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A concretizacdo dos objetivos do Estado Social e Democratico de Direito tem como
premissa a realizacao dos direitos fundamentais, necessitando da atuacao do poder
publico e, assim, da Administracdo Publica. Contudo, a atuacdo administrativa é
previamente delimitada pelas politicas pUblicas estabelecidas pelo Estado. Ou seja, as
politicas publicas englobam regras de decisao e distribuicdo de recursos dentro do
Estado, definindo as prioridades de atuacao do poder publico.
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Conseqguentemente, nasce a necessidade de um mecanismo de controle ex ante, com
a producao de um documento denominado de Avaliacao de Impacto, ferramenta de
tomada de decisdo, voltada a um juizo de antecipacdo de resultados, permitindo
conectar politicas pUblicas no ambiente de planejamento, verificando se os fins
desejados sao viaveis e estdo conectados aos instrumentos de sua execucdo. Tal
analise é realizada antecipando riscos e averiguando se tais opgdes vigoram em favor
dos objetivos do Estado, conforme art. 3° da CRFB, com suporte no art. 20, Paragrafo
Unico, da LINDB.
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GRALHA

INTRODUGAO

A titulo de introdugdo para uma compreensao
das politicas publicas e da necessidade de Avaliagdo de
Impactos.

No ambito do Estado Democratico de Direito,
com a conformacdo adotada pela Constituicdo da
Republica de 1988, a forma mais eficaz para a resolucao
das crises que sdo enfrentadas no campo de efetivacao
dos direitos fundamentais é a instrumentalizacdo e
aperfeicoamento das politicas publicas. No entanto,
para que tais planos de agao do poder publico cumpram
seu desiderato, dentre tantos outros fatores @
necessario que ocorra o devido controle, seja pelos
agentes publicos, seja pela sociedade.

No cendrio nacional, constata-se que a atuagao
controladora acaba-se focando nos resultados de tais
politicas, limitando-se, diuturnamente, ao controle de
constitucionalidade das leis e de legalidade dos atos
administrativos inseridos no bojo da atuacdo do poder
publico.

0 problema que se apresenta nesta seara,
contudo, € o fato de que a auséncia de controle ex ante
poderd comprometer a qualidade da atuagdo estatal.
Seja na ineficiéncia das solucées encontradas pelo
poder publico para o atendimento das demandas em
concreto, seja na auséncia de um planejamento
adequado, que permita evitar consequéncias danosas, a
ndo utilizagdo de instrumentos juridicos que possam dar
concretude aos principios da precaucao e da prevencao
aumenta significativamente o risco de falhas e
consequéncias indesejadas. Por tais razdes, a hipotese
adotada na presente pesquisa € a de que a avaliacdo ex
ante de politicas poblicas, também conhecida como
Avaliacdo de Impacto, podera contribuir para um
ambiente de maior eficacia da agdo estatal, colaborando
para evitar riscos e resultados que possam
comprometer a realizagao dos direitos fundamentais.

Partindo-se desta hipotese, importa delinear
que, no presente artigo, entende-se por politica pUblica
“um programa de a¢ao governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados (...) visando coordenar os meios a disposicao
do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.” (Bucci, 2013, p. 32). Trata-se de um
conjunto de agoes estatais coordenadas, que decorrem
de decisfes de determinada comunidade, partindo de
premissas juridicas e de carater reflexivo, sendo
estruturadas em volta do plangjamento, vinculando-se a
utilizagdo de instrumentos da Administragdo Piblicae a

1 Quando se menciona o termo agenda, em relagdo as
politicas publicas, refere-se ao conjunto de temas que
possuem atencdo prioritaria dos agentes formuladores de
tais politicas. Trata-se, em suma, dos problemas
considerados prioritarios a serem enfrentados pelo poder
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metas desejaveis, sobretudo voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais (Bitencourt; Reck, 2021).

Ainda em termos de consideracées gerais é
vital mencionar que a agenda'das politicas piblicas esta
intrinsecamente ligada ao cumprimento dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro. Com isso,
apresentam-se como 0 meio pelo qual o Estado e a
sociedade  podem  concretizar a  promessa
constitucional de inclusdo social de forma continua
(Salgado, 2015).

A Constituicao da Republica possui uma agenda
pré-estabelecida, desde seu art. 3°, ao estabelecer que
sdo objetivos do Estado construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional,
erradicando a pobreza e a marginalizagdo. Impds, ainda,
o constituinte originario, o dever do Estado de reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos. Além desses, foram trazidos no texto outros
tantos outros dispositivos que impbem ao Estado
brasileiro tais programas de acdes em areas como a
salde, a educacao e a moradia, por exemplo.

Logo, por se referirem, as politicas pablicas, a
forma de enfretamento de problemas relacionados a
areas absolutamente sensiveis ao desenvolvimento e a
cidadania, é essencial que todas as instancias
institucionais  envolvidas em sua formulacao
evidenciem que a opcdo apresentada é admissivel — do
ponto de vista juridico. Também deve ser demonstrada
Sua viabilidade em face da perspectiva do alcance dos
resultados esperados para atender a demanda objeto da
politica publica em especifico. Também devera ser
demonstrada sua eficiéncia, inclusive no que se refere
ao dispéndio de recursos publicos.

Além disso, devem ser embasados os impactos
esperados, a partir de um juizo de evidéncias empiricas,
juntamente com o desenho de um plano para evidenciar
a forma como serdo enfrentados tais impactos.
Finalmente, é preciso que sejam justificadas as opgoes
tomadas como sendo as melhores para o atendimento
dos direitos fundamentais em concreto. Essas sao as
linhas mestras que norteiam a edicdo deste documento
denominado de Avaliagao de Impacto (o instrumento do
controle ex ante), que permitird, entdo, o controle prévio
a edicdo das politicas puablicas.

Este é o objeto de investigagdo da presente
pesquisa, que se utilizando do método hipotético-
dedutivo, embasando-se na analise de doutrina e
decisdes dos Tribunais Patrios, sera desenvolvido em 2
itens, a partir desta introdugao. No primeiro, buscar-se-
a tratar do estado da arte em relagdo ao instituto da

publico. Ver, nesse sentido, a obra de RECK, Janrié. O direito
das politicas pUblicas. Belo Horizonte: Forum, 2023, p. 36 e ss.
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avaliacdo ex ante Na sequéncia, procurar-se-a apontar
arelevancia dos principios da prevencao e da precaugao,
no ambito da formulagdo de politicas pablicas,
buscando-se demonstrar de que maneira a avaliagao ex
ante permite a densificagao de tais principios. Por fim,
no segundo item serdao trazidas ao debate a
possibilidade de nulidade dos atos administrativos em
que se consubstanciem as politicas publicas em face
das previsdes da LINDB, permitindo-se, inclusive, a
judicializacao de tal tematica.

Pretende-se demonstrar, ao fim, que a agenda
administrativa do Brasil deve dar relevancia ao
planejamento e a analise dos impactos, que envolve a
estimativa dos efeitos, sendo eles diretos ou indiretos,
na formulagdo das politicas pUblicas, uma vez que essas
sdo consideradas programas essenciais do Estado
Constitucional. O principal objetivo é garantir, de forma
eficaz, mediante 0 uso do mecanismo de avaliagao ex
ante a realizacdo de prioridades definidas de forma
fundamentada, para assegurar a efetividade no
cumprimento dos compromissos constitucionais.

1A AVALIAGAO DE IMPACTO NO AMBITO DA FORMULACAO
DAS POLITICAS PUBLICAS

A avaliacdo ex ante em estudo na presente
investigacao, deverd estar inserida no ciclo das politicas
publicas. Neste sentido, tem-se que a criagdo de uma
politica pUblica se inicia com a identificacdo de um
problema que exige intervengdo estatal e com o
reconhecimento de tal relevancia pelos atores
competentes, em compatibilidade com os direitos
plasmados no ordenamento juridico (agenda). A partir
dai da-se a sua formulacdo, fase na qual serdo
elaboradas propostas para lidar com 0s problemas
identificados. Posteriormente, ocorre a tomada de
decisdo entre as diferentes alternativas apresentadas.’
Para informar os agentes sobre a melhor decisao a ser
tomada € que devera ser adotada a analise ex ante.

A analise ex ante, entdo, ocorrera mediante a
producao de ato administrativo denominado Avaliagdo
de Impacto, que consiste em avaliar a coeréncia dos
desafios identificados pelo Estado, juntamente com
suas prioridades e objetivos correspondentes
(EUROPEAN UNION, 2001).

Adotando-se como referencial a enunciagao de
Juarez Freitas entende-se por Avaliagdo de Impacto a
“estimativa dos efeitos diretos e colaterais das
providéncias de  regulacdo, formulagdo  ou
implementacao de politicas pablicas” (2015, p. 117).0

2 Apos esta fase, tem-se a implementacgao da politica pUblica
e posteriormente sua avaliagdo. Sobre o ciclo das politicas
publicas, ver RECK, ref.1,p. 99 e ss.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo et al. Marco Legal das
Agéncias Reguladoras na Visado Delas. Belo Horizonte: Forum,
2021
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foco principal de tal instituto é identificar os problemas
e demandas, prevendo-se 0S possiveis impactos das
decisoes, estimando-se 0s beneficios esperados e 0s
riscos envolvidos.

Insere-se, assim, na esfera da formulagdo das
politicas publicas e tal documento devera ser produzido
pelos setores técnicos de cada area referente ao objeto
dos programas de agdes em concreto.

Assim, a Avaliacdo de Impacto é crucial por
diferentes fatores, incluindo: (i) a possibilidade de
previsdo de resultados, que ira permitir um
planejamento mais eficaz por parte do gestor; (ii) o
estabelecimento de preferéncias, fazendo com que a
escolha entre diversas alternativas de instrumentos a
serem adotados possua uma justificativa para sua
selecdo embasada em critérios técnicos pré-
estabelecidos; (iii) a criagdo de uma etapa informativa,
integrando o ciclo de politicas publicas com carater
formal; (iv) a verificagdo de consisténcia e coeréncia,
garantindo que 0s programas associados consigam
atender os objetivos propostos; (v) a orientacdo de
decisGes eficazes, assegurando que 0S Tecursos
plblicos sejam utilizados de maneira otimizada e, por
fim, (vi) por permitir a analise dos possiveis riscos e
resultados antes da implementacdo da politica publica,
garantindo que essa seja sustentavel.

Com a adogdo desse mecanismo, exige-se da
autoridade que elabora a politica publica o Onus
argumentativo de demonstrar, a partir de juizos
concretos e com base em evidéncias empiricas, que a
solucdo adotada é pertinente ao ordenamento juridico
interpretado sistematicamente e as consequéncias
concretas que serdo produzidas. Exige-se, portanto, que
seja realizada uma projegdo, uma andlise de causa-
efeito que considere a relevancia politica, social e
econdmica das decisdes adotadas.?

A adocdo deste instrumento, de avaliagao ex
ante, implica em criar uma etapa informativa durante o
planejamento da politica pdblica, anterior a tomada de
decisdo, momento no qual os 6rgaos técnicos envolvidos
na elaboragdo da politica em concreto deverdo produzir
0 documento denominado de Avaliacao de Impacto.
Neste documento, entdo, deve-se verificar se 0s
resultados pretendidos sao capazes e eficientes para
atender a demanda, incorporando um juizo preventivo a
partir de uma analise de sustentabilidade
multidimensional.*

Ao implementar a avaliagdo ex ante no
processo de formulacdo de uma politica pablica, esta
funciona como uma metodologia de decisdo orientada
para o futuro. A Avaliacao de Impacto, assim, sera

“ Para o conceito de sustentabilidade multidimensional, ver a
obra de FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. Direito ao futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2011.
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dividida em duas partes. Na primeira, antecipam-se 0s
resultados esperados pelos atores responsaveis pela
formulacao das politicas publicas. Neste particular
deve-se demonstrar que o0s resultados estdo
conectados ao atendimento do problema que ensejou a
edicao da politica pUblica, bem como aos objetivos que
informam a atuagdo estatal. J4 na segunda parte, deve
ser estabelecida uma relacao de preferéncia entre as
opcdes possiveis, justificando a escolha da alternativa
considerada desejavel aluz do critério selecionado — que
sempre devera ser definido a partir da maxima
realizagdo dos direitos envolvidos na politica em
concreto.

E tudo isso permitindo-se, ainda, verificar a
consisténcia de uma politica e a coeréncia dos
programas a ela associados, inclusive em face das
demais politicas publicas em execuc¢ao. O fundamento
da analise ex ante, portanto, é orientar a decisdo para
que ela recaia sobre a alternativa mais efetiva, eficaz e
eficiente (IPEA, p.13).

Na elaboragdo de tal documento, destarte, 0s
problemas e as demandas deverdo ser identificados,
observando-se 0S objetivos, sujeitos, localizagao
territorial, metas e resultados esperados. Em face da
previsao de tais resultados, percebe-se que, apesar da
Avaliagao de Impacto ser um documento produzido na
fase de elaboragdo da politica pUblica, tal documento
torna-se uma referéncia obrigatdria para o seu controle
posteriorh. Este documento viabiliza analisar, a
posteriori, se as opcdes adotadas estdo compativeis
com 0S objetivos  buscados, avaliando-se,
constantemente, 0os impactos previstos e os resultados
almejados, em cotejo com as finalidades
constitucionais. Por tais razdes pode-se perceber que a
Avaliacdo de Impacto se apresenta como um guia a
orientar a acao dos controladores a posteriori.

Nesse particular a Avaliacdo de Impacto
assume demasiada importancia. Tem-se, com ela, a
delimitacao dos objetivos que serdo buscados com as
medidas adotadas, oferecendo, aos agentes,

5 Na doutrina tradicional, a Ultima fase do ciclo de politicas
publicas é a fase de avaliagdo. Conferir, sobre o tema na obra
de RECK, ref. 1, p.177.

¢ Sobre o histdrico de tais institutos na esfera internacional
indica-se a leitura de: WIENER, Jonathan B.; RIBEIRO, Daniel
L., Impact Assessment: Diffusion and Integration, in: BIGNAMI,
Francesca; ZARING, David (Orgs.), Comparative Law and
Regulation: Understanding the Global Regulatory Process,
[sl]: Edward Elgar, 2016; DE FRANCESCO, Fabrizio,
Transnational Policy Innovation: The OECD and the Diffusion
of Regulatory Impact Analysis, [s.l]: ECPR Press, 2013;
LIVERMORE, Michael A.; REVESZ, Richard L. (Orgs.), The
Globalization of Cost-Benefit Analysis in Environmental
Policy, 1 edition. Oxford ; New York: Oxford University Press,
2013.

8 A titulo de ilustracdo, o PRO-REG, instituido através do
Decreto n.’ 6.062, de 16 de marco de 2007, é um
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controladores, as balizas que delimitardo o controle a
posteriori, contribuindo com a formagao de ambiente de
maior segurancajuridica ao gestor. Um ambiente em que
sera feita a avaliagdo de resultados em face do que 0
proprio gestor explicitou no momento de elaboragdo da
politica publica — e ndo com base no que 0 agente
controlador entenda por mais oportuno ou conveniente.

Como principal aspecto da Avaliacdo de
Impacto identifica-se a utilizagdo de técnicas para
quantificar e qualificar as alternativas vidveis, com o
objetivo de fornecer a tomada de decisdo evidéncias
empiricas, permitindo que a escolha ostente cunho
técnico e se aproxime do resultado 6timo (Valente, 2013,
p. 29). Por esses motivos, a Avaliagao de Impacto pode
ser considerada como um instrumento capaz de garantir
0 estudo e a apreciacao técnica de toda matéria, em um
ambiente de seguranga juridica, de proporcionalidade
em concreto, mediante motivagao qualificada.

A Avaliagdo de Impacto foi elaborada,
inicialmente, como requisito para autorizagoes relativas
a intervengdo no meio ambiente e como instrumento de
informagdo ao poder pUblico no ambito da atividade
regulatoria. Com efeito, nos Estados Unidos da América
adota-se tal mecanismo, em ambas as areas, desde
meados de 1970.° A Avaliagao de Impacto atualmente é
adotada pela maior parte dos paises da Organizagao para
a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE.

No Brasil, a Avaliagdo de Impacto Ambiental,
conhecida como AlA, foi criada como um dos elementos
da Politica Nacional do Meio Ambiente, editada pela Lei
n. 6.938, de 1981. Desde entdo, tornou-se obrigatdrio
realizar estudos prévios, embasados em critérios de
analise técnica, com a finalidade de trazer pardmetros
para o licenciamento ambiental em relagdo a atividades
interventoras no meio ambiente.

No ambiente regulatério, por outro lado, a
Avaliacao de Impacto foi adotada apenas no atual
século, pelas Agéncias Reguladoras® Talvez por esta
razao, foi no Marco Legal das Agéncias Reguladoras, a
Lei n.° 13.848, de 25 de junho de 2019,

fortalecimento da capacidade institucional para gestdo e
regulacdo, que ja fazia referéncia a analise de impacto
regulatorio, motivo pelo qual as agéncias acabaram
reiterando essa pratica, ainda que de maneira ndo-vinculante
e meramente opinativa, nos termos utilizados na Agencia
Nacional de Aguas — ANA. Ja a Resolugdo normativa n°® 798,
da ANEEL, de 12 de dezembro de 2017: "Aprova a revisdo da
Norma de Organizagdo ANEEL n° 40, de 12 de marco de 2013,
que dispde sobre a realizagdo de Andlise de Impacto
Regulatorio (AIR) no &mbito da Agéncia. Art. 2° Para os efeitos
desta Norma, entende-se: | — Analise de Impacto Regulatério
(AIR) é o processo sistematico de andlise baseado em
evidéncias que busca avaliar, a partir da definicdo de um
problema regulatério, os possiveis impactos das alternativas
de acado disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos,
tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de
decisao;”
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em seu art. 6°’ que tal documento foi normatizado e
passa a ser obrigatorio que a expedigdo dos atos
normativos seja precedida de analise de impacto
regulatorio, instrumento que serd elaborado com
informagoes e dados sobre 0s seus possiveis efeitos.
Logo ap6s a edicdo da Lei n. 13.848/2019 foi editada a Lei
n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, que institui a
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econbmica. Tal
legislagao, em seu art. 5°, também prevé a exigéncia de
AIR sempre que houver proposta de edigdo ou alteragao
de atos normativos que sejam do interesse geral dos
agentes econdmicos ou dos usuarios de Sservigos
prestados.”” Nesse caso, a lei estende a obrigagdo aos
6rgaos e entidades da Administragdo Piblica Federal e
impoe que tais atos devem conter informagGes e dados
sobre 0s efeitos dos regulamentos de maneira a ser
possivel verificar a razoabilidade de seu impacto
econdmico.

Em 30 de junho de 2020 foi editado Decreto n.
10.411, tratando da Analise de Impacto Regulatorio no
ambito das duas legislages precitadas. De acordo com
referido Decreto, a Avaliagdo de Impacto Regulatorio é
um procedimento de avaliagao prévia a edigdo dos atos
normativos que conterd informagdes e dados sobre 0s
seus provaveis efeitos, para verificar a razoabilidade do
impacto e subsidiar a tomada de decisdo.”

Reportando-se tal nogdo para o objeto de
estudo na presente investigagao, pode-se definir que a
analise de impacto apresenta-se como um mecanismo
de qualificacdo das medidas e atos produzidos na
elaboragdo das politicas publicas e, como visto
anteriormente, tem o condao de subsidiar as decistes,
visando o alcance dos melhores resultados possiveis,
permitindo, inclusive, “a mediagdo entre os diversos
interesses por vezes contrapostos de agentes
econdmicos, consumidores e cidaddos usuarios de
servicos publicos.” (Coutinho, 2014, p. 146).”

Tomando-se de empréstimo o instituto
regulado no dmbito das agéncias reguladoras, tem-se
que a utilizacdo da avaliagdo ex ante funciona, portanto,
como um mecanismo de autocontrole da atividade
discricionaria dos gestores publicos na formulagdo das
politicas pUblicas. Trata-se de um aperfeicoamento do
procedimento a ser adotado, que obrigatoriamente

7 Art. 6° A adocdo e as propostas de alteracdo de atos
normativos de interesse geral dos agentes econ6micos,
consumidores ou usuarios dos servigos prestados serao, nos
termos de regulamento, precedidas da realizacdo de Analise
de Impacto Regulatério (AIR), que conterd informagdes e
dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.

0 Art. 5° As propostas de edigdo e de alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econémicos ou de
usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgao ou
entidade da administragdo puUblica federal, incluidas as
autarquias e as fundagdes publicas, serdo precedidas da
realizacdo de analise de impacto regulatério, que contera
informacgdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
econdmico.
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vincula os gestores ao mundo dos fatos. Torna possivel,
ainda, através de uma motivagao adequada, verificar

qual a decisdo é mais necessaria, a mais pertinente,
considerando as alternativas possiveis, em face de suas
consequéncias concretas.®

Em termos praticos, pode-se afirmar que hd um
aperfeicoamento, ou ainda, a aplicacdo concreta do
controle da discricionariedade técnica (Zancaner,
2017)." Este controle deve balizar-se pela analise das
opcdes postas no caso concreto, para que 0S atores
responsaveis pela formulagdo da politica publica
possam realizar a melhor escolha. E a escolha mais
vantajosa sera aquela que alcangar os resultados mais
sustentaveis, tanto na esfera social, quanto econémica,
quanto ambiental.

Como ndo houve, ainda, a regulamentagao para
padronizar a edi¢do de tal documento de Avaliagdo de
Impacto no mbito das politicas publicas, toma-se de
empréstimo o procedimento adotado nas “Diretriz
Gerais da anélise do Impacto regulatorio™®

Em tal normativa, tem-se a previsdao de 3
etapas. Na primeira, de analise e definigdo do problema,
deverdo ser colhidas informacdes de maneira a
compreender as dificuldades que estdo sendo
enfrentadas em concreto, buscando suas causas e
consequéncias. Devem ser identificados 0s objetivos
pretendidos com a politica a ser implementada e 0s
riscos envolvidos em sua adogao.

Nesta fase deverao ser viabilizados
instrumentos de participagao popular, de maneira a que
a sociedade possa ser ouvida quanto as suas reais
necessidades, participando, inclusive, das sugestdes de
enfrentamento do problema objeto da politica pablica.
Em geral esta participagdo ocorre mediante audiéncias
e consultas poblicas.'

Na sequéncia deve ser averiguada, pela equipe
técnica responsavel, a fundamentacao legal que gravita
em torno da tematica. A partir dai torna-se possivel a
identificacao das opcdes a serem adotadas, fase em que
serdo mapeadas diversas solugdes possiveis para
resolver o problema identificado.

Finalmente, a equipe técnica devera realizar a
comparagao entre as opgdes possiveis,

Art. 2° 1, do Decreto n. 10.411/2020.

2 Ainda que tal reflexdo tenha sido feita em referéncia a
regulacao, tem-se que pode ser aplicada corretamente em
relacao as politicas publicas.

3 Sobre a analise consequencialista do Direito ver,
especialmente, POSNER, 2009 e POSNER, 2007 e, ainda,
POGREBINSCHI, 2008.

“No mesmo sentido, Flavio José ROMAN, 2017.

15 Disponivel em https://www.gov.br/casacivil/pt-
br/centrais-de-conteudo/downloads/diretrizes-gerais-e-
guia-orientativo_final_27-09-2018.pdf/view. Acesso em 05 de
nov 2019

' Sobre a participagdo popular, conferir a obra de RECK, ref. 1,
p.191
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momento em que serao avaliados os reflexos das varias
alternativas visando a escolha da solugdo mais
adequada, eficaz e sustentavel para o atingimento do
objetivo pretendido.

Posteriormente, devem ser examinados 0S
possiveis impactos da adogdo da politica publica,
prevendo-se e avaliando-se 0s riscos na adogao da
solucao sugerida.

Também deverd ser prevista a sua forma de
acompanhamento, de controle e fiscalizagdo dos
resultados almejados.

Com tal procedimento espera-se que a
Avaliacdo de Impacto forneca um progndstico da
situacao, servindo como baliza a direcionar as solugdes
e as eventuais consequéncias da adogdo da politica
pablica, com o desenho que Lhe foi dado.

Por certo, ndo se podera admitir que a Avaliagao
de Impacto vinculara a tomada de decisdo. Aqui, pelo
principio da deferéncia ao agente publico competente,
ndo se pode esvaziar 0 espago de decisdo politica e, por
isso, & possivel admitir que o gestor podera decidir (i)
pela adogdo da alternativa ou da combinacdo de
alternativas sugerida no documento de Avaliagdo de
Impacto ou (ii) pela necessidade de complementacgao do
referido documento, ou, ainda, (iii) pela adogdo de
alternativa contraria aquela sugerida pelos setores
técnicos.

Porém, a analise sistematica do ordenamento
vigente impGe que, em sendo afastadas as sugestoes
trazidas pela equipe técnica, embasadas em juizo de
evidéncia empirica, 0 6nus argumentativo do gestor sera
0 de demonstrar o motivo pela qual a sugestao por ele
adotada € melhor, ou mais adequada ao atendimento do
interesse publico. Esta é a interpretacao que decorre do
art. 20, Paragrafo Unico, da LINDB, que sera objeto do
proximo item deste estudo.

Antes, todavia, cabe uma breve referéncia aos
principios da precaucdo e da prevengdo, que ocupam
lugar de destaque na Avaliagdo de Impactos das
politicas publicas.

Com efeito, os atores responsaveis pela
formulacdo das politicas pUblicas utilizar-se-o do
mecanismo da Avaliagdo de Impacto para dar
concretude ao dever de prevengao e precaugao, atuando
previamente para evitar danos sociais, econdmicos e
ambientais em decorréncia da adocdo de suas
determinagdes (Freitas, 2011, p. 310). Afinal, “ndo podem
superestimar, nem subestimar os riscos reais, vedados
os retrocessos” (Freitas, 2011, p. 269).

Tomando-se por simetria as prescricoes do
referido Decreto n. 10.411/2020, tem-se a referéncia
expressa a tais principios ao se estabelecer a

7 Art. 2°, IV, do Decreto n. 10.411/2020.

'8 Sobre o tema, conferir a obra de GREY, Natéalia de Campos.
A boa administragdo pUblica na protecdo da fauna:
considerados os principios da prevencao e da precaucao e o
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obrigatoriedade de que os entes observem a estimativa
de custos diretos e indiretos que possam a ser sofridos
ou custeados pelos agentes econdmicos e pelos

cidaddos usudrios dos servicos publicos e atividades
econdmicas reguladas.”

Adaptando-se tais prescricoes as politicas
plblicas, tem-se que a equipe técnica, ao elaborar o
documento de Avaliacdo de Impacto devera prever 0s
custos diretos e indiretos, assim como 0S riscos que
poderao advir da adogao de uma ou outra opcao adotada.
Ou seja, conforme mencionado anteriormente, a analise
de impacto tem por objetivo adotar medidas
antecipatorias com intuito de prever riscos, além de
analisar se determinada politica pablica é consistente e
seus programas relacionados sao efetivamente coesos.

A distingdo entre os principios da prevengao e
da precaugao reside no fato de que o primeiro deles
parte da Otica de experiéncias anteriores, que
possibilitam tracar uma relacdo de causalidade entre a
acao a ser executada e os resultados adversos. Neste, 0s
riscos ja sao conhecidos e podem ser previstos com base
em dados empiricos. Por outro lado, 0 segundo atua sob
a perspectiva da incerteza, com riscos em abstrato.®
(Grey, 2013)

Evidencia-se também que a auséncia de dados
prévios sobre um risco em potencial ndo significa que
ele ndo exista, que ndo oferega aos cidaddos, a esfera
econdmica ou ao meio ambiente uma probabilidade de
que existam danos ou perdas. Por isso, a analise de
impacto devera considerar ndo apenas a existéncia de
um perigo (algo certo e provéavel), mas também a sua
eventualidade, expondo o0s interessados as suas
consequéncias potenciais.

Por isso, faz-se necessario que a Avaliagdo de
Impacto ofereca informagoes suficientes para que a
tomada de decisdes estratégicas possa estar embasada,
igualmente, nas medidas de prevenc¢ao que deverao ser
adotadas.

De igual forma, o conjunto de escolhas do
gestor, fundamentadas na Avaliagdo de Impacto, devera
avaliar igualmente as atividades para as quais ndo ha
conhecimento cientifico acerca dos riscos, adotando-se
medidas de precaugao (Bottini, 2006).

Na seara da Administracdo Publica deve-se
reconhecer o dever de evitar, Seja por acao ou omissao,
quaisquer fatos que possam resultar em impactos
presumivelmente adversos. Portanto, existe a obrigagao
de prevenir atividades potencialmente prejudiciais,
medidas preventivas que devem ser adotadas com base
em um julgamento de probabilidade em relagao ao

dever de motivagao dos atos administrativos. Revista de
Direito Administrativo, v. 262, p. 179-198, Rio de Janeiro: FGV,
2013.
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risco envolvido. Também se faz necessaria a tomada de
medidas proporcionais e previamente antecipadas,
mesmo quando ha incerteza acerca da produgao de
danos temidos.

De maneira crucial, é fundamental que os
principios da prevencdo e precau¢ao sejam incorporados
na formulagdo e implementacdo de politicas publicas.
Com a aplicagdo desses principios, exige-se dos
responsaveis pela formulagdo das politicas publicas
uma acao cautelosa. O objetivo é evitar danos graves e
potencialmente permanentes a sociedade. Estes sdo, em
Oltima analise, 0s propositos almejados com a adogao do
controle prévio das politicas puoblicas, foco desta
investigacao.

A aplicagdo do principio da prevencdo e
precaucao na analise de politicas pablicas, portanto,
permite antecipar os possiveis efeitos negativos a longo
prazo, requerendo uma abordagem baseada em
evidéncias, que permita identificar e mitigar os riscos
antes que se tornem problemas irreversiveis.

Afinal, como bem ressalta Juarez Freitas, é
preciso ultrapassar a incorreta compreensao de que “as
politicas publicas seriam essencialmente programas de
governo, implementaveis sem o estudo cientifico acerca
de antecipaveis efeitos diretos e obliquos (sociais,
ambientais e econdmicos).” Ao contrério, deverdo ser
“balanceando critérios e comparando custos e
beneficios (de agir ou de ndo agir), na perspectiva de uma
motivacdo racional (consistente e congruente) das
escolhas efetuadas, ao oposto dos que apostam no
dominio irremedidvel do irracionalismo politico.”
(Freitas, 2015, p. 116).

A Analise de Impacto proporciona, entdo, uma
abordagem sistematica para a tomada de decisdes,
sendo baseada em evidéncias empiricas e técnicas,
ajudando ndo apenas a prever 0s possiveis efeitos das
politicas, mas também a avaliar sua eficacia e eficiéncia,
antes de ocorrer a sua implementacao.

Além disso, a Avaliacdo de Impacto permite
fornecer balizas para o gestor tomar a melhor decisao
também em face do principio da eficiéncia.

Ndo é novidade sustentar que as politicas
publicas devem ser orientadas por tal principio,
buscando o melhor aproveitamento dos recursos
estatais. Por certo, ndo se adota no presente estudo uma
analise economicista, ndo se admitindo que sua
incidéncia sera definida apenas pela relagdo menor
custo financeiro, maior beneficio. Pautando-se nas
licdes de Emerson Gabardo, tem-se que a eficiéncia
vincula o administrador na procura pelo melhor

Y Para termos de entendimento, deve-se analisar a obra de
SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: Administragao
Publica, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento. 1. ed.
Curitiba: Ithala, 2019.
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aproveitamento estatal, pautada por uma prospeccao
pelo 6timo, “entendido no sentido mais abrangente
possivel, de forma a representar um ideal de
qualificagdo estrutural e funcional” (Gabardo, 2002, p.

100). E por ideal de qualificagao pode-se adotar a analise
pautada pela busca pelo desenvolvimento em suas
moltiplas dimensdes.”

Partindo-se dessa delimitagdo tem-se que 0
documento de Avaliagdo de Impacto, ao estabelecer um
comparativo entre as solugdes possiveis a serem
adotadas no dmbito de uma politica pablica, permite que
a decisao tomada seja aquela apta a produzir o melhor
resultado, o fim 6timo capaz de realizar de maneira mais
ampla e universal 0s compromissos constitucionais.

Justifica-se, assim, a relevancia de tal
documento para incrementar a qualidade das decisdes
tomadas no bojo da formulagao das politicas publicas.
Porém, nesta seara ndo parece ser suficiente
demonstrar ao gestor que é recomendavel a adogao de
um estudo/técnico a embasar a edicdo de uma politica
piblica. E preciso avancar e demonstrar que,
juridicamente, a auséncia da Avaliacdo de Impacto, nos
moldes aqui delineados, vicia a politica pablica, tornando
ilegais os atos administrativos dela decorrentes, por
descumprimento expresso das prescrigoes do art. 20,
Paragrafo Unico, da LINDB, matéria que se enfrenta no
préximo topico.

2 A FUNpAMENTACi\O LEGAL PARA A EXIGENCIA DA
AVALIACAO DE IMPACTO COMO DOCUMENTO
OBRIGATORIO NA  FORMULACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS: 0 ART. 20, PARAGRAFO UNICO, DA LINDB

Aedigao da LINDB (Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro), consubstanciada na Lei n. 13.655,
editada em 25 de abril de 2018, inaugura um novo
paradigma hermenéutico no Direito Publico Nacional.
Com efeito, tal lei, ao repaginar a antiga Lei de
Introdugdo ao Cadigo Civil, retratando uma maior aposta
em instrumentos eficazes de gestdao e controle, na
busca do aprimoramento da gestao piblica®, em prol da
boa administragdo?.

Tais desideratos parecem mais proximos de ser
alcancados mediante dispositivos que impdem limites e
onus aos agentes administrativos, notadamente no que
se refere a fundamentagdo de suas decisdes, que
deverdo ser editadas em respeito a legislacdo, mas
também conectadas ao chamado “Direito real"”

20 MORAIS, Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. A nova LINDB e
os problemas da argumentagdo consequencialista. In:
Revista Juridica, Curitiba, v. 4, n. 53, p. 497-523, 2018.

21 Freitas, Juarez. Sustentatibilidade. Direito ao futuro. Belo
Horizonte: Férum. 2016.

22 Morais, Fausto Santos de; Zolet, Lucas. Op. cit., p. 512.
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Permite-se, assim, uma maior sindicabilidade das
decisoes fundadas em juizos discricionarios.

A partir de tais consideragdes compreende-se
0 motivo pelo qual é este o dispositivo que pode ser
utilizado como fundamento para exigir-se do gestor
pubico a elaboracao da Avaliacao de Impacto.

0 art. 20, da LINDB, como se observa, impde 0
afastamento das decisGes lastreadas em opiniGes ou
anseios dos julgadores, na medida em que determina a
atencdo ndo sO aos pressupostos do julgamento —
adequacao juridica dos fundamentos -, como na
efetivagdo do resultado, com vistas a exequibilidade.

Nessa seara, despontam as previsoes do art. 20,
e seu paragrafo Onico:

Art.  20. Nas  esferas
administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos
abstratos sem que sejam
consideradas as
consequéncias praticas da
decisao.

Paragrafo Unico. A motivagdo
demonstrara a necessidade e
a adequagdo da medida
imposta ou da invalidacao de
ato, contrato, ajuste, processo
oU norma administrativa,
inclusive em face das
possiveis alternativas.

Nos termos do referido dispositivo, entao,
impde-se que a autoridade que decide atenda o 6nus
argumentativo que possa demonstrar, a partir de juizos
concretos, que a solucdo adotada é pertinente (i) ao
ordenamento juridico interpretado sistematicamente e
(i) as consequéncias concretas que serdo produzidas?.
Exige-se, portanto, do agente, que se realize uma
projecdo, uma analise de causa-efeito que considere a
relevancia politica, social econdmica e ambiental em
face das serem decisées adotadas?.

Os autores que tratam do tema, em sua maioria,
preocupam-se em afirmar que, apesar do teor do texto
normativo, ndo se estd admitindo a teoria
consequencialista do Direito, fundada na doutrina de
Posner, por exemplo®. Sustentam que ndo ha que se
admitir o abandono dos referenciais normativos nas
solucoes propostas, mas tdo somente buscar-se um
devido processo legal decisorio, interessado nos fatos,

23 Justen Filho, Margal. Op. cit,, p. 29.

24 Justen Filho, Margal. Op. cit., p. 20.

25 POSNER, Richard. Perspectivas filoséficas e econémicas.
Para além do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009 e
POSNER, Richard. A abordagem economica do Direito.
Problemas da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007 e, ainda, POGREBINSCH, Thamy. A Normatividade dos
Fatos, as Consequéncias Politicas das Decisdes Judiciais e o

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

em que seja possivel, através da motivagao, verificar se
a decisdo foi necessaria, se foi a mais adequada,
considerando as alternativas possiveis, em face de suas
consequéncias concretas. Como advertem Floriano de

Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas, exige-
se do agente uma motivagdo que vai além do art. 50, da
Lei n. 9.784/99, com o objetivo de permitir o controle de
tais decisfes26. £ a exigéncia, portanto, de uma rigorosa
justificacdo, que impde demonstrar que 0 ato
administrativo é adequado inclusive diante de
alternativas.

Busca-se, assim, o0 equilibrio entre
fundamentacdo adequada e resultado pratico das
decisoes. Esta é a esséncia do art. 20, Paragrafo Onico,
da LINDB. Tal dispositivo diz respeito ndo s6 a
fundamentacao da decisdo, mas também impde que se
atente para as suas consequéncias praticas.

Reportando-se tal normativa para o ambito da
formulacdo de politicas puoblicas tem-se, entdo, a
obrigacdo legal que importa na producao da Avaliagao de
Impacto como fundamento da decisdao do agente
competente.

A sua ndo observancia macula de validade a
edicdo dos atos administrativos na seara das politicas
plblicas ensejando a declaragdo de sua nulidade, sejana
esfera da propria Administracdo Piblica, seja no ambito
do controle jurisdicional.”

CONSIDERAGOES FINAIS: 0 CONTROLE E A DEFERENCIA A
GESTOR PUBLICO NA FORMULAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

0 reconhecimento da necessidade de um
controle ex ante de politicas publicas, consubstanciado
no documento Avaliagao de Impacto, é consequéncia da
compreensao de que o administrador, ainda, que tenha
reconhecida a deferéncia para a escolha dos meios de
realizagdo dos direitos fundamentais, no exercicio da
funcdo publica, deverd fazé-lo de forma justificada,
apreciando ndo s¢ as circunstancias concretas que
impde a construgdo da politica pdblica, mas também as
diversas possiblidades que se apresentam. Deverd além
disso considerar as consequéncias praticas da decisdo a
ser tomada, bem como devera ponderar sobre oS riscos
envolvidos nas solugdes propostas.

Tais balizadas ndo s6 limitam o juizo de
discricionaridade do administrador, mas também
funcionam como limite ao agente controlador.

Pragmatismo do Supremo Tribunal Federal (Comentérios a
ADI 2240-7/BA). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 247, p. 181-193, 2008.

26 Marques Neto, Floriano de Azevedo; Freitas, Rafael Véras
de. Op. cit.

27 Sobre a nulidade dos atos administrativos ver a obra
clédssica de MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 36. ed., S0 Paulo, 2023, p. 350 e ss.
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Com efeito, 0 documento Avaliagdo de Impacto fornece
0s parametros para a realizagao do controle, inclusive o
controle de resultados.

Em face da incidéncia do art. 20, Paragrafo
Onico, da LINDB, pode-se sustentar, inclusive, que uma

politica pablica que se consubstancie em atos que nao
foram apreciados em um documento de Avaliagdo de
Impacto tem maculada sua validade, ensejando
inclusive o controle judicial.

Assim, com a adogdo da avaliagdo ex ante
espera-se uma maior abrangéncia no que se refere ao
controle de politicas publicas, sem trazer
engessamento a  gestdo, mas  delimitando
reponsabilidades. Com efeito, o Estado Democratico de
Direito impde que, diante de uma necessidade pUblica, a
sociedade possa estar ciente de (i) quais sdo as escolhas
politicas; (i) quais sdo os instrumentos escolhidos para
a efetivagdo de tais escolhas; (iii) quais sdo os
resultados esperados; (iv) porque foram escolhidas
essas e ndo outras opgdes e (v) se tais resultados
estardo  vinculados com 0 paradigma da
sustentabilidade multidimensional.

Tais diretrizes, a partir do enfoque adotado na
presente investigacao pesquisa, permitirdo a edigao de
politicas  publicas  eficientes e  sustentaveis,
direcionadas a compatibilizar a atuagdo do Estado com
0s objetivos tragados na Constituicdo da Republica e
com os direitos fundamentais.
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