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RESUMO: A formulagdo de politicas publicas estd inserida em uma vasta
multidimensionalidade de fatores em seu processo de planejamento para consideragdo da
amplitude de matérias a serem resguardadas quando da consecucdo dos direitos de cada
cidaddo. Coube ao Direito Administrativo a regulamentagdo das ferramentas publicas neste
processo decisério, onde a andlise econdmica do direito propicia a inser¢do de uma nova
racionalidade, perfazendo a necessidade de ganho da eficiéncia da atividade estatal para
melhor atendimento dos anseios sociais. A aproximacao de critérios econdmicos no processo
de escolhas e formulagdo das politicas publicas sob a 6tica do Direito Administrativo,
pragmatismo e racionalidade enseja na evolucdo e consequente transformag¢ao do modelo de
planejamento publico nacional.
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ABSTRACT: The formulation of public policies is inserted in a vast multidimensionality of
factors in its planning process to consider the breadth of subjects to be protected when the
rights of each citizen are achieved. It was up to the Administrative Law to regulate the public
tools in this decision-making process, where the economic analysis of the right propitiates
the insertion of a new rationality, making it necessary to gain the efficiency of the state
activity to better attend to the social anxieties. The approximation of economic criteria in the
process of choosing and formulating public policies from the point of view of Administrative
Law, pragmatism and rationality leads to the evolution and consequent transformation of the
model of national public planning.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo propde demonstrar a importancia da aplicacdo da teoria da andlise
econdomica do direito em viés de concretizagdo das politicas publicas pela Administracao,
fazendo alusdo ao direito administrativo na utilizacdo da racionalidade, eficiéncia e
maximiza¢do como critérios de argumentacdo para a escolha dos agentes, perfazendo uma
breve explanacdo no papel dos juizes como um verdadeiro agente formatador de politicas
publicas.

A existéncias de duvidas em face da racionalidade do processo de planejamento
publico e seu relacionamento com a figura da eficiéncia e maximizagao das utilidades, em busca
de se garantir um melhor aproveitamento dos recursos publicos justificaria um estudo para
elucidacdo desta sistematica.

A multidimensionalidade na obra de Richard Posner quando da construcdo da teoria
da analise econdmica do direito expde diversas problemadticas a serem consideradas quando do
processo de decisdo, bem como -elaboragdo de politicas publicas, evidenciando as
possibilidades e limitagcdes de cada acdo, considerando a presenca da racionalidade na
sistematica decisoria, a eficiéncia surge nesta concep¢do como elemento essencial de
constru¢ao da maximizagdo dos recursos em vista de se garantir a concretizagdo dos direitos de
cada cidadao.

Considerando a finitude de recursos e a grande variedade de direitos a serem
concretizados, o Estado acaba por realizar diversos atos que visam atender demandas de uma
coletividade, contudo, coexiste a imagem da ineficiéncia do Poder Publico em razdo da vastidao
de a¢des a serem realizadas para concretizacdo dos direitos sociais e atendimento dos anseios
de uma populagao.

Esta representacdo de uma Administrag¢ao atuante naturalmente demanda recursos, isto
posto, coube ao Poder Publico a constante necessidade de evolu¢do de suas ferramentas e
concepgdes para identificar o processo de maior eficiéncia para valoragdo de suas agdes em
contraponto as utilidades aplicadas.

A utilizagdo de conceitos econdmicos no processo de planejamento de politicas
publicas em razdo da maximizacao das utilidades conceberia um maior grau de complexidade,
predispondo na consideracdo dos diversos fatores e efeitos resultantes da tomada de decisdes
por um agente publico, tanto na esfera administrativa, bem como na figura deciséria de um juiz.

No presente artigo, primeiramente se analisard o modelo adotado em razdo da

Constituicao de 1988 para construcao do Estado, aduzindo a tematica intervencionista do Poder
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Publico no exercicio de seu papel regulador das atividades econdmicas. Seguindo, serdo
apresentados breves conceitos da teoria da andlise economica do direito, englobando
consideragdes sobre a maximizacao de utilidades, eficiéncia e racionalidade das escolhas pelos
individuos. Posteriormente, introduziremos reflexdes da importancia da necessaria interacao
entre o direito administrativo, analise econdmica do direito, e processo de elaboracdao de

politicas publicas em razao da atuagdo de agentes publicos e juizes.

2. O MODELO BRASILEIRO DE SELECAO E PRIORIDADES NA ELABORACAO
DE POLITICAS PUBLICAS

O modelo constitucional brasileiro ¢ vinculado a uma previsdo na prote¢ao e
defesa dos direitos fundamentais, além de uma diversidade de prestagdes de servigos publicos
para o atendimento das supostas necessidades sociais, estas incumbéncias de fungdes do Poder
Publico ocasionaram um aumento da figura da Administragdo Publica, automaticamente uma
progressividade se formou na caréncia de recursos e acdes para atividade governamental
(STRINGARI, 2015).

A figura do Estado Regulador ganha for¢as em virtude dos efeitos da globalizagdo e
influencia dos modelos econdmicos internacionais, a figura do Poder Publico intervencionista
sofre alteracdes, cabendo a iniciativa privada certas atribuigdes para efetivagdo das
necessidades sociais, contudo, um anseio pela regulamentagdo da economia cresce,
fundamentando a integragdo de um Estado verdadeiramente regulador (ANDRADE, 2016).

O modelo de instrumentalizacdo do Poder Publico ¢ disposto pela concretizagdo de
politicas publicas, onde funcionariam como a¢des governamentais de materializagdo dos
direitos por meio dos arranjos institucionais, expressos em programas de acdo governamental
compostos por uma complexidade de atos. Consubstanciariam, em um aglomerado de
expedientes para fomentar o uso racional dos meios e recursos a disposi¢do da Administragdo
Publica no desempenho de suas fungdes para consecugdo da finalidade publica nos liames do
Estado Democratico (DUARTE, 2013).

Duarte, a respeito analisa:

As politicas publicas constituem objeto por exceléncia dos direitos
sociais. Estes, por sua vez, t€tm como foco, como nucleo essencial,
um conjunto de prestagdes de natureza positiva, fatica ou juridica.
As prestacdes de natureza fatica sdo os bens concretos produzidos e
fornecidos pelo Estado, tais como os servigos publicos de saude e
educacgdo, por exemplo.
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J4 as prestacdes de natureza juridica sdo as normas necessarias para
a regulamentagdo dos direitos previstos abstratamente na
Constitui¢ao, fornecendo condigdes especificas para a fruicao de tais
direitos.

Tanto as prestacdes de natureza fatica como as prestacdes de
natureza juridica sdo importantes para o delineamento dos sistemas
publicos que organizam a atividade estatal necessaria para a
concretizacdo dos direitos sociais. (DUARTE, 2013, p. 21).

A realizagdo dos valores inscritos em nossa Carta Constitucional depende da correta
alocacdo de recursos, que justifique uma maior eficiéncia, evitando a ma distribui¢do e perda.
Tendo em vista a escassez dos recursos, estes deverdo ser aplicados de modo a evitar o
desperdicio, atingindo um maior numero de pessoas, neste quadro, o movimento de junc¢do do
direito a economia pode fornecer novas ferramentas, métodos e pesquisas empiricas para
orientar a utilizacdo dos recursos pela Administragdo (LUPION; FAGANELLO, 2017).

A imagem do gestor publico estd atrelada ao dever de garantir direitos, os proprios
direitos fundamentais de primeira geragdo como propriedade privada, voto universal, garantia
do devido processo legal, dentre outros, ensejam em um custo, ao qual estdo relacionados para
com a existéncia prévia de recursos para se garantir seu cumprimento (NOBREGA; MERLIN;
GROUS-DESORMAUX, 2017).

O planejamento e atuagdo estatal corporifica na aplicacdo de recursos publicos, a
presenca meramente de recursos ndo promove automaticamente uma melhor protecdo dos
direitos fundamentais em face dos riscos causados por eventual incompeténcia, negligéncia ou
ma-fé, contudo, o fato € que sem recursos, a efetiva protecao dos direitos fundamentais revela-
se tarefa impossivel (BASTOS, 2017).

O direito administrativo como matéria responsavel por gerir a agdo publica, definir os
parametros administrativos da atuacdo do Poder Publico na consecucdo de sua finalidade
orientada pela Carta Constitucional, evidencia a importancia de estar balizado com uma
diversidade de temdticas que visem garantir uma eficacia de sua atuagao.

Para Hely Lopes Meirelles:

O conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nds, sintetiza-
se no conjunto harmoénico de principios juridicos que regem os
orgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar
concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado.
(MEIRELLES, 2013, p. 40).

Na visdo de Celso Antdonio Bandeira de Mello:
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O Direito Administrativo ¢ o ramo do Direito Publico que disciplina
o exercicio da fun¢do administrativa, bem como pessoas e Orgaos
que a desempenham.

Cumpre, portanto, ainda que sucintamente, buscar identifica-la,
cotejando-a com as demais fungdes estatais. Comece-se por dizer
que fungao publica, no Estado Democratico de Direito ¢ a atividade
de execu¢ao e cumprimento do dever de alcancar o interesse publico,
mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica. (MELLO, 2009, p. 37).

O direito administrativo seria o ramo do direito publico que tem por objeto os 6rgaos,
agentes e pessoas juridicas administrativas pertencentes a Administragdo Publica, englobando
a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e rege os bens de que se utiliza na constante
busca do fiel cumprimento dos fins da natureza publica (DI PIETRO, 2008).

A economia como objeto de estudos das relagdes onde a figuracdo da racionalidade
guia as escolhas de seus integrantes na constante busca da maximizagdo de seus resultados,
possui elementos para instrumentalizacdo do direito administrativo sob uma oOtica relacionada
a sua aplicabilidade em analise de seus efeitos, guiando a tomada de decisdes e o estruturando
para uma nova vertente de utilidade.

A andlise econdomica do direito ao elucidar a importancia da apreciagdo em razao da
racionalidade de escolhas para quando da justificativa da acdo estatal no direito administrativo,
possibilita a demonstracdo que cestas decisdes e regulagdes por meio de politicas publicas
tendem a ndo obter o resultado desejado. As normas de direito administrativo como foco de
acdo deveriam objetivar a promocao da eficiéncia na alocacdo dos recursos e processos
decisorios.

Considerando a figura do Estado Regulador como instrumento de efetivacdo dos
direitos, chama ateng@o que em certas ocasides ocorre o processo inverso, onde a livre iniciativa
sobrepde a acdo estatal e demonstra a eficacia da melhor distribui¢ao dos recursos da iniciativa
privada em desfavor da administracdo em consequéncia de sua vasta burocracia.

Nesta linha, Susan Rose-Ackerman demonstra:

O maior sucesso da desregulamentacdo dos recentes anos ocorreu
nas industrias que ndo dividem um monopo6lio natural caracteristicos
de utilidade publica. A eliminagdo progressiva do preco, da entrada,
e da regulacdo da qualidade nas empresas aéreas, na corretagem de
acdes, nas telecomunicagdes demonstrou um crescimento da
competicdo quando da desregulamentag¢do das industrias. (ROSE-
ACKERMAN, 1990, p. 519, tradugdo nossa).
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A imagem do Estado regulador no exercicio do Poder Publico consubstancia no
atendimento ao interesse coletivo, onde a Administracdo de forma isenta, almejando uma
equidade, protecdo de direitos, iria dirimir normas regulatorias por meio de leis, decretos,
instru¢des normativas, engajados nestas ferramentas iria explicitar o regramento de atuacdo
entre os entes privados na economia e nos servigos publicos (STRINGARI, 2015).

A interven¢ao publica do mercado econdmico nos preceitos do direito administrativo
em geral se pauta na tentativa de regulamentacdo para subsidiar uma suposta eficiéncia,
promovendo a equidade de competicao para melhor alocag@o dos recursos disponiveis, onde as
politicas econdmicas almejariam um crescimento dos recursos em face do ganho da
concorréncia e melhor destinagdo destes mesmos recursos.

Ha justificativa da ocorréncia de falhas de mercado, onde a presenga Estatal se faria
essencial para prote¢do da coletividade ¢ aplicada para argumentacdo da existéncia do Estado
na aplicacdo de seus instrumentos regulatorios, onde intercederia em externalidades que
constituiriam perdas ou ganhos nao internalizados pelos agentes economicos em condigdes de
igualdade, modificando o célculo real dos custos de mercadoria.

Contudo, a simples desregulamentagdo sem uma analise adequada dos fatores,
considerando a variedade de questionamentos econdmicos podem em certas situagdes delimitar
que o Poder Publico atue na regulamentag@o de setores distintos para se evitar a formagao de
imperfei¢des tanto na concorréncia ou formagdo de bolhas desconexas do meio que se
relacionam.

Considerando esta vertente Susan Rose-Ackerman delimita:

Desregulamenta¢do em uma area da economia por si s ¢ capaz de
produzir a necessidade de maior regulamentacdo em outro lugar. Na
movimentagdo para maior competividade de uma dimensao,
gargalos e imperfeigdes de mercados em outras dimensdes podem
tornar-se recentemente relevantes. (ROSE-ACKERMAN, 1990, p.
520, traducdo nossa).

O processo de tomada de decisdes da regulamentacdo de setores econdmicos ou
mesmo relagdes de ordem pessoal ensejam na consideragdo de seus custos, racionalidade de
seus individuos, finalidades almejadas, e eficiéncia do processo para que ndo haja quando de
sua aplicabilidade a constru¢des de novas imperfeicdes que ocasionem em nova intervengao
publica.

Isto posto, o processo de intervengdo para estabelecimento de uma regulamentacao

pelo Poder Publico esta fadado a obter resultados divergentes quando ndo adequadamente

Meritum - Belo Horizonte - v. 13 - n. 2 - p. 420-444 - Jul./Dez. 2018



p UNIVERSIDADE 426
» FUMEC

planejado, podendo gerar novos pontos que anseiam em nova regulamentacdo ou mesmo
situacdes em que a auséncia de interferéncia da Administracido Publica ¢ a solugdo mais
adequada.

A imposi¢do de uma obrigatoriedade por instrumento normativo ndo proporciona a
automatica consecu¢do de seu objetivo, em vista da impossibilidade dos agentes publicos
quando da instrumentaliza¢ao de politicas puiblicas ndo considerarem os efeitos e incentivos em
suas totalidades provocam naturalmente resultados indesejaveis.

Desta forma, se justifica a possivel modifica¢do do processo de planejamento publico
em vista da necessidade de consideracdo de uma ampla variedade de fatores, esta remodelagdo
transfiguraria a construcdo do direito administrativo no Brasil, bem como haveria a inclusdo ou
substitui¢dao dos agentes emissores das politicas publicas.

A analise da intervengdo publica obrigatoriamente enseja na ampla constru¢dao de uma
relacdo entre o Direito e seus aspectos econdmicos, propiciando uma nova perspectiva de
observancia da interagcdo dos sujeitos e seus efeitos praticos, se justificando o inicio de um vasto
debate frente a interagdo de critérios economicos na figura publica e seus operadores sob a Otica

normativa, isto posto, nos deparamos com a interagao do Direito e Economia.

3. DIREITO E ECONOMIA

A constru¢do de um relacionamento entre o direito e a economia surge como uma fonte
de andlise da interacao dos agentes inseridos em determinados sistemas, permitindo uma maior
amplitude das consideracdes referentes aos incentivos e racionalidades que levam o agente a
realizar certas condutas, medindo inclusive seus efeitos em ambito mercadologico.

Para Ricardo Lupion e Tiago Faganello:

Estabelecida esta premissa de que o Direito estd inserido em um
escopo social, deve-se questionar a forma como o Direito, em
especial os direitos fundamentais, se concretizam no sistema
econdmico brasileiro atual.

Nesse contexto, o movimento de Direito e Economia apresenta
ferramentas capazes de auxiliar na tarefa de concretizacdo dos
direitos fundamentais, diante da escassez de recursos or¢amentarios.
(LUPION; FAGANELLO, 2017, p. 1031).

Esta linha de constru¢do de uma inter-relagao entre o direito e a economia capacitaria
uma nova vertente de andlise, uma faceta diferenciada para analisar a eficacia de decisdes
tomadas tanto pela Administragdo Piblica quanto pelo Poder Judiciario, permitindo na pratica

uma redefinicdo da economia como estudo da deliberagdo racional, ndo estando restrita em
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termos mercadoldgicos. A ideia de justica, privacidade, o direito primitivo e regulamentacao
constitucional contra a discriminagao racial poder ser esclarecidos pela abordagem econdémica
(POSNER, 2010).

A relagdo entre o direito e a economia estaria envolvida em uma dualidade descritiva
e normativa. Onde a primeira, preocupa-se a estudar os relacionamentos, empenhando-se com
repercussdes do direito e a realidade fatica, investigacdes cientificas em busca de um critério
de verdade. A segunda, o propdsito estaria centrado no conceito de justica e sua comunicagao
com a figura da eficiéncia, maximizacao da possiblidade de ganhos, entendidos na conjungao
de todos os objetos aos quais uma sociedade confere valor (PEREIRA, 2015).

A interagdo do direito e economia serd analisada primeiramente sob a 6tica da teoria
da andlise econdmica do direito, posteriormente adentrando a importancia do conceito de

eficiéncia na problematica juridica.

3.1 TEORIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A economia ndo deve ser compreendida como uma linha de conhecimento relacionada
unicamente ao dinheiro, capitalismo, a uma concepgao redutivista e inveridica das motivagdes
do comportamento humano, bem como a um grande arcabougo matematico, ou uma queda por
conclusdes pessimistas e conservadoras. A andlise da economia verdadeiramente consiste na
deliberacdo e estudo das consequéncias e pressupostos das interagdes sociais e sua
racionalidade (POSNER, 2011b).

A economia como uma ciéncia que objetiva o estudo dos fenomenos econdmicos a
partir de hipoteses, se capacita como uma importante ferramenta para compreensdo e
modificacdo das praticas sociais esculpidas no direito (PEREIRA, 2015).

Para Richard Posner em face da andlise econdmica do direito:

A analise econdmica do direito, como ela existe nao s6 nos Estados
Unidos mas também na Europa, que possui uma associa¢do de
direito e econdmica em afloramento, possui tanto um aspecto
positivo (isso €, descritivo) e um aspecto normativo. Ele tenta
explicar e prever o comportamento dos participantes e das pessoas
reguladas pela lei. Ele também tenta melhorar leis apontando onde
leis existentes e propostas possuem resultados imprevistos ou
indesejados, seja por sua eficiéncia econdmica, distribuicdo de renda
e riqueza, ou outros valores. Ela ndo ¢ simplesmente uma torre de
marfim, pelo menos ndo nos Estados Unidos onde o movimento de
direito e economia vem influenciando reformas legais em
importantes areas. (POSNER, 2011a, p.2, tradu¢do nossa).
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A andlise econdmica do direito modifica a identificagdo dos individuos relacionados a
sistematica juridica, em aspectos pragmaticos sob viés economico as relagdes juridicas podem
ser analisadas em face de seus agentes economicos na escolha e tomada de decisdes racionais,
respondendo a incentivos que visem a maximizacao de seus beneficios, afim do alcance de uma
maior utilidade ou satisfacdo em prol de um menor custo.

Para Leonardo Pereira:

A Andlise Economica do Direito trouxe uma proposta inovadora
para area juridica através da apresentagdo de uma interpretacdo do
direito a partir da economia. E ndo ¢ s6 uma interpretagdo, mas a
utilizagcdo de ferramentas da economia, que aparentemente ndo se
encaixavam na sistematica juridica, para compreensdo dos
fendmenos juridicos a partir do comportamento humano.
(PEREIRA, 2015, p. 288).

A analise econdmica ndo deve ser compreendida como uma méxima detentora da
resposta definitiva sob viés normativo do direito, ela predispde a busca de uma solugdo mais
eficiente, onde a consideracdo de inimeros fatores de influencia nas relagdes econdmicas e
sociais caberiam de ser observadas sob uma nova 6tica, uma racionalidade para com o operador
do direito, ventilando na tomada de escolhas definitivas o discernimento do real impacto de
suas decisdes.

A titulo de contribui¢do, a andlise econdmica capacita o estudioso do direito pelo
oferecimento de um método de raciocinio orientado na solucdo eficiente de problemas. Onde
ocorre o direcionamento do exercicio de analise para além de reflexdes de fundo, centradas na
eleicdo de valores por normas ou diferentes padrdes juridicos, atentando para discussdes a
respeito da capacidade de alteracdo de dados em referencia a realidade (DIAS, 2009).

Na construcao de Luciano Ferreira:

... o direito ¢ incapaz, atuando sozinho, de fornecer respostas a um
mundo que possui problemas sistemdticos. Ainda, a questdo
econdmica possui destaque no cendrio atual, de modo que as
relacdes entre os diversos agentes da sociedade criam reflexos
econdmicos que serdo determinantes para a definicdo de modelos de
desenvolvimento e prosperidade. Neste contexto, a andlise
econdmica do Direito revela ser um método interessante para ser
adotado por juristas, economistas e administradores, de modo a
difundir uma nova postura cientifica interdisciplinar. (FERREIRA,
2009, p. 122).

Meritum - Belo Horizonte - v. 13 - n. 2 - p. 420-444 - Jul./Dez. 2018



p UNIVERSIDADE 429
» FUMEC

O direito ndo deve ser compreendido numa sistematica desvinculada de outras linhas
de pensamento, sob pena de prejudicar diretamente a regulamentacao dos fatos sociais em vista
de obstaculizar o processo de inter-relagdo com outras linhas cientificas.

As contribui¢des da analise economica do direito podem observadas em face da
relevancia ao qual a eficiéncia e seu relacionamento para com a racionalizacdo da tomada de
decisdes tendem a capacitar o Poder Publico a determinar uma melhor destinagdo dos recursos
publicos na concretiza¢ao de seus objetivos.

A constru¢do da teoria da analise econdmica do direito se utilizou de uma visao
pragmatica do direito, onde figuraria questdes tedricas e filosoficas solidificadas na conjuntura
de seus desdobramentos praticos, restringindo os fenomenos mentais a averiguacdo de sua
utilidade ¢ necessidade (PEREIRA, 2015).

A figura pragmatica ao objetivar a sistematiza¢do da analise dos efeitos das decisdes
tomadas pelos agentes publicos, seja pelos juizes ou outros servidores publicos, onde partindo
da premissa de utilidade capacita a obten¢do de melhores resultados na consideragdo de
variados fatores quando do processo de escolhas publicas.

A visdo pragmatica estaria em sintonia com a visdo comportamental dos individuos
relacionados a um determinado sistema, haveria um investigacdo aprofundada dos efeitos e a
melhor conjuntura para o processo de escolha de uma decisdo, visando sempre alcancar a
finalidade publica, capacitando a materializacdo da racionalidade da escolha dos agentes
dotados de competéncia para determinar e ingerir certas relagdes tanto econdmicas quanto
sociais. Nao haveria uma resposta certa, ¢ sim a indeterminabilidade da questdo, ao qual

necessitaria ser analisada a luz dos fatos.

3.2 EFICIENCIA E SEU PAPEL NO DIREITO E ECONOMIA

O relacionamento entre o direito e a economia tende a capacitar estudos objetivando
uma alocacao eficiente dos insumos, seja na producado, distribuicdo, e tratamento equitativo. A
figura da eficiéncia esta intimamente relacionada a imagem de equidade, para que uma eficiente
alocagdo de recursos evite a construcdo de situagdes desvirtuadas para com o meio fatico,
prejudicando diretamente o surgimento de relagdes sociais racionalizadas.

A eficiéncia quando observada no cerne da analise econdmica do direito ¢ inquirida
em face de sua aplicabilidade para caraterizagdio de um modelo com enfoque no

desenvolvimento.
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A figura da eficiéncia em questdes econdmicas ¢ desenvolvida como um principio
juridico, deveria ser aplicada como um critério decisorio na atuag@o do judiciario, no processo
legislativo e no proprio desenvolvimento de politicas publicas (MENEZES, 2017).

O processo de alocagdo de recursos comumente ¢ analisado sob a otica de
Pareto, onde a eficiéncia do recurso podera servir para estabelecer um ponto de 6timo para a
sociedade nas negociagdes entre governo e mercado, bem como para aplicagdo da tutela de bens
juridicos (ANDRADE, 2016).

O modelo de pensamento na linha de Pareto dispde que uma alocagdo de recursos sera
considerada eficiente quando o ganho de um individuo ndo resultar em perdas ou prejuizos para
outrem. Uma alocagdo serd 6tima quando ndo for possivel uma melhora de Pareto em vista da
perda de sua eficiéncia (LUPION; FAGANELLO, 2017).

Contudo, em aprofundamento a esta concep¢ao, ¢ plausivel uma modificagdo nesta
sistematica, onde a alocacdo de recursos ocasione o ganho de certos individuos em detrimento
de prejuizo para outros, porém, faz-se necessaria que se analise os ganhos de posi¢do dos
beneficiados em contrapartida aos prejudicados, afim de que os beneficiados poderiam
tecnicamente justificar a perda dos outros quando demonstrado que o ganho de uns foi
inevitavelmente superior a perda de outros.

A alocacdo de um recurso seria sob a Otica de Pareto eficiente quando da
impossibilidade de se melhorar a situacdo de uma pessoa sem prejudicar outrem, contudo, as
condi¢des do ganho paretiano quase nunca sdo possiveis no mundo real, o ganho de uns ¢ o
perda de outros, entretanto, a eficiéncia estaria alocada na relacdo quando evidente que o
beneficio retirado da relagdo econdmica fora proporcionalmente superior ao prejuizo, em regra,
havendo a maximizagdo do ganho, a eficiéncia ndo ¢ diretamente convergente a equidade.

O mercado tende ao equilibrio em vista da naturalidade para reajustar os custos e
utilidades, onde a demanda e oferta ao se relacionarem livremente delegam a seus participantes
a liberalidade de decidirem o valor adequado para cada recurso, os custos sdo integralizados e
relacionados a utilidade, a procura tende a convergir como fator delineador do valor.

A eficiéncia para o relacionamento com o Poder Publico consubstancia em momentos
de conflito, a julgar pela dificuldade de majora¢dao do papel adequado de regulamentacio que
o Estado deverd exercer para efetivar a escolha de maior eficiéncia em prol dos individuos

diretamente envolvidos.
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A figuracdo da eficiéncia sob a oOtica utilitarista na busca pela maximizagdo da
felicidade consubstancia num dos objetivos almejados quando da andlise econdmico em face
da atividade publica em viés de regulamentacdo nos liames juridicos.

Conforme preludia André Menezes:

Atualmente, o conceito de eficiéncia prevalente ¢ o da maximizagao
de riquezas, cujo maior expoente ¢ Richard Posner. Para Posner, o
objetivo da lei deve ser a maximizagdo de riquezas € ndo a
maximizagdo de utilidade, sendo este, portanto, o pardmetro a AED.
Vale ressaltar que a medida de riqueza (normalmente monetarizada)
¢ muito mais simples que a medida de utilidade (felicidade), de
modo que a comparagdo interpessoal de valores resta facilitada.
(MENEZES, 2017, p. 27).

A aplicagdo da eficiéncia pela introdugdo da andlise economica do direito pressupoe a
modificacdo dos critérios avaliados para consideracado e eficacia dos instrumentos publicos, em
especial a figura do Estado regulador tende a se modificar em virtude da transformacao dos
efeitos relativos a instrumentalizagdo de uma politica publica, capacitando um maior alcance
em face dos recursos disponiveis.

Nesta linha Leonardo Fadul Pereira elenca:

As politicas publicas, por meio do direito, podem ser mais eficientes
e alcancarem uma finalidade mais condigna com sua fungao social
que atenda ao principio da distribui¢do, propiciando um bem-estar
social a coletividade. (PEREIRA, 2015, p. 282).

Conforme Susan Rose-Ackerman (2011a, p. 341, tradugdo nossa) “Para algumas
politicas, o processo de identificagdo da solucdo de maior eficiéncia econdmica ndo ¢
propriamente um problema. O problema ¢ sua mensuragdo e ndo o inicio.”

A analise econdmica pressupde a racionalidade na metodologia de consideragdo das
alternativas aos quais seriam aplicadas a determinadas fung¢des, de modo a examinar os
resultados e efeitos que se obtera quando da tomada da escolha.

Conforme Jean Carlos Dias e Piera Tupinambas:

Uma das formas de se explicar o principio da racionalidade ¢ falar
que o agente econdmico pde todas as alternativas em ordem de
preferéncia, de acordo com cada utilidade que se pode obter delas,
optando por aquela que mais lhe satisfaz, ou seja, maximizando sua
utilidade. (DIAS; TUPINAMBAS, 2017, p. 160)
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A racionalidade de uma decisdo ¢ influenciada para com os incentivos que o0s
individuos observam na ponderacao de suas agdes, avaliando os efeitos e resultados futuros de
da escolha de seus atos.

A eficiéncia para a tematica juridica denota certas diferencas para com o sentido
enquadrado na seara econdmica em busca do chamado equilibrio, onde o resultado do mercado
de bens, por meio da intera¢do entre a demanda e oferta encontra um ponto ideal, na parte os
diversos fatores de influéncia se coexistem para obtencdo do resultado final, resultado este que
ndo existiria um excesso, os valores seriam inerentes a real utilidade, bem como o desejo.

O mercado decidiria livremente o preco em face da conjun¢do dos fatores alocados
para cada recurso. Quando o Estado Regulador impde uma tributacao naturalmente o ponto de
equilibrio ¢ alterado em face da necessidade de internalizacdo dos custos pelos individuos
interessados, a imposi¢do de uma externalidade pelo Poder Publico modifica os incentivos e
efeitos de um sistema, transmutando os critérios identificados para escolha na racionalidade dos
agentes.

Aspecto inerente a eficiéncia é a prote¢do ao direito de propriedade, onde a
transferéncia consensual entre particulares com um grau de liberdade consubstancia na tomada
racional de decisdes e melhor apreciagao de todas as vertentes conexas.

A potencializacdo do crescimento econdmico, o desenvolvimento, depende da
protecdo de um ambiente que favorega a confianca entre os individuos inseridos na operagao
de transagdes. Ao direito caberia o papel de auferir seguranga nestes procedimentos, sua
relevancia estaria interligada a aplica¢do da norma e ndo apenas sua existéncia, o real problema
estaria em sua operacionalizagdo (FERREIRA, 2018).

Desta forma, a analise econdmica do direito propicia uma nova face de observancia
dos efeitos e construcdes de a¢des desempenhadas pelo Poder Publico, destacando a eficiéncia
como item essencial para existéncia de uma politica publica atuando sob aspectos pragmaticos,
evidenciando a necessidade de interagdo do Direito nos processos de construcao de politicas

publicas sob uma 6tica econdmica.

4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO PROCESSO DE FORMACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS E SEU RELACIONAMENTO COM O DIREITO
ADMINISTRATIVO

Quando observamos o ordenamento juridico ¢ evidente a amplitude de direitos

programados onde atribuiram ao Estado o papel de concretizacdo em especial dos chamados

Meritum - Belo Horizonte - v. 13 - n. 2 - p. 420-444 - Jul./Dez. 2018



p UNIVERSIDADE 433
» FUMEC

direitos fundamentais. Todavia, a acdo estatal ao ser regulamentada pelo direito administrativo
previu a necessidade de instrumentalizacdo de diversas ferramentas publicas, aos quais
naturalmente ensejariam em um gasto publico, uma aplicacdo das receitas.

Considerando a inevitabilidade de se ponderar os inimeros fatores e tematicas que
envolvem um problema, a multidimensionalidade do direito quando da analise economica
proporcionaria uma situacao de racionalidade de escolhas em vista da importancia de se auferir
a eficiéncia frente a escassez de recursos que permeiam a Administragdo quando analisada em
face dos multiplos cenarios de atuagao.

No modelo constitucional brasileiro coube ao direito administrativo reger a prestacao
dos servicos publicos, onde a imposicao de uma prerrogativa ao Poder Publico como tnico
capaz de atender supostamente a coletividade, relegou ao cidaddo a condicdo de sentir a mao
intervencionista da Administracdo Publica em diversos aspectos.

O aperfeicoamento do processo de intervencdo do Estado na condicdo de sua
caracteristica regulatoria ndo deve estar desamparado de critérios econOmicos, pois a
capacidade de entendimentos dos fatores relevantes para a escolha racional dos integrantes de
um determinado sistema ¢ essencial para que haja o maximizagao dos recursos na busca pela
eficiéncia.

Conforme Richard Posner:

A analise econdmica do direito possui tanto aspectos positivos (isto
¢, descritivos) quanto aspectos normativos. Seu objetivo ¢ tentar
explicar e prever o comportamento dos grupos que participam do
sistema juridico, além de explicar a estrutura doutrinal,
procedimental e institucional do sistema. Mas também busca
aperfeicoar o direito, ao assinalar as consequéncias involuntarias ou
indesejaveis das leis vigentes ou dos projetos de lei e propor
reformas praticas. (POSNER, 2011b, p. 8).

A interacdo da economia como elemento de consideracdo da eficacia
e relevancia das finalidades elencadas pela norma juridica capacita
a realizagdo de um processo multidimensional, onde a justificativa
para tomada de decisdes encontraria argumenta¢do em diversos
aspectos, evidenciado a tdo almejada eficacia no ato realizado em
seu meio fatico em conjuncdo de seus efeitos.

A improficiéncia do Estado como intervencionista no papel

econdmico ¢ elencado por Richard Posner:
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A direita e progressivamente ao centro bem como o centro esquerdo,
economistas comegaram a questionar a missao das mais variadas e
proeminentes agéncias de regulagdo federal. Eles acharam que muito
€ 0 que estas agencias executam, como a limitacdo das empresas de
aviagao civil entre cidades pares, regulagao dos pregos do transporte
rodovidrio e ferroviario, necessitam da difusdo de licencas em troca
de compromissos para providenciar a programacdo local,
estabelecendo limites maximos no preco do gés natural, inclusive
oferecendo incentivos para sindicalizacdo e tentando fazer
publicidade e rotulagem dos informagdes, apenas para auséncia de
valores reais, enquanto as agéncias reguladoras desempenham suas
funcdes na regulamentagdo dos transportes, trabalho, publicidade,
comunicagdo, energia e outros importantes setores da economia, o
mercado poderia realizar estas mesmas fungdes de maneira mais
eficiente ¢ com menores custos. (POSNER, 1997, P. 955, tradugao
nossa).

A necessidade de integragdo entre o direito administrativo e a economia permitiria um
redirecionamento dos estudos, havendo a conformidade para com os avangos sistematicos das
relacdes econdmicas e sociais para com a Administracao e sua regulamentacao.

Susan Rose-Ackerman dispde:

A reforma da lei e economia combinada com as politicas publicas e
as escolhas publicas redirecionam o estudo das leis administrativas.
Infelizmente, a maioria dos economistas nas escolas juridicas ainda
ndo realizaram esta combinagdo. (ROSE-ACKERMAN, 1988, p.
347, traducao nossa).

A figura da eficiéncia como elemento norteador da andlise da eficacia de politicas
publicas em face do Estado Regulador contribui na consideragdo e contraponto do custo
dispendido em prol do beneficio, visando sempre a prote¢ao e desenvolvimento do meio social.

A livre concorréncia como elemento a ser resguardado pelo direito, um pilar
estruturante da economia e suas relagdes, ¢ ponto central para garantia da eficacia da atuacdo
publica para se evitar que a intervencao estatal crie cenarios de discrepancia para com o meio
fatico.

Em que pese o direito administrativo regulamentar a prestagao dos servigos publicos
como elementos estruturante dos direitos sociais, direitos fundamentais, ele ndo deve estar
desconexo para com a pratica social, ndo podendo se ater de analisar a complexidade dos fatores
inerentes quando de sua aplicabilidade em face dos resultados praticos, seus efeitos necessitam
ser observados na considera¢do de iniimeros fatores e influencias, averiguando sempre sua

praticidade.
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A importancia de convergéncia das matérias ¢ evidente no comentério de Susan Rose-
Ackerman:

A lei e a economia deveriam estar no centro dos estudos do Estado
do Bem Estar. Hoje estdo na periferia. Focando na common law e
considerando uma visdo geralmente negativa do funcionamento do
setor publico, os economistas-advogados tem cedido a andlise do
sistema politico-econdmico para outros. Este comentario demonstra
que uma abordagem mais construtiva é possivel e até necessaria.
(ROSE-ACKERMAN, 1988, p. 367, traducdo nossa).

Os custos publicos ndo devem ser artificialmente mantidos sob pena de prejuizo a
eficacia, onde ao fim acaba por prejudicar a consecugdo da atividade publica, em vista da
inaplicabilidade de suas ferramentas pelo custo orcamentario elevado. A justificativa para
intervengdo estatal quando da protecdo de um setor especifico no embasamento normativo do
arcabouc¢o administrativo, acaba por evidenciar a limitacdo do poder decisério, bem como a
restricdo fundamental do Poder Publico.

A continua transformacao das relagdes econdmicas e sociais engajam na necessidade
de modificagdo da gestdo publica, obrigando que a Administragdo se adeque a novas facetas
sociais, o direito como instrumento estruturante da funcionalidade do Poder Publico, ferramenta
procedimental para validacdo das ac¢des publicas, ¢ incumbido na tarefa de orientar a agdo
estatal, inclusive oferecendo elementos para que seja realizada uma ampla andlise de custos e
beneficios, fatores para justificar a escolha dos dispositivos que melhor se adequem para com
0 meio que vier a interceder.

Em consideracdo a vasta existéncia de critérios e instrumentos capazes de interferir no
relacionamento social sob a tematica do direito administrativo, a linguagem legal e o arcabougo
juridico devem obrigatoriamente ser considerados como fundamentos interligados na
concretizagdo dos direitos sociais.

Entretanto, a contribuicdo da andlise econdmica do direito tende a sofrer criticas em
face da suposta auséncia de interesse para consecucdo da finalidade publica, ao qual € objeto
de regulamentacdo do proprio direito administrativo, inclusive a inexisténcia da moral em
contraponto aos ganhos econdmicos pela maximizagao dos recursos nao seria habil para analise
quando da tomada de decisdes na concretizacdo de uma politica publica.

Em que pese a critica se pautar na superficial tentativa de imposi¢ao da finalidade
publica como objeto dissociado de qualquer aspecto econdmico, o interesse da coletividade sob

esta Otica estaria desvinculada de qualquer referéncia economica, esta concepcdo desconsidera
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a premissa que para atuagdo publica eficaz necessita-se de uma planejamento or¢amentario,
uma alocag@o dos recursos existentes, a presenga de recursos ¢ essencial para consecucao da
atividade publica, sua escassez sacramenta a faléncia de qualquer agcdo governamental.

Os critérios economicos, a maximizacao dos recursos, a eficiéncia e racionalidade sdo
pontos esséncias para o processo de planejamento do direito administrativo para fundamentar
as escolhas e tomadas de decisdes.

A aplicacdo da eficiéncia e racionalidade no planejamento de uma politica publica,
inclusive a figura intervencionista e reguladora necessita de uma atengao especial a finitude do
or¢camento, ndo podendo ater-se meramente aos direitos abstratamente previstos na
Constituicdo. A equidade de condi¢des almejada pelo Poder Publico ndo ¢ implementada sem
a imposi¢ao de um gasto, execucdo de acdes, devendo ser consolidadas em sistemas de
planejamento que considere a diversidade de fatores inerentes a sua aplicabilidade, em especial
a maximizag¢ao de seus resultados.

A interferéncia do Poder Publico na regulamentacdo de fatores com base na figura do
direito administrativo deve relevar quando de seu pensamento a burocracia administrativa que
vier a modificar os efeitos praticos das ferramentas aplicadas, o custo burocratico tende
invariavelmente a interferir no comportamento individual dos integrantes, aos quais irdo sentir
os efeitos da ferramenta publica empregada.

Nestes critérios, se justifica a necessidade de um controle da préopria atividade
administrativa pautada na racionalidade e maximizagdo, pois a existéncia de pagamentos ou
simples alocacdo dos recursos pela acdo governamental tende a transformar o cendrio
comportamental.

No papel de interferéncia da Administracdo Susan Rose-Ackerman:

Meu proprio preconceito € controlar a conduta burocratica por meio
de pagamentos de incentivos que ndo interfiram diretamente nos
detalhes do comportamento individual. As pessoas sdo
recompensadas com base no que realizam, ndo com base no que
pensam ou como agem. Vimos, no entanto, como as incertezas que
cercam muitas atividades burocraticas limitar o papel de puro
incentivo ou esquemas de mercado baseados no desempenho.
(ROSE-ACKERMAN, 1986, p. 21, tradugdo nossa).

O processo de agdo da Administragdo Publica ndo deve estar desconexo de critérios
de racionalidade e eficiéncia, em vista de sua capacidade de interferéncia nas relagdes

comportamentais, modificando a internalizacdo dos custos de forma gradual, e criando
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artificialmente cendarios desconexos com o real valor da utilidade, prejudicando a generalidade
da acdo estatal na concretizagdo de seus anseios.

O direito administrativo ndo ¢ responsavel unicamente pela solucdo das dificuldades
encontradas no exercicio da fungdo publica, os elementos regulatorios capazes de modificar o
cenario enfrentado sdo sim regidos sob a égide desta linha construtiva do direito, contudo, as
solugdes ou simples interferéncias para o atendimento da finalidade publica sdo de
responsabilidade do exercicio da fun¢do governamental, ao direito cabe introduzir os elementos
e ferramentas a serem aplicadas.

Ao Estado Regulador a figura da racionalidade deve reger seus atos considerando a
continua busca pelo equilibrio de mercado, visando a maximizag¢ao da utilizacdo dos recursos,
para que a internalizagdo de externalidades negativas ndo ocorra em prejuizo excessivo sob
pena de formagao de situagdes mercadologicas alimentadas artificialmente pelo Poder Publico,
onde naturalmente o dever de manutencdo destas criagcdes acaba recaindo de forma
demasiadamente onerosa a certos individuos, consequentemente desarticulando a composicao
de qualquer equidade.

Amana Stringari escreve:

Sob o prisma regulatdrio, ndo haveria oposicdo ou prejuizo ao
Direito na consideragdo de argumentos econdmicos, vez que
estariam — sempre — parametrizados pelo interesse publico, ou
interesses publicos. Ndo se trata de interferéncia na autonomia do
sistema juridico, mas da interdisciplinaridade inata a atividade
regulatoria. (STRINGARI, 2017, p. 121).

Nesta dtica, a acdo publica ao considerar os elementos da analise econémica do direito
como balizadores de suas agdes, capacitaria a destinacdo de seus utilidades em um ciclo de
elevagdo de variados critérios para identificacao de sua melhor alocagdo, permitindo um avango
quanto as propriedade identificaveis na concep¢do do processo de planejamento e
instrumentalizagdo das ferramentas publicas, logo, havendo a maximizacdo do papel da
Administragao.

O alinhamento do direito administrativo e a economia naturalmente consolidaria a
contribuicdo de ferramentas para elucidar o processo de escolhas, maximizando sua eficacia
quando da valoragdo da diversidade de incentivos que permeiam o planejamento publico.

A abordagem econdmica sob o direito administrativo modificaria sua capacidade de

consideragdo em especial a racionalidade de suas decisdes, estariamos diante de uma interagao

sistematica, as regras de conduta pertencentes ao direito estariam observadas em razao de seus
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impactos econdmicos, seus efeitos direto nas relagdes interpessoais. O fendmeno juridico em
razdo de sua posicdo como elemento ensejador do desenvolvimento econdmico, teria sua
eficiéncia e racionalidade analisada sob uma o6tica economica (FERREIRA, 2018).

Ao direito administrativo competiria a remodelacdo de sua finalidade, devendo
genuinamente se preocupar com as inconsisténcias no processo de planejamento publico,
processo decisorio, atendendo a concretizacao dos direitos fundamentais quando da eficacia de
monitoramento e avaliagdo de seus proprios resultados. Organizando a maximizac¢ao de suas
escolhas para com a finalidade realmente atingida, considerando em sua andlise a ampla
variedade de efeitos produzidos quando de sua interferéncia nas relagdes intersociais.

A interacdo entre analise economica do direito e a matéria administrativa possibilitaria
a observancia da ineficdcia de certas agdes governamentais, onde a interferéncia do mercado
acaba gerando externalidade negativas em face de uma toda coletividade.

Conforme Richard Posner:

Os programas governamentais financiados pela arrecadacdo de
impostos (o subsidio a agricultura, por exemplo) sdo muitas vezes
tdo onerosos em termos sociais quanto os programas regulatorios, ou
até mais onerosos que estes. Mas os custos incidem tdo sutilmente
sobre cada contribuinte que poucos deles reclamam. (POSNER,
2011b, p. 31).

O Poder Publico com a capacidade de ponderagdo do real efeito de suas decisdes em
face da andlise econdmica, poderia realizar a escolha mais adequada para formagdo de um
beneficio, evitando a ocorréncia da internalizag¢do de externalidades negativas pela coletividade
em contraponto ao ganho desproporcional de poucos.

A atuacdo estatal consubstancia em um conjunto de procedimentos, revestidos por uma
figuragdo burocratica, visando orientar os atos, bem como reger os relacionamentos tanto
juridicos quanto pessoais que irdo proceder. Contudo, esta burocracia tende invariavelmente a
contradizer a tematica da eficiéncia, em vista que o formalismo aos qual os atos publicos se
revestem, onde ensejam o emprego de recursos desnecessarios para a concretizagdo de um ato.

Isto posto, a efetivacao da finalidade publica deve ser orientada com base em critérios
econdmicos, afim de auferir uma eficécia nos instrumentos utilizados pelo Estado, garantindo
uma ampla variedade de atuacdo e prestabilidade dos recursos publicos.

Em que pese o relacionamento das politicas ptblicas e o Direito Administrativo esteja

inicialmente atrelado a figura do gestor publico, a andlise econdmica do direito permite

observar a correlagdo dos juizes com esta tematica. Quando os magistrados se defrontam com
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os chamados casos dificeis, questdes controvertidas, a emissdo de suas decisdes produzem
invariavelmente politicas publicas, como metas coletivas, justificadas como pela moral,
principios e direito natural, almejando a maxima eficiéncia e racionalidade de custos e
beneficios, afim de garantir os direitos fundamentais de uma sociedade (PEREIRA, 2015).

As decisdes por imporem uma conduta a ser tomada pela Administragdo, induzindo
comportamentos objetivam sua aplicabilidade como um formulador de politicas publicas,
considerando a vinculagdo de suas decisdes os incentivos provenientes dos posicionamentos
dos magistrados induzem a constru¢ao de novas racionalidades por parte dos agentes inseridos.

Decisdes juridicas relativas ao direito de propriedade que venham a interferir na
seguranga juridica de transa¢des comercias tendem a inferir ao Estado custos de seguranga para
manutengdo destas. Situagdes no resguardo ao direito a vida onde o juizes decidem que o
Estado, sem prévio planejamento, arque com custos elevados de tratamento de saude ganham
contornos de politicas publicas ao abrirem precedentes para situagdes similares no futuro.

A analise econdmica capacita a Administragdo Publica a maximizar seus recursos por
meio do estudo comportamental de seus agentes, ocorrendo a identificagdo do papel
desempenhado pelas decisdes judiciais que transformam a figura do julgador para um emissor
de politicas publicas, evidenciando os efeitos aos quesitos orcamentdrios do Estado. Desta
forma, capacita que seja elaborado um novo planejamento publico, onde constaria uma forma
de previsdo da existéncia de altos custos para questdes de satide ou outros questionamentos.

A operacionalizagdo da analise econdmica na solu¢do para casos complexos
incumbiria os juizes da necessidade de aplicacdo de uma visdo mais ampla, abandonando
dogmas antigos e investigando mais a fundo os possiveis resultados de suas agdes (NOBREGA;
MERLIN; GROUS-DESORMAUX, 2017.

Em razdo do direito administrativo reger tematicas relativas as acdes do Estado no
meio ao qual se relaciona, naturalmente a figura do juiz como agente de constru¢do de uma
politica publica ndo deve estar desconexa desta linha. Isto posto, ndo deve o direito
administrativo ndo considerar a importancia dos juizes na constru¢do de um processo de
planejamento das agdes governamentais, a agao publica intentando a concretizagdo dos direitos
fundamentais deve averiguar todos os cendrios que de alguma forma se relacionardo para
prolacdo dos efeitos de suas acdes.

A figura pragmatica da analise econdmica do direito capacita aos juizes buscarem os
instrumentos que melhor se amoldem, mesmo em outras ciéncias de conhecimento, desde que

a partir destas seja possivel minuciar as consequéncias da questdo juridica em litigio.
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Permitindo ao juiz expurgar as externalidades negativas que infiram em custos a sociedade,
concentrando as positivas e seus beneficios a coletividade (PEREIRA, 2015).

A multidimensionalidade do direito administrativo seria alcangcada quando no
processo de planejamento de uma politica publica a vastidao de conceitos, incentivos e efeitos
forem verdadeiramente assimilados na consideragdo da formulagdo e tomada de decisdo por
seus agentes. A imagem do juiz como emissor de uma politica publica é mais uma nova faceta
a ser qualificada na racionalidade do agente publico.

Na constante busca por eficiéncia ndo ¢ permitido que o Estado seja surpreendido por
custos ndo relevados nas escolhas de suas agdes, o que demonstra a ineficicia da atual
conjuntura sistemdtica da Administragdo na elaboracdo de suas politicas, o direito
administrativo deve internalizar a necessidade de funcionamento como um mecanismo de
conjuncdo de diversas realidades, para que haja um condicente planejamento publico.

Para que o Poder Publico cumpra com os valores que lhe foram cofiados como a
concretizagdo dos direitos fundamentais, este devera direcionar seus recursos de uma maneira
mais eficiente e racional na observancia do reflexo de suas decisdes no cendrio de sua
influéncia.

Pelo exposto, o direito administrativo ndo deve estar desconexo do contexto que se
relaciona, questdes administrativas pressupde regramentos econdomicos, a eficiéncia de seus
atos € ponto essencial para auferir sua aplicabilidade. A conveniéncia de sua destinagdo para o
alcance de sua finalidade sempre devera ser objeto de apreciagdo no processo de escolha da

ferramenta que melhor se adeque ao alcance da finalidade publica.

5. CONCLUSAO

O modelo de Estado empregado em nossa Carta Constitucional introduziu no Brasil a
sistematica intervencionista com fundamento de regulacdo das relagdes sociais e econdmicas
para prote¢do e garantia dos direitos fundamentais.

Ao Poder Publico ¢ imposto o dever de atuar ativamente na consecugdo da finalidade
publica, o bem-estar coletivo, o proprio desenvolvimento. Nesta linha, coube ao direito o papel
de regulamentar as ferramentas e instrumentos adequados para Administracdo executar sua
funcdo estabelecida no mandamento constitucional.

O Estado ao desempenhar o papel de regulacao desenvolve sistematicas de constru¢ao
do processo de planejamento publico, onde a concretude das a¢des governamentais estaria

inserida em uma racionalidade.
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Neste cenario, considerando a vastidao de matérias e relagdes a serem orientadas, o
direito tende a buscar em face da multidimensionalidade respostas que melhor se
substancializam, onde a eficiéncia seja alcangcada em prol da maximizac¢do de resultados em
razdo dos recursos aplicaveis.

A constru¢do do relacionamento entre direito e economia demonstra com base na
teoria da anélise econdmica do direito uma visdo convergente, onde a propria racionalidade das
escolhas dos agentes publicos deveria ser reavaliada sob um 6tica econdmica, no objetivo da
maximizacdo da utilidade dos recursos em prol da eficiéncia. Nestas circunstancias, desponta
como principal autor da teoria da anélise econdmica do direito o americano Richard Posner.

A utilidade dos recursos publicos empregados necessitaria ser objeto de ampla
averiguacdo, empreendendo consideracdes dos efeitos praticos das escolhas tomadas pelos
agentes, bem como uma cogni¢dao dos incentivos que inferiram na racionalidade do proprio
agente quando da ponderacao de sua decisdo.

A racionalidade, maximizag¢do de recursos e eficiéncia despontam como instrumentos
econdmicos que viriam a beneficiar o processo de formacao das politicas publicas, auxiliando
a concretizagdo dos direitos sociais.

Com base na teoria da analise economico do direito o papel dos agentes publicos como
emissores e construtores de politicas publicas poderia ser repensado em face do direito
administrativo, fato que ponderacdes em relagdo aos efeitos de certas decisdes judiciais de
magistrados os evidenciam como atores ativos das politicas publicas, caberia com fundamento
na visdo econdmica a evolucao do direito administrativo para adequar os aspectos econdmicos
e sua influéncia no processo de planejamento publico.

A analise econdmica do direito ndo visa a desconstrucao do direito administrativo em
razdo da necessdria inclusdo de novas situagdes e profundidade, e sim auxiliar na
multidimensionalidade que o direito representa, haveria uma verdadeira inclusdo de
ferramentas no modelo juridico para garantir sua constante evolucao e adequagdo a realidade
fatica que se insere, almejando ao final uma maior eficacia dos instrumentos juridicos quando
de sua aplicagdo.

O direito administrativo, as politicas publicas e o objetivo de concretizagao dos direitos
fundamentais teriam ao final vantagens pelo ganho proporcionado pela maximizag¢do dos
recursos e suas utilidades, os poucos instrumentos, escassas ferramentas e recursos para o auto

financiamento que o Poder Publico possui em face da variedade de matérias a serem
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regulamentas viriam a ser melhor aplicadas, ao final convergindo em beneficio a coletividade
e atendimento de seus anseios.

A inclusdo de questdes econdmicas no processo de escolhas e avaliagdes das politicas
publicas, acaba permitindo uma reandlise do papel das a¢des governamentais, bem como dos
proprios agentes publicos, a teoria da analise economica do direito capacitaria a Administragao

a atuar com um grau maior de eficacia de suas agdes, auferindo em ganho no seu planejamento.
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