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1. Uma introducdo a analise de custo-beneficio na adocao de
politicas publicas

A ideia subjacente a analise de custo-beneficio € simples: a sociedade tem re-
cursos limitados para serem alocados em politicas publicas. Cada projeto envolve
custos e beneficios, que devem ser mensurados para que nao se continuem com
projetos cujos custos superem os beneficios. O objeto € maximizar o ganho liquido
das politicas publicas e, em principio, deve-se adotar aquela possibilidade que te-
nha a maior relagao beneficio/custo (a0 menos igual a 1). Como veremos adiante,
pressupoe-se que os beneficiados com as politicas escolhidas compensarao aque-
les que forem prejudicados. Obviamente, essa compensagao dificilmente ocorre na
pratica, mas entende-se que a adogao consistente de politicas eficientes fara com
que toda a sociedade seja beneficiada no longo prazo.

Para a analise de custo-beneficio, geralmente toma-se como ponto de partida
(baseline) para a comparagao a situagao da sociedade sem a existéncia do projeto
em discussdo, todo o restante permanecendo inalterado. Todos os custos e bene-
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ficios devem ser considerados, mesmo aqueles que ndo podem ser traduzidos em
pectinia (devem ser considerados os beneficios que podem ser quantificaveis, mas
nao monetarizados, e aqueles medidos em termos de qualidade). Custos e bene-
ficios devem ser descontados a valor presente, de modo a evitar distor¢des no
calculo.! Recursos tém um custo de oportunidade e o calculo de custos e beneficios
deve levar isso em conta. No geral, a sociedade arca com os custos em um momen-
to anterior ao gozo dos beneficios. Quanto mais os beneficios estao dispersos no
tempo, menor o seu valor, por causa do aumento das incertezas e do fato de que
preferimos gozar os beneficios hoje e nao no futuro — e estamos dispostos a pagar
por isso. Assim, para politicas com beneficios a longo prazo, aumentar a taxa de
desconto fara com que a politica se torne menos atrativa.

Como exigéncia normativa, a analise de custo-beneficio surge contra um pano
de fundo de delegacao do processo de edigao de regras e regulamentos adminis-
trativos as chamadas agéncias reguladoras. Os Estados Unidos, que adotaram a
andlise de custo-beneficio de forma sistemdtica com a emissao da Executive order n®
12.866 em 1993 (incorporada também pelos republicanos e em legislacdo esparsa
aprovada pelo Congresso),* sao o grande exemplo.

Dessa breve descrigao inicial, o leitor desavisado poderia inferir que o enqua-
dramento de politicas ptblicas na moldura de custo-beneficio € tema proéprio aos
estudiosos da economia politica ou da gestdao governamental, havendo um cam-
po restrito para as contribui¢des da teoria do direito. Contudo, por tras de toda
discussao técnica e das dificuldades metodolégicas em torno de como computar
custos e beneficios na adogao de politicas publicas, ha ao menos trés questdes que
requerem tratamento (quase exclusivo) da teoria juridica.

A primeira dessas questOes refere-se ao fundamento ético do critério da ana-
lise custo-beneficio: por que deveriamos escolher uma politica que maximiza
bem-estar? O incremento do bem-estar total é compativel com politicas redistri-
butivas? A segunda questao, que expressa posi¢ao de forte conteido moral, diz

! As taxas de desconto podem variar. O U. S. Office of Management and Budget recomenda o uso de
taxa de 7%, que corresponde a uma estimativa do custo de oportunidade do capital, medido pela taxa
de retorno do investimento privado bruto (ver OMB, circular A-94 revised:guidelines and discount rates
for benefit-cost analysis of federal programs, de 29 Dec. 1992, disponivel em: <www.whitehouse.gov/omb/
circulars/a094/a094.html>). Morrison (1998) documenta variagdes entre 2% e 10% nas taxas de desconto
adotadas por parte das agéncias norte-americanas.

2 Executive Order n. 12.866, Federal Register v. 58, n. 90, p. 51.735, 4.10.1993, disponivel em: <www.
whitehouse.gov/omb/inforeg/e012866.pdf>. Ver também section 624 do Treasury and general government
appropriations act de 2001, conhecido como Regulatory right-to-know act (31 U.S.C. §§1105). O U.S. Office
of Management and Budget (OMB) deve apresentar periodicamente ao Congresso dos Estados Unidos
um relatdrio sobre os custos e beneficios da legislagdo federal. O Congresso dos Estados Unidos inclui
em legislagao esparsa a obrigacdo de determinadas agéncias realizarem analise de custo-beneficio (ver,
e.g., 15 U. S. C. 2601 (Toxic substances control act); 7 U.S.C. 136 (Federal insecticide, fungicide, and rodenticide
act); 42 U.S.C. 300g-1 (Safe drinking water act).
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respeito ao tempo. Ao fazer o calculo de custos e beneficios, ha que se descontar
os beneficios (e custos) a serem recebidos (e suportados) no futuro, a fim de
expressa-los em valores de hoje. E a grande pergunta é: qual “taxa de descon-
to” deve ser usada? Nao ha duvida de que R$ 1 hoje vale mais do que daqui a
30 anos, mas podemos aplicar essa linha de pensamento quando lidamos com
vidas e satide? Nesse caso, é correto dizer que beneficiar o administrado daqui
a um ano é pior do que fazé-lo hoje? Além disso, o que dizer dos interesses de
nossos descendentes? Quanto do nosso bem-estar hoje vale o sacrificio de futu-
ras geragOes? E, por fim, como fazer quando custos e beneficios ndo podem ser
perfeitamente antecipados, tornando qualquer analise de custo-beneficio bem
menos trivial do que possa parecer ao leitor? Essas — taxa de desconto, justica
intergeracional e incerteza — sdo as trés dimensdes que a questdao do tempo traz
ao formulador de politicas publicas e a cada uma delas dedicaremos parte deste
capitulo. Por fim, um terceiro problema, ligado aos dois primeiros, diz respeito
ao jogo democratico: sob o enfoque do sistema juridico brasileiro, qual o papel
do Judiciario, do Executivo e do Legislativo na aplicacao da analise de custo-be-
neficio? Passemos a andlise dessas questdes.

2. O fundamento ético da analise de custo-beneficio e o
critério de Kaldor-Hicks

Quais institui¢des politicas e sociais tornariam a vida melhor, mais satisfa-
téria? Desde o inicio, a tradigdo da filosofia politica anglo-saxa elegeu essa como
a pergunta central a ser enfrentada. Qualquer que fosse a resposta, o desenho
institucional considerado eticamente superior seria aquele capaz de fornecer uma
vida melhor aos individuos. Mas como medir quanto melhor ou qudo mais feliz cada
individuo ficaria em cada alternativa? A resposta dessa tradi¢ao da filosofia moral
foi empregar o conceito de utilidade: arranjos que implicassem um incremento de
utilidade para os individuos trariam mais satisfagao ou felicidade do que aqueles
em que os individuos extraissem menos utilidade. Assim, uma politica que distri-
buisse casacos para habitantes pobres de uma regiao fria seria presumivelmente
superior, do ponto de vista ético, aquela que ofertasse casacos para habitantes de
uma regido em que o inverno fosse menos rigoroso.

A corrente filosofica que encarava a felicidade, medida pela utilidade extraida
de cada politica, institui¢ao ou ato, acabou conhecida como utilitarismo. De acordo
com os utilitaristas, a distribuicao eticamente correta de recursos escassos é aquela
que eleva ao maximo o grau de satisfagao dos beneficiarios. O problema para esse
tipo de abordagem ¢é que as comparagdes entre politicas ndo sao sempre tao claras,
mesmo quando se toma a métrica restrita da utilidade como parametro. Assim,
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por exemplo, se um estado assegura a integridade fisica de seus administrados,
mas nao outras liberdades individuais, qual o saldo da felicidade de seus cidadaos
em comparagao a um estado que ¢é presa facil de guerras, mas consagra e respeita
liberdades civis? A comparacao interpessoal de felicidade, satisfagdo ou utilidade
continua objetivamente impossivel.

A teoria econdmica moderna se prop0s a resolver esse problema empregando
dois mecanismos: o primeiro foi abandonar a tentativa de medir diretamente o
bem-estar por meio da felicidade ou utilidade derivada de cada politica, passando
a adotar o conceito de preferéncia. Nao podemos medir quanto mais feliz ou sa-
tisfeito um individuo fica com um chocolate ao invés de um livro, mas podemos
observar o padrio de escolhas desse individuo e presumir que ele prefere chocolate
a livros, dadas certas condigoes.

Quando os utilitaristas passaram a observar preferéncias para formular juizos
éticos, a formulacao de um critério geral de orientagao ficou mais facil. Esse crité-
rio veio com Wilfrido Pareto: uma distribuigao que melhore a situa¢ao de alguém
sem piorar a de ninguém ¢é eticamente superior. Outro nome para o critério de
Pareto € eficiéncia econdmica: ponto de eficiéncia é aquele em que nao se pode
melhorar a situagao de ninguém sem piorar a de alguém. Apesar de intuitivo, ha
limitagOes evidentes nesse critério ja que a maioria das decisdes envolve beneficia-
dos e prejudicados. Para superar essa limitacao, a teoria ética passou a adotar uma
variante: o chamado critério de Kaldor-Hicks® ou potencial de Pareto. Por esse
critério, deve-se adotar uma politica que aumente o bem-estar dos beneficiados em
um montante superior a perda dos prejudicados. *

Vale resumir brevemente o caminho que tracamos até aqui para entender
como, ao final, a teoria ética chegou aos mesmos dilemas iniciais: no inicio, os
filosofos tentaram desenvolver métodos para medir diretamente a felicidade, sem
sucesso. Depois migraram para o conceito mais estreito de utilidade. Posterior-
mente, com o nascimento da economia, passaram a empregar o conceito de pre-
feréncia e formularam um critério ético de escolha que conhecemos hoje como
eficiéncia econdmica, ou eficiéncia no sentido de Pareto. Ao se defrontarem com
a aplicagao restrita do conceito de Pareto (todos tém sua situagao melhorada e
ninguém tem sua situacao piorada), formularam uma variante, que apresenta-
mos como critério de Kaldor-Hicks: as politicas que, no saldo liquido, melhoram
o bem-estar dos individuos sao moralmente superiores uma vez que os bene-

3 Conforme Kaldor (1939).

*# Aldgica subjacente a esse critério é a de que, em tese, os beneficiados poderiam compensar os que sai-
ram perdendo e ainda assim melhorarem sua situagio. E possivel transformar uma situagio eficiente
no sentido de Kaldor-Hicks em uma eficiente no sentido de Pareto, dai o nome eficiéncia potencial de
Pareto (ainda que na pratica isso ndo necessariamente ocorra, espera-se que a adogao consistente de
politicas eficientes beneficie a sociedade como um todo).
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ficiados podem, em tese, compensar os prejudicados. E, finalmente, fechamos
o circulo com o mesmo desafio fundamental: como medir perdas e ganhos de
bem-estar a fim de computar o saldo liquido de uma politica? Esse é o desafio
metodologico do critério de Kaldor-Hicks. E a roupagem moderna para este cri-
tério é, justamente, a da analise custo-beneficio. A seguir tratamos da discussao
moral que envolve o critério de Kaldor-Hicks, em especial nas tensdes sempre
presentes entre eficiéncia e justica.

A tensdo entre eficiéncia e justica

A adogao da analise de custo-beneficio por vezes é criticada e chamada de
injusta, por partir da presente distribui¢ao de riquezas, nao colocando pesos di-
ferentes para a melhora da situagao dos mais necessitados se comparados com os
mais ricos da sociedade. Assim, uma pequena melhora na situagdo de um escravo
pode ser eficiente no sentido de Kaldor-Hicks (o escravo melhora sua situagao se
considerarmos que, se nao fosse pelo senhor de escravos, ele nem comida teria),
mas isso nao tornaria a escravidao justa ou aceitavel.

A critica é pertinente, porém direcionada ao alvo errado. Qualquer analise
do impacto de uma politica puiblica sobre o bem-estar precisa comparar duas
situagdes: a que existia antes da politica ser implementada e a que passou a
existir depois do novo programa surtir efeito. Sem duavida, por vezes o status
quo nos causa repudio, mas isso nao quer dizer que devemos abrir mao de
instrumentos que nos permitam captar melhoras incrementais. E para isso, a
analise custo-beneficio é o mais poderoso dos instrumentos. E, por estar lastrea-
do no bem-estar das pessoas e nos efeitos de diferentes alternativas sobre o
bem-estar total, esse tipo de analise tem valor normativo em si. Logo, deve ser
tratado pela teoria do direito.

Um exemplo ajudara o leitor a situar o debate em seu devido contexto: ima-
gine um programa de combate a pobreza, custeado com a introducao de um
novo imposto. Os contribuintes do novo imposto, claro, tém sua situagao piora-
da. Se o programa é bem focalizado, beneficia de fato os mais pobres, imagina-
mos que seja eficiente no sentido Kaldor-Hicks: R$ 1 (ou um cobertor, uma cesta
basica e assim por diante) vale mais para um cidadao miseravel do que para um
cidadao empregado e com renda razoavel.” Como um todo, a sociedade esta me-

°® Assumimos a premissa — bastante intuitiva, mas ndo consensual na literatura econdmica — de que o
dinheiro tem utilidade marginal decrescente, exatamente como outros bens. O real adicional vale me-
nos para quem ja é miliondario do que para o rico. Vale menos para o rico do que para o pobre, e menos
para o pobre do que para o miseravel.
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lhor com o programa do que sem ele. A critica de que a analise custo-beneficio
nao incorpora a distribuigao inicial de bens e direitos equivaleria a dizer que nao
faria sentido discutir se o programa de redugao da pobreza acima descrito teve
efeito liquido positivo: de acordo com esses criticos, teriamos de nos circunscre-
ver a questionar a situacdo de miséria inicial dos beneficiarios do programa. Vale
dizer, a critica que imputa crueldade a esse tipo de analise desconsidera o fato de
que se trata de ferramenta de avaliagdo comparativa, que pondera os efeitos de
determinado programa, politica, lei ou decisdo em comparagao ao que se tinha
antes. Critica-se a analise de custo-beneficio acusando-a de nao resolver um pro-
blema que nunca se propds a atacar.

Visto de outro angulo, fica mais facil entender o porqué a critica tem 6bvias
limitagdes: imagine o mesmo programa de redugdo a pobreza, s6 que com o pro-
cesso de distribuicao de renda a essa camada da populagao extremamente custoso.
Imaginemos que o governo envie cada cheque por correio e que o custo de admi-
nistragao do programa supere o proprio beneficio, ou seja, custa mais entregar o
dinheiro do que o préprio valor do beneficio auferido. Uma analise custo-benefi-
cio bem feita identifica essa destruicao de riqueza e avalia se existe alguma outra
maneira de organizar a distribui¢do do dinheiro. Nesse caso, a analise custo-bene-
ficio é uma ferramenta que permite, qualquer que seja o objetivo perseguido, que
se busque alcanga-lo da forma mais eficiente, aumentando o montante de recursos
disponiveis para a meta que se deseja alcangar.

Mesmo para os que acham — equivocadamente — que analises fundadas
no critério de Kaldor-Hicks carecem de base normativa ou moral, hd um se-
gundo aspecto a ser considerado. Qualquer que seja o objetivo eleito norma-
tivamente, é sempre melhor ter mais recursos para cumpri-lo. E é a analise de
custo-beneficio que evita que desperdicemos recursos preciosos na busca de
nossas metas, quaisquer que sejam elas. Assim, a tensao entre justiga (distri-
butiva), relacionada a alocagdo inicial de bens e direitos, e a eficiéncia — que
maximiza bem-estar tomando a alocagao inicial como dada — parece-nos, na
maioria das criticas formuladas, superdimensionada. Em geral, de um lado,
questionar uma determinada dotacdo inicial de bens e direitos ndo desonera
o formulador de politicas publicas da dificil tarefa de decidir no meio da es-
cassez. E, de outro lado, incorporar a analise custo-beneficio na avaliacao das
politicas publicas nao significa que a avaliagdo prudencial, tao tipica do direi-
to, deva ser deixada de lado. Vale dizer que a andlise custo-beneficio convive
bem com politicas redistributivas e com ideais de justica: a questao apenas é
justificar a escolha diante de alternativas, informando a sociedade os custos e

beneficios de cada opgao.
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3. Uma breve digressao sobre politicas publicas e o problema do
tempo: taxa de desconto, justica intergeracional e incerteza

Taxa de desconto: bem-estar no presente versus bem-estar no futuro

Faz sentido descontar beneficios advindos da regulacdo assim como descon-
tamos dinheiro? A questao nado € simples e, para respondé-la, devemos entender
exatamente o qué estamos descontando. Em geral, mesmo quando a literatura alu-
de a uma taxa de desconto aplicada a vidas ou saiide humana, o que na verdade se
esta mensurando nao é a vida em si, mas sim o que as pessoas estariam dispostas a
pagar para aumentar o seu nivel de seguranga. Assim, se perguntassemos ao leitor
quanto vale a sua vida, certamente obteriamos uma resposta similar a “minha vida
nao tem prego”. Mas agora modifiquemos a pergunta: o leitor pagaria R$ 6 mil
por um air bag que reduz a mortalidade em acidentes de automovel em 10%? Se a
chance de estar envolvido em um acidente de automovel fatal é, digamos, 1/100,
entdo, a aquisicao do air bag aumenta (estatisticamente) a sobrevida em 0,1%. Se o
leitor aceitasse pagar R$ 6 mil por essa seguranga incremental, sabemos que a vida
foi atribuida valor superior a R$ 6 milhdes (R$ 6.000/0,001). Se, por outro lado, o
leitor ja nado aceitasse pagar R$ 10 mil pelo acessorio, estar-se-ia estatisticamente
atribuindo a vida um valor entre R$ 6 milhdes e R$ 10 milhdes.

Os reguladores, no mundo anglo-saxao, empregam esse tipo de evidéncia
— quanto as pessoas estao dispostas a pagar para reduzir os riscos cotidianos
— para inferir o conceito de “valor da vida estatistica” (VSL).*” Assim, quando
uma agéncia reguladora debate o efeito de uma regra ambiental na satide de sua
populacdo, medida em dolares, o que esta discutindo, no fundo, é quanto o cida-
dao estaria disposto a pagar (na forma de impostos ou pregos mais altos) por um
bocado adicional de seguranga ou qualidade de vida. Assim, o que estamos des-
contando a valor presente nao sao as vidas em si, mas sim 0s recursos necessarios
para preserva-las. Qual é entdo a taxa de desconto apropriada?

Como regra geral, sempre que estivermos mensurando recursos, a taxa de

desconto apropriada € aquela que reflete o custo de oportunidade do capital. O

¢ Para uma discussao mais extensa da implicacdo da aplicagdo do conceito do value of statistical life, ver
Viscusi (2003).

7 Tem se discutido a adequagdo do método VSLY, o valor da vida estatistica/ano (economic value of a
statistical life year) no lugar do VSL ou cumulado a ele. A premissa do VSLY é que salvar 10 vidas, ano
nao é necessariamente 10 vezes melhor que salvar uma vida ao ano. Ver U.S. Office of Management
and Budget (2003).
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U.S. Office of Management and Budget recomenda o uso de taxa de desconto de
7%,® que corresponde a uma estimativa atual do custo de oportunidade do capital,
medido pela taxa de retorno do investimento privado bruto nos EUA (as agéncias
nao estdo vinculadas a essa taxa e na pratica adotam taxas de desconto que variam
entre 2% a 10%). Presumivelmente, no Brasil, teriamos uma taxa de desconto su-
perior, uma vez que a taxa basica da economia fixada pelo Banco Central do Brasil
gira em torno dos 11%.°

Aldgica subjacente a esse tipo de analise, como ja dissemos, é a de manter um
critério consistente na avaliagdo de como aplicar recursos: construir um hospital
hoje, salvando vidas ja no final do ano, ou construir uma esta¢ao de tratamento de
agua em trés anos, salvando vidas' no quarto ano? Se a construgao da estagao de
tratamento de agua custa um pouco mais do que o hospital, mas os desembolsos
SO sao necessarios em trés anos, a analise sem taxa de desconto pode levar a uma
decisao equivocada: a despeito do fato de que a valor presente, construir a estagao
de tratamento é mais barato do que o hospital, a auséncia da taxa de desconto faz
parecer que temos justamente o inverso. E o que € mais importante: ao deixar de
economizar recursos com a decisao correta — no nosso caso construir a estacao de
tratamento ao invés do hospital —, o administrador publico desperdica precioso
capital, que poderia ser alocado para salvar mais vidas. Basta imaginar que os
recursos que o formulador deixou de poupar, por nao ter feito uma analise do
valor presente dos investimentos, poderiam ter sido utilizados em um programa
de vacinacgao.

Alguns defendem a altera¢do da taxa de desconto naquelas circunstancias em
que, ao invés de descontarmos os recursos necessarios para salvar uma vida no fu-
turo, trazemos a valor presente os proprios beneficios (vidas salvas, por exemplo).
Assim, imaginemos que dois gastos, idénticos, realizados hoje, levem a um mesmo
beneficio, mas em tempos diferentes no futuro: um programa ambiental que custa
R$ 10 milhoes, salva mil vidas no futuro distante, ao passo que um programa de
vacinagao, que também custa R$ 10 milhdes, salva o mesmo ntiimero de vidas, nos
proximos cinco anos. Podemos dizer que mil vidas salvas nos préoximos cinco anos
valem mais do que mil vidas salvas daqui a 100 anos?

Ha diferentes respostas para esse dilema. A resposta mais comum, na linha do
que preconiza o U. S. OMB, parte do conceito de valor da vida estatistica e constroi
o seguinte raciocinio: como o beneficio de salvar uma vida pode ser traduzido em

8 OMB, Circular A-94 revised: guidelines and discount rates for benefit-cost analysis of federal programs,
29 Oct. 1992.

? O Ministério da Satide do Brasil recomenda o uso de taxas de desconto proximas a 5%.

100 pressuposto aqui é que o hospital ou a estagdo de tratamento de aguas salve o mesmo numero de
vidas.
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pectinia, descontar esses beneficios é um exercicio sujeito exatamente as mesmas
regras do custo de oportunidade do dinheiro, e a taxa de desconto deve ser a mé-
dia do retorno do investimento privado. Uma segunda resposta é que, admitindo
que tais beneficios devam ser descontados a valor presente, tenta atribuir ao exer-
cicio uma taxa de desconto que capture a propensao natural das pessoas que pre-
ferem ganhos de bem-estar no presente e nao no futuro. Assim, exatamente como
alguém prefere ganhar seu salario hoje a recebé-lo daqui a um ano (custo de opor-
tunidade do capital), as pessoas tendem a preferir beneficios alocados no presente,
ainda que definidos em termos de satide ou vidas salvas. Michael Moore e Viscusi
(1990) estimaram, empiricamente, qual seria a taxa de desconto implicita na es-
colha de individuos, forcados a tomar decisGes em que o desconto nao se aplica
a dinheiro, mas sim a vidas humanas, chegando a 2%. Por fim, a terceira resposta
¢ aquela que afirma que uma vida salva daqui a 1.000 anos vale o mesmo do que
uma vida salva hoje. Apesar de a terceira resposta ter algum apelo intuitivo, sim-
plesmente parar de empregar taxas de desconto na escolha de politicas publicas
pode levar a enormes distor¢des, optando-se por politicas que gerem resultados
em um futuro distante em detrimento daquelas que salvem vidas hoje. Se os bene-
ficios ndo sao descontados (uma vida salva no futuro vale o mesmo que uma vida
salva hoje), mas os custos sao (uma vez que estes estao expressos em pectinia), o
resultado paradoxal de ndo se adotar uma taxa de desconto é o de que politicas
que poderiam salvar vidas (e que custam dinheiro) seriam sempre adiadas (R$ 1
gasto no futuro é melhor do que R$ 1 gasto no presente). Por tal razao, a obrigagao
moral da geragao de hoje, segundo Sunstein (2007), “is best discharged not by a zero
discount rate, but by asking the current generation to do what it is morally obliged to do”.
Mas em que medida as obrigagdes morais da presente geracao sao claras ou ao
menos determindveis? Isso nos leva a proxima questao.

Justica entre geragoes

Descontar efeitos futuros tende a dar peso maior, como vimos, as politicas
que geram beneficios hoje. Por conta desse aspecto, parte da teoria atribui a ana-
lise custo-beneficio certo viés contra as geragoes futuras. Assim, imagine-se uma
politica que reforme todo o sistema ptblico de satde, introduzindo concorréncia
ao longo da cadeia econdmica dos prestadores aos seguradores, que passariam
a competir, ao longo do tempo, pelo financiamento governamental. Imagine-
se que os custos de uma reforma do sistema de satide com tais caracteristicas
seriam bastante elevados, mas que, depois de um longo periodo de transicao
— digamos, 50 anos —, o sistema de satde passasse a funcionar muito melhor.
A despeito dessa melhora que legariamos aos nossos filhos, os beneficios nao
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seriam, de forma alguma, maiores do que os custos (incorridos hoje). Assim, nao
introduzimos a reforma. A solugdo parece consistente e justa. Afinal, € provavel
que as geragoes futuras sejam mais prosperas que as de hoje (crescimento negati-
vo do produto interno de paises, por décadas em sequéncia, € algo muito raro na
histéria econdmica das nagdes) e que os problemas tipicos do sistema de satide
no futuro sejam muito diferentes daqueles de hoje. A existéncia da pratica de
descontar beneficios futuros, portanto, nos permite uma decisdo adequada. Ago-
ra pensemos na questao da politica ambiental: reduzir as emissoes de gés estufa
hoje certamente impde um alto custo a todos, e 0s beneficios s6 serao colhidos
em um futuro distante, pelas proximas geragdes. Nesse caso, o uso de uma taxa
de desconto, qualquer que seja, tende a favorecer, como no exemplo dado, outras
politicas que gerem beneficios tangiveis para os desafortunados de hoje. Em que
medida, nesse caso, a andlise de custo-beneficio estd na verdade hipotecando o
futuro de nossos descendentes?

Conquanto a solugao para esse dilema nao seja simples, a resposta, nos pare-
ce, reside na compreensao de como lidar com a questao da irreversibilidade. Quan-
do uma politica de hoje traduz-se em danos irreversiveis para geracdes futuras, ha
que se lidar com a situagao de forma diversa e temos de outorgar ao futuro um sta-
tus especial: nesses casos particulares, é como se momentaneamente baixassemos
a zero a taxa de desconto. Os tedricos do direito devem reconhecer o debate acerca
de como as geragOes presentes devem se portar diante de danos potencialmente
irreversiveis as geragOes futuras por sua face juridica mais visivel, o principio da
precaucdo,"* chancelado por acordos internacionais™ e jurisdigdes como os Estados
Unidos" e a Uniao Europeia.™

O recurso ao principio da precaucao pressupde, em primeiro lugar, a iden-
tificacao de efeitos potencialmente nocivos decorrentes de um fenémeno, de um
produto ou de um processo e, em seguida, a tomada de medidas para evita-los. Na
pratica, contudo, a nogao de efeito potencialmente nocivo € muito ampla e tornaria
inviavel qualquer atividade do homem no presente (tudo seria “evitado”). Dai
surgiu a defini¢do da Unesco (2005): apenas os riscos “moralmente inaceitaveis”
devem ser evitados pelo principio da precaugao. E o que sao os riscos moralmente

! Para critica ao principio da precaugao (por ser vago e inconsistente), ver Sunstein (2005).

12 Esse principio foi consagrado, em termos de preservagao do meio ambiente, com a adogdo da Decla-
racdo do Rio, de 1992, principio 15. O principio estd presente igualmente no Acordo sobre Aplicagdo de
Medidas Sanitérias e Fitossanitarias da Organizagdo Mundial do Comércio, art. 5°

13 A defini¢do mais citada do principio da precaugéo é aquela do Wingspread Statement, de 1998, traducao
livre: “quando uma atividade ocasione ameacas de dano a saide humana ou ao meio ambiente, medidas de
precaucao devem ser tomadas ainda que algumas relacdes de causa e efeito ndo tenham sido inteiramente
comprovadas cientificamente”.

4 Comissao Europeia, Comunicagio da Comissdo relativa ao principio da precaucdo, Bruxelas, COM (2000)
1 final, 2 de fevereiro de 2000.



Analise de Custo-beneficio na Adocao de Politicas Publicas e Desafios Impostos ao seu Formulador

inaceitaveis? A definicao abrange aqueles riscos que ameacam a vida e a saude,
causam danos sérios e irreparaveis, ou ainda que sejam injustos com as geragdes
futuras. E aqui o que seja injusto também ¢é suscetivel a diversas teorias: a de John
Rawls (2002), por exemplo, usa o principio do “véu da ignorancia” para simular,
em um contexto de aversao ao risco, as obrigagdes morais de cada geracao. Em sin-
tese, em uma variante do principio de neutralidade intergeracional, Rawls defen-
de que leguemos aos nossos descendentes aquilo que gostariamos de ter recebido
de nossos antepassados.

A despeito de louvaveis os esforgos daqueles que defendem principios como
aneutralidade intergeracional para nos guiar pela vasta gama de potenciais confli-
tos entre geragdes, o fato € que politicas puiblicas vém associadas a escolhas dificeis
(trade-offs)."> Assim, por exemplo, a dicotomia progresso industrial versus protegao
ambiental nada significa até que se entenda que o bem-estar de uma familia mi-
seravel e de seus descendentes pode depender de um emprego gerado a partir de
uma matriz energética considerada “poluente” e, como tal, ndo compativel com
a ideia de preservagdo ambiental. A tinica forma de trabalhar com essas questdes
dificeis relacionadas ao tempo — inclusive as de natureza intergeracional — é em-
pregar analises de custo-beneficio, descontar beneficios e custos futuros a valo-
res presentes, cercando-nos de cuidados, especialmente nas decisdes que possam
acarretar danos irreversiveis a geragdes futuras.

Incerteza

Até agora, quando lidamos com efeitos de politicas publicas no tempo, assu-
mimos que tanto custos quanto beneficios podem ser perfeitamente antecipados.
Nos exemplos que construimos, as medidas adotadas hoje sao resultado direto do
horizonte temporal e da taxa de desconto aplicada aos custos e beneficios decor-
rentes do curso de acdo sob andlise. Na realidade, contudo, ha um elemento que
torna qualquer analise de custo-beneficio bem menos trivial do que possa parecer
ao leitor: a incerteza. Em concreto, a analise de custo-beneficio depende da nossa
capacidade de contabilizar eventos futuros e, por definigao, incertos. Assim, no
mais das vezes, o formulador de politicas publicas deve trabalhar ndo com eventos
determinados, mas sim com leques de potenciais resultados decorrentes de suas

5 Nesse sentido, ver art. 225, §12, V, da Constituicao Federal brasileira. A base filoséfica do art. 225 da
Constituigdo encontra respaldo no conceito de poupanga justa de Rawls. A questdo é que na pratica a
implementacao desse principio se coloca na forma de dificeis escolhas. O que fazer quando o estudo
prévio do impacto ambiental conclui que a constru¢do de uma usina hidrelétrica ira extinguir uma
espécie rara de bagres (dano, portanto, irreparavel a geragdes futuras) se a mesma usina ira possibilitar
a geracdo de energia limpa a um prego barato, incrementando o progresso econdmico?
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decisdes. No mundo das politicas publicas, uma analise de custo-beneficio bem
feita, em geral, ndo € deterministica, mas sim probabilistica.

Veja a seguinte ilustracdo. Daqui a um ano, o gasto na construcao de um
hospital — especializado em doengas respiratdrias — podera, a um custo de
R$ 100 milhdes, salvar 50 vidas adicionais. Alternativamente, o mesmo gasto
em saneamento bdsico, na mesma regiao, deve ser capaz de salvar 100 vidas
adicionais, evitando que doencas ligadas a falta de tratamento de agua surjam.
Que investimento fazer? Aqui, o reflexo do jurista tradicional seria o de afirmar,
baseado no direito constitucional a vida, que o formulador de politicas publi-
cas deve fazer os dois investimentos, tanto em saneamento quanto no hospital.
Quando redarguimos com o fato basico de que somente temos R$ 100 milhdes (e,
portanto, ndo existe a possibilidade factual de perseguir os dois investimentos,
mas somente um), o “jurista” replicara que essa é uma questao “extrajuridica”.'®
Ja o jurista moderno decidira, com base no critério de custo-beneficio, priorizar
o investimento em saneamento basico ao invés da construcao do hospital. Mas
aqui entra o problema da incerteza. O efeito da poluicdo — e seu impacto nas
doencas respiratdrias — torna dificil prever com exatidao os resultados do pro-
ximo inverno. A poluicao pode aumentar dramaticamente a incidéncia de asma
entre as criangas e aumentar a quantidade de vidas salvas pelo hospital. Em um
inverno marcado pela polui¢ao, o nimero de criangas asmaticas pode, digamos,
triplicar (este artigo nao tem qualquer pretensdo a cientificidade e o eventual
médico nos ird perdoar os exemplos, que sdo meramente ilustrativos). Assim, o
dilema do formulador de politicas é investir em saneamento (salvar 100 vidas)
ou investir na construcao do hospital (salvar 50 vidas ou 150, dependendo da
combinacdo “inverno e poluigao”).

Vejam como o problema da incerteza afeta a decisao: se acreditarmos, por
exemplo, que a chance de termos um inverno rigoroso no préximo ano é de
50%, a decisdo que maximiza bem-estar, baseada no critério de custo-beneficio, ainda é
a de investir em saneamento, que resultara em 100 vidas salvas, contra o resultado
— ajustado para probabilidade — de 75 vidas salvas com a construgao dos hos-
pitais (0,5 x 150 =75). Se, por outro lado, acreditarmos que a probabilidade de o
inverno ser marcado pela poluicao seja de 80%, a decisao “correta” (com maior
saldo liquido positivo) muda completamente. O resultado, ajustado para proba-
bilidades, indica que a construcao do hospital é mais benéfica, resultando em 120
vidas salvas (0,8 x 150 = 120). Quando confrontarmos os dois cursos no mundo
das politicas publicas, raramente poderemos nos dar ao luxo de antecipar, com
exatidao, os resultados de nossas agdes. Temos de nos conformar, portanto, em

1¢E a postura adotada por parte de alguns membros do Judicidrio brasileiro, como sera visto adiante.
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tomar aquele caminho que, do ponto de vista probabilistico, traduz-se em maio-
res ganhos de bem-estar.

4. Fundamentos constitucionais para a adogao da analise
de custo-beneficio

Vimos que os trés elementos que acabamos de debater — taxa de desconto, jus-
tica entre geragdes e incerteza — sao cruciais para que qualquer tentativa de efetuar
uma andlise de custo-beneficio consistente tenha éxito. Em que medida os érgaos da
administragao publica brasileira devem ser instados a realizar esse tipo de exercicio
e em que extensao o arcabougo constitucional lhes demanda isso sdo questoes das
quais passamos a nos ocupar. Abordaremos qual é o esperado papel do Legislativo
e do Judiciario na consideragao de politicas puiblicas maximizadoras de bem-estar.

Principios da eficiéncia (arts. 37 e 74 da CF) e economicidade
(art. 70 da CF): em busca do fundamento constitucional da andlise
de custo-beneficio

Muito ja se falou sobre a distingao de regras e principios na teoria constitucio-
nal. Na esteira de Robert Alexy (1993), definimos principios como “mandados de
otimizagao”, que determinam que se persiga algum objetivo na medida do possi-
vel. E o que define os limites do possivel? Os fatos e outros principios. Assim, a
traducao juridica da tensao entre politicas redistributivas e eficiéncia se da como
uma colisdo entre principios. Ao contrario do que ocorre com regras juridicas, cujo
conflito deve ser resolvido com o afastamento de uma, no caso dos principios am-
bos podem conviver. Assim, o principio de que todos tém direito a satide pode su-
portar a iniciativa de construgao de um sistema de provimento universal publico,
como o Sistema Unico de Satide, mas nem por isso ele deve afastar por completo
o principio da livre iniciativa do art. 170 da Constitui¢do Federal, de maneira que
operadoras de satide possam ingressar no mercado com o intuito de auferir lu-
cros, desde que atendam as exigéncias regulatorias. Nesse contexto, cumpre-nos
verificar qual o status normativo do termo “eficiéncia” no texto constitucional e,
sendo eficiéncia um principio no sentido aludido, quais as implica¢des disso para
os diferentes protagonistas do sistema politico.

O debate em torno da eficiéncia ganhou destaque com a reforma adminis-
trativa promovida pela Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, que,
dando nova redacdo ao caput do art. 37 da Constituicdo Federal, determinou a
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administragao publica que, além dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, passasse a observar o principio da eficiéncia’ — alias, ja
contido na Constitui¢dao de 1988 em seu art. 74, como veremos.

A maioria dos doutrinadores, a exemplo de Celso Antonio Bandeira de Mello
(1999)'® e Lucia Valle Figueiredo (2000), considerou o elemento um simples ador-
no, recusando expressamente — como Ribeiro Lopes (1998) — qualquer natureza
juridica a expressao, o que parece se afastar do principio elementar de hermenéuti-
cajuridica de que a lei ndo contém palavras intteis.” Mesmo os que, como Alexan-
dre de Moraes (1999) e Odete Medauar,® consideram a norma um principio cons-
titucional, veem nela apenas um sinénimo de efetividade, presteza, desempenho
satisfatorio em contraposi¢ao a lentiddo. Nesse sentido, hd julgamentos esparsos
dos tribunais superiores que parecem abarcar tal interpretagao.?'

Embora a interpretacdo do principio da eficiéncia como sinénimo de “pres-
teza” seja uma interpretagao possivel, ela nos parece pouco razoavel como inter-
pretagao exclusiva, o que é reconhecido inclusive por seus defensores, como Ale-
xandre de Moraes (2003): “mas se nds formos pensar realmente, isso chega a ser
ridiculo. Uma EC ter de colocar que a administracdo publica deve ser eficiente.
Entdo, se amanha for revogado o principio da eficiéncia, a administragao publica
pode voltar ou se tornar ineficiente porque nao seria constitucional”.

Ora, a administragao publica sempre coube agir com presteza em suas a¢does™
e ndo nos parece ter sido a intengdo do constituinte incluir expressdes desneces-

sarias ou restringir o sentido de “eficiéncia” unicamente a presteza. Outra inter-

17 Tal principio foi igualmente reproduzido na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei do Processo
Administrativo), que prevé que “Art. 2° A administragao publica obedecerd, entre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia” (grifo nosso).

18 Celso Antonio Bandeira de Mello (1999) afirma que: “quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada
a dizer sobre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao
fluido e de tao dificil controle ao lume do direito que mais parece um simples adorno agregado ao art.
37”.

1 Como ja reconhecido no antigo direito romano: Verba cum effectu accipienda sunt (Ulpiano, Digesta
2.7.5.2).

% Na definicdo de Odete Medauar (1999), o principio da eficiéncia “determina que a administracao
deve agir de modo rapido e preciso, para introduzir resultados que satisfacam as necessidades da
populacao”.

2 ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. ATO OMISSIVO. AUTORIZAGAO. EXECU-
CAO DE SERVICOS DE RADIODIFUSAO COMUNITARIA. 1. O exercicio da atividade administrativa
esta submetido ao principio da eficiéncia, nos termos do art. 37, caput, CF/88. 2. Configura-se ofensiva
ao principio da eficiéncia a conduta omissiva da autoridade competente, que deixa transcorrer longo
lapso temporal sem processar pedido de autorizacdo de funcionamento de radio comunitaria (MS 7765,
STJ, 1 Secao, ministro relator Paulo Medina, DJ 14.10.2002, p. 183). Ver também MS 9420, STJ, 32 Segao,
ministro relator Laurita Vaz, DJ 6.9.2004, p. 163.

2 Lucia Valle Figueiredo diz: “é de se perquirir o que muda com a inclusao do principio da eficiéncia,
pois, ao que se infere, com seguranca, a administragdo ptblica sempre coube agir com eficiéncia para
seus cometimentos”.
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pretacdo para a expressao “principio da eficiéncia” do art. 37 da CF, muito mais
substantiva e coerente com o restante do texto constitucional (e que pode se somar
ao primeiro sentido), é a que da a administragao publica o dever de ponderar os
impactos de suas politicas sobre o bem-estar dos administrados, buscando, na me-
dida do possivel, privilegiar aquelas medidas que tenham efeito liquido positivo.
Assim, a chamada reforma constitucional administrativa teria introduzido, entre
nos, a semente do que, na experiéncia anglo-saxa, tornou-se obrigacio do Executi-
vo, especialmente das agéncias reguladoras, de realizar uma analise de custo-be-
neficio antes de implementar politicas publicas.

O texto do caput do art. 37 da CF enviado pela Camara dos Deputados ao
Senado Federal, no bojo do projeto de reforma constitucional administrativa, fa-
zia referéncia ao “principio da qualidade do servigo prestado”.” Foi no Senado
Federal que tal expressao foi substituida pelo “principio da eficiéncia”. Pelo fato
de que, ap0ds essa mudanga, o texto nao retornou a Camara dos Deputados para
nova aprovagao (seguindo para san¢ao presidencial), alguns partidos politicos*
impetraram em 2000 a “Acao Direta de Inconstitucionalidade” perante o Supremo
Tribunal Federal (ADI 2.135-4). Em sua exordial, afirmaram os impetrantes que o
significado do principio da eficiéncia nao poderia ser outro sendo criar uma obri-
gacao para que a administragao publica proceda a uma analise de custo-beneficio
antes da adogao de politicas publicas.”

# Texto enviado pela Camara dos Deputados ao Senado Federal: “Art. 37 — A administracao publica
direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, qualidade do servico
prestado e, também, ao seguinte: (...)".

% Partido dos Trabalhadores — PT; Partido Democratico Trabalhista — PDT; Partido Comunista do Brasil
— PC do B e Partido Socialista do Brasil — PSB.

% Partido dos Trabalhadores — PT; Partido Democratico Trabalhista — PDT; Partido Comunista do Brasil
— PC do B; Partido Socialista do Brasil — PSB. Peticao inicial da a¢ao direta de inconstitucionalidade
com pedido de liminar contra a EC n°® 19, de 4 de junho de 1998, disponivel em: <www.pt.org.br/as-
sessor/adirefad99.pdf>. “Foi efetuada mudanga no ‘caput’ do art. 37, dando-se nova redagao ao texto
aprovado pela Camara dos Deputados de modo a incluir, em lugar da expressao ‘principio da quali-
dade do servigo prestado’, a expressdo ‘principio da eficiéncia’. E for¢oso concluir que néo se trata de
expressdes sindonimas ou sequer analogas. A doutrina administrativista vem, desde a promulgagao da
EC n° 19/98, tentando extrair correto entendimento do alcance da expressao ‘principio da eficiéncia’,
inclinando-se, em geral, para considerar tal principio correlato ao critério da ‘economicidade’ a ser ob-
servado pelos drgaos responsaveis pelo controle externo e pelo controle interno da gestao publica. E a
‘economicidade’, conforme elucida Maria Sylvia Zanella Di Pietro, diz respeito a aplicacao da despesa
publica de modo mais econdmico, atendendo a uma adequada relagao custo-beneficio (Direito Admi-
nistrativo, Atlas, 1997, p. 490). A introdugao dessa expressao, como se depreende da politica administra-
tiva que vem sendo implementada pelo Exmo. Sr. Fernando Henrique Cardoso, decorre da declarada
adocao de pressupostos da chamada ‘administragao gerencial’, que vem sendo implementados em al-
guns paises do Primeiro Mundo, e revela uma opgcao politica que tem como pressuposto a redugao dos
gastos publicos, mesmo que isso determine a extingao de 6rgaos e entidades da administragao publica.
Principio da qualidade do servigo prestado, é certo, tem outro significado: relaciona-se a qualidade,
tempestividade, universalidade, amplitude, equidade, suficiéncia e outros critérios que demonstrem
quando, como e onde o usuario de servigos publicos terd suas demandas atendidas; é critério qualita-
tivo, que nao necessariamente respondera a relagao custo-beneficio da mesma forma que se observado
o critério da economicidade como primordial.”
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O Supremo Tribunal Federal, em 8 de novembro de 2001, indeferiu o pedido de li-
minar para suspender os efeitos do art. 37 da CF, caput,® por considerar que a mudanga
era redacional, ndo de mérito, ndo ficando, contudo, afastada de forma peremptéria a
interpretagao extensiva apresentada por meio da ADI 2.135-4 (dado o carater dindmico
da Constituigao e o fato de que tais interpretagdes nao sao excludentes entre si).

Curioso notar ainda que a mudanga de redagdao de “qualidade do servigo
prestado” para “principio da eficiéncia” deu-se no contexto da criagcao das agén-
cias reguladoras (e da consequente delegacao de amplos poderes normativos as
agéncias), exatamente area na qual o mundo anglo-saxao consagrou a andlise
custo-beneficio. O Projeto de Emenda Constitucional da Camara que deu ori-
gem a EC n° 19/1998 foi apresentado em 23 de agosto de 1995 (PEC 173/1995) e
recebido pelo Senado em 1° de dezembro de 1997 (SF PEC 41/1997), e as primei-
ras agéncias reguladoras foram criadas por lei em 1996 (Aneel) e 1997 (Anatel,
entre outras). Com efeito, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2006) vé na introdugao
do principio da eficiéncia “a base constitucional para uma delegagao de poder
as agéncias” e de imposigao de limites “por forga da sua responsabilidade pela
solidariedade de meios e fins por atos normativos e reguladores. Afinal, o prin-
cipio da eficiéncia tem por caracteristica disciplinar a atividade administrativa
nos seus resultados e ndo apenas na sua consisténcia interna (legalidade estrita,
moralidade e impessoalidade)”.

Além disso, a introducao na reforma administrativa de um comando dirigido
a administracdo publica para formular cuidadosamente as medidas que pretende
implementar, a luz dos efeitos sobre os administrados, vai ao encontro de outro
principio constitucional: o da economicidade. Prevé o art. 70 da Carta Magna que a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Uniao
e das entidades da administragao direta e indireta exercida pelo Congresso Na-
cional e pelo sistema de controle interno de cada Poder devera levar em conta o
principio da economicidade (além de outros, como legalidade e legitimidade).”

% A discussao focou-se no art. 39 da CF. Decisdo: “Ap6s o voto do Sr. ministro Néri da Silveira, relator,
deferindo a medida acauteladora para suspender a eficacia do art. 39, caput, da CF, com a redacio im-
primida pela EC n° 19, de 4 de junho de 1998, em razdo do que continuard em vigor a redagao original
da Constituicdo, pediu vista, relativamente a esse artigo, a Sra. ministra Ellen Gracie. Em sequéncia, o
Tribunal, por unanimidade, declarou o prejuizo da agdo direta quanto ao ataque ao art. 26 da EC n® 19/98.
O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a medida cautelar de suspenséo dos incisos X e XIII do art. 37, e
caput do mesmo artigo; do §1° e incisos do art. 39; do art. 135; do §7° do art. 169; e do inciso V do art. 206,
todos da CF, com a redagdo imprimida pela EC n® 19/98. Votou o presidente, o Sr. ministro Marco Aurélio.
Relativamente a esses artigos, a Sra. ministra Ellen Gracie esteve ausente, justificadamente, nio partici-
pando da votagdo. Apos o voto do relator, indeferindo a medida cautelar quanto ao §2° do art. 41 da CF,
com a redagao da EC n° 19/98, foi suspensa a apreciagao. Ausentes, justificadamente, o Sr. ministro Celso
de Mello, e, neste julgamento, o Sr. ministro Nelson Jobim.” O julgamento prosseguiu até 2 de agosto de
2007, quando foi deferida parcialmente a medida cautelar para suspender a eficacia do art. 39 CF, caput,
com a redagao dada pela EC n® 19/98 (decisao publicada no D] de 14 de agosto de 2007).

¥ Na mesma linha, ver Lei n® 8.443, de 16 de julho de 1992 (Lei Organica do Tribunal de Contas da
Uniao), art. 1.
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Régis Fernandes de Oliveira (1990) indica que “‘economicidade diz respeito a
se saber se foi obtida a melhor proposta para a efetuagao da despesa publica, isto
¢, se o caminho perseguido foi o melhor e mais amplo, para chegar-se a despesa e
se ela fez-se com modicidade, dentro da equagao custo-beneficio”, o que € acolhi-
do por Fernando Rezende (1980).” No mesmo sentido, a Fundagao Getulio Var-
gas/SP (1989) afirmou que “economicidade tem a ver com avaliagdo das decisdes
publicas, sob o prisma da andlise de seus custos e beneficios para a sociedade, ou
comunidade a que se refere”.

Com a devida vénia, parece haver certa imprecisao na defini¢ao do principio
da economicidade. Estd ele mais ligado ao conceito anglo-saxao de andlise de “cost-
effectiveness”,* da obrigacdo de se buscar o menor custo (ajustado a valor presente)
dentro das alternativas juridicas e éticas possiveis para o mesmo grau de beneficios,
do que de andlise de custo-beneficio (ainda que esteja diretamente relacionado a esta
altima). A escolha de qual politica perseguir fica a cargo da administracdo publica
(com o aval do Legislativo), na figura especialmente das agéncias e de outros érgaos
executivos. O papel da fiscalizagdo sob o prisma da economicidade é, uma vez iden-
tificados a politica e os beneficios a serem perseguidos, verificar se isso foi feito com
a utilizagdo do menor niimero de recursos, mantidos os padrdes de qualidade (bus-
ca-se a modicidade de recursos). Em termos praticos, a decisao de ampliar o acesso
a coquetéis antiaids fornecidos sem custo a populagao pelo governo ou investir em
pesquisa para a cura da aids deve ser tomada pelo érgao competente por implemen-
tar a politica de satide publica. Porém, uma vez decidida a politica a ser seguida,
ficara a cargo da fiscalizagdo, a luz do principio da economicidade, determinar se ela
foi perseguida com o menor uso de recursos possivel.

A razao final — que parece por pa de cal em qualquer outra interpretacao
diversa de “maximizacdo de bem-estar agregado” para o principio incluido no
art. 37 da CF pela EC n°® 19/1998 — é a previsao do art. 74, 1I, da Constitui¢ao, que
prevé que os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de forma inte-

#Além da quantificagdo dos recursos aplicados em cada programa, subprograma ou projeto, a efetiva
implantagdo do orgamento-programa depende, ainda, da aplicacdo de métodos apropriados para a
identificacdo de custos e resultados, tendo em vista uma correta avaliagdo de alternativas. No caso de
empreendimentos executados pelo setor privado, a escolha entre alternativas para atingimento dos
objetivos do grupo €, normalmente, feita mediante comparagdes entre taxas de retorno estimadas para
cada projeto, com a finalidade de estabelecer qual a alternativa que oferece os melhores indices de
lucratividade. No caso de programas governamentais, o raciocinio é semelhante, recomendando-se,
apenas, substituir a 6tica privada de avaliagdo de custos e resultados (lucros) por uma abordagem que
procure revelar os custos e beneficios sociais de cada projeto. Nesse caso, ao invés do critério de selecao
referir-se 8 maximizagao de lucros, refere-se a maximizac¢ao do valor da diferenca entre beneficios e
custos sociais”.

» “Cost-effectiveness analysis. A program is cost-effective if it is determined to have the lowest costs expressed
in present value terms for a given amount of benefits.” Em traducao livre: “analise de efetividade do custo.
Um programa ¢ ‘efetivo no custo’ se tiver o menor custo expresso em valor presente para 0 mesmo
grau de beneficios”.
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grada, sistema de controle interno com a finalidade de comprovar a legalidade e
avaliar os resultados, quanto a eficdcia e eficiéncia, da gestao orgamentaria, finan-
ceira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administragao federal.

O Conselho Nacional dos Orgaos de Controle Interno dos Estados Brasileiros
e do Distrito Federal define, para fins de aplicacdo da norma constitucional, “efi-
cacia” como “cumprimento das metas dos programas de governo” e “eficiéncia”
como “maximizagao de resultados de forma objetiva e mensuravel”. No mesmo
sentido, Luciano Ferraz define eficiéncia, para fins do art. 74 da CF, II, como “a
relacdo que se tem entre produtos gerados, vale dizer, bens e servigos, e o custo
dos insumos empregados.”

Ora, se a propria Constituicdo determina que o controle interno avalie a efi-
ciéncia, aqui entendida no sentido de andlise de custo-beneficio, nada mais logico
de se concluir que o natural é impor aos drgaos da administracao publica a obri-
gacao de se guiar pelo principio da eficiéncia (no mesmo sentido) na condugao de
suas politicas publicas, o que fez a reforma administrativa de 1998. Aos poucos se
percebe que essa discussdao comega a surgir nos circulos académicos, ainda que de
forma imprecisa no que se refere a terminologia, como faz Luciano Ferraz (2004). O
autor parece chamar de “efetividade” o que na verdade é “eficiéncia”, no sentido de
maximizagao do bem-estar agregado, no melhor estilo da analise custo-beneficio.
Defende ele que, antes de gastar recursos em uma determinada politica, deve-se
fazer uma analise para ver se 0 mesmo valor, caso aplicado em outro programa, nao
poderia resultar em beneficios mais significativos para a sociedade, exatamente o
que se pretende com a busca pela maximizacao do saldo liquido positivo.

O artigo que trata dos tribunais de contas, do controle externo da adminis-
tragdo tem a economicidade no art. 70, a eficacia e a eficiéncia no art. 74, II.
(...) Entao, vejam bem que ai ha os 3S das técnicas de auditoria: economici-
dade, eficiéncia e eficacia. Dai que o art. 37, “caput” quando traz o principio
da eficiéncia, o traz numa perspectiva diferente, numa perspectiva amplia-
da, que na verdade retine economicidade, eficacia e eficiéncia. O que quer o
constituinte € que a administra¢ao publica seja econdmica, que ela atinja os
resultados e que utilize os meios maximizadamente, quer dizer, de maneira
qualitativa no emprego dos meios postos a disposicao. Entao, a eficiéncia
no art. 37 esta a abarcar todas essas ideias, mas esta a abarcar, ainda, outra
ideia. A ideia de efetividade. E a ideia de efetividade, que tem de ver com
o ambito da chamada maximizagdo dos efeitos sociais da acdo de governo, da ati-
vidade de administracdo. Quer dizer que a efetividade, primeiro, se relaciona
a pratica de politicas publicas, se determinada politica publica resultou em
beneficios a sociedade. Isso é ser efetivo, ¢ maximizar resultados sociais.
Dou exemplo para ficar claro. O municipio comega um programa de desen-
volvimento para alfabetizagao de adultos. (...) ds vezes, o que se vai gastar para
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realizar aquele programa do governo, o mesmo valor aplicado numa outra drea da
educagdo poderia resultar em beneficios sociais muito mais significativos para a ad-
ministracdo ptiblica, para a sociedade em geral. E 0 mesmo que se d4 no ambito
do asfaltamento de estradas. Eu vou fazer o asfaltamento de estradas. A ma-
lha que eu vou asfaltar? 500 km. Quanto eu vou gastar? R$ 500 mil. O que eu
vou usar? O préprio DER —Departamento de Estradas e Rodagens. Otimo,
consegui fazer os 500 km. Fui eficaz. Gastei menos. Fui econémico. Usei a
propria estrutura. Fui eficiente. Resta saber o que aqueles 500 km asfaltados
ajudaram em aumento de produgdo, escoamento da produgao do Estado.
Passavam 20 carros por ano naquela estrada. Agora, qual o beneficio social
da ac¢ao de governo? Nenhum, ou seja, eu nao fui efetivo. Era muito melhor
ter direcionado esse recurso para outra drea em que a escassez de pavimentagio
asfdltica impossibilite o escoamento de producio. L4, passa por dia um ntimero
significativo de carros muito maior do que na outra estrada. Entdo, eu vou
comparando a efetividade da acdo de governo, ou seja, o beneficio social. O
reflexo para a sociedade e ndo para um publico especifico da agao governa-
mental. Esse é o conceito de efetividade.

O principio da eficiéncia e da andlise custo-beneficio parece ja ter sido incor-
porado por alguns entes da administracao direta e indireta, ainda que de forma
nao sistematica. Destaca-se o Ministério da Satide, que ja divulgou documento
com diretrizes metodoldgicas para a formulagao de politicas publicas eficientes.
Igualmente recomendacdo do Conselho Nacional de Previdéncia Social, “conside-
rando que a andlise de custo-beneficio deve ser sempre observada para economia
do erario”, faz recomendagoes ao Ministério da Previdéncia Social para permitir
que “um maior nimero de processos que se mostrem economicamente inviaveis
frente a uma anadlise de custo-beneficio deixem de ser ajuizados, impingindo maior
racionalidade ao trabalho” .23

% “Recomendagdo n° 7, de 25 de agosto de 2004. O Conselho Nacional de Previdéncia Social, em sua
1032 Reunido Ordinaria, realizada no dia 25 de agosto de 2004,

(...) CONSIDERANDO a sobrecarga de agdes no Poder Judiciario;

CoNSIDERANDO que a andlise de custo-beneficio deve ser sempre observada para economia do erario; e (...)
RECOMENDA: que o Ministério da Previdéncia Social continue revisando periodicamente os valores de-
terminados pela Portaria MPS n° 1.013, de 30 de julho de 2003, e amplie seu alcance, que hoje se refe-
re apenas a divida ativa, para também abarcar as hipdteses de verba de sucumbéncia e dos créditos
oriundos de fraude de valores infimos, permitindo assim que um maior niimero de processos que se
mostrem economicamente inviaveis frente a uma analise de custo-beneficio deixem de ser ajuizados,
impingindo maior racionalidade ao trabalho da Procuradoria.”

31 Ganha destaque ainda a Resolugao do Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador
ne 560, de 28 de novembro de 2007, (DOU, Secao 1, n. 223, 4 dez. 2007) que estabelece as regras para a
execugao das politicas publicas a serem adotadas no ambito do Sistema Ptiblico de Emprego, Trabalho
e Renda. Prevé o art. 3% V, que na execugao de tal politica deverao ser observados o “V — Principio da
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Em suma, pode-se vislumbrar a introdugdo para a administra¢ao publica do
principio de eficiéncia no atual texto da Constitui¢ao Federal, por meio da refor-
ma administrativa constitucional promulgada pela EC n°19/1998, exigindo-lhe,
para além da presteza e da efetividade, a ponderagao dos custos e beneficios de
suas politicas. Como principio, serve como “mandado de otimizagao” e percebe-
se que aos poucos ha uma incorporagao de tal principio por parte da administra-
¢ao publica. Porém, para a introdugao de analise sistematica de custo e beneficio
pela administracdo publica, deveria ser editada regulamentagao pelo Ministério
do Planejamento, fixando critérios para mensuracao e aplicacao do principio de
forma uniforme no governo federal.

Incorporado o principio da eficiéncia em nosso ordenamento juridico na-
cional, a questdo final que surge é o que fazer quando a politica adotada pela
administragdo publica claramente pretende atingir outro objetivo que nao o da
maximiza¢do de bem-estar. Nesse caso, o ideal é que os entes da administragao
facam a analise custo-beneficio, para que a sociedade entenda o custo incorrido
no processo. Assim, se o fim de criar uma reserva indigena — com o objetivo ex-
plicito (e protegido constitucionalmente) de preservar uma determinada cultura
— impuser a populacdao de um estado a realocagao de seu parque industrial, por
exemplo, esse custo deve ser explicitado. Como ja discutido anteriormente, o prin-
cipio da eficiéncia convive bem com outros principios constitucionais como os da
igualdade e politicas redistributivas, a questao crucial apenas ¢ justificar a escolha
diante de alternativas, informando a sociedade.

Hd uma norma programdtica que determine ao legislador que se
paute pelos ditames de eficiéncia?

No quadro brasileiro, parte importante do processo de formulagao de politi-
cas publicas se d4 — a partir da interacdo de Executivo e Legislativo — no proces-
so legiferante. Editar ou ndo uma isengao antitruste? Implementar ou nao favores
setoriais? Na esfera legislativa, é possivel argumentar que a Constitui¢ao determi-
na a analise de custo-beneficio que defendemos para o Executivo?

Para os que creem que o principio da eficiéncia serve como guia para a politica
legislativa, poder-se-ia argumentar, na classificacao bastante disseminada na teoria
constitucional brasileira, que teriamos um principio de natureza programatica ou,

eficiéncia e eficacia: estimulo a procedimentos éticos de melhor aplicacdo dos recursos disponiveis,
segundo especificidades regionais e locais, que se reflitam no cumprimento de metas estabelecidas”,
além de outros principios como o “principio da efetividade social”.
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na tipologia classica de José Afonso da Silva (2003), de eficacia limitada. Na nossa
opinido, contudo, a despeito do que pudéssemos preferir ndo temos um principio
constitucional de eficiéncia dirigido ao Legislativo que antecederia suas ag¢des (tal
qual temos um dirigido a administra¢ao publica), de qualquer natureza — eficacia
plena, contida ou limitada. Dirigido ao Legislativo temos apenas o principio da
eficiéncia a pautar o gasto de seu proprio orcamento, nos termos do art. 74 da CF,
e ndo a orientar a aprovagao ou nao da legislagao. Isso quer dizer que apesar da
analise de custo-beneficio que propomos nao estar constitucionalmente prevista
ao Legislativo no que se refere a sua atividade-fim, ela poderia ser incorporada
pela politica legislativa (ndo ha qualquer vedagao para tanto). Vale lembrar que o
Legislativo representa a vontade do povo (Camara dos Deputados) e dos estados
(Senado Federal) e suas decisdes, quaisquer valores que ele incorpore, a menos
que contrarios a Constitui¢ao, sao legitimos.

Curioso notar que recentes exemplos ilustram, ainda que com termos impre-
cisos ou de forma pouco sistematica, que o Legislativo brasileiro efetivamente tem
adotado a analise de custo-beneficio na atividade legiferante. Em novembro de 2007,
a Assembleia Legislativa de Santa Catarina aprovou o Projeto de Lei n® 362/2007
para suspender todos os executivos fiscais (dividas de cidadaos com governos mu-
nicipais, estaduais ou federal) com valor igual ou inferior a um salario minimo em
curso ou a serem interpostos perante o Judicidrio Estadual de Santa Catarina. Com
isso, cerca de 600 mil processos foram automaticamente suspensos (para, em segui-
da, serem arquivados), de um total de 1,8 milhao. Em nota, a Assembleia Legislativa
informou que a aprovacao do projeto “trata do cumprimento do principio constitu-
cional da economicidade”. O argumento era no sentido de que o processo judicial
custa aos cofres publicos em média R$ 530 cada um, com evidente perda de recursos
ao se prosseguir com processos que buscam resgatar valores inferiores.*

Percebe-se, claramente, que nao se trata da aplicagao do principio da econo-
micidade (atingir o mesmo grau de beneficios com o menor nimero de recursos),
como justificou a Assembleia Legislativa, mas de clara incorporacdo do principio
da eficiéncia pelo Legislativo: entre diferentes alternativas (prosseguir com os pro-

2 Poder Judicidrio de Santa Catarina, Justica comemora medida que vai desafogar féruns do Estado, 29.11.2007,
disponivel em: <http://tjscé.tj.sc.gov.br/noticias/noticias?tipo=2&cd=15844>. Acesso em: 2 dez. 2008: “O
projeto passou a ser gerido no Tribunal de Justica ainda no primeiro semestre de 2006, quando um le-
vantamento estatistico apurou que 2/3 dos 1,8 milhdo de processos em tramitagao na Justica de 1° grau
se referiam exclusivamente aos chamados executivos fiscais — cobrangas patrocinadas pelos governos,
seja estadual ou municipal, em busca de impostos ndao pagos pela via administrativa. Ao depurar me-
Thor os dados, o TJ identificou que 50% dos executivos fiscais — cerca de 600 mil processos — cobravam
valores iguais ou inferiores ao salario minimo, numa afronta ao principio da economicidade, uma vez
que o custo destas a¢des, em média, alcancava R$ 530. “Estamos gastando dinheiro bom para resga-
tar dinheiro ruim”, resumiu o presidente do TJ, ao avaliar o quadro. Foi neste contexto que surgiu o
projeto, agora aprovado, que servira para reduzir sensivelmente o acervo de agdes no estado, com a
oportunidade dos 320 juizes catarinenses transferirem o foco de suas atuacdes na jurisdigdo social.”
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cessos de menor monta ou utilizar os recursos ai despendidos para melhor equipar
o Judiciario e possibilitar decisdes mais rapidas nos casos de relevo), o Legislativo
decidiu adotar a que maximizava o bem-estar agregado.

A questao que merece cuidado, porém, diz respeito ao fato de que toda vez
que a analise custo-beneficio € feita sem critérios, corre-se o risco de se fazer a
escolha errada. Para aproveitar o exemplo de Santa Catarina, nao parece ter sido
considerado o nimero de pessoas que devem (hoje e deverdo no futuro) aos cofres
publicos valores inferiores a um saldrio minimo, que estariam dispostas a pagar
suas dividas para evitar pendéncias judiciais e que, apds a aprovacao da lei, pas-
sarao a nao pagar o montante devido esperando a suspensao do executivo fiscal.*
Esse € o desafio da andlise custo-beneficio: prever o impacto da decisdo na atual
situacdo, desde uma perspectiva de incentivos, além de sopesar os custos e be-
neficios diretamente relacionados (como a economia com a suspensao das agoes
atualmente em curso).

Ha outros exemplos de incorporacao do critério de andlise custo-beneficio
pelo Legislativo. No sitio eletronico da Assembleia Legislativa de Goias, explica-
se que nas comissOes tematicas é “avaliado se o projeto é realmente necessario,
se seu valor ¢é efetivo e se é realmente exequivel. Pontos como viabilidade técnica
e econOmica, equilibrio ou vantagens custo-beneficio também sao analisados”. Da
mesma forma, foi publicado no Boletim Oficial da Assembleia Legislativa do Rio
Grande do Norte discussOes legislativas de sua 96 sessdao ordindria, em que ha

i

registro de discussao de “uma analise a respeito do custo/beneficio” “entre as ope-
ragdes da Petrobras e o Estado”.** A justificativa apresentada pelo deputado esta-
dual de Sao Paulo, Afanasio Jazadji, ao apresentar Projeto de Lei n°1.111/2003 para
instituir a chamada “segunda opiniao médica” no estado de Sao Paulo, é baseada

em uma analise de custo-beneficio da politica.”

¥ Alguns podem argumentar que ainda existem incentivos para o pagamento da divida, para que ndo
existam pendéncias em nome da pessoa fisica e/ou juridica (a Certidao de Divida Ativa mostra as divi-
das de processos que estdo suspensos).

3 Boletim Oficial n® 2.400, Ata da nonagésima sexta sessdo ordinaria da primeira sessao legislativa da
quinquagésima nona legislatura da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Norte, 28 de
novembro de 2007.

% Justificativa: “A realizacdo da segunda opinido médica altera o perfil das condutas médicas, estd inti-
mamente relacionada com a especialidade e o tipo de procedimento e, certamente, causa um impacto
significativo na redugdo dos gastos com a satide publica e privada. No Brasil, uma equipe da Univer-
sidade do Parana estimou em seu estado, em 1997, gastos de R$ 3.251.980 em cesarianas desnecessa-
rias. No programa da Universidade de Cornell, nos Estados Unidos, a taxa custo/beneficio para cada
US$ 1 investido representou uma economia final de US$ 6,67, significando uma reducao de gastos para
17,6% enquanto no programa da Universidade de Massachusetts (EUA), realizado de 1976 a 1978, a
taxa custo/beneficio para cada US$ 1 investido representou uma economia de US$ 3,39. Essa economia
se estende aos exames de patologias: em revisao de laminas, o custo/beneficio de cada US$ 1 investido
representou uma economia de US$ 1,91, transformando diagndsticos malignos em benignos. (...) Num
pais de dimensdes continentais e num estado cuja populagdo encontra-se distribuida em localidades
muitas vezes longe dos grandes centros especializados e dos recentes avangos do conhecimento médi-
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Qual o papel dos tribunais?

Em 1973, durante o governo Nixon, os Estados Unidos aprovaram uma das
leis mais abrangentes na protegao a biodiversidade: o Endangered Species Act (ESA).
O projeto visava proteger todas as espécies vivas que corriam risco de extingao e,
de forma explicita, baniu completamente a analise de custo-beneficio: qualquer
projeto que colocasse em perigo espécies ameacadas de extingao deveria ser ime-
diatamente suspenso, a despeito de qualquer computo ou ponderacao de objetivos
e vantagens eventualmente usufruidas pela populagao com a sua implementacao.
Em 1978, um bidlogo descobriu uma nova espécie de peixe (snail darter) que habi-
tava o leito do Little Tennessee River, em que estava sendo construida uma repre-
sa, parte de um enorme projeto federal de US$ 100 milhoes. Com 80% do projeto
ja concluido, o Ministério do Interior norte-americano, com base no ESA, sustou
a obra. O descontentamento da populagao local com a decisao resultou em um
litigio perante a Suprema Corte americana, no caso Tennessee Valley Authority v.
Hill.** A questao apresentada foi: para “salvar” o peixe seria constitucional que se
colocasse em xeque a infraestrutura da regiao sul do pais — especialmente pobre
— com prejuizos significativos para a populagao?

Em tultima instancia, o que se pedia a Suprema Corte é que decidisse, tal qual
um “formulador de politica ptblica de segunda instancia”, se a decisdo de pre-
servar a fauna — a despeito do custo — nao contrariava o interesse publico. A
Suprema Corte decidiu o seguinte: se a vontade do legislador foi a de impedir todo
e qualquer projeto que prejudicasse a biodiversidade — e nao parecia haver mar-
gem para uma interpretacao diversa — entao nao caberia aos tribunais “revogar”
o mandamento legislativo, mesmo que, para muitos, o resultado da aplicacao da
lei ao caso concreto (a suspensao da obra) fosse claramente deletério ao bem-estar
da populacao. O choque entre o principio da separacgao de poderes, tao caro as de-
mocracias contemporaneas, e o imperativo da eficiéncia, culminou com o sacrificio
deste tltimo. Logo em seguida a decisao da Suprema Corte, o Congresso alterou a
redacao do ESA e passou a permitir exce¢Oes a protecao erigida em lei.

No contexto brasileiro, o episddio citado nos remete a duas indagagdes acer-
ca do papel dos nossos tribunais. A primeira delas é: que papel os tribunais tém
no controle de politicas ptiblicas patentemente ineficientes? A segunda reflexao
é: se o Judicidrio ndo pode revogar uma politica flagrantemente ineficiente, o
que dizer do oposto — o Judiciario, com base em principios do que percebe ser

co, a segunda opinido médica, realizada a distancia, é de grande ajuda para otimizar tempo, aproximar-
se dos profissionais de grandes gabaritos e, principalmente, reduzir dos bolsos do paciente e dos cofres
publicos, gastos com transportes, hospedagens, viagens e longas esperas.”

% Tenesse Valley Authority v. Hill, 437 U.S. 153 (1978).
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o0 justo no caso concreto, interfere com uma politica acordada e desenhada para
maximizar riqueza e bem-estar, a fim de proteger algum outro interesse juridi-
camente relevante?

Ambas indagacdes trazem em seu bojo um dos mais debatidos conflitos no
ambito da filosofia politica e das teorias da justica: o conflito entre a regra da maio-
ria (democracia) e a protegao aos interesses da minoria (reserva de justiga). Ja a se-
gunda pergunta diz respeito a longa discussao, no campo da adjudicacao judicial:
quais os limites para o pragmatismo do magistrado?

No que diz respeito a primeira questao, a resposta nos parece clara, assim
como pareceu a Suprema Corte americana em Tennessee Valley Authority versus
Hill. Com efeito, a teoria constitucional construida em torno do art. 2° da Cons-
tituigao brasileira, que estatui a divisao de poderes, ndo nos parece permitir que
o Judiciario substitua o legislador na formulacao das politicas publicas legitima-
mente delineadas e aprovadas pelo Congresso Nacional. Imagine-se, por exemplo,
o Supremo Tribunal Federal, com fundamento no principio constitucional da livre
concorréncia (art. 170, IV, CF), decretando a inconstitucionalidade de incentivos
fiscais outorgados a determinado segmento da industria.

Ja no que diz respeito a segunda questao (os tribunais interferindo em poli-
ticas pré-ordenadas, eficientes, para proteger interesses especiais), € inegavel que
o Judiciario é especialmente mais atraente, pois possibilita uma efetivagao mais
rapida, do ponto de vista do cidadao individualmente considerado, do que a im-
plementacdo de determinadas politicas publicas que podem ter seus beneficios
gozados apenas apos anos. Além disso, muitas vezes, as prioridades determinadas
pelo Executivo ndo coincidem com as demandas individualmente consideradas.
Porém, toda vez que o Judicidrio interfere, nao para efetivar politica publica ja
determinada pelo Executivo, mas para decidir a alocagao dos recursos publicos,
acaba-se fazendo justica no varejo e injustica no atacado.

A drea em que essa discussdo se encontra mais latente € a de satde publica,
especificamente a imposi¢ao ao Estado de fornecimento gratuito de medicamen-
tos ndo incluidos na lista do SUS. Fontes do Ministério da Satide estimam que
o custo das liminares que obrigam o governo federal a fornecer gratuitamente
medicamentos nao incluidos na lista do SUS passou de R$ 188 mil em 2003 para
R$ 50 milhdes em 2007.% Se incluidos os gastos de estados e municipios, a estimati-
va total para 2007 foi de R$ 600 milhdes, verba equivalente ao custo de construgao

¥ Estimativa da Secretaria de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da Satide publicada em “Remédios
nos tribunais”, revista Epoca, n. 501, p. 68-70, dez. 2007.
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de 12 hospitais com 200 leitos cada um.*® Para ilustrar o extremo da questdo, no
Rio Grande do Sul, liminares garantem o fornecimento de medicamentos a 10 mil
pacientes, que representam menos de 10% do total de doentes que recebem medi-
camentos gratuitos, mas consomem quase metade dos R$ 150 milhoes destinados
pelo estado gaticho para a compra de medicamentos.”

E verdade que hd um direito a satide garantido pela Constitui¢ao. Porém,
também ¢é verdade que os recursos sao escassos e que nao ha como se garantir
(infelizmente) tratamento publico integral a todos. Cabe ao formulador de poli-
ticas publicas analisar o conjunto de dados disponiveis e estabelecer prioridades
com base em uma analise custo-beneficio, incorporando outros principios se as-
sim refletir a vontade da sociedade. O que é melhor para a sociedade: tratar um
paciente com cancer ao custo de R$ 30 mil por més ou destinar esse dinheiro ao
tratamento de centenas de hipertensos ou diabéticos? Imagine um medicamento
recém-langado que aumenta trés meses a vida de alguém com cancer a um custo
de R$ 100 mil por més. Do ponto de vista individual, nao ha davida que mais trés
meses de vida sao relevantes.* Contudo, ao considerar o interesse da coletividade,
seria mais recomendavel investir esses R$ 300 mil na construgao de um hospital
para atender 50 pessoas por més (infelizmente, ndo temos recursos para perseguir
os dois objetivos).

Ao obrigar o estado a fornecer medicamentos nao incluidos na lista do SUS,
o Judiciario esta, ainda que inconscientemente, realocando os recursos destinados
a politica de satide e fazendo com que outros individuos, que antes seriam benefi-
ciados com esses recursos, sejam prejudicados, com a redugao do bem-estar agre-
gado. Longe de ser uma questao extrajuridica, esse ¢ justamente o tipo de dilema
que deveria ocupar a maior parte do espago de reflexao académica por parte dos

tedricos do direito (a “ciéncia da escassez” por exceléncia) e da ética.

3 Epoca, n. 501, p. 68-70, dez. 2007.

¥ Ib. idem. No mesmo sentido, pesquisa realizada com base em 144 acérdaos relacionados a acdes or-
dinarias com pedido de tutela antecipada deferido na primeira instancia para obter do Estado medica-
mentos antiaids ndo compreendidos na lista do Ministério da Satide de medicamentos fornecidos pela
rede publica indica que apenas 15% dos acérdaos reverteram a decisdo de primeira instancia e negaram
a tutela antecipada. Os restantes 85% dos acérdaos confirmaram a decisdo de primeira instancia. Ver
Camila Duran Ferreira et al. (2004).

% Compreensivel a reacdo por parte daqueles que buscam os medicamentos gratuitos e que o Ministé-
rio da Satide seria insensivel a questdo. Matéria publicada em O Estado de S. Paulo (“Cresce 190% aten-
dimento de doengas genéticas raras em Sao Paulo”, p. Al1, 25 dez. 2007) reporta a reagao da presidente
do Instituto Sauide para Todos. Em reunido no Ministério da Satide para tentar incluir medicamento
para tratar mucopolissacaridose (MPS) tipo 1 (seu filho é portador da doenga), ela relata que “eles
chegaram a dizer que é preciso considerar o custo-beneficio”, relatando o mal-estar por considerarem
a relagdo custo-beneficio com mais peso do que o direito a vida. Como ja vimos, essa critica a analise
custo-beneficio é direcionada ao alvo errado.
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Em dezembro de 2007,* a entdo presidente do Supremo Tribunal Federal
abordou de forma exemplar a questao. A ministra Ellen Gracie acatou pedido de
suspensao da tutela antecipada concedida pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, que havia determinado a Unido que provesse, no prazo de 30 dias, as
medidas que possibilitassem aos transexuais a realizagao pelo SUS da chamada
cirurgia de “mudanga de sexo”. Em sua decisao, a presidente do STF entendeu
que a execugao do ato contestado repercutiria na programacao orcamentaria fede-
ral, ao gerar impacto nas financas publicas e implicar remanejamento de verbas
originalmente destinadas a outras politicas publicas de saude. Tal fato, segundo
a ministra, “certamente causara problemas de aloca¢ao dos recursos publicos in-
dispenséveis ao financiamento do Sistema Unico de Satide em ambito nacional”.2
Além disso, o ato seria grave lesao a ordem publica porque afetaria “a gestao da
politica nacional de satide (...) que busca maior racionalizagio entre o custo e o benefi-
cio dos tratamentos médico-ciriirgicos que devem ser fornecidos gratuitamente a populagdo
brasileira, a fim de atingir o maior niimero possivel de beneficidrios”. No mesmo sentido,
o indeferimento da seguranca n® 3.274 relativa ao fornecimento de medicamentos
para infertilidade nao incluidos na lista do SUS. Além de consideragdes de custo-
beneficio, a ministra esclareceu que:

anorma do art. 196 da Constitui¢ao da Repuiblica que assegura o direito a sati-
de refere-se, em principio, a efetivagao de politicas publicas que alcancem a
populacao como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e nao
a situagoes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os re-
cursos necessarios a reabilitagao da satide nao pode vir a inviabilizar o sistema
publico de saude.®

Reconheceu, assim, a entdo presidente de nossa mais alta Corte que toda vez
que o Judiciario interfere na alocagdo dos recursos destinados a politicas publicas
no Brasil, prejudica-se a gestao da politica nacional, preocupada em uma maior

#1 Decisao com argumentos semelhantes ja havia sido tomada em julho de 2007, no ambito da Sus-
pensao de Seguranca n° 3263-GO, relatora ministra presidente Ellen Gracie, 23 de julho de 2007. Na
ocasido, a ministra Ellen Gracie deferiu o pedido de suspensao de seguranga, desobrigando o estado de
Goids a fornecer os medicamentos Synarel, Gonal e Ovidrel para uma paciente portadora de infertilida-
de feminina. A agdo foi impetrada no STF contra liminar concedida pelo Tribunal de Justica do estado
de Goias, que determinou o fornecimento gratuito dos medicamentos. Em sua decisao, a presidente do
STF considerou que a execucdo da decisao do T]-GO afetaria “o ja abalado sistema publico de satide”.
Tais medicamentos ndo constam da portaria do Ministério da Sauide que lista os remédios de alto custo
que devem ser fornecidos gratuitamente, além da doenca nao gerar risco de morte.

# Suspensao de Tutela Antecipada n® 185-2 DF, relatora ministra presidente Ellen Gracie, 10 de dezem-
bro de 2007.

# Suspensdo de Seguranga n° 3274-GO, relatora ministra presidente Ellen Gracie, 16 de agosto de
2007.



Analise de Custo-beneficio na Adogao de Politicas Publicas e Desafios Impostos ao seu Formulador

racionalizacdo entre custos e beneficios, de modo a atingir o maior nimero pos-
sivel de beneficiados a luz dos principios e prioridades de cada sociedade.* Con-
tudo, esse posicionamento nao é compartilhado por todos os membros do STF.
Por exemplo, a ministra Carmen Ltcia em seu voto no Agravo de Instrumento
n2588.169 em 26 de abril de 2007 reverteu decisao do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro para obrigar o estado a conceder fraldas descartaveis a menor com descon-
trole no esfincter. Considerou a ministra que o direito a vida abrange a possibilida-
de de ter acesso a medicamentos que garantam uma vida digna, “bem assim, como
aqui se pde, 0 acesso a materiais que podem ser a eles equiparados para que a boa
qualidade fisica de asseio e satide assegure a pessoa condicdes de dignidade”.
Com a devida vénia, parece que ainda ha uma insisténcia em olvidar que os
recursos sao escassos e que, infelizmente, nao se pode garantir tudo a todos: a to-
mada de decisdes nas politicas publicas envolve escolhas dificeis (o que priorizar:
fraldas descartaveis ou remédios para diabetes?) em que o Judicidrio deve abster-
se de decisOes que invalidem as decisdes do jogo democratico na alocagao dos re-
cursos publicos. Alias, a ironia aqui é a seguinte: nao fossem o0s recursos escassos,
nao haveria qualquer espago para discussoes de justica. Por que debater critérios
de distribuigdo de bens ou direitos (das nossas geragdes e também das futuras)
se eles fossem infinitos? Os juristas se esquecem de que, no liberalismo classico
que inspirou a moderna filosofia do direito — veja-se Rawls (1993; 2002) —, uma
das “condig¢Oes da justica” € aquilo que Hume (1948) definiu como a condicao de
escassez moderada: em circunstancias de abundancia ilimitada, ndo faz sentido
discutir regras de distribuicdo, assim como naquelas em que hd caréncia absoluta
e a luta pela sobrevivéncia acaba se sobrepondo as regras preestabelecidas.
Assim, o magistrado deve ter especial cuidado quando é chamado a oferecer
prestagao jurisdicional que lhe coloque em confronto com o formulador de po-
litica publica ou que lhe chame a fazer um juizo distributivo. De forma geral, o
principio constitucional da separacdo entre os poderes lhe impede de se substituir
ao legislador, para o bem (anulando uma politica deletéria ao bem-estar como no
caso Tennessee Valley Authority v. Hill) ou para o mal (interferindo com a aloca-
¢ao de medicamentos pré-estipulada no orcamento de satide). A resposta para as
indagacoes, portanto, nos leva a seguinte constatagao: o Judicidrio, como guardiao

# Ressalte-se que toda vez em que ha risco de morte sem que haja medicamentos similares constantes
na lista do SUS, o STF tem negado pedidos de suspensao de segurancga. Por exemplo, Suspensao de
Seguranca 3193-RN, relatora ministra presidente Ellen Gracie, 5 de junho de 2007. No caso, o estado
do Rio Grande do Norte impetrou recurso contra liminar que o obrigava a fornecer medicamento para
tratar carcinoma inflamatério de mama “pois o estado nado tem provisdo or¢amentaria para suprir a
populagao com todos os medicamentos que esta demande, ndo podendo arcar com o provisionamento
integral de farmacos de que necessite cada cidadao residente no territério estadual”. A ministra inde-
feriu o pedido com base na hipossuficiéncia da paciente e na gravidade da doenga.
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da legalidade, deve assegurar que politicas voltadas a maximizagao de eficiéncia
de fato sigam os principios e regras que as conformam (dai a importancia de que
os magistrados também dominem o ferramental da analise custo-beneficio) e que
as que nao foram geradas para alcangar essa finalidade (por exemplo, as que pro-
tegem a biodiversidade) sejam respeitadas, tudo dentro das garantias constitucio-
nais da reserva de justica outorgada as minorias.

5. Conclusao

O objetivo de qualquer administrador publico deve ser tornar melhor a vida
de seus jurisdicionados. E para que a administragdo publica possa alcangar esse
objetivo, ponderando e sopesando o impacto de diferentes medidas ou configura-
¢des institucionais sobre o bem-estar do cidadao, é fundamental a ado¢ao de uma
ferramenta de cunho normativo: a analise custo-beneficio.

Este artigo demonstrou a introducao para a administracao publica do prin-
cipio de eficiéncia na Constitui¢do Federal pela EC n® 19/1998, exigindo-lhe, para
além da presteza e da efetividade, a ponderacao dos custos e beneficios de suas
politicas. Em principio, serve como “mandado de otimizacao” e percebe-se aos
poucos sua incorporagao por parte da administracao publica, especialmente pelo
Ministério da Saude.

Em relagao ao Poder Legislativo, temos apenas o principio da eficiéncia a pau-
tar o gasto de seu proprio orgamento e nao a orientar a aprovacao ou nao da le-
gislagao. Contudo, apesar da analise de custo-beneficio que propusemos nao estar
expressamente prevista no quadro constitucional patrio voltado ao Legislativo no
que se refere a sua atividade-fim, ela poderia ser incorporada pela politica legisla-
tiva, uma vez que nao ha qualquer vedagao para tanto. Vale lembrar que o Legisla-
tivo representa a vontade do povo e dos estados e suas decisdes, quaisquer valores
que elas incorporem, a menos que contrarias a Constituicao, sao legitimas.

Por fim, a tomada de decisdes nas politicas publicas envolve escolhas difi-
ceis sobre o que deve ser priorizado e o Judiciario deve abster-se de decisdes que
invalidem as decisoes do jogo democratico na alocagao dos recursos publicos. Os
recursos sao necessariamente escassos e € isso que nos leva a discussoes de justi-
¢a — infelizmente, ndo se pode garantir tudo a todos. Assim, o magistrado deve
ter especial cuidado quando é chamado a oferecer prestagao jurisdicional que lhe
coloque em confronto com o formulador de politica ptblica ou que lhe chame a fa-
zer um juizo distributivo. De forma geral, o principio constitucional da separagao
entre os poderes lhe impede de se substituir ao legislador, para o bem (anulando
uma politica deletéria ao bem-estar) ou para o mal (interferindo com a alocagao de
medicamentos pré-estipulada no orcamento de satde). O Poder Judicidrio, como
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guardido da legalidade, deve assegurar que politicas voltadas a maximizagao de
eficiéncia de fato sigam os principios e regras que as conformam e as que nao fo-
ram geradas para alcancar essa finalidade, que sejam respeitadas, tudo dentro das
garantias constitucionais da reserva de justica outorgada as minorias.
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