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Resumo: Esta pesquisa abordou a importancia das ferramentas caracte-
risticas da Analise Econémica do Direito (AED) para a avaliagdo do impac-
to de medidas regulatdrias diante da necessidade de que os atos pratica-
dos sob a justificativa de regulacdo das atividades econdmicas tenham a
maior eficiéncia possivel, com o alinhamento de intenc¢des do legislador,
expectativas e resultados observados. E estruturada com uma introdu-
¢do, seguida de dois topicos e, por fim, a conclusdo. O primeiro topico
aborda o arcabouco tedrico da Analise Econémica do Direito, desde a
formacado historia da corrente de pensamento até as ferramentas prati-
cas de que os juristas dispdem para a avaliacao de impactos da norma
com base na producdo de seus efeitos. O segundo topico tratou da im-
portancia da Andlise do Impacto Regulatdrio (AIR), que, em razdo de sua
importancia para politicas publicas, passou a ser obrigacdo dos agentes
reguladores, bem como dos atores envolvidos na edi¢do das regras de
regulamentac¢do - no Poder Executivo ou no Poder Legislativo. Em con-
clusao, indicamos que para haver a maximizacao do bem-estar por meio
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da eficiéncia, devem ser sempre analisados os beneficios versus custos
da regulacdo econdmica, com adocao de medidas claras quanto a suas
expectativas e resultados esperados. Além de aspectos econémicos, o
agente regulador deve ser claro quanto as demais questdes endereca-
das, a exemplo daquelas de equidade ou de justica social. Essa analise
decorre da compreensdo de que a intencao do legislador ndo necessa-

riamente produz os efeitos esperados, de modo que aspectos empiricos
nao podem ser desconsiderados por quem faz politicas publicas. A pes-
quisa foi formulada com base no método dedutivo, com a elaboracdo de
hipéteses gerais. Foram utilizados livros, artigos e trabalhos académicos
relacionados ao tema abordado durante a pesquisa.

Palavras-chave: Andlise Econbmica do Direito (AED); Andlise do

Impacto Regulatério (AIR); Externalidades; Efeitos Pretendidos; Agéncias

Reguladoras.

Abstract: The academic research addressed the need to use the tools of

Economic Analysis of Law (EAL) to carry out the assessment of the effective

impactofregulatory measures, giventhe need for acts performed underthe
justification of regulation of economic activities to have greater efficiency

as possible, aligning what the legislator’s intentions are, his expectations

and the results generated by his attitudes. The initial chapter dealt with

the aspects involved in the Economic Analysis of Law (EAL), like the history

of this current of thought within the economic and legal sciences, as well

as the tools that are used in the evaluation of the impacts of legal norms in
the production of effects. practices and consequences. The second chapter
analyzed the importance of Regulatory Impact Analysis (RIA), which, due
to its essentiality for public policies, became the obligation of regulatory
agents, as well as the actors involved in the editing of regulatory rules - In

the Executive Branch or in the Legislative. This analysis stems from the

understanding that the legislator’s intention does not necessarily produce

the expected effects, so that empirical aspects cannot be disregarded by
- those who make public policies. The research was formulated from the
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deductive method, with the elaboration of general hypotheses. Books,
articles, and academic works related to the topic addressed during the
research were used.
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1 Introducgao

O século XX € marcado por maior interven¢ao dos Estados
na atividade econdmica. Com crises e guerras, a perspectiva de
mao invisivel do mercado € substituida por participacdes dire-
ta e indireta, tanto em segmentos considerados estratégicos
guanto na instituicdo de regras, regulacdo dos mercados. Essas
regulacdes buscam o atendimento de diferentes fins, a exemplo
da possibilidade de prosperidade de empresas e o respeito a
consumidores e trabalhadores.

O fendbmeno da regulamentacdo, bem como o surgimento
da figura do regulamentador, ou da agéncia reguladora, con-
fere poderes a corpos burocraticos, em regra ligados ao Poder
Executivo, bem como ao Poder Legislativo, para a edi¢do de re-
gras que influenciem mercados. Dessas circunstancias decorrem
oportunidades e armadilhas.

Entre os possiveis problemas, a titulo exemplificativo, esta a
ocorréncia da captura do regulador. Esse fenbmeno é caracteri-
zado pelo exercicio de influéncia maléfica dos agentes regulados
sobre os reguladores, influindo para que as regras criadas nao
estejam voltadas ao desenvolvimento do mercado da melhor for-
ma, mas sim para o atendimento dos interesses dos agentes da
industria regulada.

Ha, porém, riscos que sequer estao ligados a associacao inde-
sejada entre indUstria regulada e regulador. E possivel que a regula-
¢do da atividade econdmica se demonstre ineficiente, sem eficacia.
E essa eficacia ndo esta relacionada a eventual juizo de valor que se
faca sobre a norma, mas sim ao descasamento entre as expectati-
vas do regulador e o resultado da politica publica implementada.

Além dessa frustracao das expectativas, é necessario avaliar

— se os resultados da regulagao sao positivos. O Estado assume di-
versos compromissos com a sociedade, o que inclui os agentes

econdmicos. Entdo, a criacdo de regras que interferem nos mer-

cados deve ser constantemente avaliada. Recentemente, ao tratar
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de legislacao pertinente a regulacao de atividade econdmica, o
Estado brasileiro reconheceu essa necessidade e instituiu a Analise
do Impacto Regulatorio (AIR).

Como exemplo, é citado o caso do setor bancario brasileiro.
Na década de 1990, a prioridade foi a seguranca do sistema, de
modo que o Estado interveio para permitir a compra de institui-
¢Oes financeiras publicas e privadas problematicas. Embora o sis-
tema financeiro brasileiro tenha se tornado um dos mais seguros
do mundo, também houve forte concentra¢do bancaria. Poucos
players dominaram o segmento, o que traz prejuizos do ponto de
vista concorrencial.

Aresposta veio nos ultimos anos, com o Banco Central do Brasil,
0 Orgdo regulador, atuando junto ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo para criar regras que estimulem o ambiente competitivo
no segmento bancario. Embora as mudancas sejam lentas, diversas
iniciativas foram realizadas, com resultados positivos no acesso e
aumento da oferta de servicos financeiros, a exemplo do sistema de
pagamentos instantaneos, no Brasil denominado de “PIX".

Diante da necessidade permanente de Analise do Impacto
Regulatorio (AIR) das medidas tomadas pelos agentes regulado-
res, defende-se como ponto principal que a Analise Econdmica do
Direito (AED) fornece ferramentas importantes para a analise de
eficacia dos efeitos da norma juridica. Defende-se, inclusive, que
essa avaliagdo depende da expressa manifestacdo do legislador
quanto aos efeitos pretendidos, tendo em vista que a Ordem
Econbémica Constitucional comporta elementos que ndo estdo,
necessariamente, associados apenas ao desenvolvimento concor-
rencial dos mercados.

Para cumprir com o objetivo principal proposto, o primeiro t6-

pico da pesquisa aborda atematica da Andlise Econémica do Direito

— (AED), desde a histdria da criacdo desta escola de pensamento e
interpretagao das ciéncias juridica e econdmica, até as instituicdes

de que se valem dos profissionais que utilizam seus métodos. O

segundo topico aborda a Analise do Impacto Regulatério (AIR),
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compreendendo as obrigacbes do regulador e como o sistema de
avaliacdo pode ser otimizado, especialmente com base em crité-
rios de eficacia e externalidades.

O método utilizado para a elaboracao da pesquisa foi o de-
dutivo, com a técnica qualitativa sobre as referéncias bibliografi-
cas disponiveis a respeito do tema. Foram formuladas hipo6teses
gerais para a obtencdo de conclusdes especificas relacionadas ao
objetivo proposto, tomando por base o estudo do material com-
posto por livros, artigos e normas editadas pelo Poder Legislativo.

A conclusdo é de que se faz necessaria a Anadlise do Impacto
Regulatdrio (AIR) de medidas dos agentes reguladores com base
em dois principais critérios: consisténcia entre o planejamento e o
resultado, assim como da observancia de externalidades, positivas
ou negativas. A Analise Econdmica do Direito (AED) pode contribuir
para essa avalia¢ao.

2 A analise econbmica do direito (AED) e as suas
ferramentas de avaliacao

A norma juridica, género do qual a regra de regulamentacao

econdmica é espécie, pode ser avaliada com base em diferentes
critérios. Ha autores que buscam a interpretacdo da norma juridi-

ca tomando por base elementos ldgicos; outros se valem de ins-
trumentos linguisticos para compreender o fendmeno das leis em
geral. Outra forma de avaliacdo € a utilizacdo da Analise Econdmica
do Direito (AED).

Embora sejam ciéncias juridicas distintas, com universos parti-
culares, o fato é que “tanto o Direito quanto a Economia lidam com
problemas de coordenacao, estabilidade e eficiéncia na sociedade”
(Salama, 2017, p. 2). Desse modo, ha esforc¢os realizados em favor da

- aproximacdo desses universos, na expectativa de que possa haver
convergéncia entre as metodologias utilizadas em ambas as ciéncias.

O Direito, embora seja principalmente constituido com base
na linguagem, no uso verbal, contrasta com a Economia, que se
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torna cada vez mais matematica, empirica, decorrente da utiliza-
¢do de modelos. A avaliagao da realidade no campo econdémico é
contrastada com as proposi¢des hermenéuticas da ciéncia juridica.
Enquanto a Economia tem por foco o conceito de custo, o Direito
se concentra no conceito de legalidade (Salama, 2017).

Essa distancia tem sido encurtada a partir do surgimento e
proliferacdo da disciplina, ou campo de analise, como se prefira
chamar, denominada Andlise Econdmica do Direito (AED). Esse
conceito € sindbnimo de “Direito e Economia”. Essa aproximagao
deriva também das expressdes utilizadas em inglés - Economics
Analysis of Law e Law & Economics.

A Anadlise Econdmica do Direito (AED) teve sua aplicacao
apenas a partir da década de 1960, quando o movimento surgiu
no ambito académico norte-americano, tendo como expoen-
tes Ronald Coese, Guido Calabresi e Gary Becker. Atualmente,
Richard Posner é apontado como o principal nome da Analise
Econbmica do Direito (AED).

Os trabalhos de Ronald Coase sao igualmente destacados, a
medida em que se concentraram especificamente no custo social
como um problema que exige a unificacdo de critérios juridicos
e econdbmicos. Um dos grandes méritos das obras de Coase foi
tentar interpretar a realidade humana nao exclusivamente numa
perspectiva econémica. Tabak (2015, p. 323) comenta que a obra
de Coase € uma das mais importantes referéncias da Analise
Econémica do Direito (AED), pois influenciou uma geracao de estu-
diosos do Direito e da Economia, principalmente quando se refere
ao Teorema de Coase, que considera o direito de propriedade sob
o olhar da Economia, informando que a eficiéncia econémica sera
sempre alcancada quando se esta dentro de um mercado onde
as trocas sao livres entre agentes econdmicos, com auséncias de
custos de transacao, tendo como premissas iniciais a defini¢ao
precisa dos direitos de propriedade. Existem varios tipos de custos
de transacdo que podem ser definidos como custos necessarios
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para se poder realizar trocas em uma economia, e estes passam
a desempenhar papel relevante na avaliacao das leis e politicas
publicas em uma economia.

Coase, prémio Nobel de Economia, desenvolveu seu teorema
sem a utilizacdo de grandes instrumentos econométricos. Desse
modo, a parte mais laureada de sua obra decorre de anadlise que,
em um primeiro momento, nao foi constituida sob olhar empirico.
Porém, passadas aproximadamente oito décadas de suas formu-
lacBes, o Teorema de Coase continua a ser aplicado e comprovado
por estudos economeétricos.

Alvarez (2006) sintetiza o processo de transposicao de concei-
tos econémicos para a ciéncia juridica. Essa transposicao se deu
na década de 1970, quando o universo juridico busca distintos
amparos para a interpretacao de suas normas. Aquela visdo do
Direito como o conjunto de conceitos, doutrinas e principios que
sao inferidos das distintas opinides juridicas da espaco ao surgi-
mento de trés correntes.

Além da Analise Econdmica do Direito (AED), que introduz a
Economia e elementos particulares dessa ciéncia para a avaliagao
da norma juridica e dos seus efeitos, também houve o ganho de
espaco por parte da Escola Critica do Direito. Sob forte influéncia de
pensadores como Habermas, Foucault e Rorty, a Escola Critica do
Direito busca analisar o universo juridico com base em elementos
politicos e sociais, decorrentes da dinamica e do exercicio de poder.

Alvarez (2006, p. 52) sintetiza o inicio da Andlise Econdmica do

Direito tomando por base as publicacdes de obras importantes e

pertinentes ao tema. Podem ser destacadas as seguintes obras:

Ronald H Coase, na obra The Problem of Social Cost, Journal of Law

and Economics, numero 3 (1960), critica o papel intervencionista do

Estado e a inconsisténcia da economia de bem-estar ao analisar

— o problema do custo social ou efeitos externos produzidos pelas
atividades econdmicas; e Guido Calabresi, na obra Some Thougts

on Risk Distribution and the Law of Torts, Yale Law Journal, volume

68 (1961), que faz o exame, sob a 6tica da teoria econdmica, da
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distribuicdo do risco como critério de imputacdo da responsabi-
lidade que informa o direito de danos, sendo impulsionado em
1973, com publicacao de Richard Posner, Economic Analisys of Law,
consolidando o movimento. Como razdes da importancia dessas
obras, podemos citar duas: a primeira, por serem estudos siste-
maticos da maioria dos setores do sistema juridico americano,
desde a perspectiva da analise econémica; a segunda, por con-
terem as principais teses da tendéncia predominante polarizada
na Escola de Chicago e consistente na teoria positiva do sistema
juridico desde a perspectiva do paradigma do mercado e da efi-
ciéncia econdémica.

A terceira linha de raciocinio do universo juridico que se des-
taca a partir da década de 1970 é a Right Based. Sob a influéncia
de autores como Rawls, Nozick e Dworkin, a norma juridica e os
seus efeitos passam a ser analisados com base na pretensdo de
obtencdo de uma sociedade justa. E a perseguicido desse modelo
de justica que passa a guiar as proposi¢des associadas ao desen-
volvimento da Ciéncia do Direito (Alvarez, 2006). E importante
esclarecer as aproximacgdes entre a Analise Econdmica do Direito
(AED) e a Escola Critica do Direito (CLS).

Destacam-se as seguintes caracteristicas comuns entre a
Andlise Econbmica do Direito (AED) e a Escola Critica do Direito
(CLS): 1) rejeitam a visao da autonomia do Direito em rela¢ao as
realidades sociais e, portanto, como disciplina autbnoma das de-
mais ciéncias sociais; (2) utilizam as idéias e métodos de outras
disciplinas, a exemplo da Economia e da Politica, havendo inter-
disciplinaridade na andlise da realidade juridica; (3) reagem a
concepg¢do dominante, convencionalismo ou tradicionalismo, cuja
tese fundamental é o anti-reducionismo a Filosofia, a Politica, a
Economia; rejeitam o raciocinio abstrato e sdo hostis em relagdo
- ao conhecimento e a ciéncia exatos - decidir conforme o Direito
é decidir consoante as convencdes juridicas estabelecidas, so-
bre a interpretacao, os precedentes e os direitos existentes, nao
conforme uma determinada concepc¢do politica ou as normas da
eficiéncia econdmica.
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Os dois movimentos assumem as teses do realismo no refe-
rente a critica da jurisprudéncia tradicional, a desconstrucao do
pensamento legal classico por meio do entendimento das normas
como fatos. Ambos ressurgem a ideia realista do direito como cién-
cia baseada na metodologia e contribui¢des das ciéncias sociais. E,
por fim, ambas podem ser vistas como continuadoras da tradi¢ao
realista americana em sua critica ao Formalismo e na construcao
do conhecimento juridico.

Compreender a contribui¢cao da Analise Econdmica do Direito
(AED) perpassa pela andlise de seus pressupostos, assim como
a influéncia exercida por esses fatores no universo juridico, na
producdo de efeitos da norma na dinamica social, em especial
da regulacao econdmica. E o primeiro elemento para anadlise € o
conceito de escassez.

Escassez é a percepcdo de que os recursos sao limitados, de
modo que ndo é possivel atender a todas as necessidades huma-
nas, pelo menos na maior parte dos elementos necessarios a vida.
Caso os recursos se demonstrassem como infinitos, ndo existiriam
problemas de alocacao, pois todos poderiam obter o que desejam,
na quantidade que demandam (Salama, 2017).

Salama (2017) explora as consequéncias dessa escassez sob
a perspectiva do ambiente juridico-social. Em primeiro lugar, toda
protecao e provisdo de direitos apresenta um custo, que sera pago
por toda a sociedade. Além disso, a tomada de decisdao sobre a
regulacdo apresenta uma troca, que consiste na existéncia de um
ganho, além de uma perda. E por isso que deve sempre ser avalia-
do o beneficio decorrente da norma juridica, porém, sem perder
de vista o custo desta decorrente.

O segundo conceito reside no fato de que os agentes envolvi-
dos na regulacdao econdmica sempre estarao voltados a maximiza-
— ¢ao racional. Isso porque todos os individuos buscam maximizar
e obter os melhores resultados possiveis para si ao compararem
beneficios em relacdo a seus custos. E a acdo humana sempre sera
racional, a medida em que o ato é praticado para a obtencao de
determinado objetivo (Salama, 2017).
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Outros dois elementos consistem no equilibrio e nos incentivos.
O equilibrio é a situacao comportamental existente quando os indi-
viduos estao buscando a maximizacdo de seus interesses com base
em seus atos. E o caso, por exemplo, do resultado de uma lei, que é
considerado o momento a partir do qual os agentes politicos maximi-
zaram o0s seus ganhos e interesses dentro das condi¢Bes possiveis,

que geram o equilibrio. Salama (2017, p. 6-7) conceitua a ocorréncia
dos incentivos como precos implicitos, pois nos mercados, individuos
procuram maximizar seus beneficios realizando escolhas que mini-
mizem seus custos e maximizem seus beneficios. Os consumidores,
naturalmente, irdéo consumir menor quantidade de um bem quando
0 prego subir e maior quantidade quando o preco cair. Ja os produ-
tores geralmente seguirdo o caminho inverso, e produzirdo maior
quantidade quando o prec¢o subir e menor quantidade quando o
preco cair. E a ordem natural da dindmica social.

Ja as condutas humanas, inseridas em determinado contexto
institucional, podem seguir uma dinamica parecida. Por exemplo:
de acordo com o Cdodigo Nacional de Transito, exceder o limite
de velocidade em uma rodovia enseja o pagamento de multa.
Portanto, ao dirigir um automédvel em alta velocidade, cada mo-
torista ira sopesar, de um lado, a) o beneficio com o aumento da
velocidade (por exemplo, por conta do prazer de dirigir rapida-
mente ou do menor tempo do percurso), e, de outro, b) o custo da
multa por excesso de velocidade ponderado pela probabilidade de
gue haja autuagao e imposi¢ao da multa. Neste caso especifico, os
incentivos legais resultam do limite de velocidade estabelecido em
lei, do valor da multa e da eficacia da fiscalizacao.

O ultimo e essencial conceito para o desenvolvimento desta
pesquisa é o de Eficiéncia. Sob a perspectiva da Analise Econdmica
do Direito (AED), a eficiéncia reside na obtencao do maximo resul-

- tado possivel, ou seja, a maximizacao dos ganhos, com a diminui-
cao de custos. Sob o aspecto regulatorio, o processo adotado sera
tao mais eficiente quanto maiores os beneficios sem o aumento
significativo ou correspondente dos custos.
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As proposi¢cdes legislativas e politicas publicas nao estao
alheias a todos esses pontos sensiveis a ciéncia econdmica. Salama
(2017) utiliza o exemplo hipotético da troca de tomadas para a pre-
vencdo de acidentes elétricos em determinada localidade. Propde-
se a mudanga para a economia de R$ 10 milhdes de reais com a
prevengao de acidentes que ja ndo ocorrem. Porém, se o custo
da mudanca for superior ao valor economizado com a prevencao,
ndo havera eficiéncia na instituicdo dessa politica publica.

Sob a 6tica da Analise Econdmica do Direito (AED), a eficiéncia
pode ser definida com base no Teorema de Pareto (ou Eficiéncia
de Pareto). Esse critério, conforme propde Tabak (2015), esta asso-
ciado a unanimidade. O autor recorre ao exemplo da redistribui-
¢do de riqueza: se a politica publica melhora a condicdo de alguns
agentes, mantendo a satisfacdo dos demais, entdo a medida legis-
lativa é eficiente.

Ha, porém, hipdteses que requerem analises mais sofisticadas
do que a Eficiéncia de Pareto. Isso porque politicas publicas, em regra,
levam a satisfacao e a insatisfacdo de agentes especificos, a medida
em que sao caracterizadas pela existéncia de perdedores e vencedo-
res (Tabak, 2015). Lembra-se, inclusive, que as decisdes tém custos.

O conceito alternativo para caracterizar a eficiéncia € o formu-
lado por Kaldor-Hicks. Sem a expectativa de melhora para alguns e
satisfacao de forma mais generalizada, a avaliagcdo deve se dar com
base no confronto entre os beneficios gerados pela politica publi-
ca e pelos custos sociais que serdo impostos com as mudancas
introduzidas tomando por base as normas juridicas. Destaca-se o
exemplo, dado por Tabak (2015, p. 324), da constru¢ao de uma
usina hidrelétrica: como uma politica publica que pode levar a um
aumento de eficiéncia, em razao dela proporcionar mais energia
para determinadas comunidades, podendo inclusive diminuir de

— preco, gerando, assim, um beneficio social, ao mesmo tempo em
que, por outro lado, implica custos ambientais em virtude do ala-
gamento de determinadas areas, deslocamentos de pessoas que
vivem em regides a serem alagadas e assim por diante. A cons-
trucdo da usina hidrelétrica sera eficiente quando acarretar maior
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beneficio do que custos gerados (Kaldor-Hicks). Contudo, existe
uma assimetria entre os agentes, pois 0s consumidores que rece-
berdo essa nova energia sairdo ganhando, mas a populacdao que
foi deslocada pode perder.

No exemplo supracitado, o confronto entre 0os ganhos e 0s custos
sociais envolve, inclusive, grupos ndo homogéneos. Quem foi atendi-

do pelo barateamento de energia teve beneficios que devem ser cal-
culados, para a seguir serem subtraidas as perdas de quem precisou
se deslocar dada a inabitabilidade daquele espago geografico.

Qualquer que seja o processo legislativo, ou o processo nor-
mativo em geral, a decisdao ndo sera unanime, afinal, atores sociais
serdo atingidos de forma distinta pelas medidas, de acordo com
suas expectativas, perspectivas e preferéncias particulares. Por
outro, a avaliacao de impacto sob a ética da Analise Econémica do
Direito (AED) se mostra fundamental para a avaliacao da eficién-
Cia, e a introducdo de normas na regulamentacdo econémica nao
pode ser excecdo a essa realidade.

3 A analise do impacto regulatorio (AIR) sob a 6tica
analise econdmica do direito (AED)

Em 2019, o Governo Federal conseguiu junto ao Congresso
Nacional aaprovacdodaLein®13.87/19, que “Instituiu a Declara¢do
de Direitos de Liberdade Econdmica, estabelece garantias de livre
mercado (...)". Ainda que, em grande medida, se trate de norma
programatica, a intencao foi a criacdo de diretrizes e instrumentos
para a normatizacao de um ambiente econdmico mais propicio ao
desenvolvimento, ao empreendedorismo.

Entre os principais dispositivos da legislacdo aprovada esta o
seu artigo 5° que instituiu a obrigacao de 6rgdos e entidades da
- administracdo publica federal promoverem a andlise dos impactos

decorrentes de seus atos normativos. Os critérios para a avaliagao
desses impactos devem levar em consideracdo a “razoabilidade do
seu impacto econdmico” (Brasil, 2019), nos exatos termos do arti-
g0 5° que determina a realizacao prévia de estudos de Analise do
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Impacto Regulatdrio (AIR), que contera informacdes e dados sobre
os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade
do seu impacto, bem como o conteudo, a metodologia da Andlise
do Impacto Regulatério (AIR), os quesitos minimos a serem objeto
de exame, as hipoteses em que sera obrigatdria sua realizagao e
as hipoteses em que podera ser dispensada.

A Lein®13.874/19 determinou a regulamentac¢do do seu artigo
5°, que veio com a edicdo do Decreto n°® 10.411, de 30 de junho de
2020, pela presidéncia da Republica. Entre as consideracdes ini-
ciais, contidas no artigo 1°, esta a determinac¢ao de que o conteudo
do decreto € aplicavel a propostas de atos normativos realizadas
por colegiados ou por meio da entidade encarregada pela regula-
¢do (Brasil, 2020).

O artigo 7° do Decreto n° 10.411/20 determinou quais se-
riam as técnicas a serem adotadas para a elabora¢dao da Andlise
do Impacto Regulatério (AIR). As técnicas consistem em anadlise
multicritério, analise do custo-beneficio, do custo-efetividade, do
custo, analise de risco ou analise risco-risco (Brasil, 2020). Como
se observa, a expectativa do Estado foi de instituir critérios mais
objetivos para analisar a regulamentacdao econdmica.

Porto, Garoupa e Guerra(2019)classificam a Analise do Impacto
Regulatorio (AIR) como ferramenta para a construcdo de solucdes
no contexto da investigacao de cenarios durante a tomada de de-
cisdes. Kirkpatrick e Parker (2007) defendem a importancia dessa
analise para as politicas publicas a medida em que a regulacao
econdmica reflete escolhas sociais e politicas. Porto, Garoupa e
Guerra (2019, p. 176) sintetizam o surgimento desse instrumen-
to da Analise do Impacto Regulatério (AIR) no contexto europeu,
inicialmente no Reino Unido e, depois, na Holanda, como uma fer-
ramenta de orientacdo de politicas publicas e atos normativos, es-

— pecificamente sobre Regulacao e Interven¢do Administrativa, pois
€ mais completa do que uma simples Anadlise de Custo-Beneficio
(ACB); mais sistematica; mais transparente em relacao a suas pre-
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missas e conclusdes; mais facil de ser compreendida e criticada e,
atualmente, goza de alta padronizacdo, o que permite compara-
¢Oes internacionais e frequentes atualiza¢des.

A Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) teve importante papel no desenvolvimento e nos procedi-
mentos de execu¢do da Analise do Impacto Regulatorio (AIR). Radaeli
(2009) aponta, no entanto, que a experiéncia da Unido Europeia
com a implementacao dessa analise nao tem sido de toda exitosa.
Os reguladores ainda encontram dificuldades no processo de im-
plementar essa avalia¢cdo, que esbarra na discussao metodoldgica.

Salinas (2016) analisa a influéncia europeia no desenvolvimento
da Andlise do Impacto Regulatério (AIR) na discussao brasileira sobre
politicas regulatdrias. A forca da tematica decorre da percepc¢ao de
que a legitimidade da regulamentacdao econdmica ndo € mais alcan-
cada apenas pela legitimac¢do da atuacao do poder publico, mas sim
pela maior eficiéncia da utilizacdo dos recursos e esforcos publicos,
bem como pelo resultado (consequéncias) das medidas adotadas.

Hahn (2009) explica o impacto da regulacdo econémica, que
€ custosa aos paises e, consequentemente, a sociedade. Mais do
que a rela¢do de custo versus beneficio do ato regulador, a AIR
se disp8e a melhorar os padrdes de governanca regulatorio, bem
como a aferir a eficiéncia das medidas propostas. O trabalho de
Hahn (2009) estimou que nos Estados Unidos da América o custo
da regula¢do chega a 9% do PIB; na Australia, a 19% do PIB.

Aragdo (2008) da énfase ao fato de que apenas a eficiéncia
da medida ndo é suficiente a analise. A politica publica pode ser
eficiente no sentido de conseguir cumprir o objetivo proposto pelo
agente regulador. Porém, a Andlise do Impacto Regulatério (AIR)
demanda a utilizacdo de ferramentas para compreensao dos im-
pactos positivos e negativos.

A utilizacao de instrumentos econémicos, no entanto, ndo é
perfeita e infalivel na proposicdo de analises de impacto. Porto,
Garoupa e Guerra (2019) defendem que parte da aceitacdo da uti-
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lizacdo dessas ferramentas é a aceitacdo de que podem ocorrer
falhas na Andlise do Impacto Regulatério (AIR), ainda que tenha
sido considerada “ideal”.

Aqueles que pensam em termos juridicos, que operacionalizam o
Direito, podem se mostrar resistentes a aceitacao da Economia como
ferramenta para avaliacao e valoragdo objetiva de direitos e garan-
tias decorrentes da regulamentacao. E nesse contexto que a andlise
consequencialista oferece meios de compreender eventuais custos,
ganhos, beneficios, perdas e custos decorrentes da regulacao.

Porto, Garoupa e Guerra (2019) propdem que a Anadlise do
Impacto Regulatério (AIR) também deve atentar para os objetivos
da atividade reguladora, que ndo é restrita a critérios de eficién-
cia. Recorre-se, novamente, ao exemplo do segmento bancario. A
regulacdo ndo objetiva apenas a otimizacdo do segmento. Estao
incluidos entre esses objetivos a protecdo ao consumidor, questao
de seguranca, de protecdo de dados, preocupacdes legitimas com
grupos vulneraveis e afins.

A andlise tradicional, que € restrita a custos versus beneficios,
deve ter incorporados os denominados “posicdes relativas”. Ha a in-
corporacao de metas que nao sao econdmicas, assim como foi feito
no Reino Unido, a exemplo da “analise de equidade” e “outras possi-
veis metas ndo econdmicas”. Ha, além de oferta de pontos de vistas
distintos, elementos metodolégicos mais robustos (Posner, 2001).

Meneguin e Bijos (2016) elencam os elementos essenciais para
a proposicao adequada de Andlise do Impacto Regulatério (AIR).
A compreensdo desses pressupostos permite o entendimento de
como a Analise Econdmica do Direito (AED) oferece ferramentas im-
portantes para o agente regulador, ou para aquele que se pretenda
ao escrutinio de sua atividade e das medidas regulatérias adotadas.

- O primeiro elemento para a avaliagdo da regulagao é a defi-
nicdo do problema. A atividade do regulador ndo é a intervencdo
para justificativa de sua existéncia, ou para o mero exercicio de
suas atribui¢cdes. A regulacdo econdmica atende ao pressuposto
de que ha falhas de mercado a serem resolvidas, a exemplo de
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assimetria de informacgdes. Ou, ainda que o problema ndo seja
essencialmente econdmico, ele precisa ser igualmente definido e
justificado, como sdo questdées ambientais (Meneguin; Bijos, 2016).

ldentificados os problemas que geram a demanda da regula-
¢do, a coleta de dados é indispensavel. Meneguin e Bijos (2016, p.
9) mencionam que a coleta de dados pode ser feita por métodos
disponiveis, “(...) aplicacdo de questionarios, consultas publicas,
entrevistas, modelagem econométrica, entre outros”.

A coleta de dados possibilita que sejam avaliadas as opcdes
regulatdrias, mediante a consideracao das possibilidades de inter-
vencdo governamental (Meneguin; Bijos, 2016). E nessa fase em que
devem ser descartadas as op¢des que se demonstrem insuficientes,
além daquelas que sejam desproporcionais ao problema enfrenta-
do. Meneguin e Bijos (2016, p. 9) mencionam os dois ultimos ele-
mentos da Analise do Impacto Regulatério (AIR) como sendo: a ava-
liacdo das alternativas que utiliza as técnicas de analise de menor
custo, de analise de custo efetividade, de analise custo-beneficio ou
de analise de risco, incluindo-se a “opcdo zero”, que representa a al-
ternativa que capta a evolucdo do cenario quando ndo ha mudanca
na politica regulatoria; e a escolha da politica a ser adotada apds a
verificacdo comparativa das possibilidades a serem adotadas. Cabe
lembrar que a AIR € mais um instrumento e ndo um determinante
para a escolha resultante do processo politico decisdrio.

Esses procedimentos administrativos sdo indispensaveis para
que as diferentes perspectivas sejam analisadas. A regulacao eco-
ndmica envolve fatores politicos, econdmicos e sociais. Além dos
agentes regulados, ha a parcela da sociedade que é diretamente
impactada pelos efeitos dos atos regulatérios (Kurniawan, 2018).

Haynes e coautores (2012) defendem, inclusive, que a Analise
do Impacto Regulatério (AIR) também leve em consideracado ele-
— mentos de Experimentos Randomizados Controlados (ERC). Duas
politicas de regulamentacao devem ser comparadas, com os resul-
tados esperados para a adocao de cada uma delas.
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Apds essa avaliacao, sdo feitos testes com grupos randomiza-
dos na expectativa de que a introducao da regulamentacdo confir-
me os resultados esperados. O impacto da intervencao, inclusive
mediante a observacado de resultados ndo esperados, € importan-
te para que a regulacdo econdmica seja adaptada aos achados da
pratica. Apos a compreensao do que funcionou ou ndo, a regula-
¢do econdmica pode ser posta em pratica para um grupo maior
(Haynes et al., 2012).

Esse é o caso em que a regulamentacao € testada em pequeno
grupo, ou por curto periodo. E essa estratégia pode ser importante
para controlar eventuais custos indesejados decorrentes da regu-
lacdo, para que ndo sejam extrapolados a grupos maiores da socie-
dade. Caso os resultados observados sejam positivos, ndo havera
dificuldades para a ampliacdo da regulacdo a grupos maiores.

Os critérios e as ferramentas da Analise Econdmica do Direito
(AED), a exemplo da Eficiéncia de Kaldor-Hicks, ja estao associados
a Andlise do Impacto Regulatério (AIR), andlise esta que é deman-
dada para a formulacao de politicas publicas e de atos e regulacao
econdmica, de acordo com o Decreto n° 10.411/20.

4 Conclusao

Como demonstrado ao longo da pesquisa, a regulacao de ativi-
dades econdmicas é um tema sensivel. Além dos potenciais efeitos
econdbmicos, ha impactos de natureza social decorrentes de politi-
cas publicas acertadas ou equivocadas, e os beneficios e maleficios
decorrentes da regulacdao econdmica nem sempre estao explicitos.

Com a edicdo do Decreto n° 10.411/20, que regulamentou
o artigo 5° da Lei de Liberdade Econdmica, a Andlise do Impacto
Regulatdrio (AIR) passou a ser obrigacdo dos agentes reguladores
— em todos os setores. E a Analise Econdbmica do Direito (AED) ofe-
rece elementos e ferramentas importantes para serem utilizados
na avaliacao da regulacao econdmica, a exemplo da utilizacao do
critério de Eficiéncia de Kaldor-Hicks.
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Sob essa perspectiva de maximizacao do bem-estar por meio
da eficiéncia, de modo que sempre sejam analisados os benefi-
cios versus custos da regulacdo econdmica, é importante que as
medidas sejam claras quanto a suas expectativas e resultados es-
perados. Além de aspectos econdmicos, o agente regulador deve
ser claro quanto as demais questdes enderecadas, a exemplo da-
quelas de equidade ou de justica social.

A adocdo de elementos que ndo sao puramente econdmi-
cos na regulacao de atividades ndo afasta a aplicacdo da Analise
Econbmica do Direito (AED). A AED, na verdade, tem a sua utiliza-
cdo reforcada nessas circunstancias, na expectativa de que sejam
diminuidos os custos de medidas positivas. Recomenda-se, inclusi-
ve, que as intencdes do regulador, em cada ato, sejam explicitadas
na norma juridica, de modo que a eficiéncia possa ser verificada
sob a 6tica da Anélise Econdmica do Direito (AED).

A Analise Econémica do Direito (AED) deve ser sempre con-
siderada quando for feita a Andlise do Impacto Regulatério (AIR)
de uma atividade, de uma politica publica a ser adotada em de-
terminado setor, ou um procedimento que demanda a atuacdo
regulatéria do Estado, previamente a elabora¢dao de atos norma-
tivos, para que sejam constatados os possiveis impactos de cada
alternativa de acao para que seja escolhida a que melhor alcanca
0s objetivos pretendidos, com menos custos e mais eficiéncia, a
fim de se evitar adotar acdes governamentais e politicas publicas
que gerem mais custos do que beneficios para a sociedade ou
setor a que se destina a acdo do Estado. Ambas devem ser ana-
lisadas conjuntamente para se conferir racionalidade na edicao
de atos normativos e otimiza-los ao maximo, ja que o excesso de
regulacdo reduz a competitividade no mercado e eficiéncia das
atividades econdmicas, configurando um entrave ao crescimento
- do setor ou da atividade no Brasil.
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