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O presente texto propde um debate acerca de nova abordagem de intervencgao estatal por
alternativas diferentes das tradicionais. O objetivo é delimitar um conceito de soft regulation,
identificar aplicacdes e vantagens dessa escolha, para que possa ser aplicada de forma
institucionalizada no Brasil visando promover a melhoria da performance regulatéria, sem
intervir demasiadamente no funcionamento da sociedade e do mercado. Espera-se trazer a
tona novas possibilidades de intervencao que contribuam para a eficiéncia, a eficicia e a
efetividade das a¢des, de modo a auxiliar o aumento da racionalidade do sistema regulatério
do pais e da matriz institucional. A metodologia utilizada foi de pesquisa documental e
bibliografica. Como resultado, espera-se suscitar a discussao sobre a utilizagao de alternativas
soft para serem consideradas como opgao para enfrentamento de problema regulatério.
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UN NUEVO ENFOQUE DE REGULACION ECONOMICA: SOFT REGULATION

Este texto propone un debate sobre un nuevo enfoque de la intervencién estatal a través de
alternativas distintas a las tradicionales. El objetivo es definir un concepto de regulacion
blanda, identificar aplicaciones y ventajas de esta opcidn, para que pueda ser aplicada de forma
institucionalizada en Brasil, con el objetivo de promover la mejora del desempeno regulatorio,
sin interferir demasiado en el funcionamiento de la sociedad y del mercado. Se espera sacar a
la luz nuevas posibilidades de intervencion que contribuyan a la eficiencia, eficacia y efetividad
de las acciones, a fin de contribuir a aumentar la racionalidad del sistema normativo y la matriz
institucional del pais. La metodologia utilizada fue la investigacién documental y bibliografica.
Como resultado, se espera plantear la discusion sobre el uso de alternativas blandas para ser
consideradas como una opcion al enfrentamiento de problema regulatorio.

Palabras-clave: soft regulation, analisis de impacto regulatorio, alternativas a la regulacion
tradicional, matriz institucional

ANEW APPROACH TO ECONOMIC REGULATION: SOFT REGULATION

This text proposes a debate about a new approach to state intervention through
alternatives other than traditional ones. The objective is to define a concept of soft
regulation, identify applications and advantages of this choice, so that it can be applied in an
institutionalized way in Brazil, aiming to promote the improvement of regulatory
performance, without interfering too much in the functioning of society and the market. It
is expected to bring to light new possibilities of intervention that contribute to the
efficiency and effectiveness of actions, in order to help increase the rationality of the
country’s regulatory system and institutional matrix. The methodology used was documental
and bibliographic research. As a result, it is expected to raise the discussion about the use of
soft alternatives to be considered as an option to face a regulatory problem.

Keywords: soft regulation, regulatory impact analysis, alternatives to traditional regulation,
economic freedom, institutional matrix
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1. INTRODUCAO

As normas tém o poder de afetar o comportamento dos cidadaos ao criar incentivos que
moldam a maneira como as pessoas vivem em sociedade. Sao regras formais que afetam a todos
e compdem o que a literatura econémica denomina de institui¢des (NORTH, 1990). A matriz
institucional precisa funcionar adequadamente para contribuir com uma eficiente coordenagao
do sistema economico e promover o desenvolvimento econémico.

Acemoglu e Robinson (2008) defendem que as instituicdes sdo a causa fundamental
do crescimento econémico e das diferencas de desenvolvimento entre os paises. Segundo os
autores, os principais determinantes das diferencas de renda per capita entre os paises sao as
diferengas nas instituigoes.

Por conta dos efeitos da matriz institucional é que se torna fundamental o cuidado com as
acOes oriundas do Estado. Leis que provocam distor¢des, que geram mais custos que beneficios
sociais, surgem com frequéncia nos trés niveis da Federacao. A proliferacao legislativa acarreta
grave inseguranca juridica com efeitos deletérios para o desenvolvimento econdmico (MENDES,
2003, p. 57).

Essas dificuldades nao sao especificas do Brasil. Em nivel internacional, o movimento
chamado Better Regulation® ganhou for¢a nos anos 2000 e colocou holofote no problema da
falta de qualidade do arcabougo regulatério mundial e na urgente necessidade de sanea-lo.

Conforme explicado em Meneguin (2020), o primeiro teorema do bem-estar social
estabelece que, sempre que houver um mercado competitivo, isto €, uma concorréncia perfeita,
o livre mercado propiciara uma alocagao de recursos eficiente do ponto de vista econdmico. No
entanto, esse teorema ¢ valido sob condi¢des bem restritas.

Sabe-se que existem situagOes, conhecidas como falhas de mercado, que quebram
essa logica, podendo gerar alocagdes que nao sao eficientes. Nesse caso, hd a necessidade
de regulagao estatal. Para tanto, normas sao elaboradas e, juntamente com elas, é criado um
conjunto de incentivos e san¢des que apresentam reflexos sobre o funcionamento da economia
e da sociedade.

Sem questionar aimportancia da regula¢ao, ha situagdes em que as normas sao concebidas
sem o devido cuidado, de forma que geram mais custos do que beneficios. Em outras palavras,
ao invés de reduzir falhas de mercado, elas introduzem distor¢des adicionais, principalmente
no ambiente econdmico.

Nesse caso, tem-se as chamadas falhas de governo, interven¢des governamentais incorretas
que geram distor¢des maiores do que os problemas que elas se propunham a resolver. Esse efeito
adverso é conhecido na literatura como efeito Peltzman, situagdo em que a regulagdo tende a
criar condutas ndo previstas para os regulados, anulando os beneficios almejados (PELTZMAN,
2007).

Com essa perspectiva, objetivando uma melhor matriz institucional e menos distor¢oes no

! https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/better-regulation-in-europe-the-eu-15-project.htm
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mercado, pretende-se trazer a tona novas alternativas de interven¢ao estatal — a soft regulation,
regulacdo que acontece por meio de instrumentos nao vinculativos que, embora advenham do
poder publico, ndo exigem monitoramento e fiscaliza¢ao ostensivos por parte da administra¢ao
publica (KouTALAKIS; BuzOGANY; BORZEL, 2010; SHAFFER; POLLACK, 2009).

Entende-se que ha um espago promissor para se promover a soft regulation no Brasil,
com consequéncias positivas para a racionaliza¢ao do ordenamento juridico, a dinamizag¢ao do
crescimento econdmico e o incremento do bem-estar social.

A metodologia utilizada no presente artigo é o da pesquisa documental e bibliografica
para colher diferentes materiais ja publicados pelo poder publico e pela academia, permitindo
o confronto de diversos autores e dados com foco na possibilidade de se construir solu¢des para
o cenario brasileiro. Também serd possivel analisar estudos de caso, de forma a aprofundar
algumas investigagcdes no ambito do contexto pesquisado e avaliar criticamente a aplicagao da
soft regulation.

Assim, este texto procura suscitar o debate sobre soft regulation, como possibilidade para
uma reduc¢ao da carga administrativa do setor publico, com regras mais simplificadas ou até
menos regras, e para o estimulo a inovagao e a competitividade do setor produtivo, por meio
de indug¢ao a mudanga de comportamento dos agentes. O pais como um todo ganha em termos
de eficiéncia.

Reforca-se que medidas nao cogentes, desde que nao ultrapassem os limites das previsoes
legais, podem ser propostas sem formalismos procedimentais (prdprios do processo de
construc¢ao da norma) e prescindem de fiscalizacdo estatal ou de aplicacdo de penalidades em
caso de descumprimento. Entao o custo para sua implementac¢ao ha de ser menor que o de uma
regulacdo tradicional.

O desenvolvimento dessas ideias aqui introduzidas encontra-se dividido nas seguintes
sec¢Oes: na segunda, hd a motivacao do presente artigo, enfatizando a preméncia de melhores
intervengdes estatais; na terceira, é apresentada discussao sobre desnecessidade de cogéncia das
regulacdes; na quarta, constrdi-se a conceituacao de soft regulation; na quinta, discorre-se sobre
as vantagens da soft regulation; na sexta, para ilustrar a aplicacao do tema, sdo trazidos dois
casos concretos, um brasileiro e um internacional, de utilizacao de soft regulation; e, por fim, na

sétima se¢ao, tem-se as conclusodes do estudo seguidas das referéncia bibliogréficas.

2. NECESSIDADE DE APRIMORAMENTO DA INTERVENCAO ESTATAL

A motivagao para o estudo da soft regulation vem da necessidade de que o Estado conduza
melhor suas intervenc¢des na sociedade, promovendo um ajuste mais adequado dos incentivos
de maneira a facilitar o atingimento de objetivos sociais.

A falta de efetividade do ordenamento juridico tanto pode ser atribuida ao seu tamanho
expressivo, como ao distanciamento entre a realidade social e o idealismo legislativo. E cedico

que o Direito nao pode estar apartado dos fatos e o Estado regulador precisa se atualizar sempre
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para conseguir ser tao rdpido quanto a mudanca dos interesses da sociedade.

A sensagao de inseguranca juridica causada pelo desconhecimento da legislacao induz a
inobservancia das normas. As regras do jogo nao estdo claras aqueles a quem elas se dirigem,
nem quanto aos direitos, nem quanto as obrigac¢des que carregam. Isso acarreta perda de
credibilidade do direito positivado e, consequentemente, em descrédito nas instituicoes.

Entende-se por anomia, segundo Meneguin e Melo (2020, p. 4), “a condi¢ao de auséncia
de normatizagdo ou, na vertente mais comum, de existéncia de normas que nao causam o
efeito desejado ou nao ganham aderéncia dos individuos por se mostrarem confusas ou pouco
esclarecidas”. Nesse sentido, pode-se concluir que o Brasil estd hd muito tempo num estado de
anomia, nao pela falta, mas pela confusao causada pelo excesso de normas.

No Manual de boas prdticas regulatérias da Advocacia-Geral da Unido (BRasiL, 2018,
p. 7), é destacado que “o excesso de regras, a falta de clareza, a complexidade da linguagem e a
auséncia de atualizagdao das normas produzem um ambiente deletério a seguranca juridica, ao
setor regulado, aos usudrios de servigos e ao préprio Estado de Direito”.

O RegBR?, ferramenta langada pela Escola Nacional de Administra¢ao Publica que permite
analise de fluxo regulatério nos tltimos 60 anos, traz informagao que ressalta uma tendéncia de

aumento de regramentos pelas agéncias reguladoras a partir de 2017, conforme Gréfico 1.

Grifico 1 | Numero de portarias e resolucdes editadas por ano pelas agéncias reguladoras
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Um ambiente regulatério-normativo inchado é nocivo ao ambiente de negdcios, ja que

dificultainvestimentos pela falta de regras claras; encarece e burocratiza o empreendedorismo

e o estimulo a inovacgao; e eleva o Custo Brasil®, diante dos altos custos de transagao, tornando

2https://infogov.enap.gov.br/

3 Medida que se refere aos custos desnecessdrios ou desproporcionais que tornam os processos mais lentos, caros e
ineficientes, dificultando o desenvolvimento e a competitividade.
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o pais menos competitivo no cenario mundial.
E relevante destacar alguns dados que demonstram as consequéncias econdmicas,
diretas e indiretas, dessa realidade:

a) No relatério Doing Business 2020%, do Banco Mundial (2020), o Brasil piorou sua
colocagao® e estd na 124* posicao, entre 190 paises, no ranking de facilidades de fazer
negécios, classificagdo que considera o ambiente regulatério como um dos critérios.

b) O Brasil continua sendo o pais onde se gasta mais tempo para calcular impostos:
1.501 horas por ano em média®, sendo que a média dos paises da Organizagao para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) é 158,8 horas.

c) A Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp)’ concluiu que as empresas
gastam R$ 137 milhoes por dia para acompanhar as modificagdes da legislacao.

d) Dados do WJP Open Government Index 2020° colocam o Brasil em 38° no ranking
mundial (que considera os dados governamentais disponiveis, o direito a informacao e
as leis publicadas e de ficil acesso), atras de paises como India, Botswana e China.

e) Conforme o Global Competitiveness Report 2017-18°, o Brasil é um dos piores paises
do mundo em relagdo ao peso de sua carga regulatéria, ocupando a 137* posicao.
Entre as principais causas para perda da competitividade brasileira, pelo menos quatro
estao diretamente ligadas as normas: instabilidade normativa, regulag¢des trabalhistas,
ineficiéncia da burocracia e regulagdes tributarias.

f) Segundo o Ministério da Economia®, estima-se que o item “atuar em um ambiente
juridico-regulatério eficaz” impacta o Custo Brasil em R$ 160 a R$ 200 bilhoes.

A relevancia da atuagdo do Estado regulador nao afasta os questionamentos quanto a
qualidade das regula¢des. Segundo Meneguin e Saab (2020, p. 1), as perguntas que devem pautar
a atuagao estatal sao, basicamente: “serd que o desenho da norma consegue gerar efeitos que
eram realmente os esperados? Sera que os custos impostos pela regulacao superam os beneficios
gerados para a sociedade?”.

Nesse sentido é que o desenho dos marcos regulatdrios e das politicas ptblicas deve ser

cuidadosamente pensado, pois ele cria incentivos e altera a matriz institucional, favorecendo

*Relatorio do Banco Mundial Doing Business 2020. Disponivel em: Doing Business 2020: Comparing Business Regulation in
190 Economies. Acesso em: 19 nov. 2020.

SEm 2019, o Brasil estava em 109° no ranking, conforme relatério Doing Business 2019. Disponivel em: DOING BUSINESS
2019. Acesso em: 19 nov. 2020.

¢ Relatério Doing Business 2020 — Region Profile Latin America & Caribbean. Disponivel em:
https://portugues.doingbusiness.org/content/dam/doingBusiness/media/Profiles/Regional/DB2020/LAC.pdf. Acesso em: 19
nov. 2020.

7 Disponivel em: Brasil sem burocracia. Acesso em: 19 nov.2020.

8 O WJP Open Government Index é o primeiro esfor¢o para medir a abertura do governo com base nas experiéncias e
percepgdes do ptblico em 102 paises. O Indice do Governo Aberto considera quatro dimensées: leis divulgadas e dados do
governo, direito a informagao, participagdo civica e mecanismos de reclamagao. O relatdrio 2020 estd disponivel em: https://
worldjusticeproject.org/our-work/wjp-rule-law-index/wjp-open-government-index/global-scores-rankings. Acesso em: 19
nov. 2020.

° Disponivel em: http://www3.weforum.org/docs/GCR2017-2018/05FullReport/TheGlobalCompetitivenessReport2017%E2 %
80%932018.pdf. Acesso em: 19 nov. 2020.

19 Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/canais_atendimento/imprensa/notas-a-imprensa/2019/11/decreto-orie
nta-revisao-e-consolidacao-de-atos-normativos-da-administracao-publica-federal. Acesso em: 19 nov. 2020.
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ou dificultando o desenvolvimento econdmico. Também aqui se tem a sustentacao tedrica para
o desenvolvimento da pesquisa: averiguar a utilizacdo da soft regulation para se pensar em
solugdes que contenham os corretos incentivos para a sociedade, possibilitando interveng¢des

estatais mais eficientes.

3. AREGULACAO NAO PRECISA SER MANDATORIA

Senden (2005) esclareceu que ousodealternativasaregulacaotradicional temsido discutido
desde 1990 no ambito da Unido Europeia em todos os eventos que tratam de simplificacao
e melhoria do ambiente regulatério. Novas politicas e culturas regulatérias comecaram a ser
temas de debate desde entao e permanecem na agenda mundial como prioridade.

A realidade e a complexidade da sociedade contemporanea apontam para insuficiéncia da
atuagao estatal cogente para a solu¢ao das questdes que se arvoram.

Os setores econdmicos e sociais possuem intenso dinamismo e complexidade, com
interesses juridicos diversos e divergentes (por vezes conflitantes) que exigem do poder publico
solugdes também dindmicas e contextualizadas. As intervengdes regulatdrias precisam ser bem
estudadas e adequadas a realidade. Portanto, quanto mais op¢oes existirem, mais possibilidade
hd de que sejam coerentes e de consequéncias sistémicas adequadas.

O carater de generalidade e abstracao de que sao dotados os atos normativos os fazem
tratar de forma semelhante e indiscriminada situagdes desiguais e, por vezes, geram situagoes
economicamente insustentdveis a alguns, e contrariam principios basilares a administragao
publica, como o da proporcionalidade e o da razoabilidade.

Aranha et al. (2020, p. 19) concluiram que buscar op¢des que minimizem problemas e
que gerem adesao discriciondria e voluntaria, com menor custo ao Estado e mais incentivos
ao mercado, parece ndo sé razoavel, como necessario para a consolidagdo de um ambiente
de mais seguranca juridica e institucionaliza¢do de estratégias responsivas. O paradigma da
consensualidade e a busca por modelagens regulatdrias flexiveis e que atendam as complexidades
do setor regulado sdo legitimos, segundo entendimento do Tribunal de Contas da Unido
analisado no referido estudo.

Essa busca ja vem sendo observada no ambito das agéncias reguladoras que seguem a teoria
da regulagao responsiva'’. A responsividade regulatéria advém da colaboragao entre regulador
e regulado por meio da criagao de regras que incentivem o regulado a voluntariamente cumpri-
las.

Em sentido semelhante, a teoria da regulacdo inteligente prescreve uma “estratégia
de regulagdo que inclui nao somente formas convencionais de regulacao direta (comando e
controle, por exemplo), mas também formas mais flexiveis e inovativas de controle social”
(MfLro FiLHo, 2020, p. 152).

" Teoria fundamentada no classico de Ayres e Braithwaite — Responsive Regulation: transcending the deregulation debate,
publicado em 1992.
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Isso nao implica dizer que uma solug¢ao prepondera sobre a outra. E sim que o “carater
repressivo do Direito convive com o cardter preponderante fomentador e regulador. Em vez de
sangoes, o Estado deve criar condi¢des juridicas e materiais para que os individuos promovam
seus interesses” (OLIVEIRA, 2015, p. 54).

Evitar as falhas de governo - especialmente o paternalismo estatal, que reduz a autonomia
dos individuos e do mercado e pressupoe excesso de intervengdes com consequente asfixia
regulatéria — e focar na qualidade da intervencao é o pressuposto que conduz a legitimidade da
soft regulation. Ou “talvez nao seja o caso de suplantar os métodos tradicionais de defini¢ao de

direitos positivados, mas de somar-se a eles” (NEIva, 2008, p. 33).

4. SOFT REGULATION

Cientes dos possiveis efeitos colaterais que a regulacao tradicional pode trazer, tem
ganhado peso no ambito da Unido Europeia, como maneira para se conseguir mais legitimidade
e efetividade das politicas publicas, a considera¢ao de formas de regulagao menos rigidas entre
o setor publico e os agentes privados (SABEL; ZEITLIN, 2010). Tal forma de regulagao passou a
ser conhecida como soft regulation.

O termo soft regulation deriva do debate entre soft law e hard law no Direito internacional.
Os tratados e as convengdes internacionais processados, aprovados e ratificados no contexto
interno do pais sao denominados de hard law, de maneira que seu cumprimento pode ser
exigido e as punig¢des pelo descumprimento aplicadas. Por outro lado, as declara¢des, os cdigos
de conduta, as diretrizes e as outras promulgac¢des de drgaos politicos do sistema das Nagdes
Unidas, por exemplo, sdo chamados de soft law, que equivale a algo que nao tem forga legal ou
vinculante.

Em contrapartida, a soft regulation ainda nao tem uma defini¢ao sedimentada, nem na
literatura internacional, nem na doutrina patria e, embora demande por clareza e adequagao
conceitual e epistemoldgica, é necessdrio um construto para compreender a sua natureza
multifacetada e a sua aplicabilidade, para depois concluir uma defini¢ao contextualizada.

Ao tratar de abordagens para além daquelas de comando e controle, Gunningham e
Grabosky (1999 apud GUNNINGHAM), 2010, p. 131) trazem o conceito de smart regulation
para se referir as formas mais flexiveis, imaginativas e inovadoras de controle social. Como
exemplo de “regulacdo inteligente”, o autor cita as espécies co-regulation e self-regulation.

Luo, Iyengar e Venkatasubramanian (2016) propdem o seguinte conceito para soft

regulation:
Um novo paradigma regulatdério que combina recursos de controle suave e aprendizagem
suave e que busca um equilibrio entre o excesso e a falta de regulacdo, embasado no
aprendizado coletivo onde os agentes tém a liberdade de escolher atuar conforme
seu discernimento individual ou com o conhecimento social (Luo; IYENGAR;

VENKATASUBRAMANIAN, 2016, p. 3, tradugdo nossa).

Para Kasa, Westskog e Rose (2018), a diferenca entre hard regulation e soft regulation é
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assim descrita:

Os instrumentos rigidos sdo aqueles que normalmente envolvem incentivos econémicos e/
ou regulamentos legalmente aplicaveis que sao acompanhados por um potencial para san¢des
em caso de descumprimento. Os instrumentos soft, por outro lado, sdo de uma espécie
diferente; eles normalmente consistem em diretrizes nao sancionéveis, recomendacdes ou
cédigos normativos de conduta (cf. Shaffer & Pollack, 2010). A distin¢éo foi resumida por
Koutalakis et al. (2010: 330) como se segue: ‘soft regulation refere-se a uma ampla gama de
instrumentos quase juridicos que se diferem de hard law, pois carecem de efeitos diretos
imediatos, uniformemente vinculativos, precisdo e monitoramento claramente delineado,
solucdo de controvérsias e autoridades de aplica¢do (Kasa; WESTSKOG; ROSE, 2018, p. 99,
tradugdo nossa).

Além da diferenca relacionada ao grau de compulsoriedade e vinculagdo entre os
instrumentos hard e os soft, é relevante destacar a distin¢ao sobre as estratégias usadas para
garantir o seu cumprimento. Para Kuruvilla e Verma (2006, p. 52), na chamada hard regulation
basicamente se exige o cumprimento por meio do estabelecimento de san¢des ou punigdes.
Ja na soft regulation hd varias espécies de abordagens para assegurar sua observancia, como,
por exemplo: persuasao moral, técnica de monitoramento e feedback, transparéncia, auditorias
entre pares, comprometimento, elaboracao de estudos e documentos conjuntos.

Sobre as regulagdes soft que induzem comportamentos, sem trazer imposigdes, é relevante
trazer a reflexdao de Oliveira (2015):

Nio se trata de afastar a autoridade e a repressao da regulacdo, mas sim de inserir, no
cardapio de op¢des de atividades, a atuagdo por meio de incentivos ou recomendagdes que

induzam o comportamento dos atores regulados, sem necessidade de coer¢ao, naquilo que
se convencionou denominar soft law (Direito branco ou suave) (OLIVEIRA, 2015, p. 197).

Eimportante ressaltar que, a expressao “soft regulation’;embora difundida na Europa, nio
encontra unanimidade na doutrina internacional. Outras referéncias encontradas na literatura,
tais como non-regulatory approaches' ou, por vezes, non-regulatory solutions®, apesar de serem
mais genéricas, incluem, entre outras formas, o que se entende por soft regulation.

Em que pese as diferentes referéncias, as expressoes referem-se a algumas espécies de
abordagem estatal para resolver um problema regulatério que caberdao ao modelo de soft
regulation, a depender de como sao veiculadas.

Em outras ocasides, a literatura internacional utiliza-se das espécies de soft regulation para
defini-la. Mas em toda essa diversidade de men¢des e nomenclaturas, ha total consonancia com
o conceito de soft regulation que se propde.

Dito isso, considerar-se-d, com base no entendimento doutrindrio, nacional e
internacional correlato, que soft regulation sao formas regulatérias editadas pelo Estado que
nao exigem comando e controle e podem ou ndo ser apoiadas em incentivos.

Sao, portanto, formas regulatdrias escritas que podem ser aplicadas por meio de

diversos instrumentos sem for¢a normativa cogente, desde que editados pelo poder publico.

12 Abordagens néo regulatérias (tradugdo nossa).
13 Solugdes ndo regulatorias (tradugio nossa).
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Podem ser elaboradas com a participagao direta dos interessados e ter abrangéncia nacional
ou transnacional. E antecedem, complementam, suplementam ou substituem a regulagao
tradicional, a depender da necessidade e do contexto, como mais uma alternativa para minimizar
um problema regulatério.

No relatério da OCDE (s.d., p. 5), Alternatives to traditional regulation, os instrumentos
nao normativos sao separados nas seguintes espécies: market-based instruments; self-regulation
approach; co-regulation approach; e information and education schemes.

O novo Guia para andlise de impacto regulatorio (BRAsIL, 2021, p. 33), de forma semelhante

ao que propde a OCDE, categoriza as alternativas ndo normativas assim:

1. autorregulagao: quando um grupo organizado regula o comportamento de seus

membros;
2. corregulagao: regulagao compartilhada;

3. incentivos econdmicos: buscam alterar o comportamento dos agentes por meio de

incentivos econdmicos, como alteragao de preco; e

4. informacao eeducagdo: instrumentos usados para corrigir assimetria de informagdoes

entre os agentes.

Feitas essas considera¢des sobre a conceituacao de soft regulation, que nos permitem
refletir sobre alternativas nao normativas, na se¢ao seguinte apresentam-se as vantagens que

podem advir com sua utilizagao.

5. VANTAGENS DE SOFT REGULATION

O objetivo principal do uso de soft regulation, segundo o relatério da OCDE (s.d., p. 10,
traducao nossa) Alternatives to Traditional Regulation, é “minimizar algumas das principais
deficiéncias da regulamentacao tradicional’, por meio do uso de instrumentos regulatdrios que
possuam como base o desempenho e os incentivos.

A soft regulation visa, ainda, contribuir para um sistema regulatério menos inflado e,
consequentemente, de mais facil compreensao pelos entes regulados, com redugao dos custos
de transagdo, estes entendidos como os custos de funcionamento do sistema de mercado, ou
seja, do mecanismo de precos, englobando toda sorte de custo relacionado com negociagao, ou
com os contratos que irdo instrumentalizar os negdcios (COASE, 1988).

A escolha do uso de soft regulation esta diretamente ligada aos objetivos e a necessidade do
mercado e cabe ao gestor, apds fazer a andlise de impacto regulatério (AIR) sobre o problema
que se pretende minimizar, sopesar a solu¢ao mais adequada. Nao é necessariamente uma
gradacao, ja que ha sempre a opg¢ao de se iniciar o processo com uma regulacao tradicional.

Sobre a faldcia dessa possivel gradagao entre soft regulation e hard regulation, e a pretensao
de que aquela seja sempre preparatdria a essa, é importante citar Kuruvilla e Verma (2006, p. 53)

que, ao analisarem os padrdes normativo com natureza de soft regulation usados para corrigir
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lacunas deixadas pela regulacao tradicional, destacam a relevancia destes mesmo quando nao
transformados em hard.

Esse crescente ganho de espaco pela soft regulation como ferramenta de governancga
aconteceu em decorréncia da complexidade das questdes regulatérias e da pressao por resultados
desejaveis, considerada a interdependéncia entre atores publicos e privados na formulagao de
politicas regulatérias (TRUBEK; TRUBEK, 2005). O baixo grau de vinculagao da soft regulation
pode facilitar o aprendizado e o atingimento dos objetivos da regulacao em oposi¢do aos
regulamentos rigidos e hierdarquicos.

Ramajoli (2016), ao discorrer acerca da vantagem do uso dos instrumentos soft, assevera

que:
a soft-regulation desempenha uma fungao de orienta¢do, com o propésito de coordenagao,
para com os reguladores nacionais e fun¢do de orientagdo pedagdgica para com os
regulados, apresentando indiscutivel vantagem de garantir a flexibilidade e rapidez
necessdrias em mercados financeiros caracterizados por uma evolugdo constante
(RamajoLt, 2016, p. 68, tradugdo nossa).

Ademais, para complementar o debate acerca das vantagens de o Estado poder
intervir na iniciativa privada por meio de soft regulation, ha que se acrescentar a discussao a
abordagem comportamental, que nao é exclusividade dos instrumentos soft, mas que converge
para o mesmo objetivo.

Lunn (2014, p. 10, tradu¢do nossa) esclarece que “a maioria dos casos em que a economia
comportamental foi aplicada a politica refere-se a politica regulatéria ou, frequentemente, a
uma tentativa de buscar objetivos regulatérios sem recorrer a regras ou sangdes adicionais”.

Em suma, a Ciéncia Comportamental propde a utilizacdo de novas ferramentas que
permitem o alcance dos resultados desejados com menos custos ou menos efeitos colaterais,
quando comparados com os conseguidos por meio da regulacao estrita. Nesse contexto, os
governos estao utilizando cada vez mais informag¢des comportamentais para projetar, aprimorar
e reavaliar politicas e servi¢os. O objetivo é adotar uma visao mais realista do comportamento
humano, para propor solu¢oes mais assertivas e eficientes em politicas publicas (HALLSWORTH
et. al., 2018).

Ainda sobre as vantagens da soft regulation, para Kasa, Westskog e Rose (2018):

As priticas de soft regulation apresentam varias vantagens. Elas sdo conhecidas por sua
adaptabilidade as circunstancias locais, sua capacidade de influenciar as motivagdes de
atores importantes e sua adequacgdo para lidar com questdes regulatdrias complexas,
como politica de satde (Fredriksson, Blomqvist, & Winblad, 2011), padrdes de trabalho

(Kuruvilla & Verma, 2006) e politicas ambientais (Koutalakis et al., 2010) (Kasa;
WESTSKOG; ROSE, 2018, p. 99, tradugdo nossa).

Entdo a literatura defende como vantagens dos instrumentos de soft regulation:
adaptabilidade e flexibilidade as situa¢des que se impdem; rapidez e menos custo para elaboragao
e implementagao; mais assertividade e eficiéncia diante do problema regulatério; capacidade de
influenciar e orientar pedagogicamente os regulados a comportamentos desejados.

Jaa OCDE, em seu relatério Alternatives to traditional regulation, em que pese reconheca
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a possivel eficcia dos instrumentos alternativos, deixa claro que a pretensa vantagem tem de

ser avaliada caso a caso:

Os instrumentos alternativos de politicas publicas muitas vezes podem atingir os objetivos
da politica a um custo mais baixo e mais eficaz do que os instrumentos tradicionais de
“comando e controle”. Podem, portanto, ser um meio de reduzir os encargos administrativos
impostos as empresas e a terceiros. Frequentemente, porém, os instrumentos alternativos nao
sdo totalmente considerados ou sdo considerados tarde demais no processo de formula¢ao
de politicas para que sejam op¢des viaveis. Os instrumentos alternativos nem sempre sio a
melhor resposta a uma questdo politica; eles apresentam desvantagens e vantagens e,
portanto, os méritos dos instrumentos alternativos precisam ser avaliados caso a caso
(OCDE, s.d., tradugao nossa).

Koutalakis, Buzogany e Borzel (2010), ao estudarem a efetividade de medidas de soft
regulation, concluiram que:

a eficdcia na aplicacdo de instrumentos soft de politica publica depende em grande parte

de fortes capacidades cognitivas, materiais e politicas de reguladores estatais e atores

industriais envolvidos na formulacao de politicas regulatérias. Na falta dessas condicdes,

a aplicacao de soft regulation, legalmente nao vinculativa, pode levar a efeitos adversos,
como o ndo cumprimento e o ‘esvaziamento’ dos sistemas de licencas ambientais para

industria (Koutalakis; Buzogany; Borzel, 2010, p. 329, tradugdo nossa).

A conclusao do mencionado trabalho empirico é surpreendente na medida em que
partiu da hipétese, de acordo com as expectativas do senso comum, de que a soft regulation
pudesse ser um instrumento mais eficiente e de implementagdo menos onerosa que a regulagao
tradicional. Porém, restou demonstrado que, quanto mais fraca é a base industrial e econémica
do pais (com recursos limitados para implementar padrdes de alto custo), mais ele precisa
desses instrumentos de soft regulation; entretanto, maiores sao as deficiéncias econémicas e
administrativas para aplica-los e monitorar os resultados, o que prejudica sua pretensa eficécia.

Apesar disso, é importante esclarecer que, embora a conclusao do estudo tenha sido
pela provavel ineficicia dos instrumentos nao cogentes em paises menos desenvolvidos, a
propria pesquisa afirma que as dificuldades operacionais desses paises sao as mesmas para
fazer valer a regulacao tradicional. Os pesquisadores reforcam que “embora as capacidades
administrativas e politicas sejam determinantes cruciais da eficicia do monitoramento e da
aplica¢ao de hard law, elas sao cada vez mais necessarias para fazer os instrumentos soft de
politicas publicas funcionarem”

Nessa discussao, o custo regulatdrio torna-se uma relevante métrica a ser considerada
nessa equagao quando estao sendo computadas as vantagens em se optar por uma abordagem
soft em que nao ha exigéncias e sim recomendag¢des de melhores praticas a serem cumpridas
e, consequentemente, nao necessitam de fiscalizacgdo de cumprimento, embora exijam
monitoramento dos resultados alcancados.

Uma vez que as regulagdes, além dos beneficios esperados, geram custos tanto para a
administracao publica, quanto para o setor privado, no Guia para elaboragdo de AIR (BRASIL,

2021, p. 17), reforca-se a necessidade de regulagdes com o menor impacto financeiro possivel
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para a sociedade e que garantam mais eficiéncia e efetividade para as atividades dos regulados
e dos reguladores. O que se espera é que, na alternativa de intervengao estatal escolhida, os
beneficios superem os custos' e haja potencializacao dos ganhos esperados e diminui¢ao da
extensao dos efeitos indesejados.

Além disso, ¢ relevante deixar claro que os autores Koutalakis, Buzogany e Borzel (2010,
p- 340) nao excluiram de sua conclusao a hipdtese e a importancia de a soft regulation reforcar e
complementar o contetido da legislacao tradicional, em vez de tentar substitui-la.

Corvaglia e Marschner (2013), ao analisarem a harmonizacido para a coexisténcia de
instrumentos soft e hard para regulagao das contrata¢des publicas, concluem que os instrumentos
de soft regulation, como complementos a acordos da hard regulation, podem atuar como
solu¢des regulatérias vidveis para encontrar um equilibrio entre a falta de diretriz e as legitimas
preocupagoes politicas a luz das caracteristicas intrusivas de regulamentos tradicionais.

Para Kuruvilla e Verma (2006), a soft regulation também atinge melhor seus objetivos
porque seu formato flexivel e adaptavel permite as partes negociar com mais facilidade e,
consequentemente, chegar a uma resolu¢ao mais simplificada quando houver qualquer conflito
de interesses, seja na sua elabora¢ao ou na implementagao.

Em uma regulagdo tradicional - na qual, por vezes, se estipulam punicdes -, o Estado
precisa se valer de seu poder de policia e atuar de forma cogente e unilateral para assegurar
o cumprimento. Nao significa dizer que essa solu¢dao nao seja democratica, uma vez que seu
pressuposto de validade é que ela respeita o ordenamento juridico do Estado Democratico de
Direito. Mas uma solu¢ao coordenada pode ser mais colaborativa, cooperativa e de resultados
mais efetivos por conseguir ponderar interesses e envolver mais aqueles a quem ela se direciona,
0 que gera mais engajamento quanto ao cumprimento da medida.

Os instrumentos de soft regulation podem, ainda, induzir praticas que caracterizam uma
responsabilidade social corporativa®, que consistem em politicas internas que privilegiem,
por exemplo, redu¢ao da emissao de carbono para mitigar as mudangas climaticas; melhoria
das politicas trabalhistas; participacdo em doagdes a organiza¢des nao governamentais; e
promocao de esfor¢os voluntarios para melhorar a sociedade por meio de investimentos social
e ambientalmente conscientes.

A responsabilidade social corporativa, em diversos paises, nao é exigida por meio de
estatutos ou regulamentos (ou seja, hard law), no entanto, mesmo assim, é vista como obrigatdria

pela maioria das empresas devido as expectativas dos consumidores e em fun¢ao de normas

140 Decreto n° 10.411, de 2020, estabelece no art. 7° que “na elaboragao da AIR, serd adotada uma das seguintes metodologias
especificas para aferi¢ao da razoabilidade do impacto econdémico: andlise multicritério, andlise de custo-beneficio, analise de
custo-efetividade, andlise de risco, ou analise de risco-risco”. Mas destaca que, além dessas, “o 6rgdo ou a entidade
competente podera escolher outra metodologia, desde que justifique tratar-se da metodologia mais adequada para a resolugao
do caso concreto”. Os métodos sdo explicados no Quadro 7 do Guia para elaboragio de AIR (BRASIL, 2021, p. 36).
15“Responsabilidade Social Corporativa é o comprometimento permanente dos empresarios de adotar um comportamento
ético e contribuir para o desenvolvimento econémico, melhorando simultaneamente a qualidade de vida de seus empregados
e de suas familias, da comunidade local e da sociedade como um todo”. Conceito do Conselho Empresarial Mundial para o
Desenvolvimento Sustentével, citado na obra de Melo Neto e Froes (1999, p. 87).
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institucionais.

Assim, observa-se que as empresas buscam determinadas condutas a partir de incentivos
que ndo sao necessariamente obrigatdrios. Esses exemplos de atitudes empresariais que
promovem responsabilidade social corporativa podem ser concretizados por meio do correto
desenho de incentivos na matriz institucional, sem haver imposi¢ao regulatéria, o que demonstra
mais uma vantagem do uso dos instrumentos de soft regulation.

Em suma, a elaboragao de uma solugao soft, precedida e procedimentalizada também pela
AIR, pode ainda garantir legitimidade democratica para a intervengao ja que carece de menos
formalidades legalmente previstas e possibilita uma participagao ativa e consensual da sociedade
para uma formula¢do mais adequada aos interesses sociais. Nao se trata de um contrato de
adesao. Trata-se de uma solugao contextualizada e que pode até ser mais participativa e menos

top-down, como costumam ser as solu¢des impositivas.

6. EXPERIENCIAS COM O USO DE SOFT REGULATION

Além dos instrumentos que estimulam o uso de op¢des nao cogentes, alguns exemplos do
uso de soft regulation foram estudados pela literatura, dos quais destaca-se um internacional e
um nacional, que foram analisados para que sirvam de motivacao ao gestor e se tornem parte

de um arsenal disponivel para melhores praticas regulatdrias.

6.1 A matriz institucional da Finlandia

A Finlandia é conhecida pelo seu ambiente politico e social favoravel aos negécios e ao
empreendedorismo. Strand et al. (2015 apud OLKKONEN; QUARSHIE, 2019, p. 38) reputam que
os paises nordicos estdo entre os mais avancados do mundo em termos de regulamentagao
ambiental e social, além de estarem nas primeiras posi¢des quando o assunto é competitividade
e liberdade economica®.

Ao mencionarem Waddock (2008) e Scherer e Pazzo (2011), Olkkonen e Quarshie (2019,
p. 37, tradugdo nossa) atribuem o sucesso da Finlandia a estabilidade de sua matriz institucional
e mencionam que “a infraestrutura institucional para CSR dentro do pais é moldada tanto por
leis rigidas quanto por regulamenta¢des voluntdrias nao vinculativas e iniciativas por parte do
governo.

Nesse contexto, como exemplo de aplicacao de soft regulation, é possivel citar o pais
que aplica largamente formas de regulamentacdo e corregulamentacao para incentivar o
engajamento de empresas e empreendedores em melhores praticas corporativas (OLKKONEN;
QUARSHIE, 2019).

Um dos exemplos trazido pelos autores refere-se a canalizagao de recursos publicos para

16 Global Competitiveness Index 2017-2018 do World Economic Forum, 2018, disponivel em: The Global Competitiveness
Report 2017-2018 | World Economic Forum. Acesso em: 11/09/2021.
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startups que atuem em negdcios socialmente responsaveis (CSR)Y, por meio da promogao
de incentivos para o desenvolvimento de organiza¢des com esse direcionamento, sem haver
imposi¢ao positivada.

Responsabilidade social das empresas (RSE) refere-se a forma como as empresas se
organizam para garantir que as suas atividades afetem positivamente a sociedade. As politicas
de RSE objetivam assegurar que as empresas trabalhem com ética, considerem os direitos
humanos, bem como os impactos sociais, econdmicos e ambientais de seu negécio.

Sobre o tema, embora nao haja na Finldndia uma lei especificamente editada para
regulamentar a pratica de responsabilidade social das empresas no pais, a conduta é estimulada
pelos guias e pelas diretrizes internacionais da Unido Europeia, que sdo espécies de soft
regulations'.

Ciente da importancia das previsdes trazidas pela soft regulation para direcionar a agao
voluntaria e socialmente responsavel das empresas finlandesas, o Ministro da Economia e
Emprego da Finlandia fez uma declaracao para apoiar a observancia das normas e diretrizes
internacionais de RSE, tais como o OECD Guideline for Multinational Enterprises, o United
Nations Global Compact and Guiding Principles on Business and Human Rights, e as declaragdes
da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT)™.

Os sitios governamentais da Finlandia*® divulgam e estimulam as boas préticas por meio
da disponibilizagao dos guias e das diretrizes que podem auxiliar as empresas a se tornarem
socialmente responsaveis. O governo finlandés considera que “as diretrizes e os principios
reconhecidos internacionalmente constituem a espinha dorsal da responsabilidade social

. »
corporativa.

6.2 Guia de compliance do Cade

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) publicou em 2016 o Guia
programas de compliance®, para estabelecer defini¢des, sugestoes e diretrizes nao vinculantes
para as empresas no ambito da defesa da concorréncia.

A iniciativa, na forma de um “menu de op¢des’, visa auxiliar as empresas a adotarem

programa de compliance para evitar condutas anticompetitivas, por meio de esclarecimento

17 Corporate Social Responsibility (CSR) ou, em portugués, responsabilidade social das empresas (RSE) era conhecida como
uma forma de autorregulagdo como parte de uma politica organizacional ou estratégia ética corporativa para que as empresas
fossem estimuladas por objetivos sociais e filantropicos. Mas, nos tltimos tempos, essa politica passou a fazer parte de leis e
diretrizes maximas de diversos paises, como é o caso da Finlandia.

18 Guias e informagoes disponiveis em: Corporate social responsibility & Responsible business conduct e o Key guidelines on CSR
- Ministry of Economic Affairs and Employment. Acesso em: 10/10/2021.

Y Informagdes disponiveis em Corporate social responsibility (CSR) - Ministry of Economic Affairs and Employment. Acesso
em: 10/10/2021.

2 Disponivel em: Key guidelines on CSR - Ministry of Economic Affairs and Employment. Acesso em: 10/10/2021.

2 Compliance vem do inglés “to comply” e significa, simplificadamente, estar de acordo com, agir de acordo com, cumprir.
Consta do Guia do Cade (2016, p. 9) que “compliance é um conjunto de medidas internas que permite prevenir ou minimizar
os riscos de violagdo as leis (...)”.
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passo a passo para facilitar a implementacao da conduta desejavel.

O estimulo ¢ feito por meio da demonstragao das vantagens da ado¢ao do programa de
forma adaptavel a realidade de cada organizagao. Assim, o Cade, guiado pelas praticas que estdao
sujeitas a sua fungao repressiva, trouxe, de forma inovadora, op¢des educativas e preventivas que
visam impedir que as empresas violem a Lei de Defesa da Concorréncia® e sofram penalidades.

Para Oliveira (2021) “a publica¢do, pelo Cade, em 2016, do ‘Guia para programas de
compliance, pretendeu, aparentemente, de fato, institucionalizar um certo incentivo oficial para
adogao desses programas no Pais”.

Misale (2019, p. 18) reforca que o contexto brasileiro, com a edi¢do da Lei n° 12.529, de

<

2011, favoreceu o robustecimento de “um ambiente regulatério de fortalecimento de medidas,
iniciativas e politicas institucionais propicio para a promoc¢ao da autorregulagdao corporativa
como ferramenta complementar a disciplina da regulagdao publica da concorréncia” Diante
dessa realidade favoravel, os programas de compliance, estimulados pelo Guia do Cade, surgem
como ferramentas complementares a politica publica da concorréncia.

Nao se pode olvidar, nesse caso, que programas de integridade podem equalizar as
diferencas informacionais, dando aos agentes economicos mais clareza quanto as regras do jogo
para evitar descumpri-las.

Portanto, claramente, nao s6 o Guia do Cade, mas todos os programas de compliance
estimulados por autoridades publicas se configuram como opg¢des que se amoldam perfeitamente

ao conceito de soft regulation.

7. CONCLUSAO

E denotério conhecimento o surgimento de diversas iniciativas para melhorar a realidade
regulatéria no Brasil. A todo momento temos a veiculagao de editais, avisos e chamamentos
para testes de produtos ou servigos experimentais (sandbox regulatdrios), para contratagao
de consultorias para implementacao de AIR e, especialmente, para pesquisa de opg¢des nao
normativas como solu¢ao a um problema regulatério. O foco ainda é em busca de solugoes.

Infelizmente, entre as pretensas inovagdes brasileiras para adequagao ao cenario mundial,
estd a previsao legal de um novo ilicito: o abuso do poder regulatdrio, explicitado na Lei da
Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica. Criou-se, portanto, mais um limite claro a
administracao publica para exercer o seu poder regulatério que, entre outras coisas, nao pode
“aumentar os custos de transa¢ao sem demonstragao dos beneficios”, nem “introduzir limites a
livre formacao de atividades econdmicas”

Nao se pode, no entanto, apenas punir o excesso da atuacdo estatal caracterizada pelos
abusos na regulacao, ha que se estudar op¢des para evita-lo.

O que se espera da realidade regulatdria do Brasil nao é um aumento do abismo entre a

teoria e a pratica interventiva estatal. Nao ha mais espago para novas teorias e mais leis com

22 Lein® 12.529, de 30 de novembro de 2011.
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pretensas novidades. O foco deve ser na busca por mudangas de cendrio e por resultados efetivos
direcionados a verdadeira liberdade e, consequentemente, a melhoria da eficiéncia da matriz
institucional.

Conforme ponderou Aranha (2013, p. 58), a desregulagao nao deve ser entendida como
uma luta contra a regula¢ao, mas sim como um combate aos excessos da regula¢ao, combate aos
dispositivos normativos que promovam falhas de governo.

A soft regulation nao detém uma sé forma para todos os fins e nao é uma panaceia para
todo problema que carece de intervencao estatal. A forma é funcional e adaptavel ao caso
concreto por meio de medidas nao intrusivas que podem anteceder, substituir ou complementar
a regulacdo tradicional ou ser um fim em si mesmas.

Pode ser enquadrada como forma regulatéria que compde um desenho regulatério e
fornece a ele um carater mais responsivo. Como forma regulatdria, a soft regulation permite
a utilizacdo de varios instrumentos, tais como programas de incentivos, guias orientativos e
procedimentais, que nao carreguem forca cogente, mas que podem ser editados pelo Estado de
maneira a envolver os interessados na construc¢ao de um desenho regulatério mais adaptavel a
realidade, com os incentivos certos, mas sem excluir o uso de outras ferramentas a depender do
perfil comportamental dos regulados e da situacao que se pretende melhorar.

Nas diretrizes da Legistica é que se encontra o fundamento de validade para essas novas
abordagens regulatérias. A arte de fazer boas normas estd intimamente ligada ao cardter
subsididrio da normatiza¢ao. Uma norma por si sé pode até parecer adequada para minimizar
um problema. Mas um arcaboug¢o normativo inchado e confuso torna a matriz institucional
inadequada e ineficiente.

E necessirio que o Brasil, na linha do que acontece nos paises mais avan¢ados no
movimento Better Regulation, desenvolva seu préprio kit de op¢des normativas e ndo normativas
de maneira a facilitar a escolha do gestor e garantir uma matriz institucional que esteja mais
proxima de garantir a liberdade.

A conclusao deste artigo é que, de modo a nao forgar a regulagdo tradicional como
unica solu¢do a um problema e acabar por gerar ineficiéncias contrarias aos objetivos que
impulsionaram a ac¢do do Estado, é vidvel, vantajoso e eficiente que, no processo de AIR, se
considere a op¢ao de nao regular ou de conduzir a solu¢ao para uma alternativa nao impositiva:
a soft regulation.

Em um contexto propicio para mudancga, o presente texto suscita o debate, ndo sé do
problema, mas de possiveis solu¢oes de aplica¢ao direta para a administragao publica, na
medida em que abriu um leque maior para que o gestor publico, na etapa da AIR, tenha mais

alternativas possiveis, com menor custo para o enfrentamento do problema regulatério.
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