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Ubiratan Bagas dos Reis?

Resumo: O presente estudo visa pesquisar a Analise de Impacto
Regulatério (AIR) a partir da Lei n® 13.874/2019, de 20 de se-
tembro de 2019, intitulada Lei da Liberdade Econémica, em es-
pecial o artigo 5° e seu paragrafo unico. Contextualiza-se a AIR
no contexto histdrico brasileiro e 0 modo como se apresenta es-
timulada pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvi-
mento Econdmico OCDE. Com bases nos entendimentos dos
economistas liberais (principalmente John Stuart Mill, Friedrich
August von Hayek e John Maynard Keynes),objetiva-se estudar
a Analise de Impacto Regulatério com um olhar para o utilita-
rismo de Mill, neoliberalismo de Hayek e o intervencionismo
Keynesiano, refletindo sobre futuras intervencgdes estatais no
olhar destas linhas de pensamento. O trabalho utiliza-se do mé-
todo dedutivo, pesquisa qualitativa e obras e artigos cientificos
sobre o tema, conclui-se que ndo ha uma concordéancia na eco-
nomia sobre a eficacia do utilitarismo e do liberalismo para um
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bom funcionamento da economia e seu desenvolvimento, mas
conclui ser este 0 pensamento que deve nortear as agdes do Go-
verno atual.

Palavras-Chave: Anélise de Impacto Regulatorio. Lei de Liber-
dade Econdmica. Liberalismo. Regulagéo. Utilitarismo.

BILL 13.874 / 2019 - ECONOMIC FREEDOM LAW AND
REGULATORY IMPACT ANALYSIS: A LOOK FROM THE
PERSPECTIVE OF ECONOMIC THOUGHT

Abstract: This study aims to analyze the Regulatory Impact
Analysis (RIA) based on Law No. 13,874 / 2019 of September
20, 2019, entitled Economic Freedom Law, in particular Article
5 and its sole paragraph. AIR is contextualized in the Brazilian
historical context and the way it is stimulated by the Organiza-
tion for OECD Economic Cooperation and Development. Based
on the understanding of liberal economists (mainly John Stuart
Mill and Friedrich August von Hayek) and John Maynard
Keynes. The objective is to study Regulatory Impact Analysis
with a look at Mill utilitarianism, Hayek neoliberalism and
Keynesian Interventionism, reflecting on future state interven-
tions in the look of these lines of thought. The work uses the
deductive method, qualitative research and works and scientific
articles on the subject, it is concluded that there is no agreement
in economics on the effectiveness of utilitarianism and liberal-
ism for a nice performance of economy and its development, but
also concluded that this thought should guide the actions of the
current Government.

Keywords: Regulatory Impact Analysis. Economic Freedom
Act. Liberalism. Regulation. Utilitarianism.
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=q| regulacdo do mercado esta sendo marcada por um
@Al novo modo de analisar os métodos pelos quais 0
7 Estado intervird no mercado, em especial, quanto
aos limites dos poderes do Estado e 0 modo de in-
==&\ tervir. Para alguns a regulacdo apresenta-se como
elemento de um pensamento intervencionista, para outros auto-
res esta na regulacdo uma forma do Estado apresentar-se de
forma mais liberal sem um intervencionismo direto.

Investiga-se, portanto, as normas advindas pela Lei n°
13.874/2019, denominada de Lei de Liberdade Econémica, a re-
ferida lei foi aprovada e sancionada em 20 de setembro de 2019,
tendo como objetivo declarado, trazer medidas para desburocra-
tizacdo e simplificacdo de processos para as empresas e empre-
endedores, além de flexibilizar algumas regras inerentes as rela-
cOes de trabalho.

Tem-se por objeto neste trabalho a Andlise de Impacto
Regulatorio- AIR, prevista no artigo 5° da lei 13.874/2019 e sua
interligacdo com posi¢6es adotadas pelos economistas John Stu-
art Mill, Friedrich August von Hayek e John Maynard Keynes.

Importante investigar se ha no Brasil uma nova postura e
modo do Governo Federal de lidar com a intervencdo no mer-
cado, dai a necessidade de aprofundar o estudo acerca dos pos-
siveis pontos que podem servir de norte na propositura de nor-
mas que visem regular a atividade de producéo de bens e servi-
COS.

Se é verdade que o assunto nao é novo (regulacdo), o
mesmo nao se pode dizer quanto a prevaleca dos ideais liberais
e neoliberais, que aparentemente, tendem a prevalecer nos pro-
ximos anos na sociedade brasileira, fruto de um esgotamento do
padrdo de financiamento e politicas publicas adotadas pelos go-
vernos anteriores.

Diante desta realidade, logicamente, é preciso entender o
porqué das novas normas e, em especial, com relagdo ao método
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que deverdo ser pautadas as novas AIR, que fundamentardo os
atos estatais de intervencao sobre a prestagédo de servigo e o im-
pacto sobre agentes econdmicos e usuarios dos servigos.

Haveria um novo etos a modificar a fundamentagéo e a
ontologia das normas regulatérias a partir da vigéncia da Lei n°
13.874/2019?

Por ser tratar um tema que envolve a interdisciplinari-
dade da Economia e do Direito, apresenta-se de forma relevante
o0 uso de referencial das duas areas. O método € o dedutivo e a
pesquisa bibliogréfica.

1. CONTEXTUALIZACAO DA ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO -AIR NO BRASIL A PARTIR DE 1990 ATE
2019 - UM NOVO ESTADO REGULADOR?

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Or-
dem Econdmica foi pautada em sistema misto de ideais liberais
e sociais. De Lazari, por exemplo, acentua que as ordens econo-
mica e financeira sdo influenciadas pelo capitalismo humanista,
valorando o trabalho a livre-iniciativa, almejando assegurar a to-
dos a existéncia digna, conforme ditames sociais (2019).

Estas premissas sdo tracadas pelo artigo 170, da Consti-

tuicdo Federal:
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a to-
dos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ob-
servados os seguintes principios:
| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
111 - fungdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e ser-
vicos e de seus processos de elaboracgéo e prestacéo;
VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VI - busca do pleno emprego;
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e ad-
ministracdo no Pais

Paragrafo inico. E assegurado a todos o livre exercicio de qual-
quer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo
de orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL,
2019)

Assim, o texto valoriza a livre concorréncia e o livre
exercicio da atividade econdmica, mas apresenta também impor-
tantes elementos como a justica social, funcao social da propri-
edade, busca do pleno emprego e valorizacdo do trabalho.

Somado a isto os artigos 6° (direitos sociais) e 7° (direitos
dos trabalhadores), tem-se um duplo carater da Constituicdo Fe-
deral de 1988, em alguns aspectos intervencionista precisando
de um Estado forte e presente, em outros liberais. A Constituicdo
Federal, como carta politica, deve ser interpretada de modo a dar
efetividade aos direitos sociais e liberais, o que justifica a analise
conjunta e integradas dos artigos 6° e 7° e os artigos 170 e se-
guintes.

Em harmonia aos principios econémicos, o artigo 172
preconiza que a lei disciplinara o investimento do capital estran-
geiro e o artigo 173 assenta as bases normativas para intervencao
do Estado no dominio econémico.

Ja o artigo 174 estabelece que como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado (Brasil, 2019).

Séo estabelecidos no artigo 174, os contornos e parame-
tros gerais para instituicdo da regulacdo, inclusive para criacdo
de normas, seu monitoramento e aplicacdo (enforcement), com
preferéncias normativas e politicas de regulacdo (COUTINHO,
2019), balizas constitucionais inerentes & intervencao estatal so-
bre o dominio econémico.

Estar-se-a diante do Estado Regulador brasileiro, que ar-
ticula, dentro dos preceitos constitucionais, as funcdes de
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fiscalizagéo, incentivo e planejamento e, dentro desta perspec-
tiva magna, legitimando a AIR como instrumento a assegurar a
eficiente postura do Estado perante os agentes econdmicos e
usuarios de servicos prestados.

Ao discutir regulacdo Calixto (2008, p. 29) observa que:
“(...) toda a légica do raciocinio e da aplica¢dao do direito regu-
latorio direciona-se para a corre¢do e reproducdo aperfeicoada
dos efeitos do mercado”.

A ideia de Estado Regulador, como elemento constitu-
tivo do capitalismo, j& que inimaginavel nos tempos atuais de
um mercado sem a intervencao estatal, remota a analise dos ci-
clos da economia, mais visivel a partir da década de 1990, pas-
sando pela retomada do ativismo estatal (2002-2016) e pelo res-
surgimento do idedrio privatizante (2016) (COUTINHO, 2019),
até culminar na tendéncia de guinada para viés predominante-
mente neoliberal a partir de 01° de janeiro de 2019, com a adogao
de diretrizes inerente a Escola de Chicago.

Antes, durante e apos as elei¢Ges presidenciais de 2018,
quebrando todos os paradigmas até entdo existentes, anunciando
e expondo de forma objetiva em campanha que os ideais liberais
seriam fortemente implementados por Paulo Roberto Nunes
Guedes, fato que se consumou com sua posse como Ministro da
Economia da Republica Federativa do Brasil.

Ao tratar da escola de Chicago, Calixto (2008) observa
que

(...) o neoclassismo da Escola de Chicago esta, evidentemente,
por trds dos movimentos de desregulamentacdo ou desregula-
¢do. Por essa mesma origem histérica e ideoldgica, a desregu-
lagdo vem geralmente acompanhada de auto-regulacdo. A des-
regulacdo faz-se através de mecanismos de auto-regulacéo,
exatamente porque é através da auto-regulagdo que se pretende
criar as condic¢des ideiais para tornar efetiva a ‘mdo invisivel
do mercado” (CALIXTO, 2008, p. 29-30)

Assim, para tratar do objetivo deste artigo que é discutir
a relacdo da Lei da Liberdade Econdmica com a AIR e com 0s
pensamentos utilitaristas e intervencionistas, faz-se de
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fundamental importancia neste momento discutir o conceito e

importancia da AIR.
AIR e a verificagdo prévia de proposta de regulagdo, visando
aferir o respectivo custo-beneficio, quem seré o beneficiario e
guem suportara os custos, bem como quais serao os efeitos dis-
tributivos a longo prazo, levando em conta, para tanto, os im-
pactos sociais, critérios econémicos, sociais e consequéncias
ambientais da regulacdo (RODAS, 2019).

Para a OCDE a AIR consiste em um documento e ao
mesmo tempo em um processo, que auxiliam os legisladores e
os reguladores sobre "se" e "como™ regular, desta forma sendo
possivel alcancar os objetivos das politicas puablicas (RODAS,
2019).

Segundo Coutinho a “regulagdo no periodo neoliberal no
Brasil se traduziu, assim, predominantemente, em insulamento
burocratico” (2019) e, apos no periodo de 2002 a 2016, “se de-
bilitavam as capacidades estatais para o desenvolvimento, au-
mentava a percepcao de inseguranca juridica aos olhos de agen-
tes privados”, mormente quando visivel o loteamento politico
(2019, p. 56).

A AIR tem como proposito ou pode ser entendida como
uma ferramenta para propiciar maior eficiéncia, transparéncia e
qualidade as decisbes adotadas pelas Agéncias Reguladoras,
sendo que a insercéo a legislacdo vigente pela Lei 13.874/2019,
afasta-se, por assim dizer, qualquer davida quanto sua obrigato-
riedade doravante.

A Lei n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, converséo
da Medida Provisoria n° 881/2019, instituiu a Declaracdo de Di-
reitos de Liberdade Econdmica, estabeleceu garantias de livre
mercado, promovendo e atualizando a legislacédo acerca dos li-
mites da intervenc¢do do Estado sobre a atividade econdmica na-
cional.

Em seu Capitulo IV, intitulado “DA ANALISE DE IM-
PACTO REGULATORIO”, sedimentou uma tendéncia ja ado-
tada pelas Agéncias Reguladoras, mas que, segundo parece ser
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este 0 motivo, carecia de uma reafirmacao do seu contetido nor-
mativo. A Andlise de Impacto Regulatorio (AIR) esta prevista
no artigo 5°, abaixo transcrito:
CAPITULO IV ]
DA ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO
Art. 5° As propostas de edicéo e de alteracdo de atos normati-
vos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios
dos servicos prestados, editadas por érgdo ou entidade da ad-
ministragdo publica federal, incluidas as autarquias e as funda-
¢Oes publicas, serdo precedidas da realizagdo de analise de im-
pacto regulatorio, que contera informac6es e dados sobre 0s
possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabili-
dade do seu impacto econdmico.
Paréagrafo Unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio
da exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre o conte-
do, a metodologia da andlise de impacto regulatério, os que-
sitos minimos a serem objeto de exame, as hipdteses em que
sera obrigatdria sua realizacdo e as hipoteses em que poderé ser
dispensada (BRASIL, 2019b)

Assim, ha uma intencéo de reafirmar a modificacdo do
papel do Estado na e sobre a intervengdo no mercado, almejando
uma transparéncia nas propostas de edi¢éo e de alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usua-
rios dos servicos prestados que visam regular os setores essenci-
ais e/ou estratégicos, inclusive quanto a razoabilidade do seu im-
pacto.

O paragrafo Unico, do artigo 5° da Lei 13.874/2019
prevé que por regulamento sera disposto o conteido, a metodo-
logia, os requisitos minimos a ser objeto de exame e quando da
sua obrigatoriedade ou dispensa, ndo sendo um instituto novo no
ordenamento juridico.

De fato, algumas Agéncias Reguladoras ja se utilizaram
da AIR, todavia, houve a necessidade de uma orientacdo nacio-
nal, tal como as diretrizes e parametros adotados e divulgado
pela Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econé-
mico - OCDE, cuja pertinéncia se faz presente neste momento.
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2. IMPACTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DE UMA REGU-
LAMENTACAO — O QUE A OCDE PODE CONTRIBUIR
PARA AIR?

O Brasil apresenta caracteristicas proprias, dimensdes
continentais, modos de vidas e culturais bem diversificados, que
dificulta de maneira singular a ado¢do de medidas que tenham o
efeito desejado em todo o seu territorio.

Importante também observar a desigualdade existente no
Brasil, de acordo com recente relatorio divulgado pelas Nagdes
Unidas — “Informe sobre Desarrollo Humano 2019” -PNUD
(2019) — apesar de estar entre os 10 maiores PIBs mundiais o
Brasil esta em 79° lugar no IDH — indice de Desenvolvimento
Hur?ano, tendo perdido uma posicdo em relacdo ao ano ante-
rior°.

Ainda assim, este indicador coloca o Brasil com alto in-
dice de Desenvolvimento Humano ao atingir o valor de 0,761.
Posicdo bem pior, o Brasil ocupa ao analisar-se o indice de Gini
— permanecendo no 7° lugar, assim, diante de todas as nacdes
analisadas, enraiza-se na sétima colocacdo em desigualdade,
com um indicador de 0,533(PNUD, 2019)*.

Assim, ndo se defende a adogdo integral de institutos es-
trangeiros, mas, o0 que nao se pode, € adotar uma postura incom-
pativel com o desejo de aprimorar aquilo que pode ser aplicavel
para realidade em AIR nos mercados brasileiros, dai a importan-
cia de pesquisar o que 0s Orgdos internacionais tém a

3 O IDH é calculado a partir de trés aspectos da populag&o: renda, educacéo e salde.
Quanto melhor estes indicadores, melhor o IDH, na salide observa-se a expectativa de
vida ao nascer, na educacdo, o indice de alfabetizacdo de adultos e também os niveis
de escolarizacdo. Na renda avalia-se o PIB per capita e o PPC (Paridade do Poder de
Compra), que executa os calculos no sentido de excluir as diferencas entre a valoriza-
cao das diferentes moedas dos paises. O resultado variade 0 a 1, quanto mais préximo
de 1 maior o desenvolvimento humano do pais.

4 O indice de Gini, também calculado de 0 a 1, mede a desigualdade da distribuicdo
de renda, neste caso, quanto maior o seu resultado, pior sera a desigualdade, pois mede
o distanciamento da distribuigdo ideal.
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demonstrar.

Concomitantemente a promulgacdo da Constituicdo Fe-
deral, em meados da década de 1990 no &mbito da OCDE, foram
realizados varios estudos, cujas conclusdes defendiam incorpo-
racio da técnica da AIR. E bem verdade que, ja havia, nos Esta-
dos Unidos da América o desenvolvimento de estudos sobre 0s
impactos ambientais decorrente das atividades econdmicas.

A evolugdo gradativa dos estudos importava na “pres-
sao” pela implantacdo da AIR, inclusive em seu aspecto norma-
tivo, cabendo aos paises implantar na legislacdo vigente a cogén-
cia, sendo que OCDE ndo media esforgos para implantar suas
convicgoes, “A demonstrar a profunda disseminacao da AIR nos
paises da OCDE, o levantamento incluiu diversos campos do di-
reito, todos de forte apelo politico-econdmico” (DIAS, 2014).

Como se observa, a OCDE tem direcionado estudo a
AIR, inclusive o documento Recomendacédo sobre Melhoria da
Qualidade Regulatoria (OECD Recommendation on Improving
the Quality of Government Regulation), expondo categorica-
mente que o melhor para 0 mercado seria uma boa regulacéo.

Ao conceituar a AIR como “a process of systematically
identifying and assessing the expected effects of regulatory pro-
posals, using a consistent analytical method, such as benefit/cost
analysis” (OCDE), poder-se-ia, dentro a logica, utilizar, promo-
ver, orientar e subsidiar informacéo para eventual deciséo, para
que sejam efetivas, eficazes e eficientes.

Tem-se, como um dos elementos principais, a metodolo-
gia a ser utilizada pela AIR, ja que no ambito da OCDE, a me-
todologia é importante para delimitar os limites regulatdrios, sob
pena da prépria AIR ndo apresentar uma boa relacdo custo be-
neficio.

Neste sentido, Dias (2014) relata:
O primeiro aspecto, as vezes colocado como sendo até mais
importante do que a metodologia empregada, visa a evitar que
a AIR seja instrumentalizada pelos agentes reguladores quando
a decisdo sobre a opcdo regulatéria, ai incluida a eventual
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decisdo de ndo editar regulacdo alguma, ja esteja tomada em
fungdo de qualquer motivo alheio a propria analise e adequacédo
dos efeitos (DIAS, 2014)

Em ambito nacional, as defini¢des de metodologias estéo

contidas nas Diretrizes Gerais e Roteiro Analitico Sugerido para
Anélise de Impacto Regulatorio — Diretrizes AIR e o Guia Ori-
entativo para a Elaboracdo de Anélise de Impacto Regulatério —
Guia AIR, aprovados pelo Comité Interministerial de Gover-

nanca:

Analise multicritério (Multi-Criteria Analysis) consiste na
comparacgdo de alternativas considerando seu desempenho a
luz de diversos critérios considerados relevantes, cada uma re-
cebe uma pontuagao e uma ponderacdo de acordo com sua con-
tribuicdo esperada para a obtencdo dos objetivos definidos.
Analise de custo-beneficio (Cost- Benefit analysis) que con-
siste na comparacdo dos valores monetarios dos custos e bene-
ficios esperados da intervencdo, assim entendida adequada
quando o valor dos seus beneficios for superior aos custos que
ela acarretara aos envolvidos.

Anaélise de custo-efetividade (Cost-effectiveness analysis) cuja
metodologia importa na comparacao dos custos entre alternati-
vas que geram beneficios de natureza semelhantes ou, alterna-
tivamente, numa comparacdo dos custos por unidade de bene-
ficio potencial.

Considera tanto os custos (em termos monetarios) como os re-
sultados (em termos de beneficios) e é medido em termos de
custos adicionais por éxito adicional.

Analise de custo (Cost Assessment) sendo conceituada como a
comparacdo direta dos custos impostos pelas alternativas nas
empresas, consumidores, trabalhadores, governo, etc.

A Anélise de risco (Risk analysis) é conceituada pela Gover-
nanca na analise das alternativas de acéo para identificar aquela
que é capaz de reduzir de forma mais eficaz e eficiente o risco
identificado e a Analise risco-risco (Risk-risk analysis), com o
diferencial que também considera os riscos indiretamente im-
pactados por cada alternativa de ac&o.

Verifica-se a presenca de elementos que tentam mensu-

rar os custos, para as empresas, consumidores, trabalhadores e
governo, procurando ver o melhor caminho para a obtengéo de
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melhores resultados.

A metodologia traz uma ideia de novo paradigma para as
normas reguladoras, a depender da metodologia a ser utilizada,
verificar-se-a qual o escopo a ser alcancado pelo Estado, po-
dendo-se, dentro do objetivo deste trabalho, deduzir uma nova
concepcao para regulacdo de mercado.

Busca-se aqui discutir a AIR fazendo uma relagéo entre
0 pensamento econémico e a lei da liberdade econdmica. No to-
pico a seguir discute-se com base no pensamento de Stuart Mill
e John Maynard Keynes.

3. O ARTIGO 5° DA LEI 13.874/2019 E ANALISE SISTEMA-
TICA DAS DEMAIS NORMAS DA LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA —UMA ANALISE PELA TEORIA ECONO-
MICA

E fato que o Brasil, pelo menos desde a promulgacéo
Constituicdo Federal de 1988, nunca se viu uma tendéncia go-
vernamental com viés téo liberal, sendo plena, no minimo neoli-
beral.

As normas advindas pela Lei 13.874/2019, como chan-
cela do Poder Legislativo a Medida Provisoria n°® 881/2019, res-
saltam que ha uma forte influéncia para adogéo de critério liberal
a regulacdo do mercado.

Né&o se olvida da autonomia das Agéncias Reguladoras,
mas ndo estdo imunes as influéncias advindas do Poderes, nao
s6 dos Executivos, mas, em certa medida, do Legislativo.

As normas previstas no artigo 5°, da Lei 13.874/2019
permitem apontar que haverd uma redobrada preocupagdo com
as possiveis consequéncias de uma norma reguladora, o que po-
der-se-ia aplicar a teoria do consequencialismo e do utilitarismo.

“O Utilitarismo pode ser tido com base epistemologica
de grande parte da teoria econémica, caracterizada pelo método
dedutivo de anélise do mercado, trazendo implicito a relacéo
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entre utilitarismo e a visdo do capitalismo” (FELDMANN,
2016). No utilitarismo entende-se que o individuo ao agir de
forma racional busca otimizar sua satisfacdo, entende-se ainda,
que ao buscar a maximizacao dos seus recursos e maior satisfa-
¢do, o comportamento do individuo levaria ao bem-estar co-
mum.

Stuart Mill foi um dos percussores do liberalismo e tam-
bém do utilitarismo. A discussdo que se coloca é se isto pode ser
aplicado ao comportamento empresarial. Serd que ao buscar a
maximizagao dos seus lucros e crescimento as empresas leva-
riam ao bem-estar comum?

Keynes entendia que o problema da economia (mercado)
nédo se encontrava na producéo de riquezas, de suas falhas e ten-
déncias estagnadas, mas nos valores da sociedade, podendo ha-
ver a solucdo dos problemas no uso da razdo

O economista, critico ao denominado amor ao dinheiro
(love of the money), repudiava o individuo utilitarista e econo-
micista, cujo objeto nefasto, invariavelmente, se reduzia a espe-
culacdo e rentismo, acreditando haver uma possivel harmonia a
ideia de capitalismo e valores morais (FELDMANN, 2016).

Ao contrario, Keynes entendia que em muitos momentos
0 mercado ndo consegui apresentar as respostas necessarias,
sendo de fundamental importancia a atuacdo do Estado. Para
este autor a situacdo de equilibrio na economia era apenas uma
das possibilidades, mas também poderia haver uma situacéo na
qual houvesse recessdo, momento este no qual a demanda agre-
gada apresentava-se inferior a capacidade de producdo e a ma-
nutencao do pleno emprego.

Para o autor, neste momento a mao invisivel dos liberais
ndo funcionaria, sendo necessario a intervencdo do Estado com
0 uso da politica econdmica que, na crise deveria ser expansiva
(monetaria e fiscal) (ARAUJO, 1988).

Assim, para Keynes somente o utilitarismo individual

néo seria suficiente
E neste preciso sentido que a critica de Keynes ao utilitarismo
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desvela o sentido de seu liberalismo idiossincratico. Se no li-
beralismo da era do laissez-faire acreditava-se que era a liber-
dade para a busca da satisfacdo individual egoistica o que ga-
rantiria a prosperidade e o bem-estar geral, no século XX Key-
nes pensava que apenas outros valores somados a prosperidade
material geral — garantidos pela racionalidade externa dos men-
cionados “controles centrais” — seriam a Unica salvaguarda da
liberdade do individuo (...) (FELDMANN, 20186, p. 37).

Hayek por sua vez, ndo via na acdo do Estado uma pos-
sibilidade efetiva de alteracdo da realidade para o crescimento e
desenvolvimento econdmico:

Haveria, portanto, um vicio naquilo que Hayek chamava de no-
¢Oes construtivistas da realidade, pois estas acreditavam poder
prever e dirigir os rumos da humanidade e no aceitavam o fato
de que o processo evolutivo seria sem sujeito, imprevisivel e
incompativel com quaisquer leis pré-estabelecidas. O mar-
xismo, mas também todas as tentativas de planificacdo econé-
mica e social como o keynesianismo e o Estado de bem-estar
do pds-guerra seriam exemplos de construtivismo. Hayek pen-
sava que a superestimacao da capacidade cognitiva do homem
e da possibilidade de alterar os rumos sociais era consequéncia
de uma postura arrogante do homem diante do meio social
(FELDMANN, 2016, p. 38).

Para Hayek também néo seria o utilitarismo uma resposta
eficiente para a organizacdo do mercado, acreditar nisto fazia
parte da arrogancia da razdo, o bom funcionamento do mercado
seria resultado de acdes espontaneas.

Se for considerado o utilitarismo como uma possivel es-
séncia de futuras normas e metodologias da AIR, tém um novo
etos administrativo reguladores, cuja linguagem prescritiva se
encontra na parte final do caput do artigo 5°, isto porque, é con-
dicdo de validade para novas AIR a observancia de que devera
conter as “informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econé-
mico”.

Os efeitos do ato normativos reduzem ao campo de pro-
babilidade, ou melhor, da possibilidade de somente de aprovar

uma modificacdo ou insercdo de regulacao se for plausivel aferir
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um aumento do bem-estar das partes afetadas pela acdo, que o
préprio dispositivo elenca como sendo agentes econdmicos ou
de usuarios dos servigos prestados.

Se da leitura isolada do artigo 5° da Lei 13.874/2019,
permite deduzir tal modificacdo dos moldes até entdo adotados
para regulacdo de mercados no Brasil, as ideias consequencia-
lista e utilitarista se apresentam mais plausiveis quando a leitura
sistematica de outros dispositivos legais.

A Lei n° 13.874/2018 no seu artigo 1° auto define como
a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica, estabele-
cendo normas de protecéo a livre iniciativa e ao livre exercicio
de atividade econdmica, tratando da propora competéncia de
atuacdo do Estado como agente normativo e regulador, nos ter-
mos do inciso 1V do caput do art. 1°, do paragrafo unico do art.
170 e do caput do art. 174 da Constituicdo Federal.

Sé&o definidos como principios norteadores: (i) a liber-
dade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;
(ii) a boa-fé do particular perante o poder publico; (iii) a inter-
vencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas; e (iv) o reconhecimento da vulnerabili-
dade do particular perante o Estado.

Ja se pode observar como h& uma protecao do particular
perante o Estado e uma diminuicéo ou limitacdo dos poderes do
Estado, cabendo ao artigo 3°, elencar os direitos essenciais par
ao desenvolvimento e crescimento econémico do pais.

O artigo 4° prevé que ¢ dever da administracdo publica e
das demais entidades que se vinculam a Lei, no exercicio de re-
gulamentacdo de norma publica pertencente a legislacédo sobre a
qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsdo
explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira
a, indevidamente:

I - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulacdo, grupo
econdmico, ou profissional, em prejuizo dos demais concor-

rentes;
Il - redigir enunciados que impecam a entrada de novos
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competidores nacionais ou estrangeiros no mercado;

111 - exigir especificacdo técnica que ndo seja necessaria para
atingir o fim desejado;

IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovacao
e a adocdo de novas tecnologias, processos ou modelos de ne-
gocios, ressalvadas as situacdes consideradas em regulamento
como de alto risco;

V - aumentar os custos de transa¢do sem demonstragdo de be-
neficios;

VI - criar demanda artificial ou compulsoria de produto, ser-
vigo ou atividade profissional, inclusive de uso de cartdrios,
registros ou cadastros;

VII - introduzir limites a livre formacédo de sociedades empre-
sariais ou de atividades econdmicas;

VI - restringir o uso e o exercicio da publicidade e propa-
ganda sobre um setor econdmico, ressalvadas as hipoteses ex-
pressamente vedadas em lei federal; e

IX - exigir, sob o pretexto de inscri¢do tributaria, requerimen-
tos de outra natureza de maneira a mitigar os efeitos do inciso
| do caput do art. 3° desta Lei.

Ha uma nitida preocupacdo em se prever as consequén-

cias das novas normas que regulardo as atividades desenvolvi-
das, assim, como espécie do consequencialismo, o utilitarismo
parece ser aplicavel a este novo etos governamental de interven-

cao:

O utilitarismo de atos é uma modalidade de julgamento e de-
senvolvimento de a¢bes que proporcionem, ou possam propor-
cionar, a escolha do melhor curso de agdo e que gere conse-
quéncias favoraveis ao agente e aos concernidos. O agente, no
momento da escolha do melhor curso de agéo, segundo o utili-
tarismo de atos, refletird e escolheré a acéo que considerar apta
a propiciar um saldo liquido de efeitos positivos ou que mini-
mize possiveis danos advindos da escolha (SIMOES, 2016,
p.12).

Dentro desta logica, o utilitarismo de atos, pode ser en-

tendido como o ou um ato escorreito apenas se suas consequén-
cias almejarem o bem estar social, onde “o sujeito da a¢ao deve
aplica-lo ao conjunto das regras que parecem governar a agao,
agindo em consonancia com a melhor delas (SIMOES, 2016).
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H4, aqui, uma observacdo bastante relevante, ja que ndo
se esta defendendo o utilitarismo de atos (utilitarismo direto) ou
mesmo o utilitarismo de regras (utilitarismo indireto), mas apon-
tando a estreita ligagdo que os torna possiveis de atingir os obje-
tivos da Lei de Liberdade Econdmica.

“Para o utilitarismo de regras, um ato ¢ correto caso Se
conforme a uma regra cujo valor de aceitacdo para a felicidade
humana seja pelo menos tdo grande quanto toda regra alternativa
disponivel ao agente.” (SIMOES, 2016, p.13), tipos de conse-
quencialismo, sendo que os utilitaristas de regras julgam as re-
gras pelas consequéncias, sendo a imparcialidade um critério al-
tamente relevante.

Diante o exposto, verifica-se que mesmo na literatura
econémica e mesmo em autores liberais ha divergéncias sobre
se o utilitarismo seria suficiente para regular o mercado e pro-
porcionar o desenvolvimento econémico pretendido.

CONSIDERAGOES FINAIS

No presente artigo abordou a AIR vista do ponto de vista
do utilitarismo de Mill, neoliberalismo de Hayek e do interven-
cionismo de Keynes, com enfoque especial para as espécies de
metodologia possiveis de serem adotadas nas proposta de edicao
e de alteracdo de atos normativos. Buscou-se olhar para a lei da
liberdade econdmica e para a Constituicdo tendo em vista a ana-
lise do pensamento econémico.

O artigo 174 da Constituicdo Federal de 1988 atribuiu os
contornos e parametros gerais do Estado como agente normativo
e regulador da atividade econdmica, sedimentando a base cons-
titucional para o artigo 5°, da Lei 13.874/20109.

As agéncias reguladoras deverdo pautar seus novos atos
dentro da determinacéo legal de AIR, cujas metodologias podem
ser pautadas em critérios diferentes: multicritério, custo-benefi-
cio, custo-efetividade, andlise de custo, analise de risco, dentre
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outras, sendo inerente, a cada uma delas, aspectos positivos e
negativos.

O Utilitarismo se apresenta como uma possivel ontologia
das normas vigentes, tendo em vista a interpretacdo logica-siste-
matica dos dispositivos legais da Lei de Liberdade Econdmica,
sendo nitida a preocupacao em se regular o mercado tendo com
premissas 0s possiveis impactos da intervencao estatal.

O artigo apresentou a falta de consenso na literatura eco-
ndmica sobre a efetividade do utilitarismo para regular a econo-
mia.

N&o se pretende defender a aplicacdo do utilitarismo,
seja o de atos (direito) ou o de regras (indireto), mas trazer a tona
uma nova e provavel politica de governo, cujos ideais liberais
sdo predominantemente potencializados em atos improprios do
Poder Executivos, em especial através de Medida Provisoria.
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