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Resumo: O presente trabalho debate o controle de politicas pablicas, notadamente, quanto ao alcance de
resultados na sociedade. Para isso, primeiro é feita uma breve revisdo da literatura nacional e estrangeira
sobre politicas pablicas, destacando peculiaridades, como a imposi¢cao de constante monitoramento da
realidade social e de regime juridico que permita reversibilidade e flexibilidade. A partir dai, demonstra-se
que o direito, para dialogar com o mundo dos fatos, carece de um instrumental especifico. Para solugao
deste problema, o artigo auxilia-se de novos parametros de estudo do direito, para além da dogmatica, que
possibilitam maior cientificidade ao operar uma avaliagao critica da implantagao destas politicas. Assim,
trazem-se nogoes de psicologia, dentro da analise comportamental, a fim de construir conceitos proprios
de eficacia e de efetividade do direito. Em seguida, discute-se a aplicacdo dos critérios de eficiéncia,
originados da analise econdmica do direito, no controle das politicas publicas. Com isso, procura-se
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destacar de que forma pode-se efetuar o controle de politicas plblicas para que estas possam transformar
a realidade social e concretizar os objetivos preconizados pelo direito positivo.

Palavras-chave: Politicas pUblicas. Eficacia. Efetividade. Eficiéncia. Controle.

Abstract: The article focus in studying public policies, specially, on how to control its implementation, so
the most results and social success can be achieved. Initially it will be revised the legal doctrine regarding
public policies and its necessity to be in constant evaluation, in order to truly operates its pretended
effects on society. In order to achieve that, the law should be able to dialogue with social facts. This article
proposes that physiological theories, such as behaviorism, can contributed to define concepts like efficacy
and effectiveness of public policies. In addition, it will also debate how law and economics and its concepts
of efficiency, can be applied to public policies.

Keywords: Public policy. Efficacy. Efficiency. Effectiveness. Control.

Sumario: Introdugdo — 1 Politicas puablicas: conceito, instrumentos e implantagdo — 2 Teoria analitico-
comportamental do direito — 3 Conceitos de eficacia e efetividade do direito: uma definicao a partir da
analise comportamental das regras juridicas — 4 Conceito de eficiéncia do direito sob a dtica da analise
econdmica — Conclusao — Referéncias

Introducao

Ha uma relagao umbilical entre direito e sociedade, sendo o surgimento de
qualguer norma juridica atrelado a uma necessidade social. Essa relacao é fortalecida
no momento historico atual, no qual se expande cada vez mais 0 espaco em que o
direito deve exercer sua ingeréncia sobre a sociedade, a qual dele se socorre para
a solugao dos mais variados problemas.

0 estudo do direito tdo somente a partir da sua 6tica interna, ou seja, limitada
a dogmatica juridica, mostra-se incapaz de solucionar alguns problemas sociais.
Isto porque, a estrita separacao entre o direito e as demais ciéncias sociais, com
a consequente restricao do primeiro ao mundo do dever-ser, relegando o mundo do
ser a objeto de estudo de outras ciéncias, como economia, sociologia, antropologia
etc., resulta em incompleta anélise cientifica no que tange as consequéncias sociais
trazidas pelas normas juridicas.

A questao desnuda-se ainda mais complexa, na medida em que as sociedades
atuais desenvolvem-se e transformam-se rapidamente, cabendo ao direito acom-
panhar criticamente tais mudangas sociais, a fim de que possa reguldlas e ainda
nelas influir de modo a implementar 0os anseios sociais.

No Brasil, esse consequente déficit de conhecimento por parte do jurista,
quando se trata de avaliar os impactos sociais originados pela aplicagao do direito,
ganha proeminéncia na medida em que o Constituinte de 1988 elaborou uma carta
constitucional ambiciosa e completa, prescrevendo objetivos variados, como reducao
das desigualdades sociais e erradicagao da pobreza, que devem ser concretizados
pelo direito.

258 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 257-280, out./dez. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i70.823



CONTROLE JURIDICO DAS POLITICAS PUBLICAS: UMA ANALISE A PARTIR DOS CONCEITOS DE EFICACIA, EFETIVIDADE E...

A tarefa de realizar no corpo social esses objetivos deve ser, em regra, desin-
cumbida mediante politicas pUblicas. As politicas plblicas sao desenhadas a partir
de um problema social, o qual, através do uso de instrumentos predefinidos, deve
ser gradativamente solucionado, provocando ao cabo uma mudanga social positiva.
O sucesso da politica pUblica para solucionar os problemas sociais e cumprir com
seus objetivos passa obrigatoriamente pelo controle da indugcao de comportamentos
que promovam o bem-estar para todos.

Com isso, 0s problemas da separagao entre direito e fato acentuam-se quando
se discute o controle de politicas plblicas, uma vez que estas nao podem prescindir
de analise fatica, acerca dos seus efeitos e consequéncias na sociedade. A solugao
implica abertura da ciéncia juridica para outros campos da ciéncia, como a psico-
logia, sociologia e economia, que possuem avancados estudos acerca dos efeitos
sociais provocados pelas regras juridicas. Essa abertura permite a construcao de
conceitos proprios de eficacia, efetividade e eficiéncia das politicas pdlblicas, per-
mitindo uma aproximagao entre os campos do direito positivo e a realidade social a
ele subjacente.

Para isso, primeiro destacam-se algumas peculiaridades do conceito e dos
atributos das politicas pdblicas, que pressupoem permanente monitoramento dos
seus efeitos. Em seguida, discorre-se brevemente sobre o surgimento, as caracte-
risticas e a utilidade de se adotar a andlise comportamental no estudo das normas
juridicas. Apds, com base na contribuicdo dessa teoria na formulacao das regras
juridicas, expoem-se conceitos proprios de eficacia e efetividade das normas juridicas
a serem usados na avaliagao do controle de resultados das politicas pUblicas. Por
fim, sdo ressaltados os critérios de eficiéncia comumente discutidos pela analise
econdmica do direito e como podem somar ao objetivo proposto.

1 Politicas publicas: conceito, instrumentos e implantacao

As politicas pUblicas sdo a principal ferramenta estatal para concretizar os
direitos e objetivos preconizados na Constitui¢ao. E através do planejamento, implan-
tacdo e execucao dessas politicas que o Estado intenta garantir direitos sociais,
como salde, educagao e moradia, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
regionais e sociais. As politicas pUblicas servem nao somente para conceituar agoes
e programas relacionados a direitos sociais, porquanto podem ser identificadas
em todas as agoes do Estado que pretendem interferir na realidade social.*

Politicas puUblicas identificam programas de acao governamental, metas
conscientes. llustram um processo de escolha racional e coletiva de prioridades.

1 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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Visam “coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas para
a realizacao de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.?

Na doutrina estrangeira, o conceito de politicas pUblicas é ainda mais elastico
e serve para identificar todas as atividades de governo, perseguidas diretamente ou
através de agentes, que influenciam a vida dos seus cidadaos.® Relaciona-se com
toda atividade voltada para a solucdo de um problema publico e enquadra as agoes
dos governos.* Tem como atributo o fato de ser feita pelo governo em nome do
interesse plblico e ser sempre orientada para um objetivo ou estado desejavel que
solucione o problema. Na classica divisao proposta por Lowi, as politicas puUblicas
podem ser classificadas em quatro tipos: distributiva, regulagao protetiva, regulagao
concorrencial e redistributiva.®

No processo de elaboracdao da politica plblica, segue-se um modelo ideal
denominado “thestages model”, o qual se inicia com a formagao de uma agenda
ou definicao do problema, que da inicio a uma série de fases, nao necessariamente
lineares, tais como: design do programa, legitimidade, orcamento, implantagao e
avaliagao.®

Assim a elaboragao da politica pUblica € motivada por fatores como a solucio-
nabilidade do problema, potenciais solugdes, custos dessas solugoes e efetividade
dessas solucoes. Por isso, mostra-se imprescindivel que sua elaboracao seja pro-
cedida de uma teoria causal (“causal theory”) acerca das causas do problema e
que tipo de intervencoes e respostas politicas podem alivid-lo. Sem uma boa teoria
causal, é improvavel que a politica consiga obter as consequéncias desejadas.’

Parte desse processo de elaboragao da politica plblica estd na escolha do
instrumento a ser usado para se chegar ao objetivo. Isto porque essa escolha do
instrumento é elemento crucial, tendo em vista que o sucesso de uma politica pUblica
depende da correta escolha da ferramenta usada pelo governo para realiza-la, além
disso, o0 processo de escolha de qual ferramenta usar deve levar em conta o tipo
de problema e de solucgao.

No que se refere a essa escolha do instrumento pelo governo para produzir
as mudancgas desejadas na sociedade, Peters lembra que essa decisao depende

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pablicas. 1. ed. 22 Tiragem. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 241.

3 PETERS, B. Guy. American Public Policy — Promise and Performance. 10th. Edition. s. I. SAGE publications, Inc.
2016.

4 BIRKLAND, Thomas A. An Introduction to the Policy Process — Theories, Concepts, and Models of Public Policy
Making. 4. ed. New York: Routledge. 2016.

5 LOWI, Theodore. American Business, Public Policy, Case Studies, and Political Theory. In: World Politics, v. 16,
n. 4, p. 677-693, July 1964.

¢ PETERS, B. Guy. American Public Policy — Promise and Performance. 10th. Edition. s. I. SAGE publications, Inc.
2016. p. 44.

7 BIRKLAND, Thomas A. An Introduction to the Policy Process — Theories, Concepts, and Models of Public Policy
Making. 4. ed. New York: Routledge, 2016.
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de variados fatores, inclusive de ordem politica, das experiéncias administrativas
anteriores e da prdpria tradicao do pais. Isto se acentua na medida em que a politica
pUblica é criada apds uma coalizdo de forgas politicas, de instituicoes e de grupos
de interesse, sendo que, muitas das vezes, cada um desses atores tem uma ideia
propria de qual o objetivo e a forma de alcanga-lo. A tarefa de implementar uma
politica implica transformar lei em acao e envolve varios componentes.®

Os instrumentos a servico do governo sao mdaltiplos, como criagao de regu-
lagcoes, taxas ou de subsidios, contratacao direta, fornecimento de empréstimos,
transferéncia direta de rendas etc. Todavia, uma vez que 0s governos ainda nao
possuem conhecimentos suficientes dos resultados produzidos por cada um deles,
essa escolha, sobre qual instrumento usar, acaba decorrendo do héabito ou da
familiaridade, ao invés de se basear em informagoes sobre qual €, dentre os instru-
mentos possiveis, aquele capaz de produzir mais resultados.® No mais, o ideal é
gue essa escolha seja pautada por trés elementos: viabilidade politica, quantidade
de recursos disponiveis e presungao sobre comportamentos da populagao-alvo que
a politica pablica visa atingir.*°

A implantacao de determinada politica pdblica ndo é uma tarefa simples para
o administrador. Mesmo quando se trata de politicas nao tdao complexas, os cres-
centes requisitos de participagao, accountability e otimizacao dos recursos publicos
tornam a administragao de politicas plblicas mais dificultosa do que a administragao
dessa mesma atividade pelo setor privado.

No mais, as caracteristicas expostas impoem que a fase de implantacao nao
seja estatica, Unica ou fixa. Como as politicas pUblicas sao criadas com um objetivo
proprio, destinam-se a operar na realidade fatica, transformando-a para que seu
objetivo seja alcangado, compoem-se de agoes prospectivas, voltando-se para o
futuro, a0 mesmo tempo em que Sua execugao se protrai no tempo. Logo, os olhos
do executor devem estar voltados para um constante monitoramento dos atos ja
praticados, com o fito de acompanhar se estes estao verdadeiramente conduzindo
aos fins sociais propostos.

Com isso, as politicas plblicas devem seguir um “regime de efeitos”, pois
produzem um encadeamento de agoes, as quais, segundo Bucci, “produzem dire-
tamente efeitos sobre outras relagdes juridicas ou que gerem pressupostos para a
producao dessas novas relagdes, conexas com as primeiras, de modo que a direcao

8 PETERS, B. Guy. American Public Policy — Promise and Performance. 10th. Edition. s. |. SAGE publications, Inc.
2016.

° BIRKLAND, Thomas A. An Introduction to the Policy Process — Theories, Concepts, and Models of Public Policy
Making. 4. ed. New York: Routledge, 2016.

10 BIRKLAND, Thomas A. An Introduction to the Policy Process — Theories, Concepts, and Models of Public Policy
Making. 4. ed. New York: Routledge, 2016.
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estratégica possa desenrolar-se ao longo de uma cadeia juridica extensa”.** Verifica-
se assim que as politicas ndao operam por meio de ato Unico ou provocam efeitos
isolados, formando um plexo de direitos e deveres, vinculando diversos atores em
um espaco de tempo.

Como os direitos sociais realizam-se paulatinamente, haveria uma progres-
sividade na implementacao das politicas pUblicas, as quais teriam as fases citadas,
encadeadas em uma “grade sequencial das politicas pUblicas”.*> Nessa esteira,
como as politicas plblicas englobam uma sequéncia de leis, atos administrativos
e fatos, dizse que seriam ciclicas e sua concretizagdo nao poderia se dar a curto
prazo.*®

Na etapa da avaliagao da politica plblica, que deve permear concomitante-
mente a sua implantacao, deve ser estudado o que ocorreu apds o0 comeco de sua
execucgao e quais foram os resultados atingidos a fim de saber se ela deve continuar,
ser alterada ou extinta. Essa atividade de avaliagao envolve a catalogagao dos obje-
tivos e a afericao de quais deles foram obtidos e em que percentual, bem como se
a populagao-alvo foi por ela alcangada.'#

Também sobre a fase de avaliacao das politicas plblicas, Fonte ilustra as
dificuldades que a permeiam, uma vez que 0S “mecanismos constitucionais e legais
de avaliacao de politicas pUblicas sao complexos e institucionalmente diversificados”,
somados ao fato de que nem sempre € possivel antecipar os seus resultados.®

Ainda no campo da implantagcdo e avaliagao das politicas pulblicas e de
como o direito pode ser colocado, Coutinho assevera que o jurista deve dispor de
conhecimentos praticos e académicos para contribuir no aperfeicoamento dessas
politicas, inclusive através do didlogo com outras ciéncias sociais.'® O direito como
ferramenta das politicas pulblicas parte da premissa de que “politicas pulblicas
requerem um certo grau de liberdade ou de margem de manobra por parte dos
agentes pulblicos (por exemplo, na escolha de meios alternativos ou concorrentes
para a realizagao de objetivos ou na opgao por esta ou aquela solucao para dado
problema identificado ao longo da implementagao da politica)”.*’

Destaca-se entdo o fato de as politicas pUblicas estarem permanentemente em
fase de adaptacao, ajuste e avaliagao. Por isso, as politicas plblicas sao dotadas

11 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Pablicas. 1. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 257.

12 ARRUDA NETO, Pedro Thomé. Direito das Politicas Pablicas. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 44.

13 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

14 PETERS, B. Guy. American Public Policy— Promise and Performance. 10" ed. s. I. SAGE publications, Inc. 2016.

15 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 67.

16 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurelio Pimenta
(Org.). Politica Pablica como Campo Disciplinar. 1. ed. Sdo Paulo: UNESP, 2013.

17 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas pUblicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurelio Pimenta
(Org.). Politica Pablica como Campo Disciplinar. 1. ed. Sdo Paulo: UNESP, 2013. p. 11.
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dos atributos da flexibilidade — “possibilidade do arcabouco juridico que estrutura
a politica plblica servir a mais de uma finalidade” e reversibilidade — “caracteris-
tica da politica pUblica conter em seu proprio corpo juridico mecanismos de ajuste
e adaptacao”.*®

A variabilidade apresenta-se como caracteristica propria das politicas pdblicas,
haja vista que composta de elementos como fins e objetivos mutaveis conforme
a necessidade social subjacente. Nesta senda, devem ser monitoradas constante-
mente, pois “atuam em um ambiente em que elas mesmas transformam”.*®

Tais atributos ganham destaque na medida em que, no campo do direito
comparado, ja ha uma crescente pressao para que o setor publico faga uma melhor
gestao dos seus recursos, promovendo assim gastos de forma mais eficiente e
efetiva. Com isso, aumenta-se a preocupacao de como medir e avaliar as politicas
pulblicas.?®

Nesta senda, nao se pode perquirir sobre controle e avaliagdo de politicas
pUblicas em uma andlise limitada a dogmatica. Para examinar os instrumentos,
efeitos e consequéncias dessas politicas, imprescindivel que o direito se alie a
outras ciéncias sociais e paradigmas nelas consolidados. E, assim, tarefa do jurista
que busca estudar politicas pUblicas preocupar-se com ferramentas que possam
embasar cientificamente a sua analise fatica. Com efeito, a analise comportamental
e econdmica do arcabougco juridico criado pelas e para as politicas pode fornecer essa
cientificidade esperada.

2 Teoria analitico-comportamental do direito

A teoria analitico-comportamental do direito insere-se em novo panorama do
estudo juridico, surgido a partir da adogcao de conceitos de outras ciéncias pela
ciéncia juridica. Propoe uma nova dimensao da relagao entre direito e fatos, com
énfase nas consequéncias sociais provocadas pelo direito. Com isso, perfilha-se a
l6gica funcionalista ou consequencialista para ampliar o estudo do direito de modo
a incluir as consequéncias sociais por ele provocadas.

Um dos maiores exemplos dessa guinada de paradigma e nova visao do direito
como sistema de tomada de decisao é a escola law and economics, que amparada
na microeconomia busca explicar e compreender comportamentos humanos nao

18 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurelio Pimenta
(Org.). Politica Pablica como Campo Disciplinar. 1. ed. Sao Paulo: UNESP, 2013. p. 21

19 RECK, Janrié Rodrigues; BITENCOURT, Caroline Miiller. Categorias de andlise de politicas pUblicas e gestao
complexa e sistémica de politicas pablicas. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 16, n. 66, p. 131-151, out./dez. 2016. DOI:10.21056/aec.v6166.364.

20 MANDL, Ulrike; DIERX, Adrian; ILZKOVITZ, Fabienne. The effectiveness and efficiency of public spending. s. I.
Economic Papers 301, European Commission, February, 2008.
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mercantis, como é o caso do comportamento juridico. Foram os primeiros expoentes
desse movimento G. Becker, G. Calabresi, R. Coase e R. Posner.?*

De outro lado, a abordagem analitico-comportamental do direito, segundo
conceitos da psicologia sobre o comportamento, inova com uma metodologia de
estudo, na qual a criagao, o desenvolvimento e aplicagao do direito voltam-se a pre-
visao de seus efeitos e maximizagcao dos seus objetivos, finalidades e fungao social.

O comportamento humano foi o0 objeto central da teoria de Skinner (behavio-
rismo radical), que se alicer¢ca na compreensao do comportamento do individuo como
produto da interacao e selecao do seu meio. A teoria € chamada de consequencia-
lista, ou selecao pelas consequéncias, porquanto estuda o comportamento a partir
das suas consequéncias e o fendbmeno da influéncia dessas consequéncias na
repeticao (consequéncia reforgadora) ou inibicao (consequéncia punitiva) desse com-
portamento no futuro. O comportamento individual humano &€ sempre resultado de
uma selecao prévia — chamada de selecao operante — feita através da expectativa
de reforgcos e punigoes. Com isso, as constantes selegoes de comportamentos
aumentam ou diminuem com a frequéncia de um dado comportamento no repertorio
comportamental do individuo.??

A natureza social dos seres humanos faz com que sejam especialmente sensi-
veis as consequéncias sociais dos seus comportamentos. Esses comportamentos,
influenciados por outros e influenciadores de outros, formam uma rede de compor-
tamentos entrelagados denominada de sistema social.® 24

Em razao da sua origem na psicologia e a despeito dos esforgos pioneiros
de Skinner nesse sentido, o paradigma behaviorista radical nao tem uma teoria
socioldgica plenamente desenvolvida, razao pela qual ateoria analitico-comportamental
do direito tomou emprestados aspectos pontuais da teoria dos sistemas sociais
de Luhmann,?® em particular o conceito de sistemas sociais funcionalmente espe-
cializados, entre os quais se inclui o direito. Dois aspectos desse conceito sao par-
ticularmente relevantes, a saber: a ideia de que os sistemas sociais que compoem
as sociedades modernas cumprem funcoes essenciais a sobrevivéncia, reprodu-
cao e bem-estar das respectivas populagoes; a nogao de que 0s sistemas sociais
funcionalmente especializados, por intermédio da formulagao de regras, internalizam
0 processo de selegao sociocultural, permitindo assim que as sociedades evoluam,

21 AGUIAR, Julio Cesar. Abordagem econdmica do direito: aspectos epistemolégicos. In. LUSIADA: Revista de
Ciéncia e Cultura, Coimbra, v. 2, n. 1, p. 169-186, jan. 2002.

22 BAUM, William. Compreender o behaviorismo: comportamento, cultura e evolugdo. 2. ed. Porto Alegre: Artmed,
2006.

23 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017.

24 SKINNER, B. F. Science and Human Behavior. New York: Free Press. 1953.

25 LUHMANN, N.; BEDNARZ, J.; BAECKER, D. Social systems. Stanford: Stanford University Press, 1995.
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sem que necessariamente tenham de passar pelo processo de eliminacao dos nao
adaptados que caracteriza a evolugao biologica das espécies.

Destarte, combinando-se o conceito de sistemas sociais funcionalmente
especializados de Luhmann a teoria behaviorista — comportamento social como deter-
minado pelas consequéncias reforgadoras ou punitivas dele decorrentes —, € pos-
sivel explicar como a sociedade pode internalizar e transmitir os comportamentos
desejaveis de um individuo para os demais.?®

Desta forma, amparada nas duas teorias, a analise-comportamental explica
o direito a partir da analise do comportamento humano, conceituando-o como um
tipo de sistema social funcionalmente especializado, assim como o sistema poli-
tico, o sistema econdmico, a familia e outros. O direito € tido como sistema social
funcionalmente especializado porque se constitui em emaranhado de normas sociais,
organizadas em formato de rede, que “governam o comportamento dos individuos
em determinada sociedade, com base no reforgco ou punicao de determinadas
condutas pressupostas, respectivamente, como favoraveis ou desfavoraveis ao cum-
primento da fungao social do respectivo sistema”.?’

Cada sistema cumpre um papel na sociedade relacionado a sua sobrevi-
véncia, reproducao e bem-estar. No caso do direito, o seu papel é o de controlar
coercitivamente comportamentos humanos politicamente definidos como socialmente
indesejaveis, na medida em que tais comportamentos podem afetar negativamente
a sobrevivéncia, reproducao e bem-estar de determinada sociedade.

Na compreensao do direito na teoria comportamental, 0 comportamento huma-
no singularmente definido, em face de um determinado individuo, em um espago de
tempo e em dada sociedade é um dos pontos centrais de estudo. Considera-se que
esse dado comportamento é entrelagado, influenciado e influenciador, mutuamente,
de outros comportamentos humanos. Assim, o comportamento de observancia do
direito, como pagar tributo, é influenciado por outros comportamentos, como a inci-
déncia de juros e multas em caso de nao pagamento ou a disponibilidade financeira.

Nesse sentido, o sistema juridico é construido através da instituicao de
normas para governar o comportamento do individuo, com base na imputagao de
consequéncias que reforcam ou punem determinadas condutas. As normas juridicas
podem ser identificadas como o conjunto de padroes comportamentais entrelacados
gue intermeiam a ocorréncia de um padrao comportamental indesejavel e a respec-
tiva punigao. Essas normas formam o sistema social proprio do direito.

26 AGUIAR, Julio Cesar. Anélise Comportamental do Direito: Uma Abordagem do Direito como Ciéncia do Compor-
tamento Humano aplicado. In: Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC, v. 34-2, jul./dez.
2014.

27 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017. p. 73.
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A analise comportamental & capaz de explicar cientificamente a fungdo dissua-
soria do direito na medida em que a identifica como resultado das consequéncias
(reforcadoras ou punitivas) trazidas nas regras juridicas em atuarem como condigoes
motivadoras socialmente generalizadas. Nesse sentido, a ameaga de sangao ou a pro-
messa de recompensa, prevista na regra juridica influencia o individuo a comportar-se
de acordo com o padrdo socialmente desejavel.

Na realidade, o uso dessa teoria pode fornecer subsidios para a solugao
acerca da efetividade do direito, porquanto permite explicar a racionalidade por
trés de determinada regra juridica ser ou nao eficaz e, consequentemente, quais
as alteragoes possiveis para que se alcancem o0s objetivos que subsidiaram a sua
edicao. Para isso, mister definir os conceitos de eficiéncia, eficacia e efetividade do
direito, os quais, a despeito da sua importancia, nao tém definigcao clara na doutrina
juridica nacional.

3 Conceitos de eficacia e efetividade do direito: uma
definicao a partir da analise comportamental das regras
juridicas

Eficacia e efetividade sao termos constantemente usados na ciéncia do
direito, tanto em ambito académico quanto na atividade pratica. Contudo, nao ha
precisao metodoldgica pelo jurista em previamente defini-los, o que leva a invoca-
¢do indiscriminada dos termos efetividade e eficacia, sem muito rigor técnico. Neste
artigo, contudo, tais conceitos diferenciam-se e sao extraidos da meta social, um
dos elementos intrinsecos da regra juridica, de acordo com a teoria analitico-com-
portamental. Todavia, para melhor compreender o significado de eficacia e efetividade
na analise comportamental do direito, mister primeiro trazer breve revisdo da litera-
tura juridica ja consolidada sobre o tema.

A eficacia é ordinariamente vinculada a aplicacao da lei, seja espontaneamente
pelos seus destinatarios, seja pela aplicacdo da sangao em caso de seu descum-
primento. Consiste no fendmeno de quando a norma é observada ou seguida.?® Diz-se
que definicoes de direito voltadas para a sua eficacia concentram-se primordial-
mente no campo da sociologia e das teorias realistas do direito. Nesta seara, as
teorias sociologicas ocupam-se da eficacia sob o aspecto externo da norma; tradu-
zida na regularidade de sua observancia ou na sangao de sua nao observancia. Por
outro lado, a eficacia sob a o6tica interna da norma diz respeito a motivacao de sua
observancia ou aplicagado; sendo campo de estudo para a corrente realista.?®

28 BOBBIO, Norberto. Estudos por uma Teoria Geral do Direito. 1. ed. Barueri: Manole, 2015.
29 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 1819.
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Bobbio inclui a eficacia como um dos trés critérios de valoragdo da norma.
Correlaciona-a ao problema da norma ser ou nao seguida pelos seus destinatarios
e, caso violada, “seja feita valer com 0s meios coercitivos pela autoridade que a
estabeleceu”.®® Concebe, entretanto, a pesquisa acerca da eficacia como externa
a ciéncia juridica, relegando-a “pesquisa historico-sociologica, que se destina ao
estudo do comportamento dos membros de um determinado grupo social”.3! O desa-
fio da eficacia das regras juridicas é caracterizado como problema fenomenolégico
do direito. Em sintese, a eficacia, — aplicagao ou nao da norma e da sangao —, € objeto
da sociologia juridica, que estuda o direito em agao na sociedade, o direito vivo.
Por fim, a eficacia corresponde ao centro das teorias realistas do direito, as quais
veriam o direito como ser e nao como dever-ser, traduzido nas normas efetivamente
aplicadas pela sociedade.

Percebe-se assim que os problemas relativos a eficacia foram relegados
a outras ciéncias, como a sociologia. Em nome da autonomia da ciéncia juridica,
restringe-se o direito a uma atividade logica ou retérica destinada ao exame de
coeréncia interna, adequacao e validade das regras juridicas e excluindo do objeto
da ciéncia as consequéncias sociais por elas produzidas. Com isso, o potencial do
direito para a solucao dos problemas sociais e para o incremento do bem-estar social
€ secundarizado.

Em ambito normativo, a eficacia & expressamente prevista na Constituicao de
1988, no artigo 74, inciso Il, o qual impde que os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario devem manter um sistema integrado de controle interno para, dentre
outros fins, avaliar os resultados quanto a eficacia da gestao orgamentaria, financeira
e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administragao federal, bem como da aplica-
¢do dos recursos publicos por entidades de direito privado. Com amparo neste
dispositivo constitucional, parte da doutrina, ao interpreta-lo, define eficacia como
componente, junto com a eficiéncia, do conceito de economicidade.

Nesse sentido, o controle de economicidade, que incluiria a eficiéncia e a
eficacia, “visa aferir a relagdo entre o custo e o beneficio das atividades e resulta-
dos obtidos pelos administradores na gestao orgamentaria, financeira e patrimonial,
pelos aspectos da eficiéncia e eficacia e a luz de critérios ou parametros de desem-
penho”.®2 A economicidade estaria consubstanciada na minimizagdao de custos
e gastos plblicos de um lado e na maximizagdo da receita e da arrecadagao de
outro.3® Permitiria novos instrumentos de controle como auditorias operacionais e

%0 BOBBIO, Norberto. Estudos por uma Teoria Geral do Direito. 1. ed. Barueri: Manole, 2015. p. 88.

31 BOBBIO, Norberto. Estudos por uma Teoria Geral do Direito. 1. ed. Barueri: Manole, 2015. p. 89.

%2 NAGEL, Stuart S. Efficiency, Effectiveness and Equity in Public Policy Evaluation. In: Policy Studies Review, v. 6,
n. 1, p. 32, August 1986.

33 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade democratica e o Tribunal de Contas. In: Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 194:31-45, out./dez. 1993.
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auditorias de desempenho e de resultados, através dos quais as cortes de contas
podem fazer uma avaliagao de resultados do cumprimento das metas dos programas
de governo.** Surge assim a possibilidade desses drgaos fazerem uma avaliagao
qualitativa, “sopesando os custos e o0s resultados, para o conjunto da sociedade,
tendo em vista as alternativas disponiveis no momento da decisao quanto a aloca-
¢ao de recursos”.®® Chega-se a dizer que esse controle dos resultados alcancaveis
deve incluir uma qualificagao efetiva ou potencial como ganhos ou perdas sociais.®¢
Com isso, a atuagao dos Tribunais de Contas extrapolaria a verificagao da Teoria
dos Resultados.®

Nesta toada, como se pode ver nos apontamentos supra, ha uma janela
normativa constitucional para que o jurista siga além do exame de legalidade
pura, para uma analise de cumprimento de metas e resultados sociais dos atos
governamentais, desdobrada a partir da imposicao constitucional de que a gestao
pUblica e a aplicagao de recursos publicos sejam eficazes.

Por outro lado, quando se trata especificamente sobre o conceito de efetividade,
percebe-se a falta de unicidade na sua definicao. Bobbio defende que os conceitos de
efetividade e eficacia nao podem ser confundidos, apesar de o serem habitualmente.
Propoe que a efetividade seja um atributo do poder e a eficacia um atributo da
norma. Efetividade ocorreria quando o poder consegue obter o resultado proposto e
eficacia surge quando a norma é observada e seguida. Eficacia e efetividade estao
mutuamente subordinadas em um circulo, haja vista que a eficacia da norma depende
da efetividade do poder, assim como a efetividade do poder depende do fato de que
as normas sao eficazes. A efetividade é prova da legitimidade do poder, pois indica
que o poder € habitualmente aceito e obedecido.®® Reale, por outro lado, fornece
um conceito proprio de efetividade, associando-a com o reconhecimento do direito
pela comunidade “ou mais particularmente aos efeitos que uma regra suscita através
do seu cumprimento”.%®

No ambito da teoria constitucional, Silva chama a efetividade de eficacia
social e a relaciona com o alcance dos objetivos da norma, com o “produto final”;
diferentemente da eficacia juridica, que implicaria a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma.*® Na mesma linha, Barroso também diferencia a eficacia

34 JACOBY, Jorge Ulisses Fernandes. Tribunais de Contas de Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2005.

35 LIMA, Luiz Henrique. Controle externo: teoria e jurisprudéncia para os Tribunais de Contas. 6. ed. Sao Paulo:
Método, 2015. p. 38.

% BUGARIN, Paulo Soares. O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unido. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2004.

37 VILACA, Marcos Vinicius. Os Tribunais de Contas na Melhoria da Administragdo PUblica. In: Revista do Tribunal
de Contas da Uniao, Brasilia, v. 28, n. 74, out./dez. 1997.

38 BOBBIO, Norberto. Estudos por uma Teoria Geral do Direito. 1. ed. Barueri: Manole. 2015.

%9 REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de Direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 114.

40 SJILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 66.
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juridica, a qual chama simplesmente de eficacia, da efetividade, identificada como
uma “eficacia social”, e a conceitua como a “aptidao para a producao de efeitos,
para a irradiagao de consequéncias que lhe sao proprias”.** Nesse sentido, a eficacia
seria a aptidao ou idoneidade do ato para a producao de seus efeitos, enquanto a
efetividade se refere a ocorréncia desses efeitos na realidade.

Como se pode ver, os conceitos de eficacia e efetividade, a despeito de sua
reconhecida relevancia, carecem de definicao uniforme e, principalmente, rigorosa.
Neste sentido, o presente trabalho nao almeja o alcance de uma uniformizacao
da nomenclatura, mas a propositura de um critério cientifico — qual seja, a analise
da meta social como componente da regra juridica — para a distingao entre esses
conceitos. Isto porque se acredita que, a partir deste novo critério, o jurista tem a
sua disposi¢cdo uma teoria propria, que pode contribuir sobremaneira na avaliagao
das politicas puUblicas, ao trazer ferramentas de analise social para o estudo do
direito. Portanto, a andlise comportamental torna-se sobremaneira Gtil na medida
em que “os fendbmenos coletivos sao o efeito composto do comportamento dos indi-
viduos; razao pela qual € o conhecimento dos principios basicos do comportamento
individual que, em Gltima instancia, podera informar melhores politicas pUblicas”.*?

Na teoria analitico-comportamental, a eficacia e a efetividade ganham contor-
nos proprios e definidos, ndo podendo ser confundidos, tampouco representar dois
momentos de uma mesma etapa. Tanto a eficacia quanto a efetividade voltam-se
para a questao do alcance de dado resultado e devem ser extraidas da analise da
composicao da regra juridica, mais particularmente de um dos seus trés elementos, a
meta social, e exigem que o jurista analise a realidade fatica a fim de saber se foram
cumpridas.

Conforme ja dito, o direito, como os demais sistemas sociais, orienta-se de
acordo com um objetivo, esse objetivo &€ que justifica o reforgo ou a punicao de
comportamentos. Nesse contexto, as regras juridicas nao sao os textos, o papel ou
os simbolos linguisticos nele inscritos, mas a manifestagao da tentativa de controlar
coercitivamente comportamentos,*® ou seja, o instrumento ou mecanismo usado
pelo direito para o cumprimento dessa fungao de controle.

A regra juridica € um padrao comportamental verbal, cuja criagao advém da ne-
cessidade de atender um objetivo social, por meio da previsao de um comportamento

4 BARROSO, L. R. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, limites e possibilidades da Cons-
tituicao brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 81.

42 AGUIAR, Julio Cesar. Anélise Comportamental do Direito: Uma Abordagem do Direito como Ciéncia do Com-
portamento Humano aplicado. In: Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC, v. 34-2, p. 267,
jul./dez. 2014.

43 AGUIAR, Julio Cesar. Anélise Comportamental do Direito: Uma Abordagem do Direito como Ciéncia do Compor-
tamento Humano aplicado. In: Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC, v. 34-2, jul./dez.
2014.
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e uma correlata sangao ou recompensa (contingéncia comportamental).** A regra
busca modelar comportamentos, controlar a frequéncias deles e o faz através da
eleicdo de um comportamento padrao, que, se ocorrido, ensejara uma consequéncia
para o individuo que tanto podera ser positiva, quando a consequéncia for reforcadora
ou recompensadora; quanto negativa, se resultar em puni¢cao ou sangao.

A sobrevivéncia dessa regra esta diretamente relacionada, de um lado, a sua
capacidade de reforgar ou punir o comportamento nela previsto e, de outro, ao alcance
do objetivo que justificou a sua edigao. Em outras palavras, a regra juridica tem como
pressuposto fundamental a capacidade de a contingéncia comportamental por ela
trazida — isto &, a relagao causal entre comportamento e consequéncia reforgadora
ou punidora juridicamente determinada — produzir um estado de coisas favoravel ao
bem-estar da sociedade como um todo.*® Nessa esteira, as regras juridicas possuem
trés componentes: premissas factuais relevantes, meta social e contingéncia juridica.

As premissas factuais relevantes nada mais sao do que o embasamento
para enunciacao da regra. Compreendem as relagoes causais que presumidamente
vinculam a contingéncia instituida pela regra juridica ao cumprimento da sua meta
social. Sao assim essas premissas sociais relevantes que devem orientar o legisla-
dor no momento de escolha da contingéncia entre comportamento e sangao, para
gue esta seja exitosa no alcance de uma meta social especifica qualquer. Se uma
das premissas se mostrar falsa, a instituicdo da contingencia ndo serd apta a
obtencao da meta social. A titulo de exemplo, a criagdo de agodes afirmativas para
grupos raciais tem como premissas factuais relevantes a marginalizagao ou a discri-
minagao destes grupos no meio social.

As contingéncias sao a inter-relacao entre dado comportamento — a conduta
omissiva ou comissiva descrita na norma — e dada consequéncia — a sangao ou
recompensa.*® Sao as relagoes de probabilidade entre os padroes comportamentais
€ as suas consequéncias. Para definir a contingéncia, devem-se analisar os antece-
dentes do comportamento, isto € o seu contexto, qual foi o comportamento evocado
(causado) por esse antecedente e, por sua vez, com a emissao desse comportamento,
qual a consequéncia reiteradamente advinda.*” Prevé-se uma contingéncia com o
fim de controlar dado comportamento, interferindo em sua frequéncia de ocorréncia,
seja aumentando-a, se socialmente desejavel; seja diminuindo-a, se indesejavel.

4 0 termo contingéncia comportamental, dentro da teoria analitico-comportamental, identifica a relacao
contingente entre comportamento e consequéncia; no caso da regra juridica, a relagcdo entre conduta e sancéo.

4 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017. p. 135.
4B6AGUIAR, Julio Cesar. Andlise Comportamental do Direito: Uma Abordagem do Direito como Ciéncia do
Comportamento Humano aplicado. In: Revista do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFC, v. 34-2, jul./
dez. 2014.

47 CATANIA, A.C. Aprendizagem:. comportamento, linguagem e cognicdo. Porto Alegre: ARTMED, 1999.
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No exemplo anterior, a criagao de cotas no ensino superior para determinado grupo
terd como consequéncia (recompensa) a redu¢ado da marginalidade ou discriminagao
por ele sofrida.

Ja a meta social € o componente politico-valorativo da regra. Confere legitimi-
dade para a sua criacdo e aplicacdo. E o estado de coisas que a sociedade politica-
mente almeja com a criagao da regra. Se a consequéncia reforgadora aumenta a
probabilidade de ocorrer o comportamento desejado pela sociedade, entao a meta
social é alcancada. Representa o estado de coisas politicamente definido como social-
mente desejavel cuja obtencdo, de acordo com as premissas factuais relevantes,
depende direta ou indiretamente da instituicao da contingéncia juridica.*® Nesse
ponto, a meta social assemelha-se ao atributo da justica para a doutrina tradicional,
no sentido de identificar o valor supremo, os fins sociais buscados pelo direito.*®

A importancia da meta social tende a se acentuar especialmente nas demo-
cracias, em que a criagao das normas pelo sistema politico somente se legitima
quando visa ao bem-estar social. Destarte, como consequéncia dessa subordinagao
do direito a politica, tem-se uma relagcao teleoldgica, ou de meio a fim, entre as
contingéncias juridicas e as respectivas metas sociais, ja que as regras devem ser
eficazes para se manterem legjitimas.

A meta social pode ser dividida em meta social mediata e meta social imediata,
e seu cumprimento relaciona-se diretamente a questdo da eficacia e da efetividade
das regras juridicas, na 6tica da teoria analitico-comportamental do direito. Para tal
teoria, a eficacia do direito estd no cumprimento da meta social imediata, enquanto
que a efetividade esta no cumprimento da meta social mediata.

A meta social imediata corresponde a diminuicao da frequéncia de ocorréncia
da conduta omissiva ou comissiva negativamente sancionada ou, alternativamente, no
aumento da frequéncia da conduta recompensada, isto €, positivamente sancionada.®°
A mensuracao de tais frequéncias € uma questao simplesmente estatistica, em
geral, de mais facil execucdo. Segundo a teoria analitico-comportamental, entdo, a
maior ou menor eficacia de uma regra juridica dada corresponde, respectivamente,
ao grau maior ou menor de alcance da meta social imediata.

A meta social mediata, por sua vez, € o alcance do resultado social buscado
pela edicao da norma, sendo que este resultado esta relacionado a um incremento do
bem-estar social. Sua criagao advém de prévio consenso social e politico de eleicao
de um objetivo social. A implantagao da meta social mediata produz a realidade

48 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017. p. 140.

4 BOBBIO, NORBERTO. Estudos por uma Teoria Geral do Direito. 1. ed. Barueri: Manole. 2015.

50 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017.
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socialmente desejavel por aquela sociedade. “E 0 estado de coisas tido como
casualmente relacionado a respectiva meta social imediata”.5*

A meta social imediata deve sempre ser um meio apto e eficiente para a
obtengao da meta social mediata, sob pena de tornar a regra juridica ilegitima e sem
qualquer fungao naquela sociedade. Quando o alcance da meta social imediata re-
sulta efetivamente em aumento do bem-estar social conforme buscado com a edi¢ao
da norma, dizse que ela é efetiva. Decorre de tais conceitos que uma dada regra
juridica pode ser eficaz sem ser efetiva, mas nao pode ser efetiva sem ser eficaz.

Algumas regras juridicas deixam claro na sua exposi¢cao de motivos, ou nas
discussoes preliminares a aprovagao das respectivas propostas legislativas, qual o
resultado e a finalidade esperada. Tal fato se torna ainda mais comum para normas
que veiculam politicas pablicas, as quais sdo sempre voltadas a implementacgao de
um objetivo. Vejam-se como exemplo os incentivos fiscais, cuja meta imediata é a
reducao da carga tributaria, enquanto a meta mediata é o crescimento econémico.

Uma outra face desta questdo é que, na pratica, a aplicacdo da regra juridica
pode gerar consequéncias sociais diversas das esperadas, e que nao resultem na
meta social mediata prevista, ou, ainda que o faga, traga também resultados inde-
sejaveis e danosos para a sociedade. “Qualquer intervencao planejada no sistema
social gera resultados sistémicos que necessariamente causarao outros problemas,
0s quais, a medida que forem surgindo, devem orientar a reavaliagdo da utilidade
social da intervengao em questao”.>?

Como no caso do exemplo anterior, os incentivos fiscais podem nao produzir o
crescimento econdmico, ou entdo o aumento no faturamento da empresa pode ter
sido acompanhado de um aumento na poluigcao gerada por aquele ramo industrial.
Neste cenario, na primeira situagdo a meta social mediata nao foi cumprida, enquanto
que, na segunda situacao, a meta foi cumprida, mas trouxe outra consequéncia — o
aumento da poluicao, que prejudica o bem-estar social. Em ambas as situacoes,
tem-se razao para a critica e a propositura de mudanca na referida regra com o fim
de ajusta-la a promocao do bem-estar social, fungao Gltima do direito.

Exemplo recente de tal cenario se deu com o FIES, cuja meta social mediata
era incrementar 0 acesso ao ensino superior. A meta foi cumprida, uma vez que o
FIES ofereceu, de 1999 a 2004, financiamento para 70.000 estudantes anualmente,
e, de 2005 até a atualidade, 100.000 vagas.®®* No periodo de 2002 a 2012, o
Brasil mais que dobrou sua taxa bruta de matricula no ensino superior, passando

51 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017. p. 140-141

52 AGUIAR, Julio Cesar. Teoria Analitico-Comportamental do Direito: Para uma abordagem cientifica do Direito
como sistema social funcionalmente especializado. 1. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2017. p. 145.

53 Dados dos relatorios anuais do FIES de 1999-2007.
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de 12,04% a 28,68%.5* No entanto, a aplicacdo pratica gerou outras consequéncias
aversivas na sociedade, tais como o aumento das mensalidades e altos niveis de
endividamento e inadimpléncia dos beneficiados. Esses resultados nao previstos
inicialmente, por gerarem danos ao bem-estar social (tanto sob a Gtica da popu-
lacao beneficiada quanto aos cofres plblicos), motivaram mudancas e restricoes
nas regras do FIES.

Deve-se reconhecer, contudo, que a identificagdo dos cenarios em que a
meta social mediata ndao é cumprida ou vem acompanhada de prejuizos danosos
ao bem-estar social nao é facilmente obtida. A comprovagao empirica de que as
consequéncias indesejaveis foram causadas pela instituicdo da regra possui maiores
dificuldades, pois ndao se trata de mera andlise quantitativa, como no caso da
meta social imediata, exigindo além da questao numérica, o nexo causal, ou seja,
a indicacdo de que a consequéncia social em questdo esta relacionada, direta ou
indiretamente, a contingéncia juridica prevista na norma.

Esse aspecto, no entanto, nao deve inviabilizar as tentativas de se perseguir
a avaliagao critica das consequéncias sociais geradas por uma regra criada pelo
direito. A uma, porque tem potencial de trazer uma maior previsibilidade e controle
do direito e os efeitos de sua aplicagao pratica; e a duas porque confere uma ferra-
menta racional e embasada para que o sistema politico promova a discussao e
alteragao das regras que prejudicam o crescimento e o bem-estar de todos.

Verifica-se, portanto que os conceitos de eficacia e efetividade ganham, além
de redefinicao na teoria comportamental, a partir da construgao de um paradigma
proprio de analise das regras juridicas e sua composicao pela meta social, extrema
relevancia para o estudo do direito, pois devem atuar como régua constante de
sobrevivéncia e avaliagao critica das regras. A importancia de ambas vem aumen-
tando, na medida em que a sociedade passa a demandar que as leis tragam de
fato uma melhora social e, para tanto, tais leis no momento de sua edicao e de
sua aplicagao nao podem prescindir do conhecimento das relacoes causais que a
elas se relacionam, isto €, de como a modelagem do comportamento pretendida por
determinada regra juridica afeta o bem-estar de todos.

4 Conceito de eficiéncia do direito sob a oOtica da analise
economica

Superado o exame da eficacia e da efetividade da norma, cabe perquirir quanto
a sua eficiéncia, notadamente, porquanto 0s maiores entraves ao sucesso das

54 TACHIBANA, Thiago Yudi; MENEZES FILHO, Naercio Aquino; KOMATSU, Bruno Kawaoka. Ensino superior no
Brasil. In: Policy Paper, n. 14, INSPER, dez. 2015.
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politicas publicas repousam na escassez orgamentaria e no fundamento da reserva
do possivel.

A eficiéncia é prevista na Constituicao como principio orientador da Adminis-
tracao Pdblica. A doutrina de direito administrativo concretiza tal principio como
dever de melhor gestao ao gestor piblico. Com isso, a eficiéncia deixa de ter um viés
econdmico, no sentido de obtencao de determinado resultado com o menor custo,
expandindo-se como fator de melhoria da gestao.

Nesse cenario, o principio da eficiéncia vem sendo traduzido como um modo
de organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Pdblica, com o objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestagao do servico pUblico.®® Implicaria um
dever de o gestor agir “de modo rapido e preciso, para produzir resultados que
satisfagam a populacao”.%® Para Canotilho, a eficiéncia seria um dos fundamentos
para a desburocratizagao.®”

Moreira Neto diz que a eficiéncia seria um dos paradigmas que devem pautar
a acao do Estado na emergéncia da globalizagao e a separa em conceito econdmico,
que ele identifica como incremento da producao de bens e servigos, com reducao de
insumos e aumento de lucros, que deve somar-se a um elemento socioecondmico,
para a produgao de um complexo de resultados em beneficio da sociedade.>®

Modesto aduz que a eficiéncia se apresentaria como uma exigéncia juridica
aos que manipulam recursos pulblicos para atuarem com idoneidade, economia
e satisfacao das finalidades plblicas.®® Para Meirelles a eficiéncia seria o mais
moderno principio da funcao administrativa e traduziria um dever ao agente publico
de “realizar suas atribuicoes com presteza, perfeicao e rendimento funcional”.®°

Observa-se, assim, que a eficiéncia, na doutrina administrativa, esta ligada
tao somente a produgdo de resultado mediato, o que, no presente trabalho, pode
ser identificado mais com a efetividade, além de ser entendida genericamente como
uma diretriz de melhoria de qualidade da atividade administrativa.

Diferentemente, para os fins deste artigo, a eficiéncia tem alcance diverso.
Propugna-se que a eficiéncia seja imposta a todos 0s “ramos” e normas do direito.
Deve identificar-se com o conceito tradicionalmente adotado pela microeconomia
de obtencao de um resultado sob 0 menor custo social possivel.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999.
5% MAJADAS, Marcia Fratari. Discricionariedade e desvio de poder em face de principios da administragcdo publica.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2005. p. 86.

57 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editores, 1993.

58 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno: legitimidade:
finalidade: eficiéncia: resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008.

59 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio constitucional da eficiéncia. In: Revista Eletronica de
Direito Administrativo Econémico (REDAE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pdblico, n. 10, maio/jun./
jul. 2007.

° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: RT, 1989. p. 86.
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Nesta feita, para a microeconomia, a eficiéncia relaciona-se a preocupacao
de melhor alocar recursos sociais disponiveis que s3o necessariamente escassos.
Implica uma andlise de custo-beneficio, configurando otimizacdo ou maximizagao
de dado recurso necessario a realizagao de algum objetivo humano. O conceito de
eficiéncia suporta-se na premissa central da microeconomia de que o homem é um
ser racional, isto €, que age com base em seus interesses e de acordo com 0s
incentivos positivos e negativos incidentes sobre o seu agir. Destarte, pressupondo-
se que as informacgoes relevantes estejam disponiveis a um custo razoavel, as esco-
Ihas de comportamento dos individuos tenderao sempre a maximizar a sua satisfagao
em um cenario de escassez de recursos. Por outro lado, em razao de limitacoes da
capacidade dos individuos de agir levando em conta nao apenas 0s seus interesses
de maximizagao imediatos, mas, os de longo prazo, 0s quais incluem a maximizagao
da utilidade social e ndo apenas individual, a nocdo de eficiéncia assume carater
normativo e social. Ou seja, um curso de agao sera considerado eficiente tao
somente quando maximizar os beneficios e minimizar os custos sociais necessarios
a sua efetivagado.

A economia comumente mensura a eficiéncia por meio de dois critérios. O
critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, em que a eficiéncia se satisfaz no somatorio
simples dos niveis de utilidade ou satisfacao dos individuos. A implicacao € que
alguém pode sair prejudicado, desde que os ganhos dos beneficiados sejam sufi-
cientemente maiores para compensar tais perdas. Ja o critério de eficiéncia de
Pareto define que a eficiéncia é alcangada na melhora da satisfagao de um individuo
acompanhada da nao piora do nivel de bem-estar de outros, isto &, ninguém deve
sair prejudicado.5*

No que se refere a relagao entre eficiéncia e funcdo social do direito, Posner,
ao tratar da eficiéncia na aplicacao das normas, diz que as regras juridicas devem
promover a eficiéncia do sistema social.?? Essa eficiéncia &€ entendida como a
maximizacao da riqueza.®® Nessa esteira, como a conduta humana parte sempre de
uma analise de custo-beneficio, o direito deve prever custos para comportamentos
socialmente indesejaveis e prever vantagens ou recompensas (utilidade) para com-
portamentos socialmente desejados. Agindo assim, o direito promove a eficiéncia e,
consequentemente, maior nivel de bem-estar social.®*

61 COLEMAN, Jules L. Efficiency, Utility and Wealth Maximization. In: 8 Hofstra L. Rev. 509, 1979-1980.

%2 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

83 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de Law and Economics. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Campus,
2005.

%% POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 257-280, out./dez. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i70.823 275



JULIO CESAR AGUIAR, MELINA TOSTES HABER

Desse modo, para a analise econdmica do direito, a eficiéncia mostra-se como
uma fungao especifica do direito, inclusive justificando a existéncia da sua intervengao
nas relagdes privadas e servindo de base para a avaliagao critica das regras juridicas.

Sobre as politicas pUblicas especificamente, observa-se que a discussao
sobre eficiéncia nao deve ser relegada, tendo em vista que toda e qualquer politica
pUblica necessariamente trabalha com uma escolha acerca da alocagao de recursos
escassos (receita pablica). Acentua-se que, no momento de crise fiscal pelo qual
passa o Estado brasileiro atualmente, marcado pela disparidade entre receitas e
despesas plblicas, a eficiéncia impoe-se como fator inexoravel na gestao publica.
Logo, mostra-se recomendavel que as decisdes de implementar politicas pulblicas
passem por crivo de custo-beneficio.

Ressalta-se que “a metodologia experimental pode trazer grandes beneficios
neste aspecto por possibilitar que se teste se determinada politica tera o efeito
desejado ou se existem aspectos comportamentais que devem ser levados em
consideracao que podem fazer com que a politica ndo funcione ou nao tenha os
efeitos desejados”.%®

Stone inclui a eficiéncia como necessario caminho que a politica pUblica
deve seguir para alcancar seus objetivos.®® Birkland opina que a eficiéncia deve
estar presente no momento da elaboracao das politicas pudblicas, quando dados
econdmicos e contabeis podem auxiliar na analise de sua desafabilidade.®” Nagel
afirma que a eficiéncia das politicas pUblicas pode ser definida na medida em que os
custos devem se manter constantes ou sempre menores que 0s beneficios.%®

Nesse campo, o critério de Pareto dificilmente seria possivel de ser alcangado,
ja que a maioria das escolhas politicas envolvem decisdoes que beneficiam uns,
mas prejudicam outros, particularmente no curto prazo. Ainda assim, as politicas
publicas devem passar pela analise de custo-beneficio, o que implica atribuir um
valor monetario a alguns atributos nao patrimoniais, como o meio ambiente de qua-
lidade. Nessa esteira, adotando-se, como mais factivel, o critério de Kaldor-Hicks,
a politica seria eficiente mesmo que cause prejuizo a uns, desde que o balango
entre prejuizos e beneficios seja positivo para o bem-estar social. Destaca-se que
essa andlise de eficiéncia ja deve estar presente desde o momento da formula-
¢ao da politica pablica, no sentido de auxiliar na previsao dos potenciais de risco e
consequéncias das escolhas feitas.®®

8 TABAK, Benjamin Miranda; AGUIAR, Julio Cesar. Andlise Econdmico-Comportamental do Direito. In: TABAK,
Benjamin Miranda; AGUIAR, Julio Cesar (Org.) Direito, Economia e Comportamento Humano. Curitiba: Editora
CRV, 2016. p. 12.
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67 BIRKLAND, Thomas A. An Introduction to the Policy Process — Theories, Concepts, and Models of Public Policy
Making. 4. ed. New York: Routledge, 2016.

%8 NAGEL, Stuart S. Efficiency, Effectiveness and Equity in Public Policy Evaluation. In: Policy Studies Review,
August 1986, v. 6, n. 1. p. 32.

89 PETERS, B. Guy. American Public Policy— Promise and Performance. 10th ed. s. I. SAGE publications, Inc. 2016.
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Em sintese, a eficiéncia, nos termos conceituais definidos, ou seja, como analise
de custo-beneficio para maximizacao do bem-estar social, € régua imprescindivel
para o controle das politicas pUblicas e avaliagdo do cumprimento da sua fungao
social, pois serve como instrumento de aproximacao a realidade e ao contexto social.
No mais, dentre as diversas contingéncias comportamentais eficazes e efetivas ao
cumprimento da meta social, a eficiéncia surge como uma terceira etapa de andlise,
na qual permite selecionar, dentre os meios eficazes e efetivos, qual o mais eficiente
a consecucao do objetivo buscado pela politica.

Conclusao

As politicas pUblicas ja ndo bastam ser validas e justas, necessario também que
sejam eficazes na promogao do bem-estar de todos, que resolvam o problema que
justificou sua criagao e que cumpram com as suas metas, operando uma mudanga
social positiva. Na atual sociedade pds-moderna, governada democraticamente e
pautada na finitude dos recursos, as normas para serem legitimas devem ter éxito
no cumprimento do objetivo social que justificaram a sua criagao. O que se acentua
no campo das politicas pUblicas, que nascem com o fim de operar determinada
mudanca social.

O presente texto visa contribuir com esse novo paradigma, ao fornecer, através
da teoria analitico-comportamental, nova ferramenta de analise critica das politicas
pUblicas a ser usada nas fases de criagao, implementagao e avaliagdo. Ferramenta
que, através dos conceitos de meta social medita e imediata — base para conceitos
proprios de eficacia e efetividade —, pode fornecer subsidios racionais para uma
maior previsibilidade e controle dos resultados dessas politicas.

Portanto, o uso dos trés conceitos — eficiéncia, eficacia e efetividade — mostra-se
sobremaneira recomendavel quando do estudo das politicas puUblicas, ao ofertarem
instrumento para o seu melhor planejamento, execu¢ao, avaliagao e controle. Poli-
ticas publicas visam implementar, com recursos escassos, direitos voltados para
concretizar os objetivos constitucionais. Nessa esteira, as normas que as vinculam
nao podem prescindir de serem eficientes, eficazes e efetivas. No mais, a doutrina
acerca das politicas pUblicas € bem clara ao considerar que esse instituto ndo possui
um desenho legal fechado, bem como visa operar mudang¢as de comportamentos
sociais, para solucionar dado problema, estando em constante avaliacao.

Assim, ao jurista mostra-se recomendavel que, além do exame de constitu-
cionalidade e legalidade das politicas puUblicas, passe a perquirir acerca das suas
consequéncias, dos resultados por elas alcancados, notadamente, se de acordo com
0 esperado pela sociedade em sua busca pela melhora de seu bem-estar e sob o
menor custo.
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O exame das consequéncias deve ser desenvolvido em trés etapas: a saber,
se o comportamento induzido ou reprimido pela norma, respectivamente, aumentou
ou diminuiu com a promessa de recompensa ou de sanc¢ao (eficacia); se a indugao
ou restricao a tal comportamento alcancou o objetivo desejado e incrementou o
bem-estar social (efetividade); e por fim, se havia uma forma de alcancar esse obje-
tivo com um menor custo (eficiéncia). Ultrapassadas essas fases, hd um ganho
sobremaneira para a democracia e 0 bem-estar social, uma vez que se pode de forma
cientifica avaliar as politicas piblicas e a melhor forma de implementéa-las para a
solucao dos problemas sociais.

O proprio sistema ja prevé portas de entrada para o uso dessas teorias, como
no caso do artigo 52da Lei de Introdugcao as Normas (Lei n¢ 12.373/2010), o qual
impoe ao juiz que, no momento da aplicacao da lei, deve atender “aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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