponto de vista econdmico, a
partir da teoria do principal-agente.52 O principal (que normalmente corresponde
aos detentores do poder normativo), ao decidir a melhor forma de regular dada
atividade, dentro de um cenario em que existam falhas de mercado (e.g., assime-
tria de informacao ou externalidade) ou outras finalidades sociais relevantes que
precisem ser alcangadas, verifica que o modelo que implica 0os menores custos na
espécie &, justamente, aquele em que se opera uma transferéncia de fungoes nor-
mativas, fiscalizatorias®® e de enforcement a uma entidade autorregulatoria. Em
casos tais, como esses agentes tendem a possuir um nivel de expertise e conhe-
cimento técnico na area especifica regulada maiores do que o principal, os custos
de informacao para formulagao e interpretacao dos standards sao potencialmente
menores. O mesmo vale para as fungoes de fiscalizagao e de enforcement desses
standards (OGUS, 1999, p. 590-591).

Sublinhe-se que esse modelo comporta duas hipoteses distintas: (i) o pro-
prio Estado delega a funcao de regulagcao de um setor especifico a um 6rgao (ja
constituido) de representacao dos regulados; ou (i) o poder pUblico organiza (cria)
determinadas coletividades com o propdsito de, logo em seguida, transferir a elas
competéncias regulatérias. Em ambos os casos, é usual que o Estado estabeleca
logo de pronto um framework para guiar a edicao de normas pelo agente regulador
privado (BLACK, 1999, p. 118; FAIRMAN; YAPP, 2005, p. 493%). Conserva-se,
todavia, algum grau de vinculagao da entidade ao Estado, que lhe confere instru-
mentos capazes de tornar sua atuagao eficaz, mas também a fiscaliza.

52 Ateoria da agéncia € estruturada a partir de uma relacao bilateral denominada agente-principal. A interagao

estratégica nesses pode ocorrer na seguinte ordem: (i) o principal modela o contrato, ou o conjunto de

contratos, que oferecera ao agente; (ii) 0 agente, por sua vez, verifica os termos do contrato e decide se

aceita ou nao a proposta; (iii) firmado o ajuste, as partes precisam cumprir aquilo que foi convencionado,

normalmente pela atuagao do agente em proveito do principal. Ao agir desse modo, o principal transfere

ao agente o poder de tomada de decisdes (MACHO-STADLER, 2009, p. 05)

0 desempenho das fungdes titularizadas pelas entidades de autorregulacdo, como ja dito, ndo se limita

necessariamente a fungdo normativa, podendo abarcar atividades de fiscalizagao, consentimento e de

sangao (TRINDADE; SANTOS, 2011, p. 09).

54 A autorregulacao delegada pelo Estado difere da autorregulacdo espontanea, na medida em que os
standards a serem alcangados pelos regulados sdo determinados pelo proprio regulador estatal, e ndo
livremente dentro do setor regulado.

53
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3.5 Autorregulacao regulada

O direito regulatdrio e administrativo contemporaneo vem buscando — inde-
pendentemente da vertente adotada®® — formas alternativas de conciliar instru-
mentos de autorregulacao com exigéncias plblicas de participagao, transparéncia
e accountability, que sao demandas mais comuns na seara da regulagao estatal
(BINENBOJM, 2016, p. 299; GLYNN, 2011, p. 303). E que, embora nao integrem
a estrutura do Poder Plblico propriamente, € usual que as associagoes privadas
exercam funcgoes publicas, de modo que devem, por iSso mesmo, sujeitar-se a
algum grau de controle estatal.’® Nesse passo, pode-se afirmar que a regulacao
da autorregulagdo € um desafio que se apresenta no campo do Direito Regulatorio
(BLACK, 2008, p. 104).5" A esse fendmeno se convencionou denominar de “autor-
regulacao regulada” (GARDELLA, 2003).

A autorregulacao regulada (ou supervisionada) pode ser entendida como
um conjunto de arranjos em que a regulacao é exercida de forma primordial por
agentes privados, havendo, contudo, algum tipo de supervisao ou controle esta-
tal — ainda que variavel quanto a forma, momento e intensidade em que se da
(BINENBOJM, 2016, p. 302). Trata-se de um instrumento alternativo de regulacao
ensaiado pelo Estado em uma fase de transformacao dele proprio, na qual, em
carater geral, os instrumentos imperativos de atuagdo sao substituidos por técni-
cas indiretas de regulagao.5®

Por meio da autorregulagao regulada, o Estado (i) supervisiona o procedimen-
to de aprovacao e aplicacao de normas editadas por entidades privadas, buscan-
do, de um lado, (ii) assegurar que os destinatarios de tais normas efetivamente
se submetam a elas, assim como, de outro, (iii) garantir a capacidade técnica e
o atingimento dos fins pablicos por parte dos sujeitos privados que aprovam e
executam tais normas (GARDELLA, 2003, p. 81).

5% Como se vera neste topico, as vertentes de autorregulacédo reconhecida e delegada pelo Estado podem
ser, em (ltima anélise, enquadradas dentro da proposta de autorregulacé@o regulada. No entanto, para
fins didaticos, manteve-se tal separacdo na medida em que a proposta de regulagao publica independe da
vertente; o foco esté na relagao entre reguladores publico e privados.

% Paradoxalmente, a regulagdo estatal de estruturas autorregulatdrias pode ser vista como uma forma de
se evitar um retrocesso ao modelo regulatorio puramente estatal. Com efeito, modelos de regulacé@o
exclusivamente privada podem apresentar falhas graves, mas a sua supressao nao € necessariamente a
melhor alternativa, devendo-se cogitar, em um primeiro momento, de formas alternativas de resolugao do
problema (MOREIRA NETO, 2010, p. 22).

57 Esse desafio se justifica pela grande dificuldade que existe no que toca @ manutengao da legitimidade e
acountability em regimes policéntricos em que o Estado nao € o principal /ocus de autoridade (e até em
casos onde ele nao exerce papel algum) (BLACK, 2008, p. 137).

58 Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que ha elementos que sustentam a manutengdo de um modelo
hibrido de regulagao (combinando atores estatais e atores plblicos). A regulacéo estatal caberiam aquelas
matérias que dependem de um comando impositivo e rigido; ao passo que a autorregulacdo competiriam
fungdes dinamicas, negociais e flexiveis (MOREIRA NETO, 2010, p. 23).
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A instituicdo de um modelo de autorregulagao regulada pode ter raiz em
uma série de fatores.5® A titulo de exemplo, o0 modelo pode ser implementado
em situagdes nas quais o autorregulador tenha de observar e proteger liberdades
fundamentais em consonancia com outros interesses essenciais da coletividade.
Nessa perspectiva, 0s modelos de autorregulagao — que operam em um espago
pUblico nao estatal — submetem-se a um regime minimo de garantias que con-
diciona o exercicio da funcao regulatoria (privada) a democracia e aos direitos
fundamentais (SILVA, 2010, p. 89-90).

Em outro cenério possivel, determinadas estruturas de mercado podem
justificar que se adote um modelo de autorregulagdo obrigatorio, centralizado e
submetido a um forte controle estatal. Essa opcao surgira, e.g., quando o Estado,
constatando que a adog¢ao de um mecanismo unificado de autorregulacao é o
modelo ideal, verifique ndo ser recomendavel, contudo, que se dispa totalmente
de suas prerrogativas originais de regulagao daquele segmento.

Sob outro prisma, ha algumas designagoes que podem ser manejadas para
indicar certos arranjos possiveis de autorregulacao regulada. Por um lado, ha au-
torregulagao por integracao naqueles casos em que se verifica a coexisténcia
de atribuicoes publicas e privadas no bojo de uma Unica entidade privada, que é
formada por agentes do Estado, dos regulados e da sociedade em geral, dando
origem a uma organizagao hibrida (BINENBOJM, 2016, p. 304). De outro lado,
pode-se falar em um modelo de autorregulagao por monitoramento para referir-se
aquele no ambito do qual a entidade autorreguladora detém ampla competéncia
regulatdria, mas se submete a um controle prévio e/ou concomitante por parte do
Estado (FAIRMAN; YAPP, 2005, p. 493).°° Nesses casos, a extensdo do controle
pUblico pode variar em niveis de intensidade. O Estado pode, por exemplo, apenas
realizar auditorias periddicas. De forma mais incisiva, ele pode, ainda, sujeitar a
autorregulacao ao implemento de certas condigoes — suspensivas ou resolutivas
(MOREIRA, 1997, p. 33°%),

No caso da autorregulacao regulada pelo Estado, por vezes se fala também
em um sistema de corregulacdo,®? no qual a regulagao privada complementa a

5 N&o é tao simples tracar uma relagao 6tima entre autorregulacdo e regulagao publica. Dentro de uma
proposta juridica possivel, sustenta-se que a regulagcdo plblica deve ocorrer com base na logica do
principio da subsidiariedade da intervencao do Estado na economia (WERNECK, 2004, p. 610).

8 Nesses casos, a fungdo primaria dos inspetores governamentais (para usar a expressao de lan Ayers e
John Braithwaite) seria assegurar a independéncia do compliance interno e para auditar sua eficiéncia e
adequacao (AYERS; BRAITHWAITE, 1992, p. 103).

6% Vital Moreira faz alusdo a uma espécie de autorregulacao limitada.

62 Para Gustavo Binenbojm, a corregulagao se enquadra como um tipo de autorregulacao regulada, no qual
se verifica uma divisdo de funcdes entre Poder Plblico e regulador privado. A atuagao cooperativa dos
particulares pode resultar de um ato de delegacao estatal prévia ou, entdo, configurar reconhecimento a
posteriori por meio de um ato estatal (BINENBOJM, 2016, p. 301).
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pUblica de forma harmonica e coordenada.®® A corregulagcao tem por fundamento
uma espécie de divisao de fungoes e responsabilidades entre o Estado e os agen-
tes autorreguladores (BINENBOJM, 2016, p. 306).4 A sua concretizagao pode
ocorrer por intermédio da delegacao de funcoes pelo Estado ao agente corregu-
lador.?® Nesses casos, o Poder Plblico pode direcionar (e fiscalizar) a atuacao
dos agentes privados por meio standards previamente definidos em lei ou regula-
mento (FABRIZZIO, 20086, p. 27). E possivel, ademais, que o Estado apenas atue
no controle de um sistema de autorregulacao que ja existe na pratica. Isso pode
ocorrer, e.g., quando se constatar que determinadas gestoes de organizacoes
autorreguladoras estao se desviando dos interesses coletivos a que deveriam se
direcionar.

Corregulacao, portanto, refere-se a situacao em que ha uma associagao au-
torreguladora privada atuando em determinado segmento, mas que conta com
algum controle ou ratificagao por parte do Poder Publico (BALDWIN; CAVE; LODGE,
2012, p. 146). Nesses casos, o Estado delega ou reconhece o exercicio da fun-
¢ao de autorregulagao, mas nao abdica propriamente de todas as suas funcoes
regulatorias (SANTANNA, 2011, p. 196).

Ha também quem se reporte a um sistema de meta-regulacéo, o qual abarca
um processo em que a autoridade reguladora supervisiona um sistema de contro-
le de riscos, em vez de regular diretamente. Nessa formatagao, as responsabilida-
des primarias de controle sao realizadas dentro dos sistemas de gerenciamento
de risco das autorreguladoras e o papel do regulador passa a ser o de auditoria,
monitoramento e incentivo desses sistemas (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012, p.
147). Em outras palavras, meta-regulagcao relaciona-se aos meios adotados pelo
regulador externo com vistas a induzir os regulados a desenvolverem, internamen-
te, respostas autorregulatorias a problemas constatados na préatica. Isso pode ser

83 E o caso, por exemplo, do modelo de regulagao desenvolvido no mercado de valores mobiliarios, no qual
ha uma atuagdo conjunta de entidades publicas (no caso, a Comissao de Valores Mobiliarios) e privadas
(como, por exemplo, as bolsas) (SANTANNA, 2011, p. 187).

8 Para Vital Moreira, a corregulagao tem significado mais alargado, que varia de acordo com o peso atribuido
ao Estado e aos agentes privados autorreguladores. Nesse sentido, a classificacao proposta abarcaria: (i)
regulacao estatal participada (no qual o Estado concentraria maior peso na regulagao do setor, enquanto
o particular ficaria com uma participagado subsidiaria; (ii) corregulagao em sentido proprio (nesse caso, o
peso do Estado deve ser equivalente ao do autorregulador); e (iii) autorregulagao limitada (o Estado teria
participagcao marginal, limitando-se a garantir o funcionamento correto da estrutura de autorregulagao)
(MOREIRA, 1997, p. 89).

% |sso ocorre, para dar um exemplo concreto, com certificagdo disciplinada pela Lei n® 9.472/1997 para
aparelhos de radiofrequéncia. Conforme a frequéncia utilizada, surge a necessidade de certificacéo do
produto junto a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) (ou até mesmo de autorizagdo para
uso de radiofrequéncia). No que concerne a certificacdo ha duas normas da ANATEL mais importantes
que tratam do tema, a saber: a Resolugao n? 242/2000 (que aprovou o regulamento para certificagao
e homologacao de produtos para telecomunicacdes) e a Resolugao n2 323/2006 (que disciplina a
certificacao de produtos para telecomunicagoes). A referida certificacao é realizada por 6rgaos privados
independentes, denominados de Organismos de Certificagdo Designados (OCD), aos quais compete a
emissao de certificados de conformidade para serem, na sequéncia, homologados pela ANATEL.
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feito de varias maneiras, tais como a ameaga explicita de uma futura aplicacao
de sancoes, ou, em sentido diametralmente oposto, o estabelecimento de recom-
pensas as empresas que optem por se autogerirem (COGLIANESE; MENDENSON,
2010, p. 05).

A partir da perspectiva adotada neste estudo, contudo, a nogao de autorre-
gulacao regulada abarca tanto a corregulagao como a meta-regulagao. Na verdade,
0 conceito abarca qualquer cenario em que ocorram, de forma coordenada em
um mesmo segmento, regulagoes emanadas por entidades privadas e publicas.
Isso pode ocorrer, como se viu, por meio da regulagao pUblica da autorregulagao
(isto é: o Estado fiscaliza e controla a atividade exercida pelas entidades priva-
das de autorregulacao); ou, entao, por meio da divisao de tarefas regulatorias
entre 0s agentes (ou seja, Estado e autorregulador dispdem, cada um, de um
nicho de atribuicoes que devem se complementar). Por fim, cumpre registrar que
a autorregulacao regulada, em verdade, nada mais € um do que uma vertente da
autorregulacao; isto €, um modelo regulatério que pode ser adotado pelo Estado
a depender do momento politico, econdmico e social.

4 Exemplos de autorregulagcao no Brasil

Para sair do campo teorico, pode-se afirmar que, no Brasil, hd uma série
de exemplos praticos de autorregulacao, em varios setores e com configuragoes
muito distintas.

Um primeiro caso tipico de autorregulagao no Pais diz com o setor publicita-
rio (propaganda comercial), no qual se destaca a atuagao do Conselho Nacional
de Autorregulamentagao Publicitaria (CONAR). O CONAR, criado em 1980, é uma
organizagao nao governamental que congrega os veiculos de comunicacao, agén-
cias de publicidade e anunciantes, tendo por principal mister interpretar, aplicar e
aprimorar o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria.

Desde o seu advento, o CONAR atua como um foro nao governamental que
aprecia reclamacoes oferecidas por consumidores, autoridades plblicas, associa-
dos ou formuladas pelos integrantes da propria diretoria em face do conteldo de
pecas publicitarias veiculadas na midia (televisao, jornais, revistas, radio, internet
etc.) que alegadamente violem a ética publicitaria. Para tanto, seu Conselho de
Etica possui a competéncia para julgar as “dentncias” recebidas, exarando, se en-
tender violada alguma disposi¢ao da autorregulacao setorial, recomendagoes de
alteracao ou mesmo suspensao das pecas de propaganda objeto de contestagao.

Segundo sua propria apresentagao institucional, a criagao do CONAR foi
resultado de um movimento de reagao ao forte intervencionismo estatal que vi-
gorava até entao. Mais especificamente, como se extrai do sitio da entidade na
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Internet,®® diante da iminéncia da edigao e publicacao de uma lei que traria a pos-
sibilidade de censura prévia a propaganda no final da década de 1970, agentes
setoriais concluiram ser pertinente e necessaria a criagao de um 6rgao interno (ao
mercado) para controlar e fiscalizar previamente a propaganda comercial no Pais.
O CONAR é, pois, um exemplo de autorregulacao espontanea que surge de forma
preventiva, traduzindo-se na maneira encontrada pelos agentes privados daquele
setor para evitar o avango da censura oficial sobre a atividade publicitaria.

Nao por acaso, o CONAR, frequentemente, antecipa-se ao legislador ou ao
administrador plblico na criacao e imposicao de limites mais rigorosos a publi-
cidade reputada enganosa ou abusiva (mormente quando veiculada em prejuizo
de grupos mais vulneraveis), o que se da, usualmente, por meio da previsdo de
standards éticos mais severos e exigéncias de veiculagao de adverténcias nas
pecas publicitarias (como ocorreu, verbi gratia, no caso das bebidas alcodlicas
referido no inicio deste estudo).

Ainda no que concerne ao setor de publicidade, desponta o Conselho Executivo
de Normas-Padrao (CENP), associacao civil sem fins lucrativos constituida em 16
de dezembro de 1998, na esteira de uma livre convengcao entre as entidades
representativas dos principais agentes econdmicos do mercado publicitario brasi-
leiro (anunciantes, agéncias de publicidade e veiculos de comunicacao).” O CENP
tem o objetivo de assegurar boas praticas comerciais, atuando especialmente na
edicao das chamadas “Normas-Padrao da Atividade Publicitaria” aplicaveis aos
setores regulados. Desempenha, ademais, outras tarefas relevantes, tais como
a certificacao de qualidade técnica de agéncias de publicidade; o depdsito (para
efeito de comprovacgao publica) de listas de pregos dos veiculos de comunicagao;
o credenciamento de servicos de informagoes de midia ofertados por empresas
especializadas e de institutos incumbidos da verificagcao da circulagao dos veicu-
los de comunicagcao impressa; e o estabelecimento de um forum permanente de
discussao técnico-comercial da area publicitaria.®®

O CENP, alias, foi reconhecido pelo Poder Plblico, quando da promulgacao da
Lei n® 12.232/2010, como a entidade fiscalizadora e certificadora das condicoes

6 Disponivel em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 13 jul. 2018.

87 Para que se tenha uma nogdo da representatividade do CENP, convém mencionar que assinaram e se
comprometeram com o 6rgdo setorial, desde 0 momento de sua criagcdo, a Associacdo Brasileira dos
Anunciantes (ABA); a Associacdo Brasileira das Agéncias de Publicidade (ABAP); a Federacao Nacional
das Agéncias de Propaganda (FENAPRO); a Associacao Nacional de Jornais (ANJ); a Associagao Nacional
dos Editores de Revistas (ANER); a Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT); e a
Associagao Brasileira de Televisao por Assinatura e Central de Outdoor (ABTA). Posteriormente, também
aderiram ao compromisso o Interactive Advertising Bureau (IAB Brasil); a Associacao Brasileira de Midia
Out-of-Home (ABOOH) e a Federacao Nacional da Publicidade Exterior (FENAPEX). Disponivel em: <http://
www.cenp.com.br/sobre-o-cenp/historico>. Acesso em: 13 jul. 2018.

88 Tais fungbes foram extraidas do proprio Portal da entidade. Disponivel em: <http://www.cenp.com.br/
sobre-0-cenp/o-que-e-o-cenp>. Acesso em: 09 nov. 2017.
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técnicas das agéncias de propaganda no Pais. Antes disso, as suas “Normas-
Padrdo” ja eram invocadas pelo Decreto n¢ 4.563/2002 como referéncia normati-
va para a contratacao de agéncias de publicidade tanto por anunciantes privados
quanto pelo Poder Piblico. Trata-se, pois, de um exemplo de autorregulagao reco-
nhecida (ou acreditada) por meio de reiteradas chancelas estatais, o0 que confere
aos atos por ela praticados uma eficacia semelhante a dos atos administrativos.

Outro exemplo de autorregulacao no Brasil é aquela exercida no bojo do
mercado de capitais. Com efeito, Bolsas de Valores, Bolsas de Mercadorias e
Futuros, entidades do mercado de balcao organizado e entidades de compensa-
¢do e liguidacao de operagoes com valores mobiliarios sao classificadas, pela Lei
n? 6.384/1976, como “6rgaos auxiliares” da Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM). Tais entidades privadas, vistas como dotadas de autonomia administrati-
va, financeira e patrimonial (ROCHA, 2015, p. 186-187), detém — com fundamento
na propria lei de regéncia do setor — % competéncia para disciplinar e fiscalizar
as atividades de seus membros, assim como para regular os valores mobiliarios
nelas negociados, sob a supervisdo indireta da CVM.™ E cabivel dizer, pois, que
esse modelo de atuacao conjunta de entidades pudblicas (no caso, a CVM) e pri-
vadas (como, por exemplo, as bolsas)’* configura uma espécie de corregulagao,
uma vez que a regulagao privada complementa a pablica de forma harmonica e
coordenada.™

Também serve como exemplo de um sistema de corregulagao encontrado no
Brasil aguele que remonta a edi¢cdo da Lei Complementar n¢ 137 /2010, relaciona-
da ao mercado de corretagem de seguros, resseguros, capitalizagao e previdéncia

% Nos termos da lei, compete a CVM, dentre outros, “fiscalizar permanentemente as atividades e os
servigos do mercado de valores mobiliarios, de que trata o Art. 12, bem como a veiculagdo de informacdes
relativas ao mercado, as pessoas que dele participem, e aos valores nele negociados” (art. 82, inciso I,
da Lei n26.385/1976). Tal competéncia nao afasta, contudo, a “competéncia das Bolsas de Valores, das
Bolsas de Mercadorias e Futuros, e das entidades de compensacao e liquidagao com relagao aos seus
membros e aos valores mobilidrios nelas negociados” (art. 8%, §12, da Lei n® 6.385/1976).

0 Essa supervisao exercida pela CVM nao compromete necessariamente a autonomia das bolsas. No caso,
compara-se tal monitoramento da CVM as entidades privadas do setor aquela que é usualmente exercida
pelo Poder Executivo Central sobre as entidades que integram a estrutura indireta da Administragao Plblica,
0 que abarcaria um dever de orientar e verificar o cumprimento dos objetivos do ente supervisionado
(EIZIRIK et al, 2011, p. 212-213).

"t Tal sistema é disciplinado, em linhas gerais, pela Instru¢ao CVM n2 461,/2007, que disciplina os mercados
regulamentados de valores mobiliarios e dispde sobre a constituicdo, organizacao, funcionamento e
extingao das bolsas de valores, bolsas de mercadorias e futuros e mercados de balcdo organizado.

2 No ambito mais amplo do mercado financeiro, ha, ainda, varias estruturas autorregulatérias, o que
confirma a cultura institucional de cooperagao cada dia mais forte no mercado financeiro. Tais entidades
dispdem, de modo geral, de competéncias para editar, e.g., seus regulamentos, cartas circulares, codigos
de conduta e codigos de boas préaticas, com intuito de promover transparéncia negocial e eficiéncia no
setor (BINENBOJM, 2016, p. 307) Confiram-se alguns exemplos (retirados de BINENBOJM, 2016, p. 307):
Associagao Brasileira de Empresas de Cartoes de Crédito e Servicos (ABECS); Associacao Brasileira das
Entidades dos Mercados Financeiros e de Capitais (ANBIMA); Federagao Brasileira de Bancos (FEBRABAN);
Associagao Brasileira das Companhias Abertas (ABRASCA); e Associacao Nacional das Corretoras e
Distribuidoras de Titulos e Valores Mobiliarios, Cambio e Mercadorias (ANCORD).
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complementar aberta. Nesse sistema, as entidades autorreguladoras, organiza-
das e administradas por agentes regulados, devem auxiliar a Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP) na supervisao do mercado (SANTANNA, 2011, p. 187).
As regras que tratam da constituicao, organizacao e funcionamento das entidades
antorreguladoras estao previstas na Resolugao CNSP n2 233/2011.7374

Outro modelo muito enraizado é o de autorregulacao técnica, que é exercida,
no Brasil, e.g., pela Associagcao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), que conta
com a chancela (isto €, com um reconhecimento oficial) do Poder Plblico em
diversos segmentos do mercado. Para que se tenha a compreensao da extensao
dessa chancela, as normas da ABNT devem ser obrigatoriamente cumpridas na
execucao de obras plblicas — 0 que se aplica tanto aos agentes privados, como
a propria Administragao’ —, assim como na observancia de limites aceitaveis de
emissao de poluentes atmosféricos para fontes fixas.”®

No ambito da regulagcao do setor elétrico, por sua vez, o modelo brasileiro é
integrado pelo Operador Nacional do Sistema (ONS), que € uma entidade privada,
em cuja composicao se assegura a participacao de representantes do Ministério
das Minas e Energia e dos conselhos de consumidores, além das empresas de
geragao, transmissao, distribuicao, importadores e exportadores de energia elétri-
ca, conforme disciplinado pela Lei n? 10.848/2004.77 A titulo ilustrativo, o ONS é
responsavel por efetuar a coordenagéo e o controle da operacao das instalagoes
de geragao e transmissao de energia elétrica no ambito do chamado Sistema
Interligado Nacional (SIN), bem como o planejamento da operacao dos sistemas
isolados do Pais, sob a fiscalizagao e regulagao da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL).”® Trata-se de uma hipotese de autorregulagao plblica por integra-
¢do, em que se verifica, no ambito de uma so6 entidade privada de autorregulacao,
o entrelagamento de competéncias plblicas e privadas, conforme se verifica a par-
tir de sua propria estrutura (integrada por representantes do Estado, dos agentes
economicos e da sociedade).

7 Qutro exemplo de autorregulagao se verifica no ambito do direito ambiental. Ha autorregulagdo nos casos
de certificagdo, que visa ndo apenas cumprir as leis ambientais, mas também criar um programa de agao
com objetivos e metas ambientais e de gestao empresarial para internalizar as externalidades ambientais
negativas, inclusive com agoes preventivas (um exemplo é o ISO, em nivel internacional, e a ABNT em nivel
nacional) (CAPPELLI, 2011, p. 23).

74 Pela Resolugao n? 233/2011 do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP), as autorreguladoras do
mercado de corretagem caracterizam-se como entidades sem fins lucrativos, constituidas e organizadas
pelos membros do mercado, devendo atuar como auxiliares da SUSEP e, nesta condicao, lhes sao
conferidas funcdes de fiscalizacao, dentre outras (cf. art. 22 da normativa).

> A propdsito, confira-se a Lei n® 4.150/1962.

76 Trata-se de previsao contida na Resolugao n? 382/2006 do CONAMA (cf. art. 42, §19).

T Confira-se, a proposito, arts. 13 e 14 da Lei n? 9.648/1998 (com a redagdo conferida pela Lei n®
10.848/2004).

8 Disponivel em: <http://ons.org.br/pt/paginas/sobre-0-ons/o-que-e-ons>. Acesso em: 13 jul. 2018.
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Outro caso em que se optou por adotar um modelo de autorregulagao no
Pais se relaciona a gestao dos direitos autorais. As associacoes de titulares de
direitos autorais, afiliadas ao Escritorio Central de Arrecadagdo e Distribuicao
(ECAD), possuem o dever legal, conforme delineado na Lei n? 9.610/1998, de em-
preender atribuigoes de fiscalizacao e arrecadacao de direitos autorais, de forma
centralizada e com exclusividade. A estrutura especifica desse mercado justificou
a imposicao legal da autorregulacao, considerada uma op¢ao mais adequada e
consentanea com a autonomia dos interesses dos titulares em comparacao a
uma regulagao estatal exclusiva, embora sujeita a forte regulacao estatal como
forma de evitar abusos na gestao privada dos direitos autorais.”™

Por fim, pode ser mencionada a existéncia de hipdteses de autorregulagao
delegada (ou forgada) levada a cabo por entidades que detém poderes tipicos de
autoridades pUblicas (CUELLAR, 2006, p. 04). A disciplina das profissdes regula-
mentadas, e.g., é feita por intermédio de conselhos profissionais, 0os quais sao
geralmente criados por lei (TAVARES, 2006, p. 335%).

Todos esses exemplos demonstram que, de forma proposital ou ndo, o
modelo de autorregulacao, em suas variadas vertentes, € utilizado no Brasil —
frequentemente com reconhecimento estatal — em diversos segmentos econdmi-
cos. Esse fator justifica ainda mais a necessidade de se estudar de forma mais
profunda o tema.

5 Conclusao

Como ja advertido na Introdugdo, o objetivo deste estudo é eminentemente
descritivo. A ideia foi transcorrer a disciplina juridica da autorregulagao, de forma
a apresentar conceitos, classificacoes e exemplos praticos relevantes. A partir
disso, e para concluir o trabalho, é possivel sugeriu uma pequena agenda de pes-
quisas voltada a desenvolver o estudo da autorregulagcao. Nesse sentido, serao
apresentadas a seguir, apenas a titulo exemplificativo, trés tematicas que podem
vir a ser exploradas no ambiente académico:

7 Como se extrai do seu proprio portal online, o Escritorio Central da Arrecadacdo é uma instituicao
de natureza privada, sem fins lucrativos, que foi instituida pela Lei n® 5.988/1973 e €, atualmente,
regida pela Lei n? 9.610/1998 (alterada pela Lei n? 12.853/2013). Seu principal objetivo & centralizar
a arrecadacao e distribuicao dos direitos autorais de execugao publica musical. O ECAD é composto
por 7 (sete) associagcoes de gestao coletiva musical, as quais representam, por sua vez, titulares de
obras musicais (compositores, intérpretes, misicos, editores nacionais e estrangeiros e produtores
fonograficos) filiados a elas. Disponivel em: <http://www.ecad.org.br/pt/o-ecad/quem-somos/Paginas/
default.aspx>. Acesso em: 13 jul. 2018.

8 Qs conselhos (ou ordens) profissionais sao organismos que se destinam a fiscalizar o exercicio de
determinadas profissoes, por meio da execucao de fungdes regulatorias delegadas por parte do Estado.
Podem ser entendidas como entidades da sociedade civil que exercem fungdes tipicamente pulblicas
(TAVARES, 2006, p. 335).
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1. Uma primeira proposta de estudo relaciona-se com a necessidade de
desenvolvimento de instrumentos juridicos que viabilizem o controle
das atividades desempenhadas pelos agentes autorreguladores, den-
tro da logica de autorregulacdo regulada apresentada acima. Ainda que
a autorregulagao possa ser encarada como uma alternativa eficiente
(especialmente quando comparada a burocracias tipicas do aparatado
estatal), ha hipoteses em que os agentes que a exercem precisam de
balizas de atuagao mais bem delimitadas e formas claras e eficientes
de responsabilizagao. E preciso, pois, delinear-se com mais exatidao
quais sao as possiveis formas de controle estatal sobre a autorregula-
¢ao e, mais importante, em que situacoes elas podem ser exercidas.
Tal analise pode perpassar uma verificagdo dos instrumentos de con-
trole existentes nos diversos segmentos em que a autorregulagao ja
existe, bem como a sua efetividade.

2. Em segundo lugar, e até como evolugcao da sugestao acima, pode-se
também cogitar da elaboracao de uma espécie de norma quadro ge-
ral para guiar a atuagao dos agentes autorreguladores. Muito embora
0 sistema seja eminentemente privado, os agentes autorreguladores
detém muitas vezes responsabilidades relevantes de conduzir certos
segmentos econdmicos ou sociais. Eles podem até mesmo aplicar
sangdes aos agentes privados (como multas). Por isso, a criagao de
certas regras aplicaveis a eles, como a observancia de procedimentos
minimos, bem como deveres de motivagao das decisoes, transparéncia
e imparcialidade, tipicas do regime pUblico, podem ser uma alternativa.
Ou, entdo, pode-se concluir que tais regras de direito plblico simples-
mente nao se aplicam e que se deve privilegiar a vocagao privada do
sistema autorregulatorio.

3. Uma terceira proposta passa por investigar se determinados segmen-
tos se amoldam, ou nao, aos quadrantes da autorregulagao. O setor
desportivo parece ser um bom caso para estudo. No Brasil, em fungao
da autonomia diferenciada que a Constituicao confere as entidades
desportivas dirigentes (art. 217, |, da Constituicao Federal), as confede-
racoes (a nivel nacional) e as federagoes (a nivel estadual) detém uma
ampla gama de competéncias para disciplinar a pratica desportiva no
Pais. A atuagao dessas entidades passa pela definicao de normas, pela
fiscalizagao e até mesmo pela aplicagao de sancoes as agremiagoes a
elas afiliadas direta ou indiretamente. Em uma analise bem preliminar,
ha indicios de que essa funcao exercida pelas entidades desportivas
dirigentes enquadra-se no arcabouco tedrico aplicavel a autorregulagao,
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muito embora isso ndo seja reconhecido na pratica. Caso essa hipote-
se se confirme, &€ possivel desenvolver com mais consisténcia o setor
desportivo nacional, até mesmo mediante novas propostas de dese-
nhos institucionais.

An assay on self-regulation: Features, classifications and practical examples

Abstract: In Brazil, the study of Regulation is usually linked to the figure of the State and, more
specifically, to the independent regulatory agencies. Regulation, however, is not limited to public
agencies and entities. There are private agents who exercise typical regulatory functions, which is
a phenomenon often called “self-regulation”. Self-regulation is characterized by the (total or partial)
absence of the State in the definition of the sectorial norms, in monitoring and even in the occasional
enforcement of sanctions to private parties who voluntarily submit to the management of a collective
representative entity. Such private regulation may arise spontaneously, or from the efforts of the State
itself, through the delegation of strategic functions to a private entity or through the express public
acknowledgement of a consolidated model. There are cases, moreover, in which public and private
regulation coexist, and constitute hybrid systems in which there is a division or an overlap of functions
between the regulatory agents. In Brazil, self-regulatory structures can be found in many sectors, such
as the publicity and the financial sectors.

Keywords: Regulation. Decentralization. Self-regulation.
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