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    PREFÁCIO


    É com grande alegria que apresento a obra “Desafios do Estado Contemporâneo: Tecnologia, Governança, Regulação e Consensualismo”. Este livro representa um retrato das inquietações que permeiam o Direito Administrativo no século XXI, marcado pela velocidade da transformação digital e pela necessária reconfiguração das relações entre Estado e sociedade.


    Os artigos que compõem esta obra são frutos das pesquisas desenvolvidas pelos alunos do XIII Curso de Especialização em Direito Administrativo da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).


    O leitor encontrará nestas páginas uma análise multidisciplinar que enfrenta, com coragem, os dilemas da Administração Pública moderna.


    Em um bloco inicial de artigos dedicado à inovação e tecnologia, os autores exploram fronteiras ainda em expansão. Discute-se o impacto da Inteligência Artificial no processo decisório administrativo, trazendo à baila os desafios da governança responsiva. Também, aprofunda-se no uso de blockchain e contratos inteligentes como ferramentas de combate à improbidade e fomento à transparência, além de analisar a governança de infraestruturas digitais na saúde e a regulação em ambientes de inovação.


    Em sequência, temos um eixo temático que trata sobre infraestrutura e regulação, oferecendo um olhar atento sobre setores estratégicos. Há uma análise crítica sobre o papel das agências reguladoras frente às obras públicas e estudos específicos sobre a matriz energética, abordando a regulação da energia eólica e os conflitos na instalação de usinas fotovoltaicas.


    Por sua vez, artigos abordam diversos temas relacionados ao controle, em especial, o exercido pelos Tribunais de Contas. Ainda, também há análise sob a perspectiva do consensualismo, os autores dissecam a legitimidade dos Tribunais de Contas para mediar conflitos, sinalizando uma mudança de paradigma do controle meramente sancionador para uma postura dialógica.


    Por fim, a obra não se furta a examinar as recentes alterações normativas que impactam o dia a dia do gestor público. São apresentadas análises sobre a gestão de riscos e, também, a sustentabilidade social na Lei de Licitações; as inovações no regime de improbidade administrativa e os desafios na responsabilização; o controle judicial de políticas públicas; entre outros importantes temas do direito administrativo.


    Os artigos aqui reunidos transcendem a teoria para oferecer soluções e reflexões aplicáveis à realidade da gestão pública brasileira.


    Desejo a todos uma excelente e proveitosa leitura.


    Recife, fevereiro de 2026.


    Pedro Dias de Oliveira Netto


    Doutor em Direito pela UFPE


    Professor do Curso de Especialização


    em Direito Administrativo da UFPE
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    PROCEDIMENTALIZAÇÃO E QUALIDADE REGULATÓRIA


    Pedro Dias de Oliveira Netto1


    Sumário: 1 Introdução. 2 Procedimento como novo centro do direito administrativo. 3 Aperfeiçoamento da qualidade regulatória e a técnica da análise de impacto regulatório. 4. Conclusão. 5. Referências.


    1. INTRODUÇÃO


    O debate acerca do procedimento, apesar de ainda ser pouco discutido no contexto nacional, faz-se recorrente em trabalhos e estudos realizados no cenário europeu e norte-americano. Assim, o presente artigo visa debater o instituto, buscando contribuir para a sua melhor adaptação à realidade social e cultural brasileira.


    A título de exemplo, oportuno mencionar que Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico2 (OCDE), desde a década de 1990, procurou estabelecer balizas para recomendar o procedimento da análise do impacto regulatório como instrumento de promoção da qualidade regulatória, considerando boas práticas para a regulação, as seguintes condutas: (i) garantir o comprometimento com a análise do impacto regulatório; (ii) utilizar um método analítico consistente; (iii) treinar os reguladores; (iv) desenvolver e implementar estratégias de coletas de dados; (v) concentrar esforços em objetivos precisos; (vi) conferir publicidade aos resultados; (vii) envolver o público extensivamente; e (viii) aplicar a análise de impacto tanto sobre as novas propostas regulatórias como diante da revisão da regulação existente.


    Desse modo, a discussão relativa aos procedimentos da atividade normativa regulatória revela-se importante, especialmente diante da recorrente necessidade em elaborar uma regulação eficiente, participativa, com técnicas eficazes, e, principalmente, que seja apta a acompanhar, por exemplo, as mudanças no mercado impostas por inovações tecnológicas.


    É de correntio conhecimento que uma má regulação pode criar barreiras que inibam o estabelecimento de mercados equilibrados, bem como gerar uma repercussão negativa sobre a sociedade e, em muitos casos, conduzir a uma injusta redistribuição da riqueza.


    Na esfera regulatória procedimental, ainda no âmbito da OCDE, se destacam as técnicas desenvolvidas por meio do programa Better/Smarter Regulation, que pretende fortalecer o sistema de gerenciamento regulatório, garantir a elaboração de normas regulatórias equilibradas, assim como incentivar a revisão das regulações já existentes para assegurar a qualidade normativa.


    Considerando o contexto do Brasil e dos países estrangeiros, o artigo destaca a utilização da técnica de análise de impacto regulatório (AIR) no âmbito do procedimento normativo dos entes reguladores, debatendo os mais relevantes aspectos doutrinários e, em particular, a aferição dos métodos aplicáveis durante a elaboração de uma análise de impacto regulatório, tendo como exemplo: análise custo-benefício; análise custo-efetividade ou custo-resultado; análise fiscal ou orçamentária; análise de impacto socioeconômico; análise de consequência; análise de custo de conformidade e de impacto no comércio; análise multicritério etc.


    2. PROCEDIMENTO COMO NOVO CENTRO DO DIREITO ADMINISTRATIVO


    O fenômeno do procedimento3 assume grande importância quando se observa pela perspectiva das ações realizadas pela Administração Pública. Compreender acerca do procedimento administrativo possibilita entender a integralidade da atividade desempenhada pelo Poder Público, bem como do seu relacionamento com a sociedade ao longo de todas as etapas da sua atuação, não se restringindo apenas no momento da aplicação, em concreto, de um ato administrativo.


    A bem da verdade, a procedimentalização da atividade administrativa pode abranger diferentes situações4, tais como os procedimentos normativos, decisórios, sancionadores, de invalidação de atos, consultivos e de acesso à informação, de fiscalização, de outorga etc.


    Para Vasco Pereira da Silva5, é possível apontar duas vantagens em relação aos procedimentos administrativos: (i) compreender a possibilidade de uniformização do tratamento dogmático da função administrativa, pois o procedimento constitui um fenômeno inerente a toda atividade da Administração Pública; (ii) permite entender a integralidade das necessidades da sociedade ao longo do tempo, sendo o elo entre a sociedade e o setor público, não se limitando o contato apenas no momento efetivo da tomada de decisão.


    Nesta linha de raciocínio, o procedimento deixa de ser visto exclusivamente em função da prática do ato final, passando a ser considerado em si mesmo enquanto manifestação da atividade administrativa. Destarte, o procedimento deve ser entendido como o novo “centro” do direito administrativo diante das necessidades e exigências da atividade administrativa contemporânea6.


    Atento ao tema, Aldo Sandulli7 destaca que o procedimento administrativo tem como propósito designar o curso da atividade que é encontrado perante uma autoridade administrativa sempre que for preciso praticar determinado ato. Desse modo, se faz necessário seguir um procedimento ponderado e disciplinado, inspirado em critérios sólidos, onde este demanda uma distribuição equânime das diferentes funções de cada ente e as suas pluralidades de órgãos e agentes8.


    Sob outra perspectiva, conforme entendimento de Hartmut Maurer9, o procedimento administrativo serve à imposição e à realização do direito material, isto é, ele tem apenas uma função de auxílio. Para o autor, o procedimento administrativo tem uma forte ligação com a constituição, pois os direitos fundamentais pedem que o indivíduo não seja tratado como mero objeto do procedimento estatal, mas sim incluído como “cidadão emancipado” e com direitos próprios no procedimento decisório, com a finalidade de que possa fazer valer seus conhecimentos, ideias e opiniões. Por esse motivo, o princípio do Estado de Direito garante não só o estabelecimento de regras procedimentais claras e previsíveis, mas também justas.


    Importante aspecto a ser observado é quanto a distinção entre o procedimento e o ato, pois o procedimento se insere no modo de produção dos efeitos contidos em uma norma jurídica. Daí que a realização desse efeito irá depender da materialização da previsão normativa, cuja causalidade de efeito é estabelecida no procedimento.


    Volvendo-se aos ensinamentos de Aldo Sandulli10, verifica-se que o procedimento não é revestido de uma noção substancial, mas formal, pois este representará apenas um fenômeno que vai se desenvolver ao longo do tempo, de forma sucessiva, e cuja finalidade é permitir que a Administração Pública alcance uma decisão final. De forma precisa, o autor expõe que


    Quella del procedimento è dunque uma nozione formale – nel senso in cui questo aggettivo si contrappone a sostanziale – atinente all`aspetto dinâmico di un fenomeno che si concreta in più momenti nel tempo.


    Se così è, un punto resta stabilito. Ed è che le singole attività, che nel corso del suo svolgimento si susseguono, non possono certo venire in considerazione – come pare ritenere qeulla teoria che configura il procedimento come una unità sostanziale – quali elementi constitutivi del procedimento.


    Esattamente concepito, questo si risolve piuttosto in una successione di momenti – intesa in tal senso ciascuna unità temporale, nella quale si concreta un atto singolo dela serie11.


    Por sua vez, Elio Fazzalari12 destaca que o procedimento é visto como uma série de faculdades, poderes, deveres e de posições subjetivas possíveis de serem verificadas na norma jurídica, por exemplo: um poder dirigido a um sujeito depois que um dever tenha sido cumprido, por ele ou por outros, e por sua vez o exercício daquele poder constitua o pressuposto de um outro poder, faculdade ou dever. Daí que, do ponto de vista dos atos praticados, “o procedimento está na sucessão, na distância temporal pela qual cada ato da série segue um outro, segundo a ordem estabelecida pela lei”13.


    A sequência coordenada de atos praticados pode ser constituída por um iter procedimental breve ou complexo, que irá variar conforme o tipo de procedimento e a perspectiva pela qual o ato é praticado. Elio Fazzalari, assim, observa que na sequência de atos que põe fim a uma única decisão, pode ser encontrada uma fase preparatória, uma fase constitutiva e uma fase integrativa de eficácia. Eventualmente, se surgir no procedimento em curso mais decisões, cada uma delas constitui o epílogo de uma fase14.


    Deve-se destacar, também, que o procedimento pode ser compreendido como um sistema social. As normas procedimentais, por certo, são responsáveis por reduzir o número ilimitado de formas possíveis do comportamento15, evitando incômodas discussões prévias sobre o sentido e a finalidade de adotar, ou não, determinada conduta, definir os limites e permitir que a sociedade esteja consciente disso16.


    Ao analisar os procedimentos decisórios da Administração Pública, Niklas Luhmann nos remete ao fato de que, no âmbito da atividade realista de decisão, a organização e as formas de procedimentos devem ser projetadas e julgadas não só sob o ponto de vista da economia de esforço, mas também precisam encontrar o procedimento na racionalidade da decisão, para, assim, ser possível abranger várias possibilidades dentro de um espaço de tempo limitado e que permita ponderar umas em relação com as outras17.


    Diante da ausência de um procedimento é evidente que tal contexto pode implicar em consideráveis desvantagens, sobretudo, distorce-se a decisão sobre o caminho que um assunto tem de tomar em cada caso. Apenas se tornará racional uma padronização que abranja o próprio processo de decisão em elevado grau de especialização, permitindo uma frequente revisão do mesmo18.


    Tanto para o momento da distribuição das tarefas administrativas e, também, para todas as situações em que existam fatos descritos de forma semelhante e sejam apresentadas propostas ou decisões prévias, tem de ser conferida uma possibilidade idêntica de decisão para tais casos. Desse modo, como adverte Niklas Luhmann, devem ser apresentados fundamentos certos para procedimentos legitimadores, pois assim o administrador pode manter-se objetivo e neutro19.


    Patricia Rodrigues Pessôa Valente20, de forma elucidativa, destaca que o sentido técnico-jurídico do procedimento pode ser compreendido por meio de duas perspectivas. A primeira, se refere a procedimentalização como mecanismo de racionalização, isto é, a formalidade com a qual um ato jurídico é produzido e a sua previsibilidade, que tenderá a afastar a insegurança jurídica. A racionalização do procedimento contribui para a sistematização de atuações administrativas, podendo ser associada à transparência da atuação dos agentes públicos para se alcançar uma decisão.


    Por sua vez, conforme exposto pela autora21, a segunda perspectiva trata-se da procedimentalização como mecanismo de legitimação democrática. O direito administrativo contemporâneo está inserido em um regime democrático, o qual estabelece mecanismos de controle e de participação na atividade da administração pública, que podem ocorrer mediante três acepções de legitimidade: de origem, procedimental22 e substantiva.


    Há necessidade de tornar imprescindível a utilização de uma lei geral sobre procedimentos administrativos, haja vista o maior nível de participação dos administrados para a formação da vontade do Poder Público, possibilitando o aperfeiçoamento da função administrativa e, igualmente, um maior nível de segurança garantido em relação aos administrados.


    Nesse diapasão, buscando ampliar o debate sobre a questão, se faz importante analisar o direito estrangeiro. São precisas as palavras de Javier Barnes23 ao destacar que a análise comparada do direito administrativo deve ser realizada de forma abrangente, podendo se associar e vincular a um dos principais aspectos jurídicos: interpretação do direito aplicável, solução de lacunas, criação normativa, solução de controvérsias etc.


    Daí que se demonstra oportuno comparar a distinção acerca das categorias jurídicas que nos remetem aos institutos do procedimento e do processo administrativo, inicialmente através do direito estrangeiro e, em sequência, do direito pátrio. Constata-se, por vezes, que a utilização das nomenclaturas procedimento e processo podem surgir de forma ambígua, sem uma verdadeira diferenciação24.


    Em grande parte, esse uso indiscriminado dos termos decorre por influência da doutrina francesa, onde o termo procédure é utilizado para designar qualquer realidade de natureza processual25. Ambas se inserem na ideia de um percurso sequenciado que se consubstancia em um conjunto de atos para atingir determinado resultado. No entanto, qual seria a principal diferenciação?


    Um aspecto a ser apontado, entre outras hipóteses, diz respeito ao fato de que o procedimento pode ser compreendido como uma ação específica, em concreto, e o processo representaria apenas uma sequência de atos, somente destinado a obter um resultado. É dizer: o processo é predominantemente neutro.


    David Duarte, de forma elucidativa, afirma que a materialidade da função administrativa é o critério fundamental na contraposição entre procedimento e processo, pois o procedimento deve ser compreendido para além de uma mera sequência e ordenação de atos. Não obstante, o autor se mostra claro ao afirmar que


    Todavia, enquanto esquemas formais de ordenação, procedimento e processo não deverão esgotar nas razões de enquadramento teleológico os seus momentos diferenciadores. Como categorias formais, o quid identificador do procedimento administrativo, na contraposição ao processo, deve sustentar-se pelo menos em cumulação, num distinto elemento ou ponto de apoio de natureza formal, que se desenvolve da respectiva formulação estrutural, consequente à divergente orientação finalística.


    A partir dessa premissa – a necessidade de, para reconduzir procedimento e processo a categorias intrinsecamente diferentes, detectar um elemento formal individualizante –, poder-se-á sustentar que, na dualidade que contrapõe rigidez a flexibilidade, procedimento e processo se afastam de um modelo unívoco de ordenação. Na medida em que no domínio da “Administração” prevalece a razão da prossecução múltipla de finalidades, o procedimento funciona necessariamente como estrutura de ordenação flexível pelo dever de coordenar a variedade não previsível de interesses que estão conjugados no âmbito dessa actividade. A sequência conducente à aplicação do direito, porque mais determinável a priori, propicia no processo jurisdicional um esquema rígido onde a maleabilidade no direito da forma não é um valor a tutelar, pelo menos, de forma tão eficaz como acontece no procedimento administrativo26.


    Pode-se afirmar, portanto, que essa perspectiva concebe o procedimento administrativo como uma categoria jurídica independente, onde os aspectos fundamentais de distinção em relação ao processo cingem-se nas ideias de: a) uma estrutura formal mais flexível; e b) o procedimento é uma ação finalística específica, isto é, necessária para o caso em concreto27.


    Seguindo o mesmo diapasão, conforme mencionam Eloísa Carbonell e José Luis Muga28, a determinação do procedimento pressupõe fixar a natureza da atuação administrativa. A relação entre o procedimento seguido e o resultado é fundamental para legitimar a ação administrativa, que somente será lícita se forem respeitados os requisitos procedimentais.


    Na doutrina brasileira, por sua vez, Marçal Justen Filho afirma que a procedimentalização é instrumento de controle e limitação do poder, a obrigatoriedade de estar adstrito às normas procedimentais retrata o impedimento ao exercício imediato e abrupto do poder decisório. De modo que os procedimentos se destinam a atender três pressupostos fundamentais: a publicidade, objetividade e o contraditório29.


    Marçal Justen Filho ressalta que a controvérsia sobre a distinção entre procedimento e processo administrativo, no cenário brasileiro, se deu, em um momento inicial, sem maior cautela, considerando o distanciamento acadêmico entre administrativistas e processualistas. Outrora, a expressão “processo administrativo” decorria da tradição de identificar processo e autos, ou indicar o corpo físico onde se documentavam os atos praticados30.


    Em um segundo momento, a doutrina brasileira reconhece a amplitude do “processo” e da diferenciação de institutos como direito de ação, processo e procedimento. Daí que, como assinala Marçal Justen Filho, passou-se a defender que a atividade administrativa do Estado não se assemelhava àquela envolvida na função jurisdicional, passando a adotar, em regra, a expressão procedimento para o âmbito administrativo31.


    Em uma terceira corrente doutrinária capitaneada por processualistas, entre eles se destaca Cândido Dinamarco, fortaleceu o entendimento segundo o qual o instituto do processo ocorria apenas diante do exercício da função jurisdicional, pois o conceito ampliativo de processo seria aquele produzido pelo somatório das relações jurídicas e dos procedimentos. Consequentemente, a relação processual surge diante da existência de uma controvérsia ou conflito, a ser solucionada através de uma decisão, sendo esta praticada com a observância de procedimento marcado pelo contraditório, o que indicaria a existência de um processo32.


    De grande contribuição para a doutrina nacional, a obra de Odete Medauar intitulada A processualidade no direito administrativo, enfatiza os principais posicionamentos acadêmicos que aprofundaram o estudo acerca de uma processualidade ampla no direito administrativo, em especial, por meio da doutrina estrangeira.


    Ao analisar o pioneirismo no estudo sobre a processualidade, a autora nos remete aos ensinamentos de Adolf Merkl, datados de 1927, que foi responsável por iniciar a ruptura da separação rígida entre os setores processuais, ou seja, uma distinção entre o processo judicial e o direito processual administrativo33.


    Posteriormente, como expõe a autora, a obra de Sandulli, Il procedimento amministrativo, editada pela primeira vez em 1940, trouxe a utilização da terminologia “procedimento”, afirmando se tratar de um fenômeno comum a todas as funções do Estado. Ainda na década de 40, a autora aponta para a importância do trabalho publicado pelo espanhol Villar y Romero, Derecho procesal administrativo, que acolhe a existência de uma processualidade fora do âmbito da jurisdição, concebendo o procedimento administrativo como uma espécie do processo em geral, tal como ocorreria com o processo legislativo34.


    Odete Medauar, ao recorrer à doutrina francesa, especificamente, o livro de Guy Isaac, publicado em 1968, intitulado de La procedure administrative non-contentieuse, aduz que o publicista defende uma visão global do fenômeno processo jurídico, na qual estaria incluída a existência de um processo (ou procedimento) administrativo.


    De igual forma, a doutrina portuguesa, por meio da obra de Alberto Xavier, Do procedimento administrativo, se refere à noção ampla de processo como expressão de uma vontade funcional, visto que a procedimentalização se encontra presente em vários setores do ordenamento jurídico, pois cada função do Estado corresponde um tipo de procedimento através do qual ela se desenvolve35.


    Em síntese, buscando sistematizar a controvérsia terminológica entre procedimento e processo no direito administrativo, Odete Medauar expõe os principais critérios invocados para distinguir procedimento e processo, apontando a existência de, ao menos, dez critérios que demonstram o empenho científico de administrativistas e processualistas para caracterizar cada uma das terminologias, quais sejam: a) critério da amplitude; b) critério da complexidade; c) critério do interesse; d) critério do concreto e do abstrato; e) critério da lide; f) critério da controvérsia; g) critério do teleológico e do formal; h) critério do ato e da função; i) critério da colaboração dos interessados; j) critério do contraditório36.


    Não obstante a diversidade de critérios que outrora foram utilizados pela doutrina como diferenciadores do processo e do procedimento, Odete Medauar defende a utilização do vocábulo “processo” no campo da Administração Pública, acolhendo a ideia de uma processualidade ampla. É dizer: uma processualidade associada ao exercício de qualquer poder estatal. Ainda, a autora sustenta que a Constituição Federal de 1988, particularmente, teria adotado a terminologia “processo administrativo” ou “processo” para as atividades administrativas, tal como prescreve os incisos LV e LXXII do art. 5º; o inciso XXI do art. 37; e o §1º do art. 4137.


    Com efeito, a pretensão de se afastar a diferenciação entre os conceitos de procedimento e processo, incluindo as duas espécies em uma mesma nomenclatura, respeitadas as opiniões divergentes, não parece a mais acertada e, tampouco, suficiente para solucionar todas as hipóteses da atuação administrativa, pois esta compreende inúmeras relações jurídicas que não dispõem de uma natureza processual.


    Assentada tal premissa, penso que há de se distinguir os contornos do procedimento administrativo e do processo, conforme exposto anteriormente por meio das lições de David Duarte38, para quem o procedimento é uma ação finalística específica e necessária para o caso em concreto, ou seja, corresponde a materialidade da função administrativa.


    Adiante, no que tange à origem da normatização dos procedimentos da Administração Pública, podem ser apontadas como modelos precursores, em grande parte, as normas jurídicas previstas na Ley espanhola de Azcárate, de 19 de outubro de 1889, e a Lei austríaca, de 21 de julho de 1925. De grande importância para os fundamentos modernos do procedimento administrativo, é imprescindível mencionar a Administrative Procedure Act, dos EUA, de 11 de junho de 1946, e a Lei de procedimento administrativo da Alemanha, de 25 de maio de 1976.


    A Ley de Azcárate é referida como a primeira regulamentação de procedimento administrativo não só na Espanha, mas também no mundo. Como destaca García de Enterría, a lei estabeleceu uma série de princípios significativos e regulamentou medidas como a formação de expedientes, o estabelecimento de registros para anotar a entrada e saída de documentos na Administração Pública, o trâmite da audiência dos interessados, as exigências formais das notificações etc.39


    Contudo, é por meio da lei espanhola de 1958 que ocorre amplo aprimoramento dos procedimentos administrativos. A lei prescreve normas de direito administrativo formal e material, regulamenta o procedimento prévio à tomada de decisão para otimizar a fase instrutória. Especialmente, este modelo jurídico de procedimento administrativo estabelecido na Espanha exerceu influência na elaboração das leis procedimentais de outros países, tal como se deu em Portugal e em alguns países da América Latina: Peru, Argentina, Uruguai, Costa Rica e Venezuela40.


    Por sua vez, a lei austríaca de procedimento administrativo (Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz) é uma lei geral, abarcando a lei de introdução às leis sobre o procedimento administrativo, a lei administrativa penal e a lei sobre a execução administrativa. Deve ser compreendida como uma consequência do contexto histórico vivenciado naquele país, destacando-se alguns traços deste modelo: a extensão da regulamentação; a não incorporação do direito material; o excesso de formalização do procedimento; e, em certa medida, o estabelecimento de reduzida garantia da publicidade procedimental, pois a transparência do procedimento era garantida apenas para as partes, porém, naquela época, representou um relativo avanço41.


    De suma relevância para o direito administrativo norte-americano, a Administrative Procedure Act (APA), editada em 1946, tornou-se importante para assegurar direitos procedimentais e estabelecer parâmetros para a atividade regulatória dos EUA. Elaborada a partir dos relatórios da Attorney Generals Comission, com a colaboração de Ernest Gellhorn, a APA teve como propósito concretizar o Amendment V da Constituição norte-americana, que dispunha acerca do princípio que prescreve que ninguém pode ser privado da vida, liberdade ou propriedade sem o due process of law42.


    A Administrative Procedure Act é composta por doze artigos que prescrevem normas relativas à emissão de regulamentos (rulemaking) e as regras relativas às decisões individuais (adjudication). Estabelece, também, o direito ao recurso e as hipóteses de controle judicial dos atos praticados pelas agências independentes, fixando parâmetros aos tribunais para avaliar o abuso de discricionariedade ou a violação da lei, o excesso de poder e a inobservância do devido processo legal.


    Destaca-se, também, a Lei Alemã de Procedimento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz – VwVfG), que dispõe de densidade normativa relativa às questões sobre: o âmbito de aplicação da lei; disposições gerais sobre procedimento, prazos e termos; restabelecimento de direitos; noções gerais sobre a formação do ato administrativo; contratos administrativos; tipos de procedimentos especiais; procedimentos impugnativos; atividade dos órgãos colegiados; e disposições finais.


    O §9 da lei procedimental da Alemanha define o que deve ser compreendido como procedimento administrativo, aduzindo que “entende-se por procedimento administrativo toda a atuação das autoridades administrativas que visa produzir efeitos jurídicos externos e tem como fim a verificação dos pressupostos, a preparação e a emissão de um ato administrativo ou a celebração de um contrato administrativo; ele abrange a emissão do ato administrativo ou a celebração do contrato administrativo.”


    Observa-se que na Lei Alemã inexiste regras gerais para o procedimento de elaboração de normas regulamentares, secundárias, ou seja, normas que poderiam ser comparáveis ao procedimento do rulemaking previsto na Administrative Procedure Act, dos EUA. No entanto, a supracitada lei assegura a participação social nos mais diversos procedimentos especiais previstos na VwVfG, a participação da coletividade é prevista pelo §25 da VwVfG, que estabelece a possibilidade de consulta, informação e inclusão, com data determinada, de audiência dos cidadãos.


    O procedimento administrativo formal está previsto no §63 que, em breve explicação de Jorge Alves Correia e Andreas Isenberg, pode ser compreendido por uma série de atos e diligências especialmente adotadas com o propósito de contribuir para a formação ou para a produção de efeitos de um ato principal. O iter e as formalidades necessárias são mais detalhados e rigorosos do que aqueles que ocorrem na ausência de um procedimento administrativo formal43.


    Determinou o legislador germânico a obrigatoriedade da audiência dos interessados, conforme o §66 da VwVfG, garantindo a oportunidade para a sociedade se pronunciar antes de ser tomada a decisão final em procedimento administrativo. Ainda, o dispositivo garante o direito de os interessados estarem presentes na oitiva de testemunhas, peritos, inspeção in loco, bem como de suscitar questões úteis, sendo facultado aos interessados a consulta de pareceres que existam sob a forma escrita ou eletrônica.


    Com o passar dos anos, os países da América Latina também apresentaram sólidas leis procedimentais. A título de exemplo, verifica-se que: Argentina dispõe da Ley nº 19.549, de 3 de abril de 1972; Bolívia, a Ley nº 2.341, de 23 de abril de 2002; Chile, o Decreto nº 1/19.653, de 13 de dezembro de 2000, e a Ley nº 19.880, de 14 de maio de 2003; Colômbia, a Ley nº 1.437, de 18 de janeiro de 2011; Costa Rica, a Ley nº 6.227, de 2 de maio de 1978; El Salvador, o Decreto nº 81, de 24 de novembro de 1978; Equador, a Ley nº 35, de 18 de março de 1968, e o Decreto Ejecutivo nº 2.428, de 18 de março de 2002; Guatemala, o Decreto nº 119/96, de 21 de novembro de 1996; Honduras, o Decreto nº 152-87, de 1 de dezembro de 1987; México, a Ley de 4 de agosto de 1994 e a Ley Federal de 1º de dezembro de 2005; Nicarágua, a Ley nº 290, de 27 de março de 1998; Panamá, a Ley nº 38, de 31 de julho de 2000; Paraguai, a Ley nº 1.462, de 18 de julho de 1935 e a Ley nº 4.679, de 17 de agosto de 2012; Peru, a Ley nº 27.444, de 11 de abril de 2001, e a Ley nº 29.060, de 7 de julho de 2007, que regulamenta o silêncio administrativo; República Dominicana, a Ley nº 107-13, de 6 de agosto de 2013; Uruguai, o Decreto 500/991 com as modificações do Decreto 420/007 ao Decreto 640/973, de 8 de agosto de 1973, e a Ley nº 15.869, de 22 de junho de 1987; Venezuela, a Ley nº 2.818, de 1º de julho de 198144.


    É de se observar que, no tocante à elaboração de uma norma geral de procedimentos administrativos nos diversos países, esta dependerá do modo como o direito administrativo vem se desenvolvendo internamente.


    Carlos Ari Sundfeld45, atento à questão da construção do direito administrativo sob uma perspectiva comparativa entre as nações, ressalta que no direito francês a seara administrativa é fruto de uma jurisprudência bem sedimentada dos tribunais administrativos, acumulada a partir do século XVIII, fazendo com que, na França, o procedimento administrativo não necessitasse de um impulso de uma lei-quadro geral.


    Por outro lado, em alguns países que não dispunham da mesma tradição jurisprudencial nos moldes do Conseil d’État francês, foi por meio de uma lei geral de procedimentos que se estabeleceram parâmetros, mecanismos e soluções no direito administrativo.


    Voltando nossos olhos à realidade brasileira, observa-se que o surgimento de normas gerais sobre procedimento administrativo ocorreu de forma tardia e minimalista46, ainda que já existissem atividades procedimentalizadas previstas em normas especiais, principalmente, as normas referentes à imposição de sanção administrativa, procedimentos licitatórios, tributários etc.


    Isso porque apenas no final da década de 1990 advieram, de fato, as primeiras normas gerais procedimentais no âmbito dos entes políticos. Diante das mudanças estruturais47 que a Administração Pública brasileira vivenciou, também se tornou necessário modernizar e fortalecer o direito administrativo.


    Desse modo, surgiram no Brasil as primeiras leis de procedimento administrativo. Inicialmente, a Lei do Estado de São Paulo, Lei estadual nº 10.177/1998, e, alguns meses depois, a Lei de Processo Administrativo Federal, Lei federal nº 9.784/9948, posteriormente, sobrevieram diversas leis municipais e estaduais49.


    A título de exemplo, ao adotarmos como parâmetro a Lei nº 9.784/99, se constata que o legislador pátrio estabeleceu 70 artigos para regulamentar o que denominou como “processo administrativo no âmbito da Administração Pública federal”, mas a preferência pela terminologia processo administrativo não afasta a existência de normas tipicamente procedimentais na referida lei. Este diploma normativo abrange os princípios e critérios aplicáveis à Administração Pública, os direitos e deveres do administrado, a definição dos legitimados processuais, os parâmetros da competência e a sua delegação, as hipóteses de impedimentos e suspeição, a prática e a comunicação dos atos processuais, o procedimento a ser adotado nas fases de início, instrução, julgamento e recurso, a previsão de audiências e consultas públicas, bem como aspectos atinentes às questões que tratam sobre a motivação, anulação, revogação e convalidação do ato administrativo50.


    Muito se tem discutido sobre a importância do desenvolvimento de procedimentos administrativos como um fenômeno que repercute na qualidade da função administrativa. Daí que, na seara da atividade regulatória, não se pode esquecer do surgimento da Lei nº 13.848/2019 e do microssistema normativo resultante, uma vez que este é mais específico, tornando as normas procedimentais previstas na Lei nº 13.848/2019 de observância obrigatória para os entes reguladores.


    O procedimento administrativo, assim como tantas outras técnicas, pode ser moldado e adaptado de diversas maneiras quantos forem os métodos delineados pela Administração Pública. De tal sorte, o estudo acerca de como e em que medida esses novos modelos procedimentais modificam a estrutura da atividade regulatória é imprescindível.


    Diante de tantos desafios no que diz respeito à regulação de questões científicas e tecnológicas, caracterizados por incertezas, mudanças disruptivas e inovações, uma solução possível é formular procedimentos administrativos adequados e que, na medida do possível, visem estabelecer uma normatização regulatória semelhante ao método científico51.


    3. APERFEIÇOAMENTO DA QUALIDADE REGULATÓRIA E A TÉCNICA DA ANÁLISE DE IMPACTO REGULATÓRIO


    Desde meados da década de 1980, ocorreu em diversos países um gradativo processo de repaginação da regulação, com a finalidade de reduzir os riscos e as incertezas dessa atividade. Trata-se, em verdade, da utilização de mecanismos de aprimoramento técnico da produção normativa e da tomada de decisão para garantir uma boa governança regulatória. Há o fortalecimento da atividade regulatória no âmbito dos órgãos técnicos de forma transversal, melhorando os procedimentos para que sejam mais racionais e executados por um menor dispêndio de recursos públicos.


    Nesse contexto de transformações, se destacam as pesquisas desenvolvidas pela Comissão Europeia em parceria com a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico — OCDE. A necessidade de desenvolver melhores práticas regulatórias tornou-se fundamental para que os países-membros da União Europeia adotassem novas técnicas que visassem corrigir as falhas de mercado, mitigar as desigualdades sociais, proteger os trabalhadores e consumidores, assim como o meio ambiente.


    O programa desenvolvido no âmbito da OCDE, conhecido como Better/Smarter Regulation, aponta caminhos para fortalecer o sistema de gerenciamento regulatório, garantindo a elaboração de normas regulatórias equilibradas, bem como incentiva a revisão das regulações já existentes para assegurar a sua qualidade normativa. Daí que se pode destacar que o programa atribui um enfoque pragmático, flexível e pluralista da regulação, recomendando a utilização de técnicas multidisciplinares para se estabelecer o microssistema regulatório.


    Desse modo, em 1995, o Conselho da OCDE publicou pesquisas voltadas para práticas que permitissem alcançar uma melhor qualidade da regulação nos países, destacando a utilização da técnica da análise de impacto regulatório (AIR) como instrumento apto a permitir que as escolhas das políticas regulatórias sejam definidas de forma mais eficientes e eficazes.


    Posteriormente, em 1997, as pesquisas aprofundam a discussão sobre melhores práticas de AIR, por meio da publicação Regulatory Impact Analysis: Best Practices for Regulatory Quality and Performance. Já no ano de 2005, a OCDE estabelece uma série de princípios orientadores para a atividade regulatória dos países-membros, intitulado de Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance.


    Uma nova pesquisa da OCDE no ano de 2014, Best Practice Principles for Regulatory Enforcement and Inspections, prescreve a atualização do quadrante principiológico para uma melhor qualidade regulatória, incluindo o planejamento e direcionamento da fiscalização das atividades reguladas, a comunicação com os agentes econômicos, a prevenção da corrupção e o desenvolvimento do comportamento ético, bem como a organização e o aperfeiçoamento da governança das autoridades reguladoras. Consoante se vislumbra das recomendações da OCDE, é possível identificar a existência de onze princípios basilares52:


    1) Aplicação baseada em evidências53;


    2) Seletividade54;


    3) Foco no risco e na proporcionalidade55;


    4) Regulação responsiva56;


    5) Visão de longo prazo57;


    6) Coordenação e consolidação58;


    7) Governança transparente59;


    8) Integração de informações60;


    9) Processo claro e justo61;


    10) Promoção da conformidade (compliance)62; e


    11) Profissionalismo63.


    Em 2017, a OCDE publica o Regulatory Enforcement and Inspections Toolkit, que estabeleceu um checklist para ajudar os entes reguladores, os regulados e a sociedade, na avaliação do nível de desenvolvimento do sistema regulatório, fixando diretrizes para identificar pontos fortes e fracos, como também os potenciais aspectos da regulação que são passíveis de melhoria.


    Conforme pode ser constatado por meio da pesquisa elaborada pela organização internacional, os então intitulados princípios para melhores práticas regulatórias passam a compor uma checklist de doze critérios, que correspondem aos onze princípios supramencionados e um novo critério definido como “verificação da realidade”. O novo critério introduzido consiste no fato de que as instituições responsáveis pela atividade regulatória devem entregar o desempenho que se espera delas em termos de satisfação no setor regulado; de eficiência, por meio de uma ponderação entre os benefícios e os custos; e de eficácia total, garantido a segurança, saúde, proteção ambiental etc.64


    Assim sendo, os princípios (ou critérios) em que se sustenta o programa do Better/Smarter Regulation podem ser sintetizados do seguinte modo: proporcionalidade, transparência, coerência, determinação dos objetivos a serem alcançados, e controle.


    Passando-se adiante no estudo do tema, não se pode olvidar que uma das principais práticas procedimentais recomendadas pela OCDE diz respeito à elaboração da análise de impacto regulatório (AIR). É dizer, a produção de um relatório para cada norma regulatória relevante, onde constará uma avaliação sobre os potenciais impactos que a regulação possa acarretar aos mais variados setores da sociedade e da economia.


    A análise de impacto regulatório detém uma dupla finalidade: uma ferramenta de apoio e um procedimento para tomada de decisão, informando ao agente regulador como poderá alcançar os objetivos regulatórios ou, até mesmo, se a regulação se faz pertinente em determinada hipótese.


    Como ferramenta de apoio, a AIR busca garantir um procedimento sistemático e rigoroso de identificação e avaliação dos impactos potenciais das políticas regulatórias, avaliando os custos e benefícios esperados. Já a função de um procedimento para a tomada de decisão, a AIR complementa outros elementos essenciais da política regulatória, tal como as consultas e audiências públicas, desenvolvendo uma melhor compreensão do provável impacto das opções regulatórias na sociedade, de uma forma em que possa ser utilizada para orientar as deliberações65.


    Tecnicamente, a OCDE define a AIR como uma ferramenta de política sistemática usada para examinar e medir os prováveis benefícios, custos e efeitos de uma regulamentação nova ou existente. A sua estrutura central deve conter os seguintes elementos: a) título da proposta, o objetivo e o efeito pretendido da política regulatória; b) uma avaliação do problema e a consideração de opções alternativas; c) avaliação de toda a distribuição de seus impactos; d) participação dos interessados; e) estratégias de compliance e procedimentos de monitoramento e avaliação66.


    Já a doutrina, podendo-se indicar as lições de Jean-Bernard Auby e Thomas Perroud67, aponta para o fato de que a análise de impacto regulatório é revestida por múltiplos significados. No entanto, há algumas características em comum sobre a definição que podem ser identificadas.


    A primeira característica seria o fato de que a técnica da AIR independe da natureza das normas que serão objeto de análise, pode servir para medir os impactos da elaboração de qualquer diploma normativo, até mesmo um projeto de lei, um regulamento etc.


    Em sequência, a segunda característica se refere à utilização da AIR como um processo ex ante, pois o objetivo da análise de impacto regulatório é uma estimativa anterior ao efeito provável sobre uma política regulatória determinada68.


    A terceira característica em comum consiste no fato de que que a técnica da análise de impacto regulatório abarca aspectos relacionados ao procedimento, como também ao documento em que foi realizada a análise, seja em forma de recomendação, seja como mera informação sobre os impactos positivos e negativos de uma norma. Refere-se a um ato preparatório e cujo conteúdo pode variar em cada país.


    Em derradeiro, a quarta característica apontada por Jean-Bernard Auby e Thomas Perroud é a natureza de trabalho científico em que está situada a técnica de análise de impacto, ainda que a capacidade técnica-científica seja bastante variável entre os países. As habilidades e capacidades necessárias para realizar esta atividade são diversas e precisam contar com a participação de profissionais multidisciplinares69.


    O propósito desta técnica consiste em ampliar o foco da avaliação regulatória, com o intuito de convertê-la em parte inerente ao procedimento de elaboração das políticas regulatórias. De acordo com Jean-Bernard Auby e Thomas Perroud70, alguns critérios podem ser explicitados para compreensão da AIR:


    a) Identificação dos objetivos e da proposta regulatória;


    b) Avaliação dos riscos na área de atuação das normas regulatórias;


    c) Identificação dos benefícios de cada opção encontrada, incluindo a possibilidade de “não fazer nada”;


    d) Examinar todos os custos, incluindo os indiretos;


    e) Identificar as opções para assegurar o cumprimento;


    f) Verificar o impacto que possa ocasionar em pequenos negócios e fornecer assessoramento especializado para tais casos;


    g) Realizar audiências públicas para conhecer as alegações dos afetados pela regulação, agindo de maneira transparente sobre os temas e alternativas que serão debatidos;


    h) Estabelecer os critérios para a supervisão e avaliação; e


    i) Fornecer resumos e recomendações às autoridades competentes, no que tange às opiniões expressadas nas audiências públicas.


    Ao ponderar sobre as finalidades da AIR, Susan Rose-Ackerman aduz que a função básica e fundamental da análise de impacto é contribuir para a elaboração de normas regulatórias que sejam capazes de gerar benefícios reais, ao mesmo tempo em que melhore o controle, a redução das contas públicas, e incorpore valores relevantes71. Para a autora, a AIR também se preocupa com a eficácia funcional do Direito, pois o Estado deve avaliar as leis e as normas regulatórias para determinar quais efeitos terão sobre o comportamento humano e se, de fato, constituem benefícios para a coletividade72.


    Nesta mesma linha argumentativa, Edward Donelan73 ressalta o escopo desta técnica regulatória:


    La evaluación de impacto regulatorio es, pues, un instrumento que tiene por objeto estructurar la pluralidad de opciones o alternativas ante una medida pública. Se utiliza cuando una o varias de esas opciones pueden desembocar en una nueva regulación, o bien terminan en una reforma de la misma; asimismo este método facilita el análisis y la consideración de alternativas distintas a la regulación tradicional y el recurso a modalidades más flexibles de regulación. Exige además un análisis detallado para determinar si las diferentes opciones, incluyendo las normativas, van a tener el impacto o efecto deseado74.


    Com efeito, há de se ressaltar que a técnica da análise de impacto regulatório pode apresentar alguns desafios e riscos para a sua implementação nos países. A OCDE expõe um rol de dificuldades que foram identificadas pelas nações que iniciaram a utilização da AIR, por meio de seis situações: 1) falta de apoio institucional e de um corpo técnico capacitado, especificamente para conduzir a AIR, pois os problemas técnicos devem ser continuamente enfrentados. Daí advém um alto risco de termos um processo burocrático e lento em vez de uma ferramenta útil de análise; 2) baixa divulgação da utilização da AIR reduz a sua finalidade de melhorar a qualidade regulatória, perdendo a oportunidade de ampliar a participação social no procedimento; 3) falta de dados técnicos necessários para fundamentar a AIR, bem como encontrar indicadores apropriados para facilitar a medição do impacto regulatório; 4) ausência de um processo político participativo, coerente e baseado em evidências; 5) pouco empenho da Administração Pública, principalmente, devido à inércia no ambiente político, se caracterizando como um dos obstáculos mais significativos para implementação de uma AIR eficaz; e 6) grande oposição de políticos preocupados em perder o controle sobre a tomada de decisões em determinados setores da economia75.


    Tanto se mostra assim que Scott Jacobs, baseado na análise histórica das fases de implementação, expansão e consolidação da técnica de análise de impacto regulatório, evidencia os entraves verificados nos países. Para o autor, a utilização desta técnica não seguiu uma tendência linear ascendente, mas, na verdade, compreendeu uma curva em formato de “U”. Dos dados avaliados, se constatou que, nos primeiros anos da implementação, poucas análises de impacto regulatório foram concretizadas.


    Posteriormente, como a técnica de AIR foi integrada aos processos gerais de tomada de decisão, se verificou que a sua realização se deu por um grupo de profissionais sem a devida capacitação técnica. Durante o período de expansão da sua utilização, a qualidade das normas regulatórias produzidas pareceu diminuir.


    Em certo ponto da fase de consolidação da AIR, por meio do treinamento e de outros mecanismos de controle e de qualidade que se aperfeiçoaram durante a expansão, a qualidade dos resultados obtidos pela AIR obteve gradativo avanço76.


    A aferição da metodologia aplicada pela técnica de análise de impacto regulatório também se reveste de grande importância. Isso porque existem diversos métodos que são utilizados — sobretudo, nos países que detêm maior expertise —, dos quais se destacam: análise custo-benefício; análise custo-efetividade ou custo-resultado; análise fiscal ou orçamentária; análise de impacto socioeconômico; análise de risco; análise de consequência; análise de custo de conformidade (compliance) e de impacto no comércio; análise multicritério77.


    De mais a mais, Rafael Oliveira78 expõe que a análise custo-benefício (ACB) decorre de uma visão utilitarista do Direito. Ao utilizar essa metodologia, o ente regulador deve considerar todos os custos e os benefícios envolvidos na norma regulatória proposta, abrangendo também as situações nas quais não poderiam ser facilmente auferidas sob uma perspectiva econômica79.


    O método da ACB não é isento de críticas pela doutrina. A concepção clássica de uma racionalidade ilimitada, onde todas as circunstâncias e resultados poderiam ser previsíveis e quantificados para tomada de decisão, não ocorre no mundo dos fatos. A racionalidade limitada dos agentes econômicos, bem como a complexidade e incertezas, são fatores que repercutem nas escolhas das políticas regulatórias.


    Constata-se, portanto, que uma das dificuldades ao se realizar a análise custo-benefício é a atribuição de pesos aos contextos que não são suscetíveis de serem monetizados. O método da ACB está longe de ser uma análise completa de todos os custos e benefícios que podem surgir de uma proposta normativa.


    Alguns aspectos do procedimento regulatório implicariam na realização de um juízo político, principalmente nos casos em que os impactos apenas poderão ser verificados em longo prazo. Diante desta situação de imprevisibilidade, não seria possível estabelecer um valor presente aos custos e aos benefícios que, em realidade, somente poderiam ser apreciados prospectivamente. A quantificação tornar-se-ia difícil quando tivesse por objeto a proteção de bens não negociáveis, tampouco de fácil monetarização, tais como: a vida, a saúde, a segurança e a conservação do meio ambiente.


    Anthony Ogus chama atenção para o fato de que não seria possível definir com precisão qual critério poderia ser o mais adequado diante da análise custo-benefício. Para tanto, estabelece algumas considerações80:


    En primer lugar, la envergadura de los costes totales en relación con los beneficios globales: cuanto menores sean los primeros, más aceptable será la intervencíon normativa. En segundo término, la identificación de los grupos que dentro de la comunidad se benefician y pierden, respectivamente, a resultas de la política de la que deriven los costes en cuestión. Cuanto más coincidan estos grupos, más aceptable será la intervención. En tercer lugar, há de tenerse em cuenta la medida en que los costes se distribuyen en la comunidad en general: cuanto más ajustados los costes e identificables los perdedores, más inaceptable será la intervención normativa objeto de análisis81.


    A análise custo-benefício não abrange, em regra, a avaliação dos custos de oportunidade. Ou seja, diante da incerteza científica, os esforços realizados para prevenir certos riscos podem conduzir a piores resultados, pois sobrariam menos recursos disponíveis para combater outros riscos de maior extensão danosa.


    Partindo desta constatação, Anthony Ogus defende que o método mais adequado se trata de uma análise custo-eficácia (ou custo-rendimento), em detrimento ao custo-benefício. Vis à vis, a análise custo-eficácia tem como funções principais: a) estabelecer o tipo de intervenção normativa necessária para maximizar os benefícios para um determinado nível de custo; b) identificar os elementos necessários para gerar benefícios específicos ao menor custo possível.82


    O método custo-eficácia deve ser utilizado quando consistir em um objetivo determinado, ou seja, com uma meta a ser cumprida. Para tanto, seria calculado o custo necessário para alcançar a meta através das várias opções disponíveis. A análise custo-eficácia tem como vantagem a possibilidade de estabelecer uma classificação por ranking das diversas formas de opções regulatórias, tendo como parâmetro o custo por unidade de eficácia de cada uma das medidas83.


    De fato, a necessidade de implementar um ou outro método da técnica de análise de impacto regulatório dependerá dos incentivos envolvidos e dos propósitos de cada país. Não há, por si só, uma metodologia que irá se adequar em todos os contextos sociais e econômicos.


    Buscando descortinar o assunto, Scott Jacobs argumenta que, dependendo da conjuntura, seria possível estabelecer parâmetros indicativos sobre qual método analítico é recomendado para a análise de impacto regulatório. Sintetizando-se os parâmetros através da seguinte tabela84:


    Tabela 1 – Métodos para realização da AIR


    
      
        

        

        

        

        
      

      
        
          	
            Contexto da AIR

          

          	
            =

          

          	
            Objetivos

          

          	
            =

          

          	
            Método analítico

          
        

      

      
        
          	
            Economia neoclássica

          

          	
            =

          

          	
            Maximização do


            bem-estar social


            pela perspectiva do “Ótimo de Pareto”85

          

          	
            =

          

          	
            Análise de custo-benefício usando uma


            métrica monetária em comum

          
        


        
          	
            Políticas públicas


            integrando múltiplos


            objetivos

          

          	
            =

          

          	
            Balancear os impactos positivos e negativos

          

          	
            =

          

          	
            Análise custo-benefício “soft”, com uma ênfase mais forte nos impactos de valores sociais

          
        


        
          	
            Perfil de uma administração pública gerencial

          

          	
            =

          

          	
            Custos e performance

          

          	
            =

          

          	
            Análise de custo-efetividade

          
        


        
          	
            Foco em competitividade e


            políticas microeconômicas

          

          	
            =

          

          	
            Minimizar os custos dos negócios

          

          	
            =

          

          	
            Análise de impacto nos negócios, principalmente, nas pequenas e médias empresas

          
        


        
          	
            Consenso, grupos de interesse

          

          	
            =

          

          	
            Avaliação de impactos em grupos específicos

          

          	
            =

          

          	
            Análises parciais para saber como a regulação irá afetar os grupos

          
        

      
    


    Fonte: Scott Jacobs (2006)


    Numa ótica semelhante, Cass Sunstein já alertava para a necessidade da humanização das consequências da regulação na sociedade, i.e., o Estado regulador deve compreender os efeitos das suas normas na vida das pessoas. Por exemplo, se uma norma regulatória pretende reduzir os riscos no mercado de alimentos, se faz importante conhecer a exata medida da redução que deve ser aplicada sobre determinado alimento e a comparação com o número de vidas que poderão ser salvas, bem como o número de doenças evitadas86.


    Por conseguinte, para o autor, é possível humanizar a técnica da análise de impacto regulatório por meio da observação de quatro pressupostos: (i) o regulador não deve ver os custos e os benefícios como abstrações aritméticas, mas sim entender a essência qualitativa dos diversos bens jurídicos envolvidos, com a finalidade de realizar trade-offs (escolhas) entre eles; (ii) a AIR deve considerar a existência de valores que são difíceis ou impossíveis de quantificação; (iii) as escolhas regulatórias e a análise custo-benefício devem ser fundamentadas por análise comportamentais baseada em parâmetros do “homem real”, e não do “homo economicus”. As decisões tomadas com parâmetros de uma análise disciplinada terão melhores efeitos do que aquelas decididas por mera intuição; (iv) o ente regulador deve buscar as informações fornecidas pela sociedade, i.e., mediante a participação dos diversos setores sociais no procedimento de elaboração das normas regulatórias87.


    Bruno Fernandes Dias chama atenção para a hipótese de que não são apenas os custos de uma regulação que levam os indivíduos a questionarem a sua validade e legitimidade. A demonstração do benefício advindo da regulação, em si mesmo, não é suficiente para convencer todos aqueles impactados pela norma, direta ou indiretamente, que determinada opção regulatória irá melhorar a sociedade. Há de se considerar que valores não monetizáveis também orbitam os anseios sociais e, em defesa desses valores, igual ou maior empenho poderá ser observado em relação àquele que é utilizado pelo ente regulador para edição de normas equilibradas, evitando adotar apenas uma perspectiva econômica88.


    Sublinha-se a explanação de Rex Deighton-Smith, Angelo Erbacci e Céline Kauffmann89, que definem o desenvolvimento inclusivo como aquele em que o crescimento econômico permite a criação de oportunidades para todos os segmentos da sociedade, distribuindo a riqueza gerada de forma isonômica, em termos monetários ou não-monetários. Se os benefícios do desenvolvimento inclusivo forem mal distribuídos, haverá uma série de implicações negativas para garantir o desenvolvimento das futuras gerações, de modo que as taxas de crescimento econômico e de igualdade na distribuição da renda são correlacionadas90.


    Para alcançar um desenvolvimento inclusivo, se faz necessário que os agentes reguladores identifiquem e ampliem a análise de impacto regulatório em várias dimensões relevantes, tais como: (i) os impactos em grupos sociais específicos; (ii) impactos em igualdade de gênero; (iii) impactos na pobreza; e (iv) impactos na geração de empregos/trabalho etc.91


    É possível identificar que, em muitos países, há previsão normativa estabelecendo a avaliação do impacto distributivo que deve ser incorporada nos procedimentos da AIR, conforme se constata na tabela adiante92:


    Tabela 2 – Impactos distributivos integrados à AIR


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Países

          

          	
            Determinações

          
        

      

      
        
          	
            Estados Unidos

          

          	
            Estabelece que seja avaliado os impactos distributivos de novas propostas regulatórias, incluindo o delineamento desses tipos de impactos em uma seção específica separada do documento da AIR.

          
        


        
          	
            Reino Unido

          

          	
            O Impact Assessment Toolkit afirma que “as diferentes camadas da sociedade que podem ser afetadas também precisam ser identificadas, bem como a distribuição dos impactos entre os vários grupos”.

          
        


        
          	
            Canadá

          

          	
            Sempre que possível a AIR deve mostrar como os custos e benefícios são distribuídos entre as várias partes afetadas, por exemplo, homens ou mulheres, empresas e governo, setores da economia e regiões do Canadá etc.

          
        


        
          	
            Comissão Europeia

          

          	
            Recomenda considerar os impactos distributivos nos cidadãos, consumidores, trabalhadores, empresas, agentes públicos, monitorando os efeitos distributivos em outros grupos, incluindo estudantes, jovens, idosos, imigrantes ou pessoas que sofrem discriminação, em casos específicos em que uma proposta regulatória possa produzir impactos significativos sobre eles.

          
        


        
          	
            República Tcheca

          

          	
            A estrutura da AIR exige que todos os grupos afetados pela regulação sejam identificados por meio de análises qualitativas e quantitativas.

          
        


        
          	
            México

          

          	
            Todos os custos e benefícios de uma regulação devem ser avaliados separadamente, incluindo o impacto esperado em cada grupo de indivíduos, indústrias ou regiões que podem ser afetados.

          
        


        
          	
            Austrália

          

          	
            O guia de AIR prescreve que os entes reguladores “identifiquem quem provavelmente será afetado por cada opção regulatória e avaliem os custos e benefícios econômicos, sociais e ambientais, bem como se esses custos e benefícios podem ser distribuídos”.

          
        

      
    


    Fonte: Rex Deighton-Smith, Angelo Erbacci e Céline Kauffmann (2016)


    Conforme se verificou, o desenvolvimento inclusivo pode ser incorporado nos procedimentos de elaboração da análise de impacto regulatório. Não obstante, a doutrina debate acerca da importância em balizar quais as hipóteses em que o ente regulador, obrigatoriamente, adotará uma análise que abranja o impacto em múltiplas dimensões.


    Quanto aos argumentos possíveis, se destacam quatro perspectivas em que a análise de um desenvolvimento inclusivo seria imprescindível: (i) em todas as AIR; (ii) quando o objetivo identificado da política regulatória seja de natureza distributiva ou social; (iii) quando uma avaliação preliminar indicar a probabilidade de que as questões sejam importantes; (iv) apenas quando certos tipos de impactos identificados, distributivos ou sociais, são avaliados previamente como prováveis de ocorrer93.


    Há de se ressaltar, por oportuno, que a principal vantagem de realizar uma análise de impacto multisetorial e inclusiva é permitir com que cada AIR demonstre as questões identificadas e avaliadas, garantindo transparência em relação ao cumprimento das políticas regulatórias. A inclusão de uma discussão ampla dos impactos, sob uma perspectiva de um desenvolvimento inclusivo, permitiria às partes interessadas a possibilidade de acompanhar e, possivelmente, questionar as medidas adotadas pelo ente regulador.


    Não obstante, alguns desafios podem ser apontados para a implementação obrigatória em todas as análises de impacto regulatório para múltiplas áreas. Rex Deighton-Smith, Angelo Erbacci e Céline Kauffmann argumentam que essa medida poderia ser excessivamente prejudicial para a clareza e a coerência da AIR, pois poderiam existir riscos graves se excessivos requisitos fossem necessários para continuidade da atividade regulatória, correndo o risco de direcionar mal os recursos limitados da AIR e minar o foco do procedimento94.


    No entanto, se discute na doutrina95 que uma análise de impacto regulatório ampla, analisando aspectos de um desenvolvimento econômico inclusivo em múltiplas perspectivas, deve ser realizada apenas quando for provável a ocorrência de certos tipos de impactos distributivos ou sociais. Essa opção exigiria a elaboração de uma avaliação inicial das prováveis áreas de abrangência da proposta regulatória, com a finalidade de determinar se uma análise de desenvolvimento inclusivo seria necessária. Busca-se avaliar, em termos gerais, se os impactos têm chances reais de ocorrer em determinados setores96.


    O ponto negativo desta limitação na AIR se trata da implicação que pode refletir na aceitação da medida por parte dos entes reguladores, no que diz respeito à elaboração de uma análise de impacto regulatório que prestigie o desenvolvimento inclusivo. Deve ser considerada a possibilidade de ocorrerem a elaboração de sucessivas decisões para considerar como desnecessária ou com pequenos impactos acarretados e, assim, esquivar-se da elaboração de uma ampla análise de impacto regulatório.


    Os diversos critérios de aplicação da técnica da análise de impacto regulatório, por certo, possuem suas vantagens e desvantagens, pois cada país possui suas características jurídicas, econômicas e sociais, de modo que os problemas verificados no âmbito da atividade regulatória em determinados países nem sempre poderão ser resolvidos pela mesma solução.


    Apesar das difíceis escolhas que deverão ser adotadas para a sua implementação, percebe-se que a análise de impacto regulatório é uma importante ferramenta para auxiliar na tomada de decisão do ente regulador e, também, um procedimento de qualidade que ajuda a projetar políticas regulatórias baseadas em evidências técnicas, garantindo a transparência da atuação estatal. As relações de causa-efeito e as possíveis consequências, a seleção e comparação das diversas opções e as análises dos efeitos previstos, tudo isso irá contribuir para evitar que sejam produzidas normas sem efetividade.


    O procedimento regulatório normativo com um enfoque jurídico-formal é transformado para um embasado em informações multidisciplinares obtidas por especialistas de diversas áreas de conhecimento. De tal modo, se a análise de impacto regulatório contemplar um procedimento participativo, com audiências designadas antecipadamente e de maneira ordenada, facilitará o debate acerca das alternativas e consequências de determinada política pública, assim como fortalecerá o procedimento de legitimação da atividade regulatória.


    4. CONSIDERAÇÕES FINAIS


    O debate acerca da procedimentalização da atividade normativa dos entes reguladores, conforme analisado ao decorrer deste artigo, se demonstrou fundamental diante das profundas modificações em segmentos econômicos que são impactados, em uma velocidade cada vez maior, por inovações científicas e tecnológicas. Os mecanismos tradicionais da regulação, caso não se adaptem aos novos paradigmas, podem apresentar uma atuação intempestiva e ineficaz, assim como contribuir para o aparecimento de cenários contraproducentes de assimetria regulatória.


    O procedimento administrativo pode ser moldado e adaptado de tantas maneiras quantos forem os métodos delineados pela Administração Pública. Ao considerar os desafios regulatórios impostos pelo desenvolvimento científico e tecnológico, caracterizados por mudanças disruptivas e inovações, uma solução possível é formular procedimentos administrativos adequados e que, na medida do possível, visem estabelecer uma normatização regulatória semelhante ao método científico.


    Nesse sentido, buscou-se verificar, especialmente em países membros da OCDE, os procedimentos que estão sendo desenvolvidos e utilizados. Pretendemos demonstrar a importância da elaboração da análise de impacto regulatório como procedimento fundamental no desenvolvimento da atividade normativa, que consiste na produção de estudos técnicos multidisciplinares responsáveis por avaliar os potenciais impactos que a regulação possa acarretar aos mais variados setores da sociedade.


    A análise de impacto regulatório detém uma dupla finalidade: uma ferramenta de apoio e um procedimento para tomada de decisão, informando ao agente regulador como poderá alcançar os objetos regulatórios ou, até mesmo, se a regulação se faz pertinente em determinada hipótese.


    Todavia, embora a técnica da análise de impacto regulatório seja frequentemente correlacionada ao predomínio de fatores econômicos, é preciso destacar que a AIR também deve ser utilizada como instrumento apto a contribuir de forma conglobante, por exemplo, com o desenvolvimento social e ambiental.
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        4 Aspectos relevantes a observar, conforme bem elucidado por Juliana Bonacorsi de Palma, ao adotar como parâmetro os critérios de Javier Barnes, diz respeito às finalidades do procedimento administrativo, que podem ser analisadas por meio de três gerações. A primeira geração compreende a proteção dos direitos individuais dos administrados, controlando os parâmetros da discricionariedade do Poder Público ao aplicar a lei no caso em concreto. Já a segunda geração corresponde aos procedimentos normativos, isto é, o rulemaking, estabelecendo atos normativos secundários. Por fim, a terceira geração
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e fomento a transparéncia. Também é analisada a governanca de infra-
estruturas digitais na satide e a regulagao em ambientes inovadores.
Em sequéncia, o eixo focado em infraestrutura oferece um olhar atento
sobre setores estratégicos. Destaca-se uma analise critica sobre o pa-
pel das agéncias reguladoras frente a grandes obras piblicas e estudos
sobre a matriz energética, abordando a regulacao da energia edlica e
conflitos na instalagao de usinas fotovoltaicas.

Diversos artigos abordam temas ligados ao controle, em especial o
exercido pelos Tribunais de Contas. Sob a perspectiva do consensualis-
mo, dissecam a legitimidade dos Tribunais para mediar conflitos, sina-
lizando uma urgente transicao de um controle meramente sancionador
para uma postura mais dialdgica.

Por fim, os artigos examinam importantes tematicas: a sustentabilida-
de nas licitagdes, inovacdes no regime de improbidade administrativa e
o controle judicial de politicas publicas.
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