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RESUMO

A Avaliacdo de Impacto Regulatério (AIR) emergiu como
técnica regulatoria para estimar os impactos de novas
producdes normativas ainda no curso de sua elaboracéo,
ou de revisdo de normas antigas. Embora se preconize
neutralidade e tecnicidade destas analises de impacto, ha
de se reconhecer que mesmo nas metodologias mais
sofisticadas para a sua realizacdo h& espago para a
ocorréncia de desvios. Embora reconhecidas as
potencialidades da AIR como ferramenta de melhoria
regulatéria, o presente artigo parte para 0 mapeamento de
possiveis entraves ao seu uso ideal pelo ponto de vista da
analise econbémica. Com isto, pretende-se que, uma vez
delimitados os possiveis desvios da aplicacdo de teorias
econdmicas na AIR, o regulador seja capaz de antever a
manifestacio destes problemas e agir para mitigar-lhes os
efeitos, contribuindo para o aprimoramento do uso da
AIR.
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ABSTRACT

The Regulatory Impact Assessment (RIA) has emerged as
a regulatory technique to estimate the impacts of new
legislation or old regulatory standards. Although the
neutrality and technicality of these impact assessments are
advocated, even in the most sophisticated methodologies
for its implementation there is room for subjectivity. While
recognizing the potential of RIA as a tool for regulatory
improvement, this article focuses on the mapping of
possible barriers to its optimal use from the point of view
of economic policy analysis. Once delimited the possible
deviations of the application of economic theories in RIA,
the regulator must be able to anticipate these problems and
act on mitigating their effects, contributing to the
improvement of the use of RIA.
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1. Introdugio

analise e avaliacio de legislacio na Unido Europeia tém estado no centro das decisdes

politicas desde, pelo menos, a Agenda de Lisboa, em 2000*. Compromissos publicos para

aprimorar a legislacdo, reduzir encargos administrativos, eliminar burocracia, aumentar a
seguranga juridica e fortalecer o Estado de Direito tém sido implementados em quase todos os
Estados-membros.

Tentativas de atribuir maior racionalidade e procedimentalizagdo aos processos decisorios
da Administragdo Puablica nao constituem, contudo, um fim em si mesmo. A pretensao ¢ alcangar
bons niveis de governanca regulatéria dentro de uma instituigao, o que pressupoe a atribuicao de
legitimidade ao processo por meio de procedimentos participativos, além de uma énfase no
planejamento e na busca de medidas que efetivem a politica esperada, bem como uma correta
prestacao de contas como reforc¢o e racionalidade do controle, social e institucional, por parte dos

reguladores’.

Nestes termos, a analise de uma norma pode ser implementada, a priori, em qualquer
instituicdo na qual haja producio normativa — o que inclui o Poder Legislativo e os Orgaos
Reguladores dotados deste tipo de funcao.

Tendo em vista o fenomeno da regulacio do Estado sobre a economia, foi desenvolvido
no direito comparado um mecanismo que visa avaliar os impactos dessas decisdes nos mercados
regulados, denominado Analise de Impacto Regulatério (“AIR”). Trata-se de um instrumento
voltado a0 mapeamento das consequéncias positivas e negativas que podem advir da regulagao de
relevantes temas de um determinado setor ou matéria. A AIR constitui um mecanismo de auxilio
aos reguladores, devendo ser utilizado quando se estiver discutindo a necessidade de se adotar ou
nao determinada regulagdo, seja em ambito legislativo, seja em sede administrativa, que tenham
um amplo espectro de incidéncia. A abrangéncia dos efeitos de uma decisdo, a justificar o manejo
de AIR, costuma estar prevista na legislacio e ser atrelada a uma expressio monetaria (v.g
decisbes que aumentem os custos acima de um determinado valor), podendo, ainda, ter por
consideragao a quantidade de pessoas potencialmente atingidas com a normatizagiao (agentes ou
consumidores).’

Para fins deste artigo sera discutida a AIR no ambito das agéncias reguladoras que
buscam efetivar uma “melhoria regulatéria”. Este conceito remete ao desenvolvimento e
institucionaliza¢ao de processos transparentes e tecnicamente motivados, mais maleaveis, menos
burocratizados e contririos a realizagio de analises pro forma’, sempre voltados a geracio de
incrementos regulatérios no contexto de um ambiente dinamico, no intuito de trazer solugdes
efetivas aos problemas vigentes.

Mesmo sendo a AIR, hoje, considerada uma das maneiras mais sofisticadas para avaliar a
conveniéncia de implantagio de uma nova regulagio ou politica publica, por tratar-se de
metodologia experimental, ¢ prudente que esforcos sejam empenhados para antever possiveis
falhas em sua aplicagao. Juristas ja tém discutido alguns desdobramentos decorrentes desta nova

“Ver RADAELLI, C.. Better Regulation and the Lisbon Agenda, 2006, disponivel em:
<http://socialsciences.exeter.ac.uk/politics/research/readingroom/radaelliBetterRegulation.pdf>.  Acesso em:
18.01.19.

5 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo perfil da regulacéo estatal: Administragdo Publica de resultados e
anéalise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 259.

® GUERRA, Sergio, SAMPAIO, Patricia. Analise de Impacto Regulatério: ferramenta a servico da transparéncia
e da eficiéncia da regulacdo. Rio de Janeiro: 2012, Editora JC, edi¢io 145.

" Para 0 cumprimento de mera formalidade, sem importancia substancial.
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técnica®, mas é importante que se faca uma analise também sob a 6tica econdmica, isto €, sobre as
teorias economicas das quais frequentemente se faz uso para conduzir uma AIR.

Ha ligacao intrinseca entre AIR e a teoria econdmica. Assumiremos, no presente artigo, o
entendimento de que a AIR estimula o aprimoramento de atos normativos e seus respectivos
marcos regulatérios ao se pautar em ideais de eficiéncia, analise custo-beneficio e pragmatismo
juridico, que serao mais bem explorados adiante.

A primeira se¢ao deste artigo vem apresentar o que se espera de uma AIR bem
estruturada, de forma que coadune com a sua missao de implementar melhorias regulatérias por
meio da fun¢do normativa exercida por agentes reguladores. A segunda secdo alerta para
possibilidades de desvirtuamento deste instrumento, bem como para os possiveis desvios
oriundos da eleicao de determinadas teorias economicas como ferramental estrutural de uma
AIR. Este estudo leva a construcao do entendimento de que, embora seja a AIR uma ferramenta
altamente qualificada para gerar melhoria regulatdria, nao se trata de instrumento infalivel.

1. Pretens6es de uma Analise de Impacto Regulatorio

A analise de impacto, ferramenta decisoria de investigacao de cenarios e construgdao de
solugoes, foi concebida com o intuito de fornecer metodologia que permita avaliar as
consequéncias atuais e futuras de uma determinada norma, sendo importante instrumento na
formulagio de politicas publicas”. O desempenho da fungio regulatéria pelas agéncias
reguladoras, por meio de seu poder normativo, permite que a politica publica emanada da
administragdo central seja pormenorizada e, tanto quanto possivel, fielmente refletida na
constru¢ao de um marco regulatério.

A regulagio pode ser entendida também, portanto, como escolha' ou fun¢io de

defini¢ao dos meios pelos quais se alcancard os fins pretendidos nas politicas pablicas''. Neste
sentido, a AIR podera ser um aliado do regulador na construgao da prépria decisao regulatoria,
visto que a AIR se trata de um

8 O que suscitou, inclusive, discussGes acerca da (im)possibilidade de revisdo judicial das conclusdes das AIRs.
V., sobre esse assunto, BULL, Reeve; ELLIG, Jerry. Judicial Review of Regulatory Impact Analysis. Why Not
the Best? Mercatus Working Paper, Mercatus Center at George Mason University, Arlington, VA, March 2017.

® KIRKPATRICK, Collin; PARKER, David. Regulatory Impact Assessment: an Overview. In: KIRKPATRICK,
Collin; PARKER, David (coords.). Regulatory Impact Assessment: towards Better Regulation? Massachusetts:
Edward Elgar, 2007, p. 1.

10 Trata-se de uma espécie de escolha administrativa que viabiliza o exercicio de uma fungdo de intervencio
estatal, indireta, exercida por autoridade publica descentralizada dotada de independéncia técnica, voltada a
implementacdo de politicas publicas e a realizacdo dos direitos sociais na execucdo de servigos publicos e
realizacdo de atividades econdmicas de utilidade publica em setores complexos. A escolha regulatdria, de forma
transparente, deve perseguir o equilibrio sistémico, adotando 0s mecanismos que permitam, sempre que
necessario, a efetiva participagdo popular. Nas questdes complexas, a regulagdo deve ser precedida e motivada
com base em estudos prévios que apontem os custos e beneficios da escolha, demonstrando os seus efeitos
prospectivos. cf. GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacéo e reflexividade: uma nova teoria sobre as
escolhas administrativas. 5% ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 146.

11 Rafael Carvalho Rezende de Oliveira muito bem ilustra a fronteira entre regulacdo e politicas publicas: “No
campo da regulacdo, as agéncias reguladoras possuem o papel de destaque na elaboracdo das politicas
regulatérias e definicdo das decisdes técnicas do setor regulado, permanecendo com os Poderes Executivo e
Legislativo o papel de definicdo primaria das prioridades e politicas publicas, que pautardo, inclusive, a atuagao
regulatoria”. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo perfil da regulacdo estatal: Administragdo Publica de
resultados e analise de impacto regulatério. Forense, 2015. p. 243-244.
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(..) processo sistematico de andlise baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da
definicdo de um problema regulatério, os possiveis impactos das alternativas de acdo
disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos, tendo como finalidade orientar e
subsidiar a tomada de decisio!2

Primeiramente, cumpre assumir a AIR como uma forma de estimular a edi¢io de normas
regulatorias e o aprimoramento de atos normativos ja editados, normalmente pautada em ideais
de eficiéncia, anilise custo-beneficio e pragmatismo juridico”, instrumento que, tanto em
Portugal quanto no Brasil", ainda se situa em cenarios sujeitos a apetrfeicoamentos.

Seguindo o modelo originalmente desenvolvido no Reino Unido e, depois, na Holanda, a
AIR emergiu como uma técnica bastante utilizada para avaliar novos normativos, em particular
aqueles sobre regulagdo e intervencao administrativa. Pode-se atribuir a uma série de razoes o
sucesso da AIR em relacio a métodos alternativos de fundamentaciao de escolhas normativas: é
mais completa do que uma simples Analise de Custo-Beneficio (ACB); mais sistematica; mais
transparente em relacdo a suas premissas e conclusoes; mais facil de ser compreendida e criticada
e, atualmente, goza de alta padronizagdo, o que permite comparagdes internacionais e frequentes
atualizacoes®.

O desenvolvimento e a execu¢ao da AIR foi influenciado pela Organizagao para
Cooperagio e Desenvolvimento Economico (OCDE), por meio da publicacio sobre a Reforma
Regulatéria contendo recomendacdes de boas praticas (1997)', tendo evoluido de modo
heterogéneo no contexto da Unido Europeia. Na verdade, alguns paises foram incapazes, por
diversas razdes, de implementa-la por um longo periodo de tempo. Portugal, por exemplo, é um
deles. Apés um perfodo experimental no inicio do século, mais nenhum estudo de AIR foi feito
por académicos, gestotes ou servidores pablicos em Portugal’. Alguns reguladores anunciaram
uma intencdo publica de implementar e executar a AIR na sua area de especializacao, isto é, uma
AIR setorial. Por exemplo, em 2015, a ANACOM (Agéncia Nacional de Comunicagdes) se
dispos a implementar a AIR até o ano de 2017, a fim de avaliar os possiveis impactos das

12 Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboragédo de Anélise de Impacto Regulatério — AIR, p. 10.

13 <A AIR é um dos principais instrumentos voltados a melhoria da qualidade regulatdria. Consiste num processo
sistematico de andlise baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da definicdo de um problema
regulatério, os possiveis impactos das alternativas de agdo disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos.
Tem como finalidade orientar e subsidiar a tomada de decisdo e, em Gltima analise, contribuir para que as acbes
regulatorias sejam efetivas, eficazes e eficientes.” Guia Orientativo Para Elaboracdo de Analise de Impacto
Regulatério (AIR). Disponivel em: < http://www.casacivil.gov.br/regulacao/consulta-publica/consulta-publica-
001-2017-diretrizes-e-guia-air-pasta/abertura/anexo-v-guia-air.pdf>. Acesso em: 14.05.19.

14 Estdo predominantemente presentes ao longo do texto anedotas acerca das experiéncias de Brasil e Portugal,
uma vez que sao 0s paises de origem e, portanto, de maior conhecimento, dos autores.

5Ver GAROUPA, Nuno. Limites Ideoldgicos e Morais a Avaliacdo Econdémica da Legislagdo, Legislagdo:
Cadernos de Ciéncia de Legislacdo 42/43: 83-102 (versdo em portugués) & 79-97 (verséo em inglés), 2006.

16 ¢f, ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Recomendagdo
do Conselho sobre Politica Regulatéria e Governanga. 2012. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf>. Acesso em: 29
abril 2019.

17 Com as excecBes de ALMEIDA, M. T., BARROS, P. P. e GAROUPA, N. Avaliacdo Legislativa do Cddigo
do Procedimento Administrativo (CPA) - Deferimento Técito (art® 108°), Legislacdo: Cadernos de Ciéncia de
Legislacdo 30/31: 191-226, 2002, e BARROS, P.P. e GAROUPA, N.. Avaliacdo de Impacto de Normas —
Efeitos Econdmicos da Alteragdo do Artigo 81° do Cddigo da Estrada, Legislacdo: Cadernos de Ciéncia de
Legislagdo 30/31: 135-182, 2002.

18 Conforme o Plano Plurianual de 2015-2017 da ANACOM, disponivel em: <
https://www.anacom.pt/render.jsp?categoryld=381056>. Acesso em: 18.01.19
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medidas regulatérias”. Promessa idéntica foi feita pela Autoridade da Concorréncia em 2016 com
o objetivo de apresentar resultados em 2018\

De todo modo, ¢ possivel que esta morosidade tenha sido prejudicial para a produgao
legislativa do pafs, afinal, como de costume, palavras sdo produzidas mais facilmente que agdes>'.
Tanto é assim que o Plano Plurianual (PPA) da ANACOM de 2017-2019* nio faz qualquer
mencao a AIR, tao falada no PPA anterior. Em 2019, até a presente data, também nao se
encontra nenhuma AIR publicada pela Autoridade da Concorréncia®. Acresce a existéncia de
uma nova unidade governamental, criada em 2016, mas que ao final de mais uma legislatura
(quatro anos) também nio produziu nenhum documento publico de avaliacio legislativa prévia™.

Alids, infelizmente, a situag¢ao aqui exemplificada de Portugal nao foi de forma alguma
excepcional na Uniio Europeia®™. Percebe-se, portanto, que a pratica tem divergido bastante da
intencio inicial’, pois nem mesmo os reguladores conseguiram implementar uma AIR efetiva até
os dias de hoje”’. Portugal ainda se encontra em estigio preliminar de implementacio de AIR,
depois de vinte anos de discussao metodoldgica, e ainda tem muito o que evoluir para que uma
efetiva melhoria em politicas regulatorias seja implementada®™.

19 FERREIRA, Lurdes de Jesus Fernandes. Analise de impacto regulatério (AIR) : instrumento de reforma na
regulacdo do ambiente e da energia". Dissertacdo de Mestrado. Universidade Técnica de Lisboa. Instituto
Superior de Economia e Gestdo, 2009.

20 Ver:
<http://www.concorrencia.pt/vPT/Estudos_e_Publicacoes/Politicas_Publicas/Paginas/AdCIMPACT2020.aspx>.
Acesso em: 13.05.19.

2L Ver GAROUPA, Nuno. Improving Legislation — A Note of Pessimism, Legislagdo: Cadernos de Ciéncia de
Legislacdo 50: 153-160, 2009, e GAROUPA, Nuno e VILAGCA, G. V.. A Prética e o Discurso da Avaliagdo
Legislativa em Portugal, Legislacdo: Cadernos de Ciéncia de Legislacdo 44: 5-29, 2007.

22 Cf. documento disponivel em:
<https://www.anacom.pt/streaming/PPA2017 2019.pdf?contentld=1400342&field=ATTACHED_FILE>.
Acesso em: 27.02.19.

23 Encontram-se publicados alguns documentos de natureza econémica conceitual, mas nenhum corresponde a
uma AIR propriamente dita. Sugerem-se toolkits, mas sem apresentacdo de uma AIR com medidas quantitativas,
<http://www.concorrencia.pt/VPT/Estudos_e_Publicacoes/Politicas_Publicas/Documents/Plano%20Estrat%C3%
A9gic0%20da%20AdC_Avalia%C3%A7%C3%A30%20de%20Impacto%20Concorrencial%20de%20Pol%C3
%ADticas.pdf>. Acesso em: 13.05.19.

24 \er: <https://www.jurisapp.gov.pt/custa-quanto/>. Acesso em 13.05.19.

% Claudio M. Radaelli (2009) Measuring policy learning: regulatory impact assessment in Europe, Journal of
European Public Policy, 16:8, 1145-1164, DOI: 10.1080/13501760903332647

% |d.

2" Disponivel em: <https://www.jurisapp.gov.pt/media/1020/ria-in-pt-final-draft.pdf>. Acesso em: 27.03.2019

28 Relatérios da OCDE apontam a existéncia de diversos métodos criados pelos seus paises membros para avaliar
melhorias de politicas regulatérias fundadas em AIR, como guidelines, analises qualitativas das AIR realizadas,
indicadores de qualidade, dentre outros: “we (...) discuss five types of indicators: input indicators, process
indicators, output indicators, intermediary outcome indicators, and final outcome indicators. Input — these are
design activities, such as adopting consultation, the standard cost model for the reduction of administrative
burdens, and impact assessment, or establishing a regulatory oversight body. The process of connecting the
inputs and producing results. Typically, processes define the scope and extent of tools like impact assessment,
how the standard cost model is going to be used in practice, and the standards for consultation and other
regulatory activities. The output refers to the activities carried out in a given period, such as how many
consultations or impact assessment took place in a year, whether individual consultations match the quality
standards set in the system, and so on; Intermediary outcomes cover behavioral and cognitive change,
considering how regulators and inspectors perceive regulation, and how citizens and the business community
rate the regulatory efforts of the government. Data on inspections and enforcements also belong to this category.
Finally, the causal chain should also show the effects of regulatory reform on final outcomes, such as number of
new firms created”. Disponivel em: <https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/2_Radaelli%20web.pdf>.
Acesso em: 27.03.2019
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Em estagio semelhante se encontra a discussao no contexto brasileiro, por exemplo. No
Brasil, particularmente, o tema em discussdo ganha bastante relevancia® diante do contexto geral
da atividade regulatéria do paifs, marcado pela demanda social por obtencio de resultados
eficientes, a insuficiéncia da legalidade como elemento tnico a legitimagdo da atuagao do poder
publico e a necessidade de que os resultados sejam atingidos com a melhor utilizagdo de recursos
possivel.

Neste cenario destaca-se a atuagao do Comité Interministerial de Governanga (CIG) que,
no ambito da Unido, recomendou a utilizagdao das “Diretrizes Gerais e Roteiro Analitico Sugerido
para AIR” e do “Guia Orientativo para Elaboracio de AIR™ pela Administracio Publica Federal
como um todo, visando a obten¢ao de melhores praticas de governanga publica e regulatodria.

De modo simplificado, tem-se que a finalidade de subsidio a tomada de decisao do Guia
Orientativo é evidenciada a medida que se compreende a analise de impacto como um processo
estruturado na forma das etapas abaixo, que sio extensamente detalhadas neste guia (mas nao
serdo tao amplamente investigadas neste artigo):

Definicio do Identificacdo Identificacdo da Definicio dos
roblema dos atores base legal para objetivos
Provetn: afetados pelo atuacdo da :
regulatorio e desejados
= problema Agéncia
" Identificacio da Analise dos Mapeamento
Estratégia de The - d das al o
implementacio melhor nnpacto; as as atemfih\-as
P ; alternativa alternativas de acdo

Estratégia de

Estratégia de

fiscalizacdo monitoramento

Figura 1 — Processo de Andlise de Impacto Regulatério

Fonte: Guia Orientativo para elaboragdo de AIR — Casa Civil — Adaptacédo

As Diretrizes Gerais e o Guia Orientativo de AIRs se dispuseram a desenhar conceitos,
etapas ¢ padrées minimos a serem observados na elaboracao de uma Analise de Impacto
Regulatério, pelo que apresentam os destaques de aten¢do e de recomendagao com base nas
melhores praticas regulatérias observadas no cenario internacional. Faz-se, nesses documentos, a
distin¢do entre a Andlise de Impacto Regulatério — AIR e a Avaliagao de Resultado Regulatério —
ARR, cada qual com suas fun¢oes, uma visando a subsidiar o processo de tomada de decisio (a

29 SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Por um Uso Abrangente da Analise de Impacto Regulatério no Brasil.
Coluna Direito do Estado. N° 126, 2016.

%0 Guia Orientativo Para Elaboragdo de Analise de Impacto Regulatério (AIR). Disponivel em:
<http://www.casacivil.gov.br/governanca/regulacao/boas-praticas-regulatorias/consulta-publica/consulta-
publica-001-2017-diretrizes-e-guia-air-pasta/encerramento/relatorio-consulta-publica-no-001.pdf >. Acesso em:
14.05.2019.
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AIR, de carater ex ante) e, outras, objetivando avaliar os impactos e os resultados de uma politica
publica regulatéria ja implementada (a ARR™, de perfil ex poss).

Segundo preconiza o Guia da Casa Civil, de modo sucinto, a AIR no caso brasileiro
devera se iniciar com a constatagao da necessidade de identificar um problema regulatério e, a
partir dessa identificag¢ao, da formulagdo de possiveis opgoes para resolver esse problema, se
seguird da analise das consequéncias e dos impactos que podem advir dessas op¢des™.

Quando a elaboragao da AIR for cabivel, esta se dard, em um primeiro momento, no que
se denomina de AIR nivel I, cujas informagdes minimas a serem descritas no documento
remetem ao sumario do que se pretende executar; a identificagdo do problema que se pretende
solucionar através da regulacdo; a indica¢ao dos grupos de controle que sio ou podem ser
afetados pelo problema objeto da AIR; a base legal que fundamenta a agio regulatéria que se
pretende desempenhar; os objetivos que se pretende alcangar (eficicia); a exposi¢ao dos possiveis
impactos (efetividade); comparacio das opgdes regulatérias concatenadas, o que permitira o
apontamento do porqué desta ou daquela escolha; descrigao das estratégias de implementagao e
de monitoramento ou de fiscalizacio das solugdes eleitas e; finalmente, além do nome dos
responsaveis pela AIR, as contribui¢des e as manifestagdes obtidas a partir das contribui¢des da
sociedade (consultas e audiéncias publicas, por exemplo) e demais interessados.

Além da AIR nivel I, pode haver a AIR nivel II, que serd requerida nas hipoteses em que
o problema que se pretende solucionar seja de consideravel complexidade, a exigir que mais
apontamentos sejam feitos, além daqueles exigidos por uma AIR de nivel I. Assim, diante de
problemas muito complexos ou impactos muito significativos, sera preciso mapear como O
cenario internacional encara problemas semelhantes; mensurar a extensao dos impactos
calculados na AIR nivel I e verificar o potencial benéfico ou danoso, em ambito coletivo, para os
consumidores e usuarios de servigos publicos em geral e; a abordagem detalhada acerca dos

tiscos envolvidos e a repercussio destes para a sociedade™ *.

31 Por sua vez, a ARR ¢, segundo o mesmo Guia e Diretrizes, 0 “instrumento de avaliagdo do desempenho do
ato normativo adotado ou alterado, considerando o atingimento dos objetivos e resultados originalmente
pretendidos, bem como demais impactos observados sobre o mercado e a sociedade, em decorréncia de sua
implementagdo”. Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboracdo de Andlise de Impacto Regulatorio —
AIR, p. 10.

32 A AIR, segundo as Diretrizes e 0 Guia da Casa Civil, pode ser dispensada em caso de urgéncia; de situacdes
que ndo comportem alternativas regulatérias diferentes das ja determinadas em Lei ou ato hormativo superior ou;
atos de baixo impacto notério. Vale salientar que, mesmo nestas hipoteses de AIR dispensével, isso ndo significa
gue ndo haverd um ARR, o que se justifica pelo carater consequencialista do procedimento complexo — ex ante e
ex post — de avaliacdo de impacto regulatério. Assim, mesmo que a AIR seja despicienda em certos casos, 0
regulador precisara emitir uma Nota Técnica ou congénere informando as razdes pelas quais abriu méo da AlR,
a fim de propiciar a identificacdo do problema e das opces regulatérias para subsidiar a futura ARR.

33 «A propria expressio Andlise de Impacto Regulatorio pode gerar a falsa impressdo de que a AIR se aplica
somente a atos normativos produzidos pela Administragdo Publica, especialmente aquele segmento da
Administracdo na qual houve expressa delegacdo de poderes normativos — caso das agéncias reguladoras. No
Brasil, alguns autores referem-se a “regulagdo” como aquela atividade exercida exclusivamente por agéncias
reguladoras, o que é um equivoco. Uma concepcdo abrangente de regulacdo abarca ndo so atos secundarios —
elaborados pelo Poder Executivo — como também primérios — aprovados pelo poder legislativo. No limite,
regulacdo pode abranger atos e decisdes produzidos por atores ndo-estatais — a dita “regulagdo soft”, a qual foge,
no entanto, ao escopo deste artigo. Além disso, a regulacdo abrange ndo s6 a¢des estatais traduzidas sob a forma
de normas juridicas que visam, em Ultima instancia, a ditar comportamentos, mas também ac¢fes que visam a
induzir e estimular indiretamente comportamentos por meio de incentivos econdmicos, autorregulacdo, dentre
outras possiveis modalidades de técnicas regulatdrias”. SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Direito do Estado -
Secdo Colunistas. 2016; Tema: Por um Uso Abrangente da Andlise de Impacto Regulatério no Brasil.
Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/natasha-salinas/por-um-uso-abrangente-da-
analise-de-impacto-regulatorio-no-brasil>. Acesso em: 18 jun. 2018.
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Este guia ndo tem o condio de transformar a realidade brasileira, aqui utilizada de modo
anedotico, rapidamente, mas ilustra a vontade da Administracio (e dos administrados) em
assumir uma fei¢ao mais gerencial e menos burocratica e, com isso, gerir os riscos sociais de suas
escolhas publicas, tornando-se dialégica em vez de monoldgica™ e ganhando, assim, maior
transparéncia, accountability e responsividade™. Vale mencionar que, durante a realizacio da AIR,
ha espago para a ampla participacao social, a fim de que possam ser coletadas sugestoes, criticas e
apontamentos colhidos bottom-up, dos regulados aos reguladores, por meio de consulta ou
audiéncia publica, o que devera integrar o processo de tomada de decisdo — nao necessariamente
para acatar as contribui¢oes da sociedade, mas obrigatoriamente para leva-las em consideragio,
seja para confirma-las ou para infirma-las, como forma de cumprimento do dever de motivagao
que se espera da boa Administragao Publica.

Alguns defendem” que o ideal seria atribuir cariter vinculante aos mecanismos de
avaliagdao de politicas publicas, dos quais a AIR é exemplo. A proposta ventilada nido ¢ a de que a
avaliagdo do analista de politicas publicas deva substituir a vontade do legislador ou do
administrador publico. O que se quer é que a avaliagiao de politicas publicas vinculante (ou a AIR
vinculante) venha a compelir os policymakers a, antes de tomarem qualquer decisao, motivar suas
escolhas com base em um parecer minimamente técnico e orientado, o qual seja capaz de fazer
com que a Administragado possa concatenar, ex ante ou ex post, as consequéncias das tomadas de
decisio regulatorias. Nada impede, entretanto, que o administrador divirja das conclusdes
tracejadas por uma AIR, mas caso o faga, deve fazé-lo de forma motivada.

O dever de motivacio™ das decisdes administrativas, dentre as quais se incluem as
decisbes regulatdrias, sao fruto de consultas publicas e de debates entre reguladores e regulados.
Noutro dizer, embora institucionalizados, os Guias e Diretrizes de AIR ensejam decisGes nao-sé
top-down, mas também bottom-up’”’, uma vez que pressupdem intensa participacdo social (mediante
consulta ou audiéncia publicas).”

34 Apesar de 0 movimento de difusdo do Guia ter tido as agéncias reguladoras como alvo, desde a sua concepgao
se previa a necessidade de “levar [a] AIR para [os] demais reguladores do governo federal de forma gradual”3*
como um dos passos subsequentes neste processo de institucionalizacdo. Conclui-se que, idealmente, a avaliacéo
de impacto ndo ficara adstrita ao ambiente regulatdrio. Evoluindo o raciocinio, pode-se pensar no potencial de
aplicacdo dos guidelines da Casa Civil para todo tipo de processo decisdrio de criagdo de normas, em qualquer
um dos trés poderes

%5 A Administracio dialdgica se apresenta “como alternativa mais condizente com a sociedade moderna
pluralista e complexa, fruto de mudancas em razdo de episodios histéricos de notéria importancia”. PEREIRA
JUNIOR, Jessé Torres. Da Responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos administrativos de
licitacdo de contratagdo. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2012, p. 427.

3% “Na verdade, tomada em seu sentido mais dilatado, a responsividade, tal como surgiu, a partir dos estudos
sobre a participagdo politica, € um principio instrumental da democracia, uma vez que se destina a salvaguardar
o0 nucleo significativo da legitimidade, conciliando a expressao da vontade popular, democraticamente recolhida,
com a racionalidade na acéo publica. Por isso, apresentada como complemento atualizador da responsabilidade,
a responsividade consiste no coerente comportamento esperado dos agentes publicos nas democracias —
devendo ser, por isso, fiscalizada e exigida — em concordancia e obediéncia a soberana vontade dos
governados”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Direito Administrativo do século XXI: um instrumento
de realizacdo da democracia substantiva. In A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 11, n. 45, p. 13-37, jul./set. 2011

37 Como, por exemplo, FRANCO, Paulo Fernando de Mello. Por uma Analise de Politicas Publicas Vinculante.
In: Eduardo Garcia Ribeiro Lopes Domingues. (Org.). Direito e Politicas Publicas: Estudos e Pesquisas. 1ed.Rio
de Janeiro: Autografia, 2017, p. 15-45.

38 O que pode ser extraido do art. 93, X, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, que impde que “as
decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo
voto da maioria absoluta de seus membros”, de modo que, se as decisdes administrativas devem ser motivadas,
todo e qualquer ato decisoério deve também sé-lo.

39 Cf. MAZMANIAN, D. SABATIER, P. (Eds). Effective policy implementation. Lexington, Mass:
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2. Possiveis desvios na aplicagao de teorias econdmicas em uma Analise de Impacto
Regulatério

A AIR se dispoe a, mais do que simplesmente apreciar o custo-beneficio da regulagao,
aperfeicoar a governanga regulatéria e verificar, também, a eficacia e a efetividade das estratégias
tomadas (ex pos?) ou que podem vir a ser tomadas (ex ante) pelo Estado Regulador. Comporta, em
seu amago, a afericao da eficiéncia regulatéria, especialmente se levarmos em conta que o custo
da regulagio ¢é bastante expressivo®’.

A proposta da AIR ¢é ir além da eficiencia e aferir, a partitr de uma andlise
consequencialista®, se os resultados esperados foram ou podem ser atingidos (eficicia) e quais os
impactos (positivos e negativos) foram ou podem ser gerados como consequéncias da opgao
regulatoria eleita®.

Tem-se, entretanto, que nem mesmo esta procedimentalizagdo atribuida a AIR é capaz de
reduzir a zero a possibilidade de que existam erros praticos na analise. Vislumbra-se, pelo menos,
trés cenarios: aquele em que se desenvolve uma “AIR ideal”, realizada de modo imparcial,
metodologicamente coerente e bem fundamentada (independentemente de o resultado esperado
ter se reproduzido no mundo real ou ndo); um deficiente, onde uma analise enviesada acaba por
ocorrer em virtude da falta de recursos adequados para sua execu¢ao (a qual decidimos nomear
de “AIR negligente”); e um totalmente desaconselhavel, que denota o desvirtuamento do
instituto, quando se utiliza de ma-fé para que a AIR seja um meio habil a justificagao de uma
escolha regulatodria ja eleita, mesmo antes da realizacdo da analise das alternativas (aqui nomeada

“AIR de ma £&”).

Quanto a estes dois udltimos cenarios, algumas consideracdes devem ser feitas. A
imparcialidade do agente publico ¢ fator determinante para o sucesso da tomada de decisao
realizada nos moldes pretendidos pelas melhores praticas em AIR. Isto induz a transparéncia de
métodos, dos dados e das fontes de informacio utilizadas. Ademais, trata-se de andlise extensa de
dados e informagdes que, a principio, devem gozar de: acessibilidade ao publico; acuracia e
imparcialidade; reputacao de fonte; atualidade e relevancia.

A despeito de toda a presunc¢ao de imparcialidade que se espera de um agente publico na
realizagdo de uma AIR, é possivel que haja certa dose de captura ou de parcialidade na analise.
Contra este tipo de falha é muito dificil que fagam frente o Guia Orientativo ou outras
referéncias em boas praticas. Livre de pressdes que encobrem a solu¢ido do problema que

Llexington Books, 1981.

40 Nesse sentido, convém mencionar o caso da recentemente criada Agéncia Nacional de Mineragdo (ANM),
cuja Lei que a forjou (Lei n® 13.575/17) expressamente dispde, em seu art. 15, que a: [...] adocgdo das propostas
de alteragGes de atos normativos de interesse geral dos agentes econdmicos serd, nos termos do regulamento,
precedida da realizacdo de Analise de Impacto Regulatério (AIR), que contera informagOes e dados sobre os
possiveis efeitos do ato normativo.

41 A este respeito, vale mencionar os estudos de Robert Hahn, os quais apontaram que nos EUA, por exemplo, o
custo da regulacdo representa entre 7,2 e 9,5 por cento do PIB. O mesmo se diga da Australia que, segundo a
mesma andlise, corresponde entre 9 e 19 por cento do PIB do pais. HAHN, Robert W., Reviving Regulatory
Reform: A Global Perspective, 2000. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1409860>. Acesso em:
06.02.19.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Interpretacdo consequencialista e analise econdmica do direito pablico & luz
dos principios constitucionais da eficiéncia e economicidade. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel; BINEMBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da constituicdo federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

43 A todos esses ‘e’s (eficiéncia, eficacia e efetividade), decerto, deve ser acrescido o ‘e’ da ética, indispensavel a
Administracdo do presente e do futuro.
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demanda normatizagao, a analise de impacto devera se aproximar mais de uma “ciéncia” do que
de um mero instrumento destinado a justificar a decisio de uma autoridade normativa.

O Guia preconiza que a definicao dos objetivos que se pretende alcangar em relagdao ao
problema identificado deva estar alinhada as politicas publicas com as quais o setor deve estar
comprometido e ao planejamento estratégico do 6rgao normativo responsavel pela analise de
impacto. Segundo ele, os objetivos “orientardao a analise e a comparag¢ao das alternativas de agao
mapeadas, e servirdio de parametro para as estratégias de implementacdo, monitoramento e
avaliacao da alternativa de acao escolhida”. O levantamento destas possiveis alternativas de agao,
que sdo as diferentes possibilidades de se tratar um problema, devera alinhar-se com a missdo e as
diretrizes institucionais.

Ainda que a intengdo institucional coadune com o que preconizam as boas praticas em
analise de impacto, servidores responsaveis pela sua execugao podem deixar a desejar em sua
execu¢dao, seja: por falta de tempo, recursos, disponibilidade de informagdes, pelo
desconhecimento teérico em termos das teorias economicas que lhes permitiriam realizar uma
analise a contento, ou, ainda, por outros fatores. Além disto, problemas metodoldgicos, ligados a
aplicacao de teorias econdémicas podem se manifestar no bojo de uma AIR.

Para que uma boa analise de impacto seja realizada, espera-se que haja um sopesamento
dos possiveis impactos da nova norma e uma comparac¢ao das alternativas de acao, identificando
seus possiveis impactos de maneira mais precisa. O objetivo é fazer a avaliagdo das
consequéncias*, por meio da comparagio entre os beneficios e custos gerados por cada
alternativa.

Sugere-se, para tanto, algumas metodologias de analise, tais como a analise multicritério;
analise de custo-beneficio; analise custo-efetividade; analise de custo; analise de risco; e analise
risco-risco, que requerem certa tecnicidade em suas realizagoes. As criticas de cunho
metodologico elaboradas nesta secao podem ser subdivididas nos quatro subitens a seguir.

2.1.Resisténcia a valoragdo objetiva de direitos

Como primeiro desdobramento da critica metodolégica, suscitamos uma possivel rejei¢ao
da utilizagdo da economia como ferramental para realizar a analise de instrumentos normativos.
Mesmo se todas as AIRs fossem metodologicamente perfeitas, consistentes e politicamente
imparciais, muitos académicos do Direito poderiam rejeitar sua utilidade por negarem a utilizacao
da economia para tomar decisdes permeadas por aspectos juridicos.

A nosso ver, a melhor forma de abordar essas criticas metodolégicas é reconhecer as
limitagdes inerentes ao uso da economia. Distinguimos, assim, dois tipos de criticas
metodologicas. Uma diz respeito ao uso de economia na avaliagdo normativa de modo geral. Tal
critica normalmente se pauta na rejei¢ao ao consequencialismo e em obje¢oes fundamentais a
comensurabilidade (nem tudo pode ser mensurado em termos de custos e beneficios) e a
mercantilizagdes (mesmo se tudo puder ser mensurado, diversos aspectos do comportamento
humano nao podem ser considerados a semelhanca de bens e servigos, sujeitos a avaliagao
economica).

Como uma forma de combater decisoes sem fundamento e meramente principiologicas,
descoladas da necessidade dos administrados no mundo dos fatos, emergiu no cenario juridico

4 Que podem ser concorrenciais, sobre micro e pequenas empresas, sobre o comércio internacional ou nivel de
abertura dos mercados, sobre a saude, seguranca, meio ambiente, sobre custos administrativos, impactos
orcamentarios etc.
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uma espécie de raciocinio juridico que se fundamenta na avaliacao das consequéncias desejaveis e
indesejaveis de diversas alternativas de acdo como método para orienta¢ao de uma determinada
tomada de decisio. Trata-se do consequencialismo, que estrutura o seu raciocinio pela
especificagao das possiveis consequéncias de um curso de agao e, posteriormente, pela ordenagao
das consequéncias de acordo com um critério valorativo eleito pelo decisor.

Nao obstante a defesa desta forma de raciocinio pelo movimento de inclinagiao
pragmatica do direito — que se consolida como uma tentativa de preservar a seguranca juridica e a
estabilidade das relagdes atreladas a atividade estatal — o raciocinio consequencialista pode ter
deficiéncias em sua aplicagdo. Pode-se mencionar, a titulo de exemplo, a possibilidade de
apropriacao superficial da Analise Econémica do Direito, por meio da qual se desconsideraria
outras formas convencionais de solu¢ao de problemas juridicos sem atentar-se para o0s
pormenores da aplicacio de teorias econdmicas; a existéncia de vicio de parcialidade na
estipulagio e comparac¢ao das eventuais consequéncias de cursos de agdo (por se tratarem de
prognoses, correm o risco de nao representarem a realidade dos fatos); a criagao de novas figuras
dogmaticas que permitem resolver um caso no sentido desejado, ainda que contrariamente a
maneira até entdo predominante, dentre outros®.

Raciocinios consequencialistas pressupéem formas de mensuragao de resultados e, com o
auxilio da economia, acabam por tornar possivel a valora¢io de direitos, o que por vezes pode
gerar alguma resisténcia. Deve-se observar, entretanto, que nao ocorre uma “mercantilizagao” de
direitos, como muitas vezes expoe a critica. Na pratica, inaugura-se tdo somente uma nova forma
de estruturar o raciocinio para embasar uma decisio, oferecendo-se ferramentas para a elaboragao
de uma analise mais acurada das consequéncias de uma escolha.

Uma outra critica é ainda mais restrita e foca nas particularidades das teorias economicas
utilizadas nas AIR padrido. Nesse contexto, nos referimos aos métodos para descontar o futuro
(por exemplo, o uso de taxas de retorno dos mercados financeiros, que ignora as preferéncias que
podem ser adotadas por geragdes futuras); o equilibrio adequado entre eficiéncia e consideragdes
distributivas; a presunc¢ao de utilidade marginal (social) proveniente da renda (principalmente, sua
propriedade aditiva); a diferenga entre a analise de riscos privados e sociais assumidos (nao
podemos usar o0 mesmo modelo para avaliar a assuncao privada e social de riscos).

A grande dificuldade que fundamenta esta critica ¢ a da incerteza inerente a realizacao de
prognoses, isto é, as previsdes do futuro. Deve-se atentar para o risco de que a analise de
consequéncias envolva uma série de indeterminagdes que podem gerar esfor¢os especulativos e
pouco racionais, que pouco contribuem para a solu¢io efetiva de um problema. A possibilidade
de os grupos de pessoas mudarem suas preferéncias no futuro é uma realidade, e este fendmeno é
tratado em termos econdémicos como “desconto do futuro”, um termo cunhado para designar a
maior valoriza¢ao de um bem ou recompensa no tempo presente se comparado a sua valorizagao
no tempo futuro.

Nao ha resposta 6bvia a essas criticas. Por exemplo, no que concerne a discussao sobre
consequencialismo, essa critica se baseia numa grande e antiga controvérsia existente dentro da
filosofia do Direito. Mesmo que a economia tenha claras vantagens e forne¢a um método
consistente para explicar escolhas e incentivos individuais, ela tem pouco valor se nao for aceita a
premissa de que tais consequéncias importam e sao relevantes. Evidentemente, existem graus
distintos sobre a medida em que consequéncias de fato importam, o que pode ser percebido por

4 A este respeito, confira-se: SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria
e malandragem. 2008.
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meio da analise do positivismo. Entretanto, nao ha como escapar de uma abordagem
consequencialista ao adotar a economia para a avaliagao legislativa.

Entendemos como importantes tais esclarecimentos para que se conceba que a
metodologia de AIR somente pode ser aprimorada se suas limitagGes forem reconhecidas, de
modo a tragar distingdes claras a respeito do que a AIR € e ndo ¢ capaz de fazer, para que nao se
advogue contra o instituto com base em expectativas irreais.

Portanto, ¢ fundamental que uma AIR seja, além de consequencialista, também
transparente, especialmente em relagdo a sua metodologia. Ser transparente niao é simplesmente
dar publicidade acerca do processo de tomada de decisido. Ser transparente é tornar algo publico e
compreensivel. Sem que se entenda o porqué das conclusdes de uma AIR, dificilmente sera
possivel controlar seu contetdo. As escolhas publicas pautadas em uma AIR devem ser eficazes,
eficientes e efetivas, mas, mais do que isto, devem ser inspecionaveis para que, sempre que
necessario, possam admitir proscri¢ao.

2.2.0 nao reconhecimento da racionalidade limitada

Um segundo elemento importante ¢ o de que a metodologia da AIR deve incorporar
avangos da teoria econdmica. Aconteceram progressos na economia e nos métodos quantitativos
que, em nome da inteligibilidade do processo, nao podem ser ignorados. Uma possivel insisténcia
de realizacio de AIR fundada tunica e exclusivamente no modelo racional (o homus economicus)
pode se tornar equivocada. Mesmo porque, ha contextos nos quais a economia comportamental
j4 demonstrou a existéncia de diversos desvios cognitivos®.

A economia comportamental, inspirando-se em fundamentos e pressupostos da
psicologia, esta precisamente preocupada com a existéncia de limites a racionalidade, de cunho
emocional, cognitivo ou comportamental.

Avangos tedricos sobre esses limites podem ser encontrados principalmente nas obras de
Herbert Simon, Daniel Kahneman e Amos Tversky, conforme passa a ser demonstrado. Herbert
Simon, pioneiro no campo da racionalidade limitada, apresenta dura critica a teoria econémica
tradicional da escolha racional como maximizagao de utilidade. Para o autor, os pressupostos de
uma escolha racional siao falhos por nio levarem em consideragdo a ideia de busca por satisfacao,
de pesquisa por alternativas satisfatorias e de niveis de aspiragao, o que implica calculos sobre o
futuro, que provavelmente serdo obtidos sem a presenca das condigdes necessarias para tal.

Desta forma, Simon atenta para trés consideragdoes que devem ser feitas acerca da
racionalidade limitada: (i) complexidade do ambiente de escolha no qual o agente se encontra,
que pode conter substancialmente mais informagdes do que o agente é capaz de digerir; (i) o
acesso as informagdes, cuja obtencao importa elevados custos temporais e intelectuais; e (iii)
limites psicolégicos do agente tomador de decisoes, que exerce filtro sobre as informagdes que ¢
capaz de acessar, dependendo, pois, da habilidade computacional e preditiva de cada agente. A
racionalidade limitada envolve, portanto, fatores do meio, internos ao agente e de adaptacao aos
fatores anteriores.

Por conta desses fatores, o agente obtém apenas uma percep¢ao sobre o mundo, que
pode ser distorcida e, portanto, nao correspondente a0 mundo real que seria analisado caso a
totalidade de informagdes possiveis estivesse a disposicio do agente e se este fosse
psicologicamente e cognitivamente capaz de internalizar e avaliar tal volume de informagdes. Para

4% V. KAHNEMAN, Daniel. Réapido e Devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p.22.
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lidar com as adversidades que podem ser introduzidas por essas caracteristicas acerca do
ambiente, das informacdes e do psicologico do agente em seu processo de escolha, segundo
Simon, os agentes criam e utilizam atalhos mentais, chamados por ele de heuristicas”.

A construcdo tedrica de Simon possibilitou o desenvolvimento do campo por meio de
experimenta¢ao mais robusta. Isso, por sua vez, permitiu a elaboragao de novas perspectivas e
nuances acerca dos limites a racionalidade, como expandido a partir das obras de Daniel
Kahneman e Amos Tversky.

Estes psicologos avangaram os estudos das heuristicas e dos vieses cognitivos, ambas
variaveis das decisdes que desviam do suposto padrio de racionalidade. Segundo eles, as
heuristicas representam atalhos mentais criados para calcular cenarios de probabilidade. Diante de
cenarios de incerteza, decisoes podem ser tomadas com base em crengas construidas a respeito
desses fatos incertos, reduzindo, assim, a complexidade das decisdes mediante o uso de regras
simplificadoras.

No cotidiano, a inferéncia e os atalhos mentais sdo extremamente uteis pois nao é
possivel calcular as probabilidades da totalidade de eventos que ocorrem ao longo de um dia.
Com base em experiéncias passadas, relatos de terceiros ou simples deducio, inferimos
probabilidades a todo o momento. Contudo, as heuristicas podem levar a erros graves, resultando
em verdadeiros vieses cognitivos.

Kahneman e Tversky, assim como Simon reconheceu mais tarde em sua carreira,
observaram que, ao invés de representar desvios residuais a regra geral da maximiza¢ao racional
na tomada de decisGes, ocorrem de maneira sistematica. Diante disso, os vieses cognitivos
acabam se tornando regra nas escolhas e decisdes tomadas. Essas constatagdes foram afirmadas
apos a realizacao de diversos testes e experimentos, que possibilitaram identificar elementos que
afastavam os agentes do comportamento racional da economia classica.

Mais recentemente, em 2017, o Prémio Nobel de Ciéncias Economicas foi concedido ao
economista estadunidense Richard Thaler por sua contribui¢iao para a economia comportamental.
O economista, assim como os anteriores, incorporou pressupostos da area da psicologia na
economia, e criou a teoria da contabilidade mental, demonstrando a previsibilidade da
irracionalidade na tomada de decisio individual e de mercado e somando, assim, aos esforcos de
Simon, Tversky, Kahneman de desafiar e questionar os pressupostos da teoria econdémica classica
acerca do homius economzicus.

Em razao desses e de outros avangos da teoria economica, é necessario trabalhar a partir
de teorias economicas de ponta, cuidado que demanda a formagio continua dos agentes para
evitar uma erosao significativa do capital humano na execugao das AIRs.

2.3.A tensio entre metas de eficiéncia e preocupagdes distributivas

Um terceiro ponto a ser considerado é a discussio comum entre metas de eficiéncia e
preocupagoes distributivas. Temos defendido a preferéncia pela abordagem britanica, sobre o
modelo americano de andlise de custo-beneficio™ com posicoes relativas”. Acreditamos que a
pratica do Reino Unido de fornecer “analise de eficiéncia”, “analise de equidade” e “outras

47 SIMON, H. A. “Invariants of Human Behavior”. Annu. Rev. Psychol., 41, p. 1-19, 1990.

% POSNER, E. A.. Controlling agencies with cost-benefit analysis: a positive political theory perspective.
University of Chicago Law Review, 68, 1137, 2001.

4 1d. Ver também M. Adler, 2006, Cost-Benefit Analysis: New Foundations, Legislacdo: Cadernos de Ciéncia
de Legislacdo 42/43: 67-82 (versdo em portugués) & 63-77 (versdo em inglés).
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possiveis metas nao econoémicas” nao apenas aborda essas preocupag¢des de um ponto de vista
pratico, como também ¢ tecnicamente e metodologicamente mais robusta do que as demais
opg¢oes alternativas a ela. Além disso, permite que gestores considerem ganhos gerais em
contraposi¢ao a impactos particulares, em setores especificos da economia.

A analise economica se baseia em alguns postulados. A partir deles, pode-se destacar, em
apertada sintese, algumas implica¢Oes: recursos da sociedade sdo escassos, o que pode originar
conflitos por bens e direitos; toda escolha pressupée um custo, chamado de custo de
oportunidade, relacionado a escolha preterida; a conduta dos agentes economicos ¢ racional
maximizadora, ou seja, agentes ponderam custos e beneficios para tomarem suas decisoes; e
pessoas respondem a incentivos.

Com base nestas nog¢oes, notadamente no que se refere a disposi¢ao limitada de recursos
a sociedade, pode-se inferir que a critica aqui explorada se relaciona, sobretudo, a eleicio de
critérios para a alocagdo de recursos. A economia, sendo uma ciéncia da escolha racional em um
mundo de recursos limitados, pressupoe a alocacao eficiente de riquezas, que podera ser
orientada por uma série de critérios que motivem a transferéncia de um bem ou direito, como seu
valor, ou utilidade, ou a eficiéncia da operagao.

A busca pela eficiéncia, como um termo utilizado para representar a alocagao 6tima de
recursos, implica na maximiza¢ao do valor de um bem ou direito posto em discussido, e esta
escolha acaba por ser muito criticada quanto a limitagao de sua utilizagao enquanto critério ético
de tomada de decisdo social. Sabe-se que as preocupag¢oes de uma sociedade — e, por conseguinte,
as do Poder Pablico — ndo pode prestigiar, unicamente, a maximizagao da riqueza, pois existem
outros objetivos sociais a serem atingidos, os quais, muitas vezes, somente o Estado podera
prover.

Neste sentido, sio comuns as criticas direcionadas a aplicagdo da Analise Economica do
Direito como vetor orientativo da AIR, pelo fato de poder tornar-se “insensivel” a questoes
sociais 2 medida em que induz a busca pela escolha mais eficiente.

A AIR nio fornece respostas “corretas” ou “melhores”. Ela indica quais op¢oes sao mais
eficientes e quais produzem mais desigualdade. O determinante, nestes casos, ¢ que o critério
valorativo para a elei¢io da alternativa mais adequada ao fim perquirido pela Administragao
Publica seja definido caso a caso, guardando adequagao a situacdo fatica e as necessidades dos
administrados.

Caso a maximizagdao da riqueza seja o critério mais adequado para a tomada de decisdo,
devera o administrador puablico prestigiar a alternativa que produza resultados mais eficientes, e a
Analise Econémica do Direito lhe emprestara ferramental adequado para orientar sua analise.
Entretanto se, de modo diverso, deverem ser as preocupagoes distributivas mais relevantes no
caso concreto, do mesmo modo, proceder-se-a a exploracio das possiveis consequéncias das
alternativas de agao, e se optara pela que melhor distribui a riqueza. Tem-se, portanto, que a AIR,
bem como o seu ferramental econémico, nao sao ruins per se para a producao de resultados
distributivos. A chave para a obtencao do resultado pretendido, independentemente do processo
de escolha a ser trilhado pelo administrador publico, é a consciéncia e coeréncia a respeito de
quais critérios valorativos pretende prestigiar.

2.4.Rejeigao a precisio e rigor na mensuragao

Um elemento concernente as criticas metodolégicas ¢ a precisao e o rigor na mensuracao.
Em diversas ocasides, a desaprovagao ¢é impulsionada niao por uma rejeicao geral do
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consequencialismo, mas por um desdém ou aversio a consequéncias especificas. Tal reacao
negativa somente pode ser minimizada quando as consequéncias sugeridas e mensuradas pela
AIR forem baseadas em métodos precisos e rigorosos capazes de lidar com a incerteza e a
previsao.

Uma analise robusta requer que todos os custos e beneficios estejam devidamente
identificados e quantificados, ou ao menos que sejam identificaveis e quantificaveis. Contudo,
nao sao raros os equivocos cometidos nas tentativas de mensurar precisamente cenarios que
envolvem incertezas e ambiguidades. Diante disso, ha duas tendéncias que aumentam os riscos
de gerar AIRs imprecisas e, consequentemente, decisoes ineficientes: a incapacidade de prever
custos e beneficios indiretos correlacionados; e as incorregdes ao quantificar pecuniariamente
bens que, teoricamente, sdo inestimaveis.

Frank Ackerman utiliza o exemplo das questdes ambientais para ilustrar como tais
cenarios de incerteza podem complexificar a quantificagio e mensuracao dos custos e beneficios
envolvidos para a tomada de decisOes na area:

Faced with such uncertainties, it is effectively impossible to provide a precise
quantification of the benefits of environmental protection. If the probabilities of
different outcomes were known, as in casino games or classroom exercises in statistics,
then a weighted average or expected value could be calculated, offering a meaningful
best guess. But reality is motre complex and more fundamentally uncertain than a night
at a casino. There are very few real-world examples where useful information is
available about the probabilities of alternative environmental outcomes>

Para ele, é necessario, portanto, expandir os horizontes para outros métodos mais
completos e capazes de lidar com os frequentes cenarios de riscos ou incertezas que surgirao.
Portanto, em substitui¢ao a mera andlise de custos de beneficios, Frank Ackermann sugere quatro
outros métodos: a avaliacdo multicritério; comparagao holistica de custos e beneficios;
abordagem de precaugdo para a tomada de decisio diante de cenarios de incerteza; e a analise
custo-eficacia.

A avaliagao multicritério aparece como resposta a uni-dimensionalidade dos métodos de
valoracdo unicamente monetarios. Contudo, conforme explicita Ackerman, a saide (e a vida)
humana, assim como o meio ambiente natural, abarcam diversas dimensdes incomensuraveis.
Para ele, a vantagem desta forma de avaliagdo ¢é a transparéncia ao relatar a complexidade dessa
analise; pode, portanto, ser adequada para situagdes nas quais diferentes stakeholders possuem
objetivos e valores distintos. A avaliacio multicritério, contudo, contém o risco de ser imprecisa
no momento de escolha dos critérios de avaliagio, uma vez que depende de julgamentos
arbitrarios que podem se revelar enviesados™.

Ja a comparagao holistica de custos e beneficios é criada para combater o carater
reducionista da analise custo-beenficio convencional, buscando oferecer visdo mais integrada, que
resulte em menos perda de informagdes. Para o autor, esta ¢ uma tentativa substancialmente mais
transparente e compreensivel processualmente do que a atribuicdo de valores pecuniarios a
fenémenos e sujeitos inestimaveis. No entanto, hd casos que nao se encaixam nestes moldes de

% ACKERMAN, Frank. Critique of Cost-Benefit Analysis, and Alternative Approaches to Decision-Making A
report to Friends of the Earth England, Wales and Northern Ireland, 2008, p. 6. Disponivel em
<http://www.ase.tufts.edu/gdae/Pubs/rp/Ack_UK_CBAcritique.pdf> acesso em 5 de Maio 2019.

51 1bid, p. 12.
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avaliagdo, a exemplo de casos de extrema incerteza. Deve, pois, ser aplicada em contextos de
razoavel certeza, mas custos e beneficios inestimaveis e incompativeis™.

A terceira abordagem ¢ criada justamente para lidar com cenarios de razoavel ou grande
incerteza e fundamenta-se no principio de da precaugdo. De acordo com este, em contextos de
absoluta ou grande incerteza, métodos econdmicos convencionais nao podem ser utilizados,
devendo-se basear no melhor e no pior cenario possiveis estimados. Deste modo, a intengao é
facilitar a decisao ao focar entre dois extremos, ao invés de considerar uma vasta gama de
cenarios intermediarios que ndo podem ser significativamente diferidos sem que haja significativa
informagio sobre seus efeitos. i o que leva consumidores optarem por contratar servicos de
seguradoras, por exemplo™.

Por fim, a analise custo-eficicia surge para demonstrar as maneiras mais efetivas de
alcangar as metas, uma vez que determinadas. O autor utiliza o exemplo da mitigacao de gases de
efeito estufa para conter os efeitos adversos das mudancas climaticas: uma vez definida a meta de
concentra¢ao de CO; na atmosfera, quais seriam as formas mais eficazes de mitigar as emissoes
desse gis para alcancar este objetivo? E precisamente o que a anilise custo-eficicia busca
solucionar™.

Portanto, entende-se fundamental basilar a AIR em métodos mais completos, capazes de
lidar de maneira mais integrada com a multiplicidade de fatores envolvidos na tomada de decisdes
diante de cenarios de incerteza e a previsao de conjunturas futuras. Cercando-se de métodos
dotados de rigor e precisio, é possivel mitigar os riscos de mensuragdes imprecisas, assim como
de AIRs erroneas e questionaveis.

3. Conclusiao

A AIR tem sido, até o momento, um instrumento soélido para avaliacdo legislativa na
Unido Europeia e na maioria dos seus Estados-membros. Ha boas razoes para explicar porque
ela prevaleceu sobre outras metodologias alternativas disponiveis. Isso se deu sobretudo porque
agora ¢ amplamente padronizada e, portanto, fornece um bom modelo para avaliar a elaboragao
de politicas legislativas de maneira transparente, sistematica e facil de examinar.

Este artigo trata das criticas feitas a AIR. Apontamos que ela tem limitagées que devem
ser reconhecidas por economistas, legisladores e gestores. Em nossa visdo, essas questoes sao
fundamentalmente praticas (por exemplo, o modo como determinadas AIRs sao executadas) e
metodoloégicas (como a critica a0 uso de teorias da economia para avaliar a legislagdo). E tais
pontos precisam ser abordados de maneira séria e rigorosa para entao ser possivel produzir AIRs
consistentes e tecnicamente corretas.

Também demonstramos que tais limitagdes dificilmente sao ideoldgicas ou politicas.
Primeiramente, explicamos porque a AIR nido pode ser classificada como neoliberal per se
(considerando neoliberal como aquilo que favorece o mercado, é contra intervencionismo estatal
ou legitima os mais abastados em detrimento dos pobres). Em segundo lugar, propusemos que a
AIR ¢ uma metodologia que pretende coletar e apresentar informa¢des de um modo especifico,
que respeite tanto a noc¢ao de publicidade quanto a de transparéncia (até mesmo para que se
consiga distinguir a responsabilidade técnica da responsabilidade politica). Uma metodologia é

52 |bid, p. 14.
** Ibid, pp. 15-16.
5 |bid, p. 17.
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ideologicamente neutra, mas sua implementagao pode nido ser. Dai o carater imprescindivel da
motiva¢do e da transparéncia. Portanto, em nenhuma circunstancia, os legisladores e gestores
podem utiliza-la para deslocar a responsabilidade pelas decisGes por eles tomadas.

No exemplo brasileiro, a Casa Civil investiu na difusdo da analise de impacto em matéria
regulatoria alegando a necessidade de institucionalizagdo deste instrumento. Isto porque, a
experiéncia brasileira de edigao de atos normativos no ambito das dez agéncias reguladoras ora
atuantes parece descrever a coexisténcia de processos decisorios distintos, nao institucionalizados
e ainda muito embrionarios em termos de avaliagao regulatoria.
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