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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITOSSOCIAIS, POLITICASPUBLICASE SEGURIDADE |

Apresentacao

GRUPO DE TRABALHO
DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E SEGURIDADE |

A presente publicacdo € fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Direitos
Sociais, Politicas Publicas e Seguridade | no XI Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em Direito (CONPEDI), realizado na cidade de
Santiago, no Chile, nos dias 13, 14 e 15 de outubro de 2022.

O GT “Direitos Sociais, Politicas Publicas e Seguridade I” vem se consolidando ao
apresentar temas juridicos e sociais pensados a partir das Politicas Publicas necessérias
principalmente para a efetivagéo de direitos fundamentais e consequente cumprimento da
Constituicao Federal.

Como resultado da proposta de trabalho deste GT, foram apresentados 17 (dezessete) artigos
cientificos com temas inerentes aos “DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E
SEGURIDADE”, podendo-se apresentar a seguinte sintese:

No artigo intitulado “O PAPEL DO DIREITO NA ERRADICAC}AO DA POBREZA E DA
FOME” as autoras Sabrina da Silva Graciano Canovas e Samyra Haydée Dal Farra Naspolini
apresentam uma andlise dos dados mundiais e locais sobre pobreza, bem como os
mecanismos adotados para o combate a pobreza no direito contemporaneo, tanto na
normativa internacional quanto na nacional. Em seu desenvolvimento, apresenta a relacéo
entre a pobreza, o superendividamento e a economia globalizada.

Katuscio Mottin realizou um estudo sobre a participacdo popular na defini¢do, plangamento
e execucdo das Politicas Publicas. Nesse contexto, tomou por base o modelo de Orcamento
Participativo adotado pelo municipio de Porto Alegre/RS no ano de 1989, considerado uma
referéncia mundial de democracia participativa, e como tal um exemplo seguido por vérias
outras cidades do Brasil e do mundo. Ao final, seu trabalho foi intitulado “A
IMPORTANCIA DA PARTICIPAC;AO POPULAR PARA A EFICACIA DASPOLITICAS
PUBLICAS’, apresentando importantes consideragfes acerca do tema.



No artigo intitulado “A RELATIVAQAO DA DIGNIDADE HUMANA NO NOVO
SISTEMA DE CALCULO DAS PRESTAQ()ES PREVIDENCIARIAS A PARTIR DO
PROJETO REFORMADOR DA EC. 103 DE 13/11/2019” os autores Sergio Henrique
Salvador, Gilmara Valeria Gongalves e Régis Willyan da Silva Andrade apresentaram
criticas relevantes ao sistema de célculo das prestaces previdencidrias do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) a partir da recente Emenda Constitucional n.103 de 13 de
novembro de 2019 que trouxe ao ambiente nacional diversas novidades, dentre elas,
alteragdes no valor dos beneficios alocando-o0s a um patamar econdmico diminuido e distante
das constitucionais premissas previdenciarias protetivas.

Considerando que as leis ambientais relacionadas com as politicas publicas séo fundamentais
para prevenir violagdes de direitos e devem ser sustentéveis a fim de garantir o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a salde humana e a seguranca das pessoas, Marcus
Luiz Dias Coelho, Luiz Otévio Braga Paulon e Marcio Luis de Oliveira apresentaram o artigo
intitulado “A SUSTENTABILIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS DE RESIDUOS
SOLIDOS MINERARIOS NOS DESASTRES AMBIENTAIS DE MARIANA,
BRUMADINHO E VAL DI STAVA”

Helimara Moreira Lamounier Heringer, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho e
Eliana Franco Neme apresentaram o artigo de titulo “ANALISE DE CUSTO-BENEFICIO,
POLITICAS PUBLICAS E EFICIENCIA”. Neste trabalho os autores se debrucaram sobre a
Andlise de Custo-Beneficio (ACB) como ferramenta de efetivagdo do Principio da Eficiéncia
na Administracdo Publica brasileira, no quadro dos principios, valores e objetivos do
constitucionalismo democrético brasileiro.

No artigo de autoria de Wadih Brazao e Silva, Melina Medeiros Dos Reis Ferreira e Livia
Teixeira Moura Lobo foi demonstrando que a alimentacéo inadequada resulta em variados
problemas de salide, bem como o fato de que a alimentacdo foi, a partir de 2010, al¢cada a
categoria de direito social disposto na Constituicdo Federal por meio da Emenda
Constitucional n° 64. Assim sendo, o artigo intitulado “ANALISE DOS INSTRUMENTOS
NORMATIVOS DA AQUISI QAO DE ALIMENTOS DESTINADOS A ALIMENTAC;AO
ESCOLAR MUNICIPAL BELENENSE APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 64
/10" abordou a problematica acerca da baixa qualidade da alimentacdo escolar em alguns
estabel ecimentos de ensino em Belém, analisando os instrumentos normativos de aquisicéo
publica municipal dos alimentos destinados a alimentacdo escolar a luz dos critérios de



gualidade preconizados pelo Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE) e das
disposicbes da legislacdo vigente, e propde alternativas para a mitigacdo da problematica
apontada.

No artigo intitulado “CRIANCAS E ADOLESCENTES EM ACOLHIMENTO FAMILIAR:
UMA ANALISE DESSA POLITICA PUBLICA A LUZ DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE” os autores Silvio Hideki Y amaguchi, Anara Rebeca Ciscoto Y oshioka
e José Sebastido de Oliveira abordam a necessidade de afastamento de criancas e
adolescentes em situacd@o de risco de suas familias. Nesta pesguisa € feita uma reflexdo
acerca da utilizacdo do acolhimento familiar como um instrumento de tutela dos direitos da
personalidade dessas pessoas.

Alisson Thales Moura Martins apresentou o artigo denominado “DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS FRENTE A EFICACIA DOS DISPOSTOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL E A INCONSCIENCIA DO DECRETO 11.150/2022
TABELANDO O MINIMO EXISTENCIAL”. Em sua pesquisa o autor destaca que o Brasil
atravessou grande crise econdmica, sanitéria e social durante e pés-pandemia, devido ao
COVID-19, causando impacto ao poder de compra dos brasileiros, situacdo gque resultou o
superindividamento.

No artigo “ENSINO DOMICILIAR E AS AMEACAS A PERDA DA ALTERIDADE: A
IMPORTANCIA DO PAPEL DA ESCOLA NO CONTEXTO POS-PANDEMICO”, Ana
Luisa Dessoy Weller , Guilherme Marques Laurini e Micheli Pilau de Oliveira, avaliam o
possivel impacto da educacdo domiciliar no Brasil a construcdo da identidade, alteridade e
diversidade das criancas, a partir da experiéncia de isolamento imposto pela pandemia de
COVID-19 no pais.

Caroline Pereira da Conceicdo e Monica Pereira Pilon, no artigo intitulado “ENSINO
HIBRIDO E AS PERSPECTIVAS DE ENSINO, APRENDIZAGEM E GESTAO

EDUCACIONAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA PARA ENFRENTAMENTO DO

CONVID-19", refletem sobre as mudancas educacionais apds a pandemia e sugerem a
criacéo de um novo paradigma educacional devido atodas as transformacdes ocorridas desde
o final do ano de 2019.

No artigo “O ACESSO A JUSTICA DIANTE DA DESIGUALDADE SOCIAL, DA
VULNERABILIDADE DE SEUS PROTAGONISTAS E DA CRISE DE

SOLIDARIEDADE”, Jane Mara Spessatto, discute 0 acesso a justica diante da desigual dade
social e da vulnerabilidade dos seus protagonistas, a qual se acentua diante do agravamento



da hiperdesigualdade social e da predominancia da individualidade pela escassez de
solidariedade coletiva.

Em artigo intitulado “O DIREITO A SAUDE NA PROTECAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE DE CASOS DENTRO DA CORTE
INTERAMERICANA”, Germano André Doederlein Schwartz e Lucas Lanner De Camillis
exploram o significado do direito social a salde no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e a sua protecdo tanto na legislacdo quanto na jurisprudéncia interamericana da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ivone Fernandes Morcilo Lixa e Fabiel dos Santos Espindola no artigo “O ESTADO
CONSTITUCIONAL E O USO DA FORCA:0OS LIMITES DO LEVIATA
CONTEMPORANEOQ?”, apresentar estudos a partir do pensamento de Thomas Hobbes,
discutem o uso legitimo e constitucional da forca e a necessidade de criacdo de instrumentos
ou mecanismos artificiais que ao mesmo tempo que limitam a liberdade sejam capazes de
preservar a convivéncia coletiva.

No artigo “O SISTEMA SPEENHAMLAND E A SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA:
UMA ANALISE DO BOLSA FAMILIA, DA PREVIDENCIA SOCIAL E DO SEGURO-
DESEMPREGOQO", Carolina Silva Campos , Victor Dantas de Maio Martinez e Jodo Pedro
Silva de Toledo, realizam um estudo comparado entre o sistema Speenhamland, o primeiro
modelo de assisténcia social criado apds a Revolucdo Industrial no Reino Unido, e as
politicas sociais no Brasil do século XXI.

Ellen de Abreu Nascimento e Maria Lucia de Paula Oliveira, no artigo “O TRANSPORTE
PUBLICO COLETIVO DE PASSAGEIROS NO CENARIO DA PANDEMIA DE COVID-
19: OS DESAFIOS DAS POLITICAS DE SUBSIDIOS NAS CIDADES’, analisam politicas
de subsidios adotadas como forma de satisfacdo do direito social ao transporte, no contexto
em que os Municipios sdo dotados de competéncia constitucional para implementacéo de
politicas urbanas e enfrentam, muitas vezes, dificuldades para concretizé-las, sobretudo

financeiras.

No artigo “POR UMA EFETIVIDADE DO DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO
BASEADA NA COMUNIDADE: UMA ABORDAGEM COMUNITARISTA A QUESTAO
DA FOME”, Lucas Oliveira Vianna e Maria Cougo Oliveira, abordam a questdo da fome e
as politicas que buscam sua erradicacdo, com énfase no contexto brasileiro da
contemporaneidade, com fundamento tedrico nas proposi¢des do comunitarismo engquanto
tradicdo de filosofia politica.



Sandra Helena Favaretto e Jair Aparecido Cardoso, no artigo “PRINCIPIO DA PROIBICAO
DE PROTECAO INSUFICIENTE COMO RESPOSTA AO DESMONTE DO SISTEMA
DE GARANTIAS E DIREITOS SOCIAIS; ANALISE A PARTIR DO TEXTO ‘THE LONG
CONSERVATIVE CORPORATIST ROAD TO WELFARE REFORMS'”, buscam
compreender a validade da reforma do Estado de bem-estar social ha Unido Europeia, tendo
por base o texto “The Long Conservative Corporatist Road to Welfare Reforms’,
demonstrando como o colapso dos subprime, ocorrido em 2008 nos Estados Unidos da
América, impactou as politicas publicas sociais mundiais, particularmente, dos paises
europeus.

Registra-se, ainda, que depois das exposicles orais dos trabalhos pelos autores e autoras,
abriu-se espaco para debates que reiteraram a qualidade dos trabalhos e a relevancia das

teméti cas trazidas pel os pesguisadores e pesquisadoras do GT.

Deste modo, € com grande satisfacdo que os coordenadores do Grupo de Trabalho,
apresentam a comunidade juridica e a sociedade a presente publicacéo.

Boaleitural

Prof. Dra. Samyra Haydée Da Farra Naspolini (Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas e Centro Universitério Euripides de Marilia)

Prof. Dr. Frederico Thales de Araljo Martos (Faculdade de Direito de Franca e Universidade
do Estado de Minas Gerais)



ANALISE DE CUSTO-BENEFICIO, POLITICASPUBLICASE EFICIENCIA
COST-BENEFIT ANALYSIS: PUBLIC POLICIESAND EFFICIENCY

Helimara Moreira Lamounier Heringer
Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho
Eliana Franco Neme

Resumo

O artigo versa sobre adogdo da Andlise de Custo-Beneficio (ACB) como ferramenta de
efetivacdo do Principio da Eficiéncia na Administracdo Publica brasileira, no quadro dos
principios, valores e objetivos do constitucionalismo democratico brasileiro. Apresenta a
ACB e verifica as principais criticas a ela. Verifica a sua relagdo com os fundamentos e
objetivos da Constituicdo Federal e em relacdo aos demais principios constitucionais da
Administragdo, como instrumentos mitigadores de influéncias indesejadas na tomada de
decisdo de regulamentagdo. Conclui pelo reconhecimento de que, passadas duas décadas
desde a inclusdo do Principio da Eficiéncia no texto constitucional brasileiro, este principio
esta longe de ser efetivado, embora encontre amparo no ordenamento juridico nacional, e que
a sua efetivacao fortalece o cumprimento dos demais principios da Administracéo Publicae o
fomento de politicas publicas que promovam o bem-estar social num contexto de recursos
publicos escassos. Método hipotético-dedutivo, fundamentando a pesquisa em bibliografia
cientifica e de legislacéo pertinente.

Palavras-chave: Principio da eficiéncia, Politicas publicas, Administracéo publica, Analise
de custo-beneficio, Constituicéo

Abstract/Resumen/Résumeé

The article deals with the adoption of the Cost-Benefit Analysis (CBA) as a tool to

implement the Principle of Efficiency in the Brazilian Public Administration. It presents the
CBA and checks the main criticisms of it. It verifies its relationship with the foundations and
objectives of the Federal Constitution and in relation to other constitutional principles of the
Administration, as instruments to mitigate unwanted influences in regulatory decision-
making. It concludes by recognizing that, after two decades since the inclusion of the

Principle of Efficiency in the constitutional text, it isfar from being implemented, although it
finds support in the national legal system, and that its implementation strengthens compliance
with the other principles of Public Administration and the promotion of public policies that
promote social well-being in a context of scarce public resources. Hypothetical-deductive
method, basing the research on scientific bibliography and relevant legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of efficiency, Public policy, Public
administration, Cba, Constitution
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1 INTRODUCAO

O Principio da Eficiéncia € um dos mais debatidos em tema de Administracao Pablica,
desde a Reforma Administrativa ocorrida a partir da sua inclusdo no art. 37 da Constituicdo
Federal (CF), pela Emenda Constitucional (EC) n° 19/1998. O entendimento de eficiéncia, no
sentido de racionalizacdo de gastos e efetivacdo de lucros, trouxe a preocupacao de que a
garantia dos direitos constitucionais, individuais e coletivos, estivesse ameacada ou
condicionada pela aplicacéo de principios e valores oriundas da economia, enquanto ciéncia e
racionalidade muitas vezes incapaz de instruir decisdes justas e constitucionalmente adequadas
desde o ponto de vista do constitucionalismo democratico brasileiro que tem, por fundamentos
axiolégico-normativos, os direitos fundamentais.

Passadas duas décadas desde a introducdo da eficiéncia no rol dos principios
constitucionais da Administracdo Publica, o Principio da Eficiéncia continua sob o pélio da
desconfian¢a até mesmo quanto a sua conceituacao e implicacdes. Nao ha consenso, p.e., se 0
mesmo se aplica apenas aos atos do Poder Executivo ou se abrange os demais poderes. E se,
em caso de abranger os poderes Legislativo e Judiciario, se isso envolveria as suas funcdes fins
Ou apenas seus atos administrativos.

Segue como tarefa a construcdo da sustentabilidade de politicas publicos por quais se
asseguram direitos sociais, ponto de equilibrio entre as exigéncias civilizatorias legitimas a que
a Constituicdo da expressao, e o imperativo de racionalizacdo da atuacdo estatal (seja por sua
atuacdo direta, seja pela interferéncia na autonomia privada) em seus esforcos em favor da
realizacéo dos direitos.

Neste quadro, chama-se atencdo para a Andlise de Custo-beneficio (ACB), uma das
ferramentas mais utilizadas na Analise do Impacto Regulatorio (AIR) e implementacdo de
politicas publicas nos paises ligados a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE). Amplamente utilizada nos Estados Unidos, ainda é subutilizada no Brasil
e até mesmo pouco compreendida no setor publico.

O presente trabalho busca analisar o Principio da Eficiéncia a luz da aplicacdo da ACB
como instrumento a emprestar eficiéncia a Administracdo Publica, por capaz de mitigar
influéncias indesejadas na tomada de decisdo de regulamentacéo capaz de promover o bem-
estar dos cidadaos.

Essa andlise se divide em quatro partes: as duas primeiras sdo uma breve exposicao da

ACB e algumas criticas relativas a ela. As duas Gltimas sdo uma analise da ACB a luz do
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Principio da Eficiéncia em relagdo aos fundamentos e principios constitucionais da
Administracdo Publica. Tais analises se dardo atraves de pesquisa doutrinaria e da legislagdo
pertinente. As citacdes de obras em outros idiomas encontram-se traduzidos de forma livre
pelos autores. O méetodo empregado é o dialético — sob inspiracdo aristotélica — mobilizando
diferentes perspectivas relevantes (expressas em fontes de pesquisa diversas, especialmente
bibliogréaficas, e analise de textos normativos) acerca do problema proposto, com

posicionamento dos autores a partir de sua consideragéo critica.

2 ANALISE DE CUSTO-BENEFICIO, POLITICAS PUBLICAS E EFICIENCIA

Os parametros econdémicos utilizados para mensurar o desenvolvimento de uma
sociedade ndo sdo suficientes para dimensionar os aspectos relativos a efetividade, p.e., de uma
politica publica. Os elementos quantitativos que permitem uma avaliacdo segura do
desempenho de uma economia sdo incapazes de aferir questdes relativas aos resultados
esperados de uma norma ou regulamento.

Para a tomada de decisdes executivas ou de regulacdo de setores da economia e
sociedade, os elementos que determinam a tomada de decisdo nem sempre sdo bem definidos,
0 que torna a tarefa dos administradores muito mais dificil, sejam eles politicos eleitos ou
burocratas da Administracdo Publica. Construir uma ponte ou comprar uma carga de
medicamentos? Estabelecer um limite de velocidade numa determinada via ou duplica-la? Sao
decisOes para as quais “os pros” e “os contras” ndo sdo de facil verificagdo.

A escolha de uma determinada politica publica em detrimento de outras vai além da
simples avaliacdo do cumprimento dos principios administrativos, tais como economicidade e
eficiéncia. A Administracao Publica pode ser eficiente em executar uma decisdo que talvez ndo
seja aquela que melhor contemple os anseios dos cidaddos. Os beneficios obtidos podem néo
ser 0s beneficios desejados. Como observam Layard e Glaister (1994), para algumas pessoas,
“um atributo particular da vida, como o siléncio do campo, é de absoluta importancia. Para eles,
a anélise de custo-beneficio é fécil: o valor de todos os outros beneficios e custos é
insignificante”. A diversidade de parametros ndo tangiveis e de dificil mensuracdo tornam a
escolha ou avaliagdo de uma determinada politica publica algo muito mais complexo do que o
calculo do PIB e o desenvolvimento econdmico de um pais.

A eficiéncia de uma politica publica deve ser avaliada pela determinacdo dos efeitos
derivados de uma determinada escolha, num cenario de recursos publicos escassos e de varias

demandas e opcOes possiveis, comparando-as em termos de sua eficiéncia social, a

71



maximizacdo do bem-estar. Nesse ponto, os conceitos trazidos por Cooter e Ulen (2011) acerca
da nogdo de economia do bem-estar na teoria da Microeconomia se mostram necessarios’. Por
hora vale afirmar que, entre outras questfes, a Microeconomia lida com o comportamento
humano na tomada de decis@es diante de fins e meios escassos.

E nesse contexto que se insere a Analise de Custo-Beneficio (ACB), uma técnica
econdmica de avaliacdo e escolha de politicas publicas e normatizacao j& bastante utilizada em
governos e organizacGes internacionais, cuja principal caracteristica seja a possibilidade de
avaliacdo do alcance de uma politica publica ou norma reguladora, ndo apenas pela quantidade,
mas, pela qualidade ou eficiéncia, num contexto de demandas infindas e recursos escassos.

Na pratica, a aplicagdo da ACB na Administracdo Publica traz consigo a ideia de que
nenhuma acao pode ser tomada a menos que os beneficios em termos de bem-estar justifiquem
0s custos (SUNSTEIN, 2018).

Driesen (2006), um critico da ACB, define-a a partir de perspectiva restritiva, limitando
seus elementos a “estimativas dos custos do regulamento e do valor monetério que 0s
economistas associam aos danos que o regulamento evitara, que a literatura comumente chama
de beneficios”.

Noutra perspectiva, tem-se que a ACB tem desempenhado papel importante na
definicdo de politicas pablicas em diversos setores.

A Anélise Custo-beneficio ocupa um lugar incomum na vida intelectual e prética. Por
um lado, a Andlise Custo-beneficio influencia, se ndo controla, muitas decisfes
publicas de grande importancia. A regulamentacdo do meio ambiente e da salde e
seguranca nos Estados Unidos geralmente exige que a agéncia competente realize uma
andlise de custo-beneficio (KORNHAUSER, 2000).

A estrutura tedrica da ACB foi estabelecida por meio do trabalho de trés economistas,
em 1958: Krutilla, Eckstein e McKean, que utilizaram a economia neoclassica do bem-estar de
forma metddica em relagdo a ACB (MISHAN e QUAH, 2007). Embora a técnica do custo-
beneficio ja fosse aplicada desde a década de 1930 e os conceitos subjacentes a técnica tenham
se originado na Europa de 1840 (FUGUITT e WILCOX, 1999), Sunstein afirma que, desde

1O pano de fundo tedrico é o do utilitarismo, a qual avalia 0 bem-estar a partir da utilidade extraida de cada politica
publica ou norma em gerar bem-estar. Sunstein (2018) amplia essa nogdo, afirmando: “A razdo é que ocorre uma
ampla variacdo do credo benthamita, associado ao pensamento de John Stuart Mill, e especialmente sua énfase nas
distingBes qualitativas entre bens e suas obje¢des a estreiteza da abordagem de Bentham. A andlise de custo-
beneficio € um esforgo para implementar a ideia mais ampla de assistencialismo, ndo de utilitarismo benthamita.
N&o se concentra apenas em prazeres e dores, por mais importantes que sejam. A andlise de custo-beneficio inclui
tudo o que eles sdo. Bem-estar, incluindo bens qualitativamente diversos como sadde fisica e mental, auséncia de
dor, senso de significado, cultura, ar e d4gua limpos, bem-estar animal, alimentos seguros, areas intocadas e acesso
a prédios publicos. [...] Pelo menos na maioria dos casos, ndo ha conflito emergindo da anélise de custo-beneficio
e 0 melhor pensamento sobre direitos humanos”.
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1981 (2021), a Administracdo Publica norte-americana se tornou um Estado de custo-beneficio.
O cenério econdmico clamava por menos Estado, e a responsabilidade pela lideranga estratégica
de crescimento sofreu uma transi¢do do Estado para a iniciativa privada. Essa transicdo, visava
salvaguardar a concorréncia predatoria, o que levou a busca de uma estrutura regulatoria
apropriada & um crescimento liderado pelo mercado. Essa regulamentagdo visava um retorno
do equilibrio entre o papel do Estado e do mercado, e se tornou instrumento fundamental do
desenvolvimento sustentavel e consolidacdo democratica. Desse cenario emerge o Estado
Regulatorio, mais limitado em sua capacidade de utilizar ferramentas de controle
macroeconémico, como politicas fiscais e monetarias e mais dependente de sua capacidade de
regular de forma eficaz e eficiente (LADEGAARD, 2005).

Nesse contexto, tornam-se legitimos e frequentemente ndo respondidos o0s
guestionamentos quanto a efetividade e os reais beneficios de regulamentos que normatizam os
diversos setores da sociedade. Regulamentos, muitas vezes criados para atender a pressoes
politicas e/ou econdmicas de determinados setores, ndo sdo analisados quanto aos beneficios e
prejuizos que 0 mesmo pode trazer a sociedade como um todo.

Né&o significa que todas as decisbes devam ser tomadas com base na ACB, no entanto,

ela passa a ter um papel relevante no conjunto dos elementos que compdem a decisao.

Claro que € verdade que as consideragdes politicas sdo importantes, mesmo em um
estado de custo-beneficio. No Congresso, a anélise de custo-beneficio geralmente fica
em segundo plano, se € que chega a sala. No poder executivo, convicgdes politicas,
dogmas ou consideragdes eleitorais percebidas podem superar o resultado da analise
de custo-beneficio, ou tornd-la uma justificativa ex post ou uma reflexdo tardia, em
vez de um condutor de decisdes. No entanto, a analise de custos e beneficios, oferecida
por especialistas técnicos, muitas vezes tem um impacto real nas escolhas regulatorias,
pressionando os administradores na dire¢do de maior ou menor rigor, expondo novas

opgdes ou oferecendo um verde brilhante “GO!” ou um proibitivo “STOP” vermelho!
(SUNSTEIN, 2021)

No contexto europeu, a maioria dos paises utilizam a chamada Analise de Impacto
Regulatério (AIR) como o instrumento para compreender 0s impactos da regulamentacao nas
esferas econdmica, social ou ambiental, num cenario em que a capacidade de verificacdo dos
impactos que a regulacdo traz ao ambiente de mercado e a sociedade em geral € cada vez mais
requerida dos gestores.

Utilizada como instrumento de deciséo, com diversos enfoques, de acordo com a agenda
politica de cada governo, a AIR se aplica a avaliagdo de impacto ambiental, econémico, ou
ainda em termos de encargos administrativos e burocraticos, podendo ainda abranger uma
avaliagdo completa de custo-beneficio, examinando de forma consistente e sistemética 0s

possiveis impactos decorrentes da regulacdo e subsidiando com informacdes pertinentes 0s
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tomadores de decisdo (JACOBS, 1997).

Na prética a relacdo entre AIR e ACB pode ser traduzida pelo entendimento de que a
primeira se trata do objetivo e a segunda, a ferramenta. Assim, a AIR e a ACB permitem
verificar a necessidade ou ndo de uma regulacdo e as implicacbes de sua implantacdo, em
termos de beneficios potenciais a sociedade e custos gerados, tanto econémicos quanto sociais,
em busca do caminho para alcangar o propdsito da regulacdo, de modo a maximizar 0s

beneficios liquidos a sociedade.

Essencialmente, a AIR é um tipo de procedimento administrativo, frequentemente
usado no escrutinio pré-legislativo da legislacdo. Sua sofisticacdo e amplitude
analitica variam, dependendo das questdes em jogo e dos recursos disponiveis - 0 grau
de sofisticacdo deve ser proporcional a relevancia e aos efeitos esperados da
regulamentacdo. De fato, a analise dos efeitos esperados via AIR pode cobrir encargos
administrativos ou custos basicos de conformidade, ou tipos mais complexos de
custos e beneficios, incluindo beneficios ambientais, efeitos de distribuicdo e impacto
no comércio (RADAELLI e DE FRANCESCO, 2010).

Tal andlise deve ser continua ou sistemética, ndo dando espaco ao oportunismo ou
eventuais interesses de grupos politicos ou econémicos. Em grande parte dos paises nos quais
tem sido implantada, essa analise tem se tornado obrigatdria, diminuindo o espectro
discricionario da Administracdo Pablica. Além da Analise de Custo-beneficio, as ferramentas
mais utilizadas para avaliar os impactos de uma acdo regulatoria sdo a Analise Custo-
efetividade, a Analise Multicritério e analises parciais.

Porém, de todas as ferramentas de analise regulatéria, a ACB oferece a melhor
mensuracéo da efetividade de regulamentos e a andlise de sua viabilidade (SOUSA, 2012). E
parte de esforco para superar decisdes baseadas em interesses pessoais e suposi¢cdes ndo-
cientificas, por abordagem compreensivel das consequéncias das iniciativas regulatérias e
legislativas (SUNSTEIN, 1996).

A anélise de custo-beneficio reflete um firme (e orgulhoso) compromisso com uma
concepgdo tecnocratica da democracia. O publico é finalmente soberano, mas, por
boas razdes, os tecnocratas recebem muita autoridade — dada pelo proprio publico.
[...] A anélise de custo-beneficio insiste em que questdes factuais dificeis devem ser
respondidas por aqueles que estdo em boa posi¢do para respondé-las corretamente. A
razdo é que as consequéncias sdo importantes, e cientistas e economistas podem nos
ajudar a lidar com as consequéncias (SUNSTEIN, 2018).

Jacobs (1997) destaca que a analise custo-beneficio combina métricas quantitativas e
qualitativas, e considera que a ACB é o método que melhor se adapta a protecédo de uma ampla
gama de interesses envolvidos na confec¢do de uma norma, pois, abrange uma grande variedade
de impactos em todo o espectro socioecondmico ambiental, alinhadas com as demandas
politicas quase universais de que os métodos da AIR englobam. Tem ainda a importante

vantagem de comparar custos e beneficios ocorridos em diferentes momentos.
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Usando essa técnica, 0s cenarios positivos e negativos mais estritos das varias opgdes
para resolver um problema séo avaliados usando uma abordagem que permite a
comparacdo objetiva das vantagens e desvantagens de qualquer nimero de acdes
alternativas usadas para resolver o problema (BRASIL. MINISTERIO DA
ECONOMIA, 2015).

A ACB de um determinado regulamento busca avaliar os custos gerados por essa
regulamentacdo em relacdo aos beneficios trazidos (ou danos evitados) pela mesma. Nessa
analise, parametros como mortes evitadas, doencas, danos ambientais, sdo quantificados em
termos monetarios e postos em balanco de equilibrio de custo e beneficio, conquanto haja uma
certa dificuldade de quantificar muitos dos efeitos ambientais e pessoais em termos de saude e
vida (DRIESEN, 2006). Nessa analise, deve ser levado em consideracdo a avaliacdo das
capacidades e do custo da tecnologia empregada para promover o beneficio esperado, se
superam ou nao os custos e beneficios da ndo implementacédo do pretenso regulamento.

Para Sunstein (2018), basicamente, nenhuma agdo pode ser tomada se 0s custos ndo
forem superados pelos beneficios. O que, na pratica, retira do campo politico e do simples
interesse econdmico de setores especificos, as decisdes quanto a regulacédo, para adotar tomadas
de decisdo baseadas em conhecimento especializado e busca de equilibrio entre custos e

beneficios.

Pode-se argumentar que a ACB, pelo menos se praticada de forma inteligente, pode
fornecer um contexto para tornar as razdes a favor e contra um regulamento mais
transparentes. Certamente, a técnica pode ajudar a distinguir projetos de obras
publicas que valem a pena, de pontes que ndo levam a lugar nenhum (SAGOFF,
2009).

Tendo o método da ACB como diretriz na normatiza¢do, com apoio na analise de
especialistas com capacitacdo técnica, os administradores publicos tém subsidios para
fundamentar os regulamentos de forma que atendam aos questionamentos quanto aos seus
beneficios, se compensam ou ndo aos custos empreendidos. A resposta a critérios técnicos de
ACB, diminui a possibilidade do distanciamento entre norma, anseio politico e interesse da
sociedade, mitigando a influéncia que interesses diversos incapazes de subsistir ao debate

publico.

3 A ABORDAGEM DE ALGUMAS CRITICAS PERTINENTES A ACB

Um dos principais argumentos em favor da ACB é a capacidade de conter as decises
tomadas por mera suposi¢cdo de determinados valores por parte dos governantes e agentes

publicos responsaveis pela criacdo de regulacdo nos mais diversos setores da sociedade.

Em grande medida, o estado custo-beneficio tem sido um controle do
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“expressivismo”, no qual funcionarios publicos, tanto a esquerda quanto a direita,
agem para expressar valores abstratos, sem explorar se iniciativas especificas
realmente teriam consequéncias boas ou ruins. Na medida em que as consequéncias
dos regulamentos sdo genuinamente boas (porque, por exemplo, evitam centenas ou
milhares de mortes), a ascensdo do estado custo-beneficio lanca uma nova luz sobre
algumas criticas proeminentes e altivas da administracdo moderna -- por exemplo, que
é um produto de burocratas nédo eleitos, um tributo ao poder de grupos privados bem
organizados, um reflexo de interesses monetarios, uma abdicacdo inaceitavel da
autoridade legislativa ou um produto dos esfor¢os do governo para expandir seu
proprio poder (SUNSTEIN, 2021).

No entanto, vérias sdo as criticas quanto ao seu emprego. A partir daqui, sdo elencadas
algumas dessas criticas, que serdo abordadas tanto no ambito geral quanto na sua relagdo com
a realidade brasileira. Serdo tratados: a complexidade e subjetividade do método da ACB frente
ao pretenso gigantismo estatal brasileiro; o deslocamento do debate pablico para a analise de
técnicos burocratas ndo eleitos; a cultura anedotista e intuitiva do brasileiro; o fato de que a
ACB, via de regra, é usada para enfraquecer os regulamentos; a existéncia do componente
politico da andlise técnica.

Uma primeira critica relevante, atribuida ndo s6 a ACB, mas direcionada a adocdo da
AIR e seus métodos de andlise ao processo decisério da Administracdo Publica, encontra-se na
percepcdo de que, ainda que seja um instrumento que gere beneficios para a melhoria da
qualidade regulatéria, trata-se de um procedimento complexo e extenso, que necessita de uma

legislacdo robusta que a garanta e o suporte politico em diversos niveis para

que promova o uso da AIR, a integracdo da AIR ao processo de desenvolvimento de
politicas desde a sua concepcdo, a selecdo de metodologias flexiveis e
administrativamente viaveis, o desenvolvimento de estratégias de coleta de dados
precisos e confiaveis, a integragdo de mecanismos de consulta pdblica eficientes e o
estabelecimento de um programa intenso e continuado de capacitacdo dos reguladores
(SOUSA, 2012).

O aparato juridico e instrumental necessario a execucdo das analises torna a AIR e a
ACB uma méaquina pesada num Estado brasileiro ja sobrecarregado pela burocracia. A disputa
politica natural pela demanda dos servi¢os e recompensas entre 0s diversos grupos de interesse
na sociedade é dificultada pela complexidade da burocracia. Isso torna 0 ambiente mais propicio
a ag0es corruptas, na busca por celeridade ou favorecimento quanto a tomada de decisdes. N&o
perdendo de vista que, a propria execucdo da ACB, em determinados cenérios politicos, pode
se tornar objeto de disputas néo republicanas.

O segundo aspecto decorre do entendimento de que a ACB se torna mais uma barreira
a ser superada na implantacdo de uma politica que ja teve que passar pelo dificil escrutinio do
debate e convencimento politico e burocratico, e que passa a enfrentar um novo campo de
batalha.
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H4 forte hostilidade em alguns setores governamentais para aspectos da ACB, qualquer
que seja a orientacdo oficial. A maioria dos argumentos tradicionais contra a monetizacdo sao
de carater emotivo e irracional, p.e., a partir da crenca (para alguns, aneddtica) de que os ativos
ambientais sdo de alguma forma ‘diferentes’ e ndo devem estar sujeitos a negocia¢do, mesmo
que haja alguma coeréncia nesse ponto de vista (PEARCE, 1998).

O que nos leva a terceira critica a aplicacdo da ACB, no caso especifico do Brasil. A
dificuldade de assimilacdo dos procedimentos de analise em virtude de crencas aneddticas. Ndo
raro, as conclusdes nos mais diversos contextos, baseiam-se numa espécie de anedotismo
comparativo, que generaliza significados e sentidos numa Unica explanacdo, de casos
idiossincréaticos de contextos diferentes. Conceitos e casos incompativeis e que ndo exprimem
as mesmas coisas ou que ocorrem em contextos sociopoliticos marcadamente diferentes séo
tratados como semelhantes e levam a adocdo de medidas ineficazes e incongruentes
(HOUTZAGER, LAVALLE e ACHARYA, 2004).

Para Sunstein, a mitigagdo dos efeitos do anedotismo e das intuicdes dos grupos de
interesse nas decisbes governamentais e regulatérias sdo um dos principais objetivos da

chamada Revolucdo Custo-beneficio.

A revolugdo concentrou os funcionarios pablicos nas consequéncias humanas de suas
acoes. Enfraqueceu o dominio de grupos de interesse, opinido popular, anedotas e
intui¢des. Deu nova autoridade aos especialistas, sobretudo em ciéncia, estatistica e
economia. Na maioria das vezes, desafiava 0s desejos da esquerda e da direita
(SUNSTEIN, 2018).

No entanto, essa forte tendéncia a brasileira, na qual abundam relatos anedéticos e a
resisténcia a tecnologia e a mudancas, dificultam o funcionamento eficiente das instituicbes e
se torna um dos maiores obstaculos a aplicacdo da ACB no cotidiano da tomada de decisdes do
setor publico nacional (YEUNG e AZEVEDO, 2012).

A quarta e uma das principais criticas a ACB ¢é o fato de que, na prética, ela é usada
quase sempre para enfraquecer uma regulacdo. Sendo que, em alguns casos de regulacao
ambiental, nos EUA, p.e., ela tornou impeditiva a edi¢cdo de determinadas normas ou
regulamentos (DRIESEN, 2006).

Driesen (2006) defende que a posicdo do OMB? é quase sempre tendenciosa no sentido
de que suas revisdes consistentemente favorecem uma regulamentagdo menos rigorosa quando
toma qualquer posicgdo, e que sua revisdo atrasa e enfraquece as regulamentacdes ja existentes.

Para ele, a ACB né&o € neutra na pratica e, em muitos aspectos € antiambiental em teoria. Razdo

2 Office of Management and Budget (OMB), Gabinete de Gestdo e Orcamento dos Estados Unidos da América.
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pela qual sua adogéo ndo pode e nem deve ser indiscriminada ou considerada como uma solugéo
final para o processo decisério na elaboracao de politicas pablicas.

Neste sentido, dois pontos de vista podem ser assumidos, o primeiro de que de fato a
ACB ¢ restritiva quanto as regulacdes e tende a inibir o processo regulatorio; ou segundo, que
0 processo regulatdrio € tendente ao excesso e esta é a razdo pela qual a aplicacdo da ACB, via
de regra, tende a “relaxar” os regulamentos e decisdes governamentais.

Por fim, e ndo menos relevante, a quinta critica retoma o entendimento de que com a
aplicacdo da ACB o poder discricionario sai das maos do executivo/politico eleito para as maos
de técnicos sem qualquer vinculo com o projeto politico aprovado pelas urnas, surge o

componente politico que a propria ACB pode infringir na prépria deciséo a ser tomada.

Como ferramenta das ciéncias sociais, a analise custo-beneficio combina organizacéo
e avaliacdo sisteméticas com informagdes inerentemente subjetivas. Especificamente,
a andlise mede as preferéncias subjetivas dos individuos afetados por uma politica que
percebem as consequéncias da politica como benéficas ou onerosas. Nesse sentido, a
andlise é politica. Além disso, a prdpria técnica analitica incorpora uma série de
julgamentos de valor sobre quais preferéncias contam, como elas sdo ponderadas e o
papel da distribuicdo de renda em uma avaliacdo de eficiéncia (FUGUITT e
WILCOX, 1999).

Fuguitt e Wilcox destacam o fato de que o papel do proprio analista assume um carater
politico, uma vez que ele decide sob quais aspectos determinada norma ou politica serdo
analisadas. Ainda que a analise possua métodos préprios e previamente estabelecidos, a
verificacdo de casos especificos e a busca de respostas a questdes ndo resolvidas dao ao analista

um certo poder discricionario que é dificil de ser anulado.

As escolhas do analista ao realizar a analise podem, assim, introduzir influéncia
subjetiva adicional. E fundamental que esse operador assuma o papel de um terceiro
objetivo que ndo tem interesse, de uma forma ou de outra, no resultado analitico. A
sua responsabilidade é conduzir a analise com objetividade profissional e minimizar
influéncias subjetivas inadequadas. Especificamente, ao realizar seu trabalho, o
analista deve (1) minimizar quaisquer vieses ou influéncias enganosas refletidas nas
medidas das preferéncias subjetivas dos individuos, ( 2 ) identificar explicitamente
quaisquer julgamentos de valor incorporados na andlise e tornar transparentes suas
implicagdes para o resultado e (3) onde a discrigdo do analista ou do decisor for
possivel, escolha uma abordagem que minimize a influéncia subjetiva de cada um e
demonstre a sensibilidade da andlise & escolhas alternativa (subjetivas) (FUGUITT e
WILCOX, 1999).

Assim, ndo se pode olvidar do aspecto politico que qualquer decisdo possui, ainda que

numa analise eminentemente técnica. Como ponderam Mishan e Quah (2007), que

o valor que o economista de custo-beneficio oferece aos tomadores de decisdo néo é
mais do que uma soma de todas as avalia¢@es individuais de um determinado projeto
ou mudanca, calculada em um momento. Esse tempo geralmente é o tempo presente,
ao qual o valor dos beneficios esperados em periodos futuros é reduzido por um
procedimento de desconto. [...] 0 economista pode se considerar bastante neutro em
qualquer debate oficial sobre os respectivos méritos dos projetos. Ou seja, ele ndo tem
nenhuma garantia para afirmar uma classificacdo social ou preferéncia por qualquer
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um dos projetos decorrentes de suas descobertas.

Esta € uma tarefa modesta, mas (til. E, como estamos aprendendo, ndo é facil
descarregar conscientemente. As conclusdes de um estudo de custo-beneficio sdo
devidamente consideradas como uma contribuicdo para o processo de tomada de
decisdo politica, uma contribuicdo, alias, que os governos e seu publico exigem
continuamente e cuja importancia eles talvez tendam a superestimar.

Tais criticas a ACB séo relevantes e ndo podem ser desprezadas no debate publico
quanto a eficacia de sua aplicacdo. Elas mesmas devem fazer parte do que pode ser chamado
de ACB da ACB. Porém, em nenhum aspecto, elas tornam irrelevante ou impeditiva a aplicacéo
da ACB, especialmente, no que concerne a sua relagdo com a Constitui¢cdo Federal, como sera

demonstrado a seguir.

4 A ADEQUACAO DA ACB AOS FUNDAMENTOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo pode ser compreendida como uma carta solene resultante do poder
constituinte que estabelece um conjunto de normas e principios que passam a reger uma
sociedade politica. Ou ainda, um conjunto equilibrado entre regras e principios, dispostos de tal
maneira a evitar o legalismo e a subjetividade irracional do sistema juridico (CANOTILHO,
2003). Neste tdpico, o proposito do presente trabalho € avaliar a adequacao ou ndo da ACB aos
principios fundamentais da Constituicdo Federal do Brasil.

Os alicerces da Constituicdo brasileira sdo expressos, em especial, nos seus quatro
primeiros artigos, os quais assentam os fundamentos do Estado Democratico de Direito
brasileiro, formado pela unido indissoltvel de entes federativos, bem como seus poderes e
objetivos internos e externos.

Nesse contexto, o conceito de cidadania se mostra intimamente ligado ao
desenvolvimento da concepcdo de Estado Democratico de Direito, considerando que a
construcdo e concretizagdo da mesma se d& concomitantemente ao ordenamento tedrico e
juridico que culmina no Estado Democratico de Direito, a medida gque os direitos fundamentais
vao gradativamente tornando parte do escopo juridico-politico-social do Estado instituido.

A Constituicdo se apresenta como o resultado e o balizador dos proximos movimentos
da sociedade cidada na consolidacdo do Estado Democratico. Na concepgdo de Habermas, a

mediacdo entre Estado e mercado é promovida por uma sociedade civil cidada e democratica:

o0 nicleo da sociedade civil forma uma espécie de associa¢do que institucionaliza os
discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes de
interesse geral no quadro de esferas publicas. Esses “designs” discursivos refletem,
em suas formas de organizacdo, abertas e igualitarias, certas caracteristicas que
compbem o tipo de comunicacdo em torno da qual se cristalizam, conferindo-lhe
continuidade e duracdo (HABERMAS, 1997).
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Os processos de comunicacgéo intersubjetiva formada por associagdes livres nédo estatais
e ndo econdmicas, promovem e integram as estruturas de comunicagdo da esfera publica nos
componentes sociais do mundo da vida. “A sociedade civil compde-se de movimentos,
organizagOes e associacfes, 0s quais captam 0s ecos dos problemas sociais que ressoam nas
esferas privadas, condensam-nos e transmitem, a seguir, para a esfera publica politica”
(HABERMAS, 1997).

Nesse sentido, uma ferramenta capaz de — tecnicamente, sem, contudo, perder o foco na
dignidade da pessoa humana — avaliar a relevancia e impacto das diversas propostas para as
politicas publicas e regulacdo, oriundas dos mais variados grupos de interesse, que se
manifestam na esfera publica, torna-se particularmente interessante para trazer equilibrio ao
espectro que vai do populismo ao tecnicismo puro e simples, nas decisdes institucionais.

A ACB se mostra compativel com o Estado Democréatico de Direito na medida que a
mesma ndo exclui nenhum viés politico, permitindo que os mais variados matizes ideoldgicos
encontrem nela limitadores e beneficios capazes de fortalecer os objetivos politicamente
tracados que visem o fortalecimento da cidadania.

Considerando que os recursos da Administracao Publica sdo escassos e as demandas sao
inesgotaveis, a decisdo acerca de uma politica pablica ou normatizacdo com base na eficiéncia
da mesma nao fere o Estado Democrético de Direito, pelo contrario, o fortalece, na medida que
os recursos sao alocados de forma responsavel, evitando-se, p.e., as decisfes populistas ou
restritivas de gastos publicos, meramente, voltadas a contencédo de custos.

Os fundamentos constitucionais de soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, ndo colidem com uma
exigéncia da aplicacdo da ACB pela Administracdo Publica. Ao contréario, a ACB permite que
o cidaddo conheca os reais parametros que levam a uma determinada decisdo e a prépria
obtencdo desses parametros, por meio de pesquisas de campo, ddo voz ao cidadao na arena do
jogo democrético, porém, ndo apenas com base em suposi¢cdes, mas, em analise cientifica.

Duas questfes sdo objeto de debate acerca do tema: se a Constituicdo Federal, com a
Reforma Administrativa promovida pela Emenda Constitucional n® 19/1998, que alterou o art.
37, dando nova redacdo ao seu caput, incluindo o Principio da Eficiéncia, contempla a aplicacdo
da ACB, no ambito de toda Administracdo Publica? E, se essa aplicacdo se estende a todos 0s
poderes, no que concerne as suas funcgdes precipuas e ndo apenas administrativas?

Quanto a primeira questéo, vale dizer que, mesmo com a inclusao do termo “eficiéncia”

no elenco dos principios da Administragdo Publica, no texto constitucional, h4 aqueles que
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defendam que isso em nada acrescentou ao rol desses principios®, enquanto outros entendem
que, embora tenha sido elevado ao patamar de um principio constitucional, o Principio da
Eficiéncia traz apenas o sentido de que “a Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso,
para produzir resultados que satisfacam as necessidades da populacéo. Eficiéncia contrapde-se
a lentiddo, a descaso, a negligéncia, & omissdo — caracteristicas habituais da Administracdo
Publica brasileira, com raras exce¢es” (MEDAUAR, 2018). Funcionando quase como que um
alerta aqueles maus funcionarios que tratam a coisa publica como algo de ninguém.

Ou seja, nem mesmo a noc¢do de que a inclusao do Principio da Eficiéncia no corpo dos
principios constitucionais da Administracdo Publica tenha vinculado alguma obrigacdo ao
administrador que ja ndo estivesse implicita é consenso entre os doutrinadores. Ainda ha muita
controversia quanto ao significado de “eficiéncia” adotado pelo legislador constituinte e até que
ponto vai a intersecao deste nas linguagens do Direito e da Economia.

Novamente, 0s conceitos de Microeconomia se aplicam. A nogdo de que 0S recursos
publicos séo escassos levam a necessidade de se fazer escolhas. As escolhas levam ao trade-
off, que sdo “sacrificios” compreendidos na no¢dao de que para se alcancar determinado
beneficio tem-se que abrir mao de outro. Esses sacrificios levam a ideia de que os individuos
fardo escolhas que atendam ao maximo seus interesses pessoais. Esse € o conceito de
maximizacdo racional. Dessa maximizagdo racional das escolhas advém o conceito de
eficiéncia. Considerando que a economia seja 0 estudo de como os individuos e sociedade
fazem suas escolhas e trade-offs, na distribuicdo de seus recursos escassos entre 0s membros
da sociedade, eficiéncia pode ser traduzida como a maximizacao dos recursos e do bem-estar
de forma a minimizar os custos sociais (COOTER e ULEN, 2011).

Assim, eficiéncia pode ser traduzida de trés formas, a0 menos. A primeira, bésica, traz
a ideia de eficiéncia como a otimizacao da relacdo entre investimento e beneficio (a eficiéncia
output e input), sem, contudo, considerar a distribui¢do na alocacdo dos recursos. Outra forma
de acepcdo do termo eficiéncia é a chamada “melhora” ou “critério de Pareto”, no qual os
recursos sao distribuidos de forma a melhorar a situacdo de A sem piorar a situacdo de B. Assim,
0 apice da eficiéncia de Pareto € aquela situacdo na qual j& ndo seja possivel melhorar a situacdo
de ninguém sem que para isso a situagdo de outrem piore, 0 6timo de Pareto. Considerando a

situacdo na qual todos o0s recursos estivessem nas méos de apenas um individuo, pelo critério

3 Tal principio ndo pode ser concebido (entre nos nunca é demais fazer ressalvas 6bvias) sendo na intimidade do
principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o dever
administrativo por exceléncia. O fato € que o Principio da Eficiéncia ndo parece ser mais do que uma faceta de um

principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da “boa administragdo”
(BANDEIRA DE MELLO, 2009).
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de Pareto, estariamos no ponto de méaxima eficiéncia, o que eticamente deve ser considerado
inaceitavel, pois, para melhorar a situa¢do de qualquer outro individuo a situagdo desse primeiro
teria que ser “piorada”.

Para superar esse entrave da eficiéncia de Pareto tem-se a terceira nogdo de eficiéncia,
o critério de Kaldor-Hicks. Para a tomada de decisdo quanto a alocacdo e distribuicdo dos
recursos escassos, o critério exige a compensacao aos perdedores pelos ganhadores. Sem tal
compensacdo ndo deve haver mudanca. Do ponto de vista tedrico, implica que toda mudanca
deveria ser por consentimento unanime, o que é impraticavel. Contudo, abre a possibilidade de
tomadas de deciséo nas quais 0s ganhadores ganhem mais do que os perdedores perdem, desde
que exista a possibilidade dos ganhadores, em principio, compensarem os perdedores e ainda
ter um excedente para si (COOTER e ULEN, 2011).

Para uma potencial melhoria de Pareto, a compensacédo ndo precisa ser feita, mas deve
ser possivel em principio. Em esséncia, esta é a técnica de analise de custo-beneficio.
Na andlise de custo-beneficio, um projeto é realizado quando seus beneficios excedem
seus custos, o que implica que os ganhadores podem compensar os perdedores. A
andlise de custo-beneficio tenta levar em conta os custos e beneficios privados e
sociais da acdo que esta sendo contemplada. Existem problemas tedricos e empiricos
com esse padrdo, mas ele é indispensavel para a economia do bem-estar aplicada
(COOTER e ULEN, 2011).

Ainda ndo ha consenso acerca de qual dessas nocGes de eficiéncia (ou nenhuma delas)
foi contemplada pelo legislador constituinte. A adogao pela Administragdo Publica do conceito
de eficiéncia no sentido Kaldor-Hicks e, consequentemente, a adoc¢do da ACB na definicdo de
politicas publicas e normatizacdo, ainda que passivel de criticas, traz consigo a nocao de que
recursos publicos sendo alocados de forma racional e eficiente sdo poupados. E se esses
recursos sao poupados, eles podem ser alocados em outras politicas publicas, o que, em tese,
reforca o sentido de bem-estar, justica distributiva, democracia e cidadania.

Quanto a segunda questdo, a aplicacdo da ACB no ambito dos trés Poderes e suas
diversas esferas, também ndo ha consenso, havendo um forte entendimento de que tal principio,
no caso do Legislativo e Judiciario, se restrinja a administracdo do proprio orgamento, nos
termos do art. 74, da CF, sem, contudo, atingir a sua fungéo precipua (MARTINEZ, 2009).

Na préatica, mesmo que haja o entendimento de que tal principio deva ser observado
pelos trés Poderes, em todas as suas fungdes, isso esta longe da realidade. Ainda que se possa
ver a aplicacdo da ACB em alguns setores da Administracdo Publica no poder Executivo, nas
suas diversas esferas, em especial, nas agéncias reguladoras, a propria indefinicdo conceitual
acerca da eficiéncia e seu espectro de aplicagdo remete a percepc¢do de que, passadas mais de

duas décadas desde a Reforma Administrativa, a efetivacdo do Principio da Eficiéncia, no
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sentido de maximizagao do bem-estar (por meio da aplicacdo da ACB), ndo se tornou realidade
nas decisbes da Administracdo Pdblica, no &mbito dos poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario, nas esferas federal, estadual ou municipal.

5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA, ACB E OS DEMAIS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como ja visto, o fundamento constitucional para a aplicacdo da ACB se encontra no art.
37, o qual apresenta entre outros, o “Principio da Eficiéncia” como uma das bases da
Administracdo Publica. Este principio, mesmo que ndo haja consenso quanto ao seu significado
na intencdo do constituinte, tanto conceitualmente quanto empiricamente, como ja salientado,
esta relacionado a aplicacdo da ACB como metodologia para alcanca-lo.

Sem desprezar o debate conceitual acerca da diferenca entre normas e principios, porém,
adotando o sentido de que principios sdo normas imediatamente finalisticas, que estabelecem
um fim a ser atingido (AVILA, 2018), que nos remetem aos fundamentos constitucionais, em
especial, o art. 3°, IV, da CF/1988: “promover o bem de todos”.

Portanto, se considerarmos a eficiéncia como sendo o principio que exige a melhor
aplicacdo dos recursos escassos, considerando as diversas alternativas para que eles sejam
justamente distribuidos entre os membros da sociedade de forma a maximizar os beneficios
liquidos em face dos custos, poderemos assegurar que a ACB esta em plena harmonia com o
texto constitucional e que a mesma representa, pelo menos até o momento, a melhor expressao
do constituinte quando introduziu entre os principios constitucionais da Administracdo Publica,
o Principio da Eficiéncia, por meio da reforma administrativa de 1998.

Visando aprofundar no conceito do principio constitucional da eficiéncia para relaciona-
lo aos demais principios da Administracdo Publica, retomamos o conceito de eficiéncia
econbmica, que envolve uma medida abrangente de beneficios publicos, composta pelos lucros
das empresas, 0 bem-estar dos consumidores e os salarios dos trabalhadores. Maximizar a
medida abrangente (eficiéncia) significa maximizar seus componentes (lucros, bem-estar de
consumidores e trabalhadores). E a méaxima popular teorizada de que “um negdcio ¢ bom,
quando é bom para todas as partes”. Pois, um bom sistema juridico mantém alinhados a
lucratividade dos negocios e o bem-estar das pessoas, de modo que até mesmo a busca pelo
lucro também beneficia o publico (COOTER e ULEN, 2011).

Paralelamente, no que diz respeito & Administracdo Publica, a eficiéncia envolve uma

medida abrangente, composta pela melhor alocagdo dos escassos recursos publicos, de forma a
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proporcionar o bem-estar dos beneficiarios das politicas publicas e dos financiadores (o critério
Kaldor-Hicks). Logo, o sistema juridico que vise a eficiéncia da Administracdo Publica mantém
alinhados o gasto racional dos recursos publicos e 0 bem-estar da populacdo, de modo que a
busca pelo melhor custo-beneficio na alocacdo desses recursos escassos, ao contrario da
primeira impressdo de que seja algo antidemocratico, antissocial ou antiambiental, é benéfico
ao cidad&o e a sociedade.

Tal perspectiva se alinha aos fundamentos da Constituicdo Federal e aproxima o
Principio da Eficiéncia dos demais principios constitucionais e infraconstitucionais da
Administracdo Publica, em especial, o0 da Legalidade. Embora haja a possibilidade de conflito
entre esses principios, eles ndo sdo excludentes. Sendo que, em relacdo ao Principio da
Legalidade € que se deva ter maior atencéo.

Tomando-se a eficiéncia como o principio da “boa administracio™, a legalidade toma
proporcdes significativas. Segundo Aragao (2004), o Principio da Eficiéncia induz a uma nova
l6gica quanto ao Principio da Legalidade, na qual a legalidade meramente formal e abstrata é
sobreposta por uma legalidade finalistica e material, visando a obtencdo das finalidades

constitucionais e legais por meio de resultados praticos.

O Principio Constitucional da Eficiéncia (art. 37, caput, CF) ndo legitima a aplicacéo
cega de regras legais (ou de outro grau hierarquico), que leve a uma consecugao
ineficiente ou menos eficiente dos objetivos legais primarios. As normas juridicas
passam a ter o seu critério de validade aferido ndo apenas em virtude da higidez do
seu procedimento criador, como da sua aptidao para atender aos objetivos da politica
publica, além da sua capacidade de resolver os males que esta pretende combater
(ARAGAO, 2004).

Essa sobreposicéo é evidenciada na observacdo de Monceri, em termos da transi¢do

entre o Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito:

E, portanto, no que diz respeito ao perfil que aqui nos interessa, mostra-se uma
diferenciagdo em relacdo ao resultado exigido da administracdo numa evolucdo na
qual a conquista do estado liberal remonta a necessidade da administragao ser sujeito
ao cumprimento do principio da legalidade formal préprio do advento do Estado de
Direito; enquanto, posteriormente, a crescente atribuicdo de tarefas proativas a
administracdo, ligadas a satisfacdo dos direitos dos cidaddos, reduz o problema da
necessidade persistente de travar o poder da administracdo, para exigir, em vez disso,
de forma mais decisiva, que esta alcance resultados mensuraveis em termos de
eficiéncia dos resultados esperados, resultando na necessidade de maiores controles,
como os atribuidos ao Tribunal de Contas (MONCERI, 2021).

Na perspectiva do Estado Democréatico de Direito, a legalidade obsta da validade
juridica qualquer ato oposto aos fundamentos e direitos constitucionais, e aos demais principios

democraticos da impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e seguranca juridica.

4 No lugar de acrescentar o termo “eficiéncia”, no art. 37, da CF, a PEC 173/1995 que deu origem a EC n°
19/1998 apresentava a expressao “qualidade do servigo prestado”, que ao final foi substituido.



Entretanto, apesar da extrema importancia que detém no ambito das garantias do
processo e do principio democrético, o Principio da Legalidade também pode se tornar um
obstaculo a administracdo dos resultados eficientes. Monceri (2021) aponta duas razdes:
Primeiramente, porque a abstracdo necessaria da norma ndo alcanca todos os aspectos da
realidade, ao passo que a acdo administrativa tem natureza eminentemente concreta. Dessa
forma, para tornar os atos da Administragdo mais eficientes significaria necessariamente agir
de forma oposta a estrita observancia do Principio da Legalidade. A segunda razdo encontra-
se no fato de que, mesmo quando as prescri¢des oferecidas pela lei sdo suficientemente precisas,
elas podem n&o ser satisfatorias para a obtencdo do resultado. Noutras palavras, € improvavel
que a prescricdo regulatoria venha a exigir um resultado plenamente satisfatorio na auséncia de
“maior” colaboracdo do administrador, em decorréncia de diligéncia mediana.

Ou seja, numa situacdo, a norma pode se tornar um obstaculo por ndo abarcar todas as
nuances da realidade. Noutra, por ndo ser suficientemente eficaz em exigir a acdo do
administrador. Tomemos como exemplo a garantia do direito constitucional a satde. E evidente
qgue, mesmo o Brasil tendo uma das legislacGes de protecdo a salde mais interessantes do
mundo e um sistema publico de saude bastante abrangente, a legislacdo nao abarca todas as
possibilidades quando trazidas ao caso concreto daquele cidaddo que necessita, p.e., de um
tratamento ainda ndo reconhecido no pais. A auséncia de uma cobertura legal pode impedir
determinada acdo da Administracdo Publica, por mais que as analises de custos e beneficios
evidenciem que esse seria 0 melhor resultado em termos de eficiéncia estatal e bem-estar dos
cidaddos. Por outro lado, mesmo que haja uma vasta legislacdo acerca do tema e de vasta
evidéncia da eficiéncia de determinadas politicas publicas, comprovadas pela ACB, em alguns
casos, o administrador ndo se vé “obrigado” a implementa-las.

Isso, sem abordar a questdo dos recursos escassos em face da garantia de direitos.
Monceri (2021) chega a usar a expressdo “direitos fundamentais financeiramente
condicionados”. A multiplicidade de direitos vinculados a concep¢ao de estado de bem-estar
social exige recursos ainda ndo gerados. Garanti-los no presente significa delegar as geracdes
futuras a responsabilidade de financiar o acesso da atual geracéo a esses direitos fundamentais
por meio do endividamento publico, transferindo de cobertura dos mesmos. O que pode
ultrapassar os limites da propria legalidade e economicidade e ferir a propria concep¢éo de
eficiéncia com base na ACB.

Logo, com base no Principio da Eficiéncia, fica evidente que a ACB tem seu lugar no

ordenamento juridico brasileiro, inclusive, como um dos melhores instrumentos de um
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principio constitucional. Na relacdo com os principios constitucionais, a questdo da ACB e do
Principio da Eficiéncia, portanto, ndo diz respeito a juridicidade ou colisdo com outros
principios, mas, na efetividade da adocdo do Principio da Eficiéncia e da ACB, como seu
instrumento, na pratica da Administracdo Publica no ambito dos trés Poderes, nas suas esferas
federal, estadual e municipal.

Passadas mais de duas décadas, a aplicacdo da ACB em relagdo a construcao das normas
e das politicas publicas ainda € vista com bastante desconfianca e resisténcia, nos corredores da

Administracédo Publica.

6 CONCLUSAO

Os fundamentos constitucionais de soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico, bem como os objetivos
constitucionais de construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com desenvolvimento
nacional, erradicacdo da pobreza e desigualdades, expressam o sentido que o termo “eficiéncia”
adquire enquanto principio da Administracdo Publica, a busca do bem-estar dos cidadaos.

Qualquer norma ou politica publica que va contra esses valores constitucionais foge ao
objetivo da propria Administracdo. Uma administracdo que preza pelos fundamentos e
objetivos constitucionais, estabelecidos por meio das garantias constitucionais, individuais e
coletivas, € uma administracdo eficiente, no sentido acima.

A ACB tem sido tratada com desconfianca em termos de garantia desses propositos
constitucionais. Pois, a priori a ideia de uma ferramenta que analise os atos publicos em termos
custo-beneficio pode trazer a ideia de limitacdo de gastos que seriam alocados na promogéo de
beneficios sociais, ambientais e de justica. Ocorre que essa perspectiva parte do
desconhecimento de que a ACB, enquanto instrumento de avaliacdo da melhor forma de
alocacdo dos recursos escassos da Administracao Publica, na verdade, trabalha para equalizagéo
e beneficio da sociedade como um todo. Ainda que uma ACB possa recomendar a nao
implementacdo de uma determinada politica publica, isso se d& em comparagdo as demais
alternativas para se alcancar o bem-estar social. Logo, torna-se um instrumento de democracia
e cidadania.

Uma populagédo capaz de conhecer as reais implica¢des e consequéncias de determinada
medida do Estado em detrimento de perspectivas anedoticas e impressdes pessoais, € melhor

preparada para participar de forma efetivamente cidada do debate publico e das decisbes quanto
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as ac0es que deva cobrar e esperar da Administracdo Publica.

Isso d& a seguranca de que a ACB, enquanto instrumento de promocao do Principio da
Eficiéncia, encontra amparo nos mais profundos fundamentos e objetivos da CF. Também ndo
ha conflitos com os demais principios da Administracdo Publica que impecam sua adogéo pelos
poderes da Republica. Ao contrério, as ideias trazidas pela ACB e o resultado de escolhas feitas
a partir de tais analises fortalecem os demais principios constitucionais e, consequentemente, a

prépria Administracao.
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