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| - A virada pragmatista do Direito Publico brasileiro
contemporéneo
erto dia, o jurista alemao Rudolf Von Jhering teve um
sonho curioso. Sonhou que adentrava uma espécie
de paraiso dos conceitos juridicos: longe de toda
influéncia terrena, ele poderia finalmente se encontrar
com a ideia primordial de “propriedade” ou de “posse”, com o
“direito subjetivo” e tantas outras categorias juridicas. Para
isso, bastaria que o interessado bebesse das aguas de um rio
Letes, que o faria esquecer toda vinculagdo com os negécios e
afazeres préaticos. Curiosamente, Jhering observava que, para
a maioria dos juristas de seu tempo, beber de tais dguas seria
desnecessario. Eles nada teriam para esquecer.’

O sonho de Jhering foi uma torturante realidade de
pesadelo até algum tempo no Direito Plblico brasileiro. A
discusséo, salvo honrosas excegdes, centrava-se em pontos
conceituais — naturezas juridicas e outros pastéis de vento -,
sem se importar muito com as consequéncias praticas do que se
discutia. Felizmente néo é mais assim. Hoje, pode-se dizer que
vivemos uma virada pragmatista no Direito Publico. Abandona-
se o0 conceitualismo autojustificado; distingdes e categorizagdes
s6 se fazem na medida em que auxiliem a operagéo pratica do
Direito. E, mais importante, passa-se a analisar a interpretacéo
juridica a partir da aptidao dos intérpretes a realiza-la, e com os
olhos postos nas possiveis consequéncias concretas desta ou
daquela linha de agéo. O Direito Publico brasileiro do século XXI
n&o busca saber a natureza juridica do peixe ou da federacao,
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mas se as agéncias reguladoras tém sido as mais bem adaptadas
intérpretes e garantidoras da seguranga juridica dos mercados
que regulam, ou em que nivel o STF vem adotando o ideério
do ativismo judicial e como isso impacta sistemicamente a
produgao legislativa do Congresso.?

E dentro dessa ambiéncia intelectual que se insere o
debate a respeito da Anédlise de Impacto Regulatério -
AIR. Trata-se de instrumento mais proximo ao discurso da
economia, da teoria da administragdo e da ciéncia politica,
mas que merece ser estudado por operadores institucionais
do Direito. Este artigo apresenta as grandes linhas do tema a
tal parcela de profissionais.

II-Oqueé

Os textos que tratam da Andlise de Impacto Regulatério
invariavelmente partem da definigdo proposta pela OCDE -
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico:
a AIR é “ferramenta politica sistematica utilizada para examinar
e medir os beneficios, os custos e os efeitos provaveis de uma
regulacdo nova ou j& existente.”® Dito assim, parece vago.
Outras possiveis definigdes ainda ndo fecham o conceito, mas
ja auxiliam em sua compreensao.*

Antes de propormos a nossa, duas ou trés palavras merecem
ser ditas sobre 0 estado da arte do debate a respeito da regulagéo
da economia. Passado um periodo inicial de institucionalizagéo —
criagdo das agéncias e discusséo a propésito das caracteristicas
que deveriam possuir no Brasil —, ingressamos num segundo

estagio. Nao mais saber se as agéncias sdo ou nao Uteis;
se possuem base constitucional; se seu poder normativo é
admissivel. Mesmo que muita coisa ainda possa ser dita sobre
tais assuntos, a sensacéo é de que o debate pertence a histéria
recente. A agenda dos préximos anos volta-se agora ao temario
da qualidade da regulagdo e da governanga regulatéria.®
Concorde-se ou nao, agéncias reguladoras existem, exercem
cotidianamente seu mister e expedem atos normativos criadores
de direitos e de obrigagoes. A questao atual é saber se fazem
isso corretamente.

Pois bem: para que nao se prodigalizem juizos inconsequentes
a respeito da qualidade da regulacéo, é preciso técnica de
avaliacéo. A AIR se propde a sé-la. De modo genérico, a Anélise
de Impacto Regulatério € um conjunto de procedimentos
administrativos que, servindo a avaliar uma regulagéo nova ou
ja existente, inclui (i) a qualificagdo e a coleta de dados a
respeito das possiveis consequéncias — positivas e negativas —
dos atos regulatérios; (i) a adogéo de um critério de valoragéao
a respeito de tais consequéncias; (iii) a efetiva avaliagao delas,
e (iv) a adogéo ou rejeigao do ato regulatério, ou mesmo sua
correcao de rumo.

Na experiéncia internacional, h& noticia de seu uso desde os
anos setenta, mas a disseminacdo ocorreu nos anos noventa.
Estima-se que o proprio governo Obama venha a utiliza-la. No
Brasil, o assunto é recentissimo, havendo mais dividas do que
certezas. Seja como for, o tema tem tudo para dar certo a conta
de sua alta redundancia cognitiva. E que a Anélise de Impacto

Regulatorio ndo esté reinventando a roda. A rigor, a Anélise
de Impacto Regulatério ndo fala nada de novo nem no Direito,
nem na economia, nem no pensamento filoséfico: ela é pratica
administrativa de raiz utilitarista, usualmente empregada por
economistas proximos a tal linha de pensamento, e que se
mostra inteiramente compativel com uma teoria padrdo da
analise economica do Direito.® Ela € o que o bom senso de um
economista médio recomendaria fazer: coletar o méximo de
dados, buscar meios de quantificar custos e consequéncias,
sopesé-los, optar por uma linha de agéo a partir dos resultados
obtidos. Simples assim.

lll - Seus métodos. Criticas, riscos e possibilidades

Na verdade, nem téo simples. Claro que, assim como o
pragmatismo filosofico, filosofia de base do utilitarismo, do
qual j& se falou que é novo nome para velhas formas de se
pensar’, ndo ha nada de novo em se adiantar consequéncias
provaveis e em se avaliar agbes com base nisso. O problema é
avangar a partir das grandes afirmagdes: os romanos jé diziam
que “vasos vazios ressoam muito”. Todos estamos de acordo
que a regulacdo deva ser de qualidade, e, que, para tanto, atos
regulatdrios sejam racionais. Mas como? Passemos em revista
alguns aspectos esquematicos dos métodos de AIR.

(i) A qualificagao daquilo que sera tido como consequéncia
da regulacéo é o primeiro passo. E também, junto & adogéo do
critério de valoracéo, etapa das mais importantes, cuja seriedade
impactaoresultadoda AIR. Recomenda-sevisdoabrangente e tdo
distante quanto possivel de qualquer viés. Alids, é para isso que
deve ser transparente: os agentes reguladores devem declinar
objetivamente o que estdo considerando como resultados,
e, ato seguinte, devem se abrir a contribuicdo e a critica dos
regulados. Uma AIR que s considere efeitos de incremento
da concorréncia evidentemente ndo trard o mesmo resultado
de uma que se abra a consequéncias sociais, ambientais, de
reducéo de pregos, de fomento ao ingresso no mercado, de
preservacdo de niveis 6timos de retorno do investimento.
Como estamos lidando com fendmenos complexos, carregar a
mao em certos efeitos, e seletivamente obscurecer outros, é
agir de ma-fé e preparar a viagem redonda da autolegitimacao.
Exigéncias de razéo publica e de espirito republicano impdem
a consideragdo do maior nimero de consequéncias possiveis,
claro que dentro de condi¢oes de preservacéo da inteligibilidade
do proprio processo de avaliagéo.

Depois que ja se estabeleceu, de modo transparente,
aberto e tendencialmente consensual, o que sera tido como
“dado”, € hora de (i") coleta-los. Aqui, mais uma vez, faz-se
mister dialogar com o mercado e com entidades associativas e
de interesse. Muito se fala no papel legitimador das audiéncias
publicas. Mas, ao lado dele, hé o papel de redugéo da assimetria
informacional da parte dos reguladores. Agora, a exigéncia de
boa-fé vai recair sobre entidades reguladas e as associagoes.
Além disso, as agéncias podem e devem obter dados com
outros 6rgaos e entidades publicas. O que interessa é reduzir a
“soliddo monolégica™: didlogos de si para si costumam apenas
reforgar o que ja se conhece.
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Tudo isso & mais facil de falar do que de fazer. A AIR, como pratica
administrativa de linhagem utilitarista, compativel com a analise
econdmica do Direito, e cuja base metddica € a Analise de Custo-
Beneficio, passa a receber criticas tanto dos antiutilitaristas de todos 0s
matizes, até os opositores da analise economica do Direito, terminando
nos criticos, ao nivel mais técnico, da Analise de Custo-Beneficio.

A segunda etapa da Anélise de Impacto Regulatorio é a (ii)
adocdo de um critério de valoragao para as consequéncias.
Até aqui, s6 haviamos listado o que previsivelmente decorreria
da adogéo da linha de agéo X ou Y. E 0 momento de estabelecer
parametros a propdsito do que seré considerado consequéncia
positiva e o que serd visto como negativa. Etapa complexa,
nela se impde que os critérios sejam universalizaveis, ndo
mutuamente excludentes e compativeis com a Constituicéo.

Etapa seguinte € (iii) a efetiva avaliagdo das consequéncias
esperadas a luz do critério entdo adotado. A partir dai, ndo
teremos mais meras consequéncias, mas consequéncias
positivas — beneficios — e consequéncias negativas — custos —
associadas a adogao (ou & rejeicdo) daquela regulagéo que se
pretende implantar ou que se revisa.

Finalmente, o resultado é (iv) a adogéo, a reviséo ou a
rejeicédo de uma linha de acéo regulatéria. Em outros termos:
a mudanca na politica regulatéria ocorre, deixa de ser tentada
ou é modificada.

Dando alguma substancia ao esquema que acabamos
de apresentar, é possivel indicar trés espécies de método
utilizadas na Andlise de Impacto Regulatério: a Anélise de
Custo-Beneficio (ACB), a Analise de Custo-Efetividade e as
Anélises Parciais. A primeira é a mais comum e corresponde,
grosso modo, ao esquema indicado. E por causa da ACB
que a AIR se mostra muito préxima da andlise econémica do
Direito, ja que o método é essencialmente o mesmo. A Analise
de Custo-Efetividade é variagdo da ACB, que se foca em
hipdteses nas quais as metas finais ja estéo pré-determinadas,
e ai a andlise se centra apenas na alternativa de regulagéo,
daquelas capazes de obter um resultado determinado que,
sera a menos custosa. Sua diferenga para a Analise de Custo-
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Beneficio estd na pré-fixagdo do resultado: a Anélise de
Custo-Beneficio se permite maior largueza, ao passo que a
Anélise de Custo-Efetividade j& parte de um resultado e so
estuda os custos das opgdes regulatoérias que levam até ele. Ja
as Anélises Parciais destacam custos e beneficios especificos
sobre determinada comunidade ou setor social: os estudos
do CADE séo tipicas Anélises Parciais, uma vez que estao
centrados sobre o aspecto do incremento da concorréncia em
determinado setor da economia. Nada impede que métodos
mais amplos sejam completados por Andlises Parciais.

Tudo isso € mais facil de falar do que de fazer. A AIR,
como pratica administrativa de linhagem utilitarista, compativel
com a analise econdmica do Direito, e cuja base metddica é
a Analise de Custo-Beneficio, passa a receber criticas tanto
dos antiutilitaristas de todos os matizes, até os opositores da
analise economica do Direito, terminando nos criticos, ao nivel
mais técnico, da Anélise de Custo-Beneficio.

Num resumo ndo exaustivo, pode-se alegar, contra seu
utilitarismo filoséfico de base, que ele é pouco claro em relagao
aos critérios que adota para a hierarquizagdo das utilidades;
que, por vezes, algumas grandezas nédo operadas por ele
sdo ontologicamente incomparéveis; que é pouco atento a
propodsitos redistributivos. Contra a analise econémica do
Direito que lhe acode no plano juridico poder-se-ia afirmar
que a ideia de eficiéncia ndo €, nem poderia ser, o Unico fim
do Direito; que haveria um viés economicamente conservador
por detras de suas propostas; que a teoria ndo daria devida
atencéo a questdes de justica distributiva; ainda, que a analise
econdmica do Direito partiria de pressuposigdes contestaveis e
simplificadoras (como a associagdo do comportamento humano
a de um maximizador racional), chegando a resultados pouco

Uteis; e, finalmente, que os célculos e técnicas exigidos seriam
complicados e estariam além da aptidao profissional ordinaria
de juizes e de advogados.

As criticas lancadas contra a Analise de Custo-Beneficio,
seu método por exceléncia, afirmam que nem tudo pode, ou
mesmo deve, ser quantificado; que ha variaveis inesperadas;
que ha sempre o risco de se esconder ou acrescentar
dados irrelevantes com o propésito de forgar um resultado.
Sem qualquer intengdo de rebater as criticas lancadas ao
utilitarismo ou a andlise econdémica do Direito - rios de
tinta ainda correm nesses debates —, é possivel defender
a Andlise de Impacto Regulatorio e seu método de Anélise
de Custo-Beneficio baixando suas pretensoes: ao invés de,
em todos os casos, arbitrar valores, bastaria, nas hipoteses
em que componentes morais tornam monetizagcdes ou
aberragdes ou ingenuidades, listar as consequéncias. A
simples explicitagcdo vernacular j& opera algum efeito de
racionalizagdo. Melhor a humildade de apenas descrever
consequéncias do que forgar a barra com quantificagdes
fechadas. Além disso, esté-se operando com politicas
plblicas, que, ao tempo em que sdo comandos racionais
destinados a surtirem efeitos, sdo também politicas, isto
é, decisdes que expressam valores, visdes de mundo,
esperangas. Assim como ainda néo se inventou calculadora
cientifica que governasse uma polis, é importante conter -
e por isso mesmo empoderar, ao torna-las realistas — as
pretensdes econométricas atuantes junto a regulagéo da
economia. Quanto as varidveis inesperadas, faz-se mister
incluir na AIR uma taxa de desconto ao imponderével.
Por fim, quanto ao problema da “captura econométrica”,
seu antidoto é o de toda captura: transparéncia, clareza,
explicitacdo de premissas, abertura e aceitacéo de criticas.

Mas se AIR sobrevive as criticas, é importante mencionar
seus riscos: o primeiro deles é que seja malfeita, e ai daremos
poderes ao erro. Existe ainda o risco de se contribuir para a
burocratizacdo — ha proposta legislativa de AIR que relata
a criagdo de agéncias ou de drgdos publicos responsaveis
pela qualidade da regulagéo, o que pode ser bom ou ruim. E,
0 mais ébvio deles, o de que as AlRs sejam contaminadas e
simplesmente ndo sejam para valer: vistas como burocracia
preliminar & elaboragdo de regulagdes, ndo chegariam a seu
propdsito de racionalizagéo e ainda seriam, em si mesmas, mais
um custo publico.

Nem tudo é critica e perigo. Ha 6bvias vantagens e
possibilidades na adogéo da AIR. A primeira: se bem feita,
serve para incrementar a adesdo do mercado a politica
regulatoria, o que significa redugdo de contestagoes
administrativas e judiciais. Além disso, ha o incremento da
credibilidade do regulador. Ha também os beneficios de se
adotar algum grau de planejamento na acdo publica — coisa
excelente num pais que sempre caminhou de improviso em
improviso. Regulagcdes com alto grau de qualidade estéo
aptas a efetivarem os objetivos constitucionais; decisionismos
administrativos, ndo. Mas isso tudo é 6bvio demais sequer
para merecer comentarios adicionais.

IV - Sua tradugao na gramatica do Direito

Como dissemos, o debate a respeito da AIR se encontra
restrito aos economistas, aos especialistas em gestao publicae a
alguns advogados especialistas. Nao é tema que, até agora, haja
verdadeiramente “acontecido” no mundo juridico. E a explicagéo
para isso € que o debate se faz em termos econémicos. Ora,
operadores institucionais do Direito se alienam muito facilmente
com discursos um pouco distanciados de seu padrdo de
expectativas. A chave para que a AIR venha a se tornar préatica
consolidada na Administracéo Publica brasileira também passa
por certa difusdo de seu conteldo junto aos profissionais do
Direito, categoria que, ainda hoje, compde grande parte da
burocracia especializada, dos legisladores e dos tomadores de
deciséo no Brasil.

Sem recorrer ao tema da anélise econdmica do Direito -
corrente juridica ainda pouco massificada, e, dentre os que a
conhecem, objeto de criticas —, apresentamos duas sugestoes
de traducéo da Anélise de Impacto Regulatério para a gramética
do Direito. Nossa proposta intencionalmente se aproveita de
lugares argumentativos bastante reconheciveis pelo operador
médio do Direito.

A Anélise de Impacto Regulatério pode ser vista como (1)
eficacia positiva do principio da eficiéncia administrativa
(art. 37, caput, CRFB-88). De fato, em que pese grassar
polémica a respeito do contetdo juridico do principio da
eficiéncia, parece razoédvel que uma anélise prospectiva de pros
e contras na atuagado regulatoria faga parte de um contetdo
propositivo minimo da referida norma constitucional.

A Andlise de Impacto Regulatério é ainda inteiramente
(2) compativel com o dever de proporcionalidade, em
especial com sua terceira méaxima parcial, a proporcionalidade
em sentido estrito, na qual se analisam pros e contras da
adogdo da medida juridica por intermédio da famosissima
técnica da ponderacdo. No entanto, é preciso cuidado: a
proporcionalidade néo é a Anélise de Impacto Regulatorio, é
apenas com ela compativel. O postulado da proporcionalidade
é argumento juridico com décadas de elaboragdo doutrinaria
e jurisprudencial, e hoje em dia estd muitissimo refinado. Nao
é apenas uma regra de bom senso, é um topos especifico da
argumentagao juridica. Afirmar que a proporcionalidade em
sentido estrito e, portanto, a técnica juridica da ponderacgéo,
traduz-se na Anédlise de Custo-Beneficio, é derivagao
indevida entre o mundo do Direito e o da economia. Basta que
sejam compativeis.

V - Algumas sugestoes para o futuro proximo

Apresentadas as grandes linhas do assunto e indicadas
algumas possibilidades de tradugdo do tema no universo
do Direito, encerramos o texto com cinco sugestdes para a
popularizacéo das AlRs.

(1) Tornar a discussao acessivel aos profissionais do Direito.

A AIR ¢é, por exceléncia, um modo de pensar econdémico, o
que ndo significa que deva ficar restrito aos economistas ou
aos especialistas em gestéo publica. A chave para um debate
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acontecer no Direito é ele cair na agenda do dia de seus
operadores institucionais, o que sé se faz se os argumentos
forem apresentados prontos a assimilagédo por sua légica. A
tentativa que rascunhamos ndo esgota o ponto.

(2) “Legifica-la.”

Ainda que a realizagdo de AlRs ndo seja obrigatéria em
todos os procedimentos regulatérios — hé& hipdteses em
que os custos ndo compensam —, é importante que exista a
previsdo legal de sua realizagdo. Atualmente até temos algo
que se aproxima de uma norma de AIR - o Decreto Federal
n® 4.176/2002 -, mas ainda é pouco. Precisamos de uma
Lei Geral (ou de previsoes legais especificas) da Analise de
Impacto Regulatério.

(3) Criar estruturas institucionais especializadas.

Ou claramente alocar a feitura de AIRs a setores dentro das
agéncias. Nao é necessariamente positiva a criacao de mais
uma entidade publica, mas é importante que as atribuigdes
institucionais para a realizacdo desse tipo de anélise estejam
claramente demarcadas. Hoje, as atribuiges institucionais séo
pouco claras, ainda que seja promissora a existéncia de um
programa do Governo Federal — o Programa de Fortalecimento
da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulagéo, o
PRO-REG -, que tem se devotado ao tema.

(4) Estabelecer um método consistente.

Discussbes sobre métodos séo infindaveis. Numa area téo
complexa e polémica como a disciplina publica das atividades
privadas ou dos servicos publicos, a discussdo serd ainda
mais complicada. Mas, para que existam e funcionem, as
AlRs precisaréo de algum consenso a respeito de métodos de
avaliagao de consequéncias e de qualificagao e coleta de dados.
Ainda nao temos nada préximo disso.

(5) Mostra-la como politicamente neutra.

O sucesso da Analise de Impacto Regulatério passa
pela questdo do método, e, simultaneamente, no que se
incorporam preocupacées metodicas, por sua versatilidade.
Elaborar um método em que possam constar varidveis
sociais, ambientais, culturais, urbanisticas, e nado apenas
financeiras ou econdmicas em sentido estrito, ajuda nisso.
A AIR deve ser vista como um instrumento pragmaético, util,
e suficientemente plastico para se adaptar as diferentes
orientagdes politicas entdo vigentes. Ela ndo pode ser vista
como o triunfo tardio da tecnocracia ou como uma estratégia
de despolitizacéo seletiva.

VI - Encerramento

A Anélise de Impacto Regulatério € uma boa ideia que
merece atencdo da comunidade juridica. Se adequadamente
estudada, pode vir a ser o novo grande capitulo do Direito
Regulatério. Mas, para tanto, é importante que néo seja tratada
como mero 6bice burocratico, dentro da tradigéo formalista que
por décadas dominou a Administragdo Publica brasileira, mas
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sim como ferramenta essencial para a busca da verdade real
e concretizagdo dos principios da transparéncia e eficiéncia,
fundamentos basicos do moderno conceito de Administragao
Piblica de resultados. y .
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nogao simples que permitiria acordo quanto a uma Unica finalidade a
ser buscada. Nos EUA, o movimento adquiriu bastante penetragdo, em
especial na area do antitruste e da responsabilidade civil. No Brasil, ha
alguma dificuldade quanto a sua aceitagéo, e o tom, em geral, é critico,
apesar de sugestdes interessantes quanto a algumas apropriagées,
devidamente adaptadas, em certas areas (como no Direito Processual
Civil). No Direito Concorrencial, como ocorre nos Estados Unidos, o
uso é mais difundido, mas isso por caracteristicas muito proprias da
area. O grande autor do Law and Economics é Richard Posner. V., para
uma apresentagdo do tema: POSNER, Richard. “Law and Economics in
Common-Law”, “Civil-Law”, and developing nations. “Ratio Juris”. Vol.
17, n.° 1. Oxford: Blackwell Publishing, 2004.

" Referéncia ao cléssico de Willam James, Pragmatism — A New Name
for some Old Ways of Thinking".
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