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Resumo

Desde a Constituigdo Federal (art. 37) até o Cédigo de Processo Civil (art. 8°) ha dezenas

de diplomas legais comandando a busca pela eficiéncia, mas nao existe uma definigcao
juridica do que seja eficiéncia. O presente artigo demonstra como os conceitos econdmicos

de eficiéncia produtiva, alocativa e dindmica podem ser utilizados para dar contetido aos
referidos comandos juridicos. Os critérios de Pareto e de Kaldor-Hicks sao apresentados
como mecanismos de aferi¢do de eficiéncia e a Analise Custo-Beneficio e a Andlise de
Impacto Regulatdrio sio meras aplicagdes dos referidos critérios. Por fim, demonstra-se como
os conceitos tradicionais de eficacia, eficiéncia e efetividade da Administracdo podem ser
integrados nesse arcabougo teérico, em uma abordagem sistematica e coerente.

Palavras-chave: Eficiéncia. Bem-Estar Social. Eficiéncia de Pareto. Eficiéncia Kaldor-Hicks.
Eficicia. Efetividade.

Abstract

From the Federal Constitution (art. 37) to the Civil Procedure Code (art. 8°), there are dozens
of legal rules commanding the search for efficiency, though there is no legal definition of
efficiency. This paper demonstrates how the economic concepts of productive, allocative and
dynamic efficiency can be used to give meaning to those legal commands. Pareto and Kaldor-
Hicks Efficiency are presented as mechanisms to measure efficiency, while cost-benefit analysis
and regulatory impact analysis are shown to be mere applications of those criteria. Finally, the
traditional concepts of efficacy, efficiency and effectiveness from business administration are
integrated into this theoretical approach in a systematic and coherent way.

Keywords: Efficiency. Social Welfare. Pareto Efficiency. Kaldor-Hicks Efficiency. Efficacy.
Effectiveness.

2



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-43, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

1 Introducao

For society as a whole, the only obstacles to satisfaction are

the limited quantity of physical resources, and the

limited quantities of products which can be got from those

resources. For the individual, however, the wants of other people

have to be reckoned among the obstacles which limit the satisfaction of his wants.
Hicks (1939, p. 700).

A eficiéncia ¢ um valor juridico a ser perseguido. Assim comanda a Constitui¢do
Federal, quando estabelece que a Administra¢ao Publica, em todos os seus niveis,
inclusive estaduais e municipais, obedecera ao Principio da Eficiéncia'; quando exige
que os trés Poderes mantenham, de forma integrada, sistema de controle interno com
a finalidade de comprovar a eficiéncia na gestdo e aplicagdo dos recursos publicos? e
quando afirma que a organiza¢ao do sistema de seguranca publica deve ser eficiente’.
Na mesma linha, o Cédigo de Processo Civil (CPC) nao apenas exige eficiéncia do
magistrado na condugdo dos processos*, mas a propria estrutura do CPC e a escolha
pelo legislador dos institutos que o integram decorrem de uma busca pela maior
eficiéncia na prestacdo jurisdicional’. Em certas areas, como no Direito Regulatdrio
e no Direito Concorrencial, o conceito de eficiéncia é de tal forma essencial a

compreensao das regras juridicas que, sem um claro dominio dele, um operador nao

1 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...]”.

2 “Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de: [...]

IT - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administra¢éo federal, bem como da
aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado”.

3 “Art. 144. [..]

§ 7° A lei disciplinara a organizag¢ao e o funcionamento dos érgaos responsaveis pela seguranga
publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades.”

4 “Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

5 “Assim, além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos, incluiram-se no sistema
outros tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia. [...] Dentre esses instrumentos, estd a
complementagéo e o reforco da eficiéncia do regime de julgamento de recursos repetitivos, [...]. Senado
Federal, Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 72 Ed. Brasilia: Senado Federal, pp. 25 e 30.
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conseguird interpretar, muito menos aplicar o proprio direito®’. Nao é uma grande
surpresa que o mesmo comando de busca pela eficiéncia se repita em dezenas e dezenas
de diplomas legais no ordenamento juridico brasileiro, nos mais variados contextos®.
Na realidade, Lanius® demonstrou que a busca pela eficiéncia é uma preocupagio
nacional e esta presente na legislacdo desde o Brasil Coldnia.

No entanto, ndo existe um conceito juridico de eficiéncia no direito positivo,
nem na jurisprudéncia. Tradicionalmente, quando o legislador emprega um conceito
juridico indeterminado, é competéncia do Judicidrio escolher qual significado
prevalecera no caso concreto entre os varios significados possiveis e, no exercicio
da hermenéutica das escolhas', definir o sentido tltimo do termo. Contudo, Gico
Jr., Lanius e Straiotto' ja demonstraram que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF), intérprete tltimo da Constituicdo, tem encontrado dificuldades na
construgdo de um conceito de eficiéncia e, portanto, em como operacionaliza-lo. Na
realidade, até o momento, nao se identificou um tinico caso no STF em que o alcance
juridico do termo eficiéncia tenha sido efetivamente enfrentado.

Diante da auséncia de defini¢do legal e jurisprudencial de eficiéncia, ndo nos
restaria opg¢do outra que nao buscar auxilio na doutrina. No entanto, inexiste consenso
doutrinario sobre o significado juridico de eficiéncia. Varios doutrinadores utilizam
o termo eficiéncia indiscriminadamente, sem jamais defini-lo'>. Outros fazem
referéncia a inimeros conceitos possiveis, sem escolher ou indicar qual deles entende
como correto ou adequado®. Se ndo bastasse a dificuldade natural de construgao do
termo eficiéncia, ha ainda aqueles que, por questdes ideolodgicas, criticam a busca pela

6 A titulo de exemplo, vide art. 36, §1° da Lei n° 12.529, de 30/11/11, segundo o qual: “§ 1° A conquista
de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em
relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso II do caput deste artigo.” No
mesmo sentido, é impossivel se realizar uma andlise de Ato de Concentragdo sem um conceito de
eficiéncia. Cfr. CADE (2016).

7 Para uma discussao do conceito de eficiéncia especificamente no 4&mbito do Direito Concorrencial,
vide Fagundes (2003) e Gico Jr. (2007).

8 Uma simples pesquisa no Portal da Legislagao (www.legislagdo.planalto.gov.br) pelo termo “eficiéncia”
gerou 84 resultados entre leis, decretos e medidas provisdrias de 1925 até 2019. Consulta em 23/8/19.
O primeiro resultado foi uma abertura de crédito extraordinario ao Ministério da Justi¢a e Negdcios
Interiores, em 1925, para que pudesse combater o surto epidémico de variola com eficiéncia.

9 Cfr. Lanius (2018, Capt. 1).

10 Sobre a hermenéutica das escolhas e a fungéo legislativa do Judicidrio, cfr. Gico Jr. (2018).

11 “[O] Supremo vem tentando construir um significado juridico préprio para o principio da eficiéncia,
mas ainda lhe falta clareza na articulagio técnica do conceito, apesar de intuitivamente a casuistica
ser no sentido de o conceito juridico ser o mesmo que o conceito de eficiéncia produtiva.” Cfr. Gico Jr.,
Lanius e Straiotto (2018, p. 138).

12 A titulo de exemplo, cfr. Braga (1998), Aratjo (2000), Aradjo (2007), Fontes e Fontes (2009) e Zoghbi
(2016).

13 A titulo de exemplo, cfr. Tieni (2001, p. 236), Morais (2004), Castro (2006), Castro (2007), Silva (2008),
Alcantara (2009), Oliveira (2009), Silva Junior (2010, p. 28-34) e Sa (2014).
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eficiéncia, sem-contudo-dizer o que ela significa' e aqueles que deliberadamente
negam a for¢a normativa dos textos juridicos que demandam a eficiéncia'?, como se

o intérprete pudesse escolher que parte da lei ou da Constituicdo deve ser seguida, a
depender de suas preferéncias subjetivas. Além da resisténcia ideolégica de alguns,

hd aqueles que, diante do desafio, em algum momento parecem ter simplesmente
desistido de atribuir qualquer significado pratico ao termo eficiéncia'® ou simplesmente
agregaram a ideia de eficiéncia a outras ideias de forma a nao haver mais uma categoria
autonoma'’. Ha também uma grande confusao conceitual entre eficiéncia e eficacia®,
dado que o sentido vulgar (ndo técnico) da palavra permite o uso intercambidvel de
ambos os termos, enquanto outros deliberadamente propdem a agregacao desses dois
conceitos dentro do conceito juridico de eficiéncia”. De qualquer forma, para uma
parcela substancial dos doutrinadores, esta claro que devemos buscar o conceito de
eficiéncia fora do direito®, ainda que a confusdo conceitual entre o que seria eficiéncia e
o0 que seria eficdcia permanega®.

O objetivo do presente artigo é justamente apresentar e estruturar os varios
conceitos cientificos de eficiéncia e demonstrar como eles podem ser utilizados em
discussoes e raciocinios juridicos de forma coerente e pratica. Para tanto, na Se¢ao
2, sdo apresentados os principais conceitos econdmicos de eficiéncia, quais sejam,
eficiéncia produtiva, alocativa e dinamica, bem como a relag¢do da eficiéncia produtiva
com os conceitos de economicidade e produtividade utilizados na doutrina juridica;
na Se¢do 3 serdo apresentados os critérios Pareto e Kaldor-Hicks como mecanismos de

14 A titulo de exemplo, cfr. Pereira Junior (1999, p. 44), Gabardo (2002, p. 17), Coutinho (2003, p.

54), Marcellino Junior (2009), sendo que esse efetivamente conclama a resisténcia contra o texto
constitucional (2009, p. 36, 182 2 e 202), Staffen e Bodnar (2010, p. 15), Rosa (2011, p. 134), chegando
ao ponto de chamar o comando constitucional de “canalha ‘eficiéncia™ [sic] (2011, p. 135), Camargo
(2014, p. 166) e Ferreira (2015, p. 91).

15 A titulo de exemplo, cfr. Lopes (1998, p. 108-109), Rigolin (2003, p. 26) e Figueiredo (2001, p. 63).

16 Cfr. Mello, quando afirma que: “[qJuanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele.
Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao fluido e de
tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspiragao dos que burilam no texto.” (2000, p. 92). Posteriormente o autor
voltou atrds e passou a afirmar que o principio da eficiéncia estaria dentro do principio da “boa
administragdo”, apesar de esse principio ndo estar na Constitui¢do e sem dar um conceito preciso do
que seria essa “boa administra¢do”. Cfr. Mello (2009, p. 122).

17 Cfr., por exemplo, Medauar (2003, p. 242) e Faria (2007, p. 50).

18 Cfr., por exemplo, Costodio Filho (1999, p. 212-213).

19 Cfr. Batista Junior (2012).

20 Cfr., por exemplo, Silva (1999, p. 651), Gico Jr. (2002, p. 2), Grotti (2003, p. 298-299), Wloch (2006,
p. 49), Furtado (2007, p. 113), Campos (2008, p. 310-311), Carvalho Filho (2008, p. 24), Bacellar Filho
(2009, p. 32), Rodrigues (2012), Rodrigues e Rodrigues (2013, p. 84, 90), Santos (2013, p. 39).

21 Cfr., por exemplo, Modesto (2000, p. 74), Moraes (2000, p. 302-303), Bugarin (2001, p. 48-49), Santana
(2003, p. 189-190), Aragao (2005), Moreira Neto (2005, p. 84), Nardone (2007, p. 67-68), Justen Filho
(2008, p. 96 € 97) e Gontijo e Lara (2014, p. 418).
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afericao de eficiéncia; enquanto na Se¢ao 4 se apresenta brevemente a Analise Custo-
Beneficio e a Analise de Impacto Regulatério aplicagdes dos critério apresentados;
seguido pela Se¢do 5, quando se demonstrara como o conceito de eficiéncia se integra
aos conceitos de eficacia e efetividade utilizados na Administragdo; e breves conclusoes
seguem na Se¢ao 6.

2 Eficiéncia Produtiva, Alocativa e Dinamica

Uma das razdes pelas quais a doutrina juridica tem encontrado dificuldades
em lidar com o conceito de eficiéncia é que ele é plurissignificativo, isto é, nao
existe um unico tipo ou conceito de eficiéncia, mas varios. Cada conceito tem sua
utilidade, contexto e limitagdes proprios e sdo utilizados nas mais diversas areas do
conhecimento humano. Na Fisica, por exemplo, a eficiéncia é uma medida de quanto
trabalho ou energia é conservada em um dado processo. Em indmeros processos ha
uma perda de trabalho ou energia na forma de fric¢do, deformagao, calor ou vibragao e
a eficiéncia seria a razdo entre o trabalho produzido (output) pelo processo e a energia
nele empregada (input). Nesse sentido, uma maquina ideal teria uma eficiéncia de 100%
(nenhuma perda) e essa medida, comumente usada para comparar maquinas reais, é
chamada de eficiéncia mecanica*. A eficiéncia mecanica expressa, portanto, o quanto
da energia gasta é transformada em trabalho efetivo.

A Biologia também usa o termo eficiéncia em varios contextos. Por exemplo, ha
a eficiéncia ecoldgica, que é a taxa de energia transferida de um nivel tréfico a outro
dentro de uma cadeia alimentar® e a produtividade, que é a taxa de assimilacdo de
energia em um individuo, em uma populagdo ou em uma comunidade, por unidade
de drea e por unidade de tempo (e.g. calorias/m*ano). Mas a Biologia também usa o
conceito economico de 6timo de Pareto (vide Se¢ao 3 abaixo) para discutir questdes
evolucionarias, como os trade-offs evolucionarios* entre fenétipos que desempenham
mais de uma fungdo e ndo podem exercé-las de forma dtima em todas as dimensdes
simultaneamente*. O mesmo tipo de uso do 6timo de Pareto ocorre na Engenharia,
quando se fala da fronteira de Pareto, que indica o conjunto de estados em que é
impossivel realocar os recursos de maneira a melhorar o desempenho do conjunto®.
Usos semelhantes do conceito de eficiéncia podem ser encontrados em varias outras

22 Cfr., por exemplo, Cengel e Cimbala (2015, p. 960).

23 Cfr., por exemplo, Monkkonen, Ylisernié e Himéldinen (2009).

24 Cfr., por exemplo, Noor e Milo (2012).

25 Por exemplo, se a pata de um animal (fenétipo) é otimizada para correr (fun¢io), o animal terd
dificuldades para escalar (fun¢io). Se o animal tiver patas adequadas para escalar (fungéo), a pata
(fenotipo) ndo sera otimizada para correr. Nesse sentido, cfr. Shoval, Sheftel et al. (2012).

26 Cfr., por exemplo, Messac e Mattson (2002).
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ciéncias, como na Medicina?, na Psicologia®®, na Pedagogia® e na Educa¢ao’®®, mas
quando o conceito ¢ aplicado ao comportamento humano em sociedade, a Economia
¢ a seara onde ele é definido de forma mais clara e detalhada, portanto, essa serd a
disciplina que utilizarei como base para explorar o conceito de eficiéncia®.

Em geral, a eficiéncia econdmica ¢ obtida quando se maximiza o bem-estar*
social ou o bem-estar do agente ou grupo de agentes considerado, ou seja, 0 aumento
da eficiéncia significa um aumento do bem-estar do grupo analisado. Em uma
democracia competitiva® espera-se que, na média, as politicas publicas tenham por
objeto justamente o aumento do bem-estar social e, portanto, as politicas estejam
indissociadas do conceito de eficiéncia, como previsto na Constituicao. Mas como
definir eficiéncia nesse contexto?

De um ponto de vista conceitual, a eficiéncia produtiva ¢é a mais facil de ser
definida, pois para que um processo ou entidade seja considerada produtivamente
eficiente basta que o bem ou o servico seja produzido ao menor custo possivel. Se nao
for possivel manter o nivel de produgdo diminuindo o custo ou aumentar a produgédo
mantendo o custo, entdo, estaremos em um nivel eficiente de produgéo. Assim como
nas demais ciéncias, a eficiéncia produtiva pode ser considerada uma medida de quanto
dos insumos é convertido no produto, ambos medidos pelo seu preco®*. Como na
eficiéncia mecanica, a eficiéncia produtiva é justamente a taxa de conversao do insumo
em produto®.

O conceito de eficiéncia produtiva vai além do conceito de eficiéncia técnica, que
seria 0 menor volume de insumos necessario para produzir uma unidade de produto
(output) para cada cesta possivel de insumos. A eficiéncia técnica seria uma medida de

27 Cfr. Sacket (1997).

28 Cfr. Bruyer e Brysbaert (2011).

29 Cfr. John, Thavavel et al. (2016).

30 Cfr. National Research Council (2012).

31 Apds a analise dos varios conceitos de eficiéncia neste artigo deve ficar claro ao leitor que tais
conceitos sao, em larga medida, compativeis com os usos nas demais ciéncias.

32 Bem-estar aqui esta sendo utilizado na mesma concep¢do que na Constituicdo Federal para incluir
tanto a qualidade de vida que as pessoas usufruem, quanto o padrio de vida decorrente do consumo
de bens e servigos, sendo que estes sio produzidos pelo mercado e pelo Estado mediante o emprego de
recursos. Em outras palavras, a utilidade agregada. Cfr. Preambulo, art. 186, inc. IV, art. 193, art. 219,
art. 230 e §1° do art. 231, todos da Constitui¢do Federal.

33 Uma democracia competitiva é aquela em que nao apenas o jogo democratico ocorre, mas também
cada grupo tem uma chance real de tentar fazer valer o seu ponto de vista e concorrer efetivamente
pela ocupagao de cargos publicos. Em outras palavras, é uma democracia em que ha efetiva
concorréncia politica.

34 Sobre a diferenca entre preco e valor no Direito, cfr. Gico Jr. (2019).

35 Em Economia, um processo ou uma entidade é considerada produtivamente eficiente se estiver
produzindo no nivel em que o seu custo marginal (o custo de produzir uma unidade adicional) se
iguala ao seu custo médio (ou seja, no nivel mais baixo de sua curva de custo médio de curto prazo).
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quanto de um insumo é convertido em produto, mensurado pelos resultados fisicos
(e.g. um professor para a alfabetizacao de trinta alunos ou um juiz para a elaboragao
de seis sentencas por dia). Note que a eficiéncia produtiva requer a eficiéncia técnica,
enquanto esta independe dos custos dos recursos. Assim, enquanto a eficiéncia técnica
se preocupa apenas com o quantitativo de insumos, a eficiéncia produtiva se preocupa
com a minimizagao dos custos dos insumos empregados. Nessa linha, para que um
processo ou entidade seja produtivamente eficiente, ela também deve ser tecnicamente
eficiente, mas o inverso ndo necessariamente é verdadeiro. Obviamente, quando a
métrica utilizada pela eficiéncia técnica for o pre¢o dos insumos componentes das
cestas possiveis, os dois conceitos se confundem?.

Se eficiéncia produtiva for entendida dessa forma, é possivel relaciona-la a dois
conceitos comumente utilizados pela jurisprudéncia e doutrina juridica, mas sem
especifica¢ao de seu contetdo, quais sejam, produtividade e economicidade. Pode-se
entender produtividade como produzir mais, empregando a mesma quantidade de
recursos, e economicidade como produzir o mesmo, consumindo menos recursos, e
esses seriam os dois elementos indissociaveis da eficiéncia produtiva. Assim, quando
se discute a produtividade de uma determinada entidade (e.g. uma vara civel), assume-
se normalmente que a quantidade de recursos disponiveis permanecera constante e,
mesmo assim, busca-se aumentar a quantidade final produzida (output). Por outro
lado, quando se discutem formas de redugdo de custos de uma determinada entidade
produtiva (e.g. do Judiciario), mas a manutengao do nivel de produc¢io anterior é
assumida, se esta preocupado com sua economicidade. Por exemplo, se a unifica¢ao
do cartério de trés varas de execugdo de titulos aumentar o numero atos processuais
realizados sem afetar qualquer outra variavel (ceteris paribus), pode-se dizer que essa
unificagdo é produtivamente eficiente (produtividade). Da mesma forma, se a referida
unido dos cartérios permitir que se reduza 30% do pessoal empregado, sem reduzir o
namero de atos processuais realizados (ceteris paribus), entdo, essa mudanga também
sera produtivamente eficiente (economicidade).

E importante notar que, embora seja comum encontrar na doutrina diversas
ideias associadas a eficiéncia, como celeridade, perfeicdo, universalizacéo,
desburocratizagao, qualidade, entre outras, nenhuma delas pode ser considerada um
elemento da eficiéncia em si e por si. Agir com maior qualidade, rapidez ou perfei¢ao
podera ser ou nio eficiente, a depender da situagdo. Como visto, ha apenas dois
elementos indissociaveis da ideia de eficiéncia produtiva e que estardo sempre presentes:
produtividade e economicidade. O processo ou a entidade produtora sera eficiente
quando produzir mais, gastando o mesmo (produtividade), ou quando produzir o

36 Quando mais de um insumo ¢ utilizado ou mais de um produto ¢ gerado, é necessario transformar
esses vetores em escalares para fins de estabelecimento da razao que informara a eficiéncia. Se a
métrica utilizada for o preco, entdo, o conceito de eficiéncia técnica e de eficiéncia produtiva se
confundirio.

8



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-43, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

mesmo nivel empregando menos recursos (economicidade). Note-se que ndo basta
produzir mais, gastando mais, ou economizar, mas ndo produzir o nivel desejado de
bens e servigos. Esses dois elementos devem estar conjugados para formar a esséncia da
eficiéncia produtiva.

Agora, associando a ideia de eficiéncia produtiva com o fato de os recursos
serem escassos”, a expansao da produtividade — em algum momento - encontrara
o seu limite, isto é, em qualquer situagdo, ha um limite maximo do que é possivel
ser produzido, dado o nivel tecnolégico disponivel. Se representado graficamente
esse limite tem-se a chamada Fronteira de Possibilidade de Producao (FPP), além
da qual ndo ¢é possivel produzir, sem que haja algum tipo de avango tecnoldgico que
incremente a produtividade, e aquém da qual estar-se-a sendo ineficiente. A FPP pode
ser representada da seguinte forma’®:

Figura 1. Fronteira de Possibilidade de Producao

A

BemY

Bem X

Fonte: Elaboracio propria.

De acordo com a FPP acima descrita, os estados sociais representados pelos
pontos B, C e D sdo produtivamente eficientes, pois neles nio é possivel aumentar a
produgdo do Bem X, sem diminuir a produ¢ao do Bem Y e vice-versa. Nesse sentido,
nenhum deles é dominante® entre si. Por outro lado, o estado social A é ineficiente,
pois seria possivel aumentar tanto a producao de Y, sem afetar a produ¢ao atual de

37 Dizer que os recursos sao escassos significa dizer que a quantidade de recursos disponivel, com o

atual nivel tecnologico, nao ¢ suficiente para atender a todas as necessidades humanas atuais.

38 O formato da curva ¢ explicado pela lei dos retornos decrescentes. Quanto mais se produz do Bem A,
mais custoso é para produzir uma unidade adicional de A. E quanto mais se produz de B, mais custosa
¢ a unidade adicional de B.

39 Uma opgdo dominante é aquela em que ao menos uma de suas dimensdes é maior que na outra opgéo,
e aquela op¢ao nao é menor que esta em nenhuma outra dimensao. Exemplo: uma organizagao de
uma vara que produza 250 sentencas, 300 despachos e 450 citagoes é dominante em relacdo a uma
outra organiza¢io que produza 200 sentengas, 300 despachos e 450 citagdes. No entanto, ela nédo é dita
necessariamente dominante em relagdo a uma organizagao que produza 250 sentengas, 450 despachos
e 300 citagdes, pois a dimensao “citagdes” ¢ inferior.
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X (ponto B), quanto aumentar a producao de X, sem afetar a produgdo atual de Y
(ponto D), quanto aumentar a produgdo de ambos X e Y na dire¢ao do ponto C. Logo,
os estados sociais B, C e D sdao dominantes em relagdo ao estado social A. E, por fim,
o nivel de produgéo representado pelo estado social E nao é factivel, dado o nivel
tecnoldgico atual, ainda que fosse socialmente desejavel (dominante) em relagdo a
qualquer dos pontos A, B, C ou D.

Um exemplo concreto pode ajudar a compreender o conceito. Suponha que um
Municipio esteja decidindo como alocar a verba or¢amentaria para Educagao e tem de
decidir o quanto alocar para a Educagao Basica (X) ou para o Ensino Superior (Y)*.
Suponha que o estado social do Municipio é representado pelo ponto A. Nesse caso,

o Municipio ainda pode aumentar a producdo de Educacao Basica até a FPP (ponto
D), sem diminuir a oferta atual de Ensino Superior, ou ele pode aumentar a produgao
de Ensino Superior até a FPP (ponto B), sem diminuir a oferta de Educagao Basica,

e o Municipio pode, ainda, aumentar tanto a oferta de Educagdo Basica quanto de
Ensino Superior até a FPP (ponto C). Logo, permanecer no estado social A é ineficiente.
Por outro lado, se 0 Municipio estiver no estado social B, C ou D, ndo sera possivel
aumentar a quantidade de Educacdo Basica oferecida sem diminuir a quantidade de
Ensino Superior e vice-versa, logo, em qualquer um dos estados sociais B, Ce D - e,
para esses fins, em qualquer lugar sobre a curva da FPP - o Municipio estara sendo
eficiente. Ja o nivel de producdo de Educagdo Basica e Ensino Superior descrito pelo
estado social E simplesmente nao ¢ vidvel, dado o nivel tecnolégico atual.

Note que a discussao de eficiéncia produtiva se restringe a uma discussao de
insumo (input) e produto (output), ndo sendo relevante nesse contexto o impacto
sobre os fatores produtivos em si ou outras variaveis, como as preferéncias das pessoas
envolvidas no processo produtivo. Suponha que um servidor do Tribunal gostasse de
ser o Diretor da 12 Vara de Execugdes e, com a unificacdo em uma vara dnica, ele tenha
voltado a atuar como um servidor regular, dado que pode haver apenas um Diretor.
Nesse caso, o conceito de eficiéncia produtiva nao captura esse tipo de discussdo, mas
apenas o aumento de produtividade ou a economicidade da mudanca. Para esse tipo
de avaliacdo de eficiéncia, sdo necessarios outros conceitos de eficiéncia que serdo
discutidos mais adiante na Sec¢do 3 abaixo.

Dessa forma, é facil perceber que o conceito de eficiéncia produtiva é util quando
o objetivo a ser alcangado é bastante claro e pré-definido (o objetivo ou o produto ja foi
escolhido). A questdo a ser resolvida passa a ser, entdo, como organizar a produgio de
maneira eficiente, sendo que eficiéncia aqui significa produzir mais do bem ou servigo
que se deseja com 0s mesmos recursos ou produzir o mesmo tanto com menos recursos.
Nesse sentido, por exemplo, é possivel se falar tanto de eficiéncia na organizagao do
Judiciario, quanto em eficiéncia na condugao de um processo, como exige o CPC.

40 A analise permanece valida para n dimensoes de bens ou servigos, mas, para fins de simplifica¢ao,
mantenho a escolha apenas entre duas opgoes.
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Dito isso, como se mede a eficiéncia produtiva? A literatura, especialmente de
engenharia de produgao, ¢é plena de técnicas mais ou menos sofisticadas de mensuragao
de eficiéncia produtiva, como a Andlise Envoltdria de Dados (Data Envelopment
Analysis — DEA) ou Modelos de Fronteira Nao-Paramétrica (Nonparametric Frontier
Models)*'. E, apesar de o jurista regular ndo estar familiarizado com tais métodos, eles
tém sido cada vez mais utilizados para a aferi¢ao da eficiéncia produtiva, por exemplo,
pelo proprio Judiciario com a série Justica em Numeros** ou por pesquisadores
independentes*. Como o objetivo do presente artigo é discutir o conceito de eficiéncia
e ndo a sua forma de mensura¢do, ndo me aprofundarei sobre esse tema.

De qualquer forma, suponha agora o seguinte problema: em 2007 foi criada a
Empresa Brasileira de Comunica¢do - EBC, como sucessora da Radiobras. Estima-
se que, desde a sua criagdo, até o final de 2019, a EBC tenha consumido mais de R$ 5
bilhdes em recursos publicos**. A TV Brasil, pertencente a EBC, conquistou em 2018
a maior audiéncia desde sua cria¢ao, alcancando o pico de 0,37% no Painel Nacional
de Televisdao - PN'T*, o que significa que teria sido assistida por 88.800 televisdes*.
Nos trés anos anteriores a audiéncia foi um terco disso, isto é, 0,12%, ou seja, 28.800
televisoes. Para fins de discussdo apenas, suponha agora que a TV Brasil consiga
oferecer sua programacdo ao menor custo por programa possivel, isto é, suponha
que a TV Brasil seja uma estagao de televisdo produtivamente eficiente. Com essa
informacao, responda a seguinte pergunta: a sociedade brasileira deve continuar
financiando a TV Brasil?

Para responder a essa pergunta o conceito de eficiéncia produtiva ndo é muito
util, pois ele se limita a informar se a TV Brasil estd produzindo sua programacao ao
menor custo possivel e toma como pressuposto que a TV Brasil existe e que ela deve
produzir, ou seja, a eficiéncia produtiva toma o produto a ser produzido como dado
(a escolha de produzir ja foi tomada). Em outras palavras, a eficiéncia produtiva esta
orientada a produtividade ou economicidade de um determinado bem ou servico
pré-determinado e nos leva ao limite do que é possivel produzir com os recursos e
tecnologias disponiveis. Ela nada nos diz sobre o valor para a sociedade do que esta
sendo produzido. Para esse tipo de discussao precisamos de um outro conceito, o de
eficiéncia alocativa.

41 Cfr. Fried, Lovell e Schmidt (2008) e Sickles e Zelenyuk (2019).

42 Cfr. CNJ (2019). A palavra eficiéncia aparece 50 vezes neste tltimo relatorio.

43 Cfr. Yeung e Azevedo (2011), PUCRS (2011), Fochezzato (2013), Ferro, Romero e Romero-Gomez
(2018), Cebolao e Reymao (2018) e Lima, Marinho e Costa (2019).

44 Cfr. Portal da Transparéncia, Controladoria-Geral da Unido, disponivel em http://www.
portaldatransparencia.gov.br/orgaos/20415?%ano=2019. Acesso em: 14 set. 2019.

45 EBC. TV Brasil conquista a maior audiéncia desde que foi criada. Publicado em 9/11/18, as 16:20.
Disponivel em http://www.ebc.com.br/institucional/sobre-a-ebc/noticias/2018/11/tv-brasil-conquista-
maior-audiencia-desde-que-foi-criada. Acesso em: 14 set. 2019.

46 Cada ponto no PNT corresponde a 240 mil domicilios, logo, 0,37% significa 88.800 domicilios.
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A eficiéncia alocativa se refere a uma preocupagao com o retorno ou a utilidade*’
que se extrai da cesta de bens e servicos produzida®®, isto é, a eficiéncia alocativa discute
a utilidade extraida do produto resultante do processo produtivo e, portanto, o grau
de preferéncia da sociedade ou dos agentes considerados gerado por cada cesta de bens
ou servicos. Assim, enquanto na eficiéncia produtiva o foco é no processo produtivo
e na taxa output/input dele resultante, assumindo-se que a escolha do produto ja foi
tomada, na eficiéncia alocativa se analisa o bem-estar extraido de cada produto e,
portanto, a adequac¢ao da escolha realizada. Havera eficiéncia alocativa quando houver
a distribuicao 6tima de bens e servicos levando-se em consideracgao as preferéncias da
sociedade, isto é, o resultado do processo produtivo, o produto, for aquele que gerar a
maior utilidade ou bem-estar social possivel. Se houver uma outra alocagio de recursos
que gere mais bem-estar, entdo, esse estado social é alocativamente ineficiente.

Pense no seguinte exemplo. Suponha que um Tribunal de Justiga possua
or¢amento extra para a criagdo de uma nova vara, mas de apenas uma. Diante da
escassez de recursos, que tipo de vara o Tribunal deveria criar: uma vara criminal, da
fazenda publica, civil ou geral? Veja que, do ponto de vista produtivo, ndo importa que
vara seja criada, ela pode ser criada, organizada e conduzida da forma mais eficiente
possivel (eficiéncia produtiva), mas isso nao responde a primeira pergunta que se refere
a que tipo de vara deve ser criado. A resposta para essa pergunta requer a utilizagao
do conceito de eficiéncia alocativa, pois, na realidade, a pergunta pode ser refraseada
do ponto de vista econdmico para: que tipo de vara gerard o maior bem-estar social,
ou seja, qual o tipo de vara sera mais util para a sociedade naquele momento? Apenas
se soubermos responder a essa pergunta seremos capazes de alocar eficientemente os
recursos sociais disponiveis.

Nesse sentido, a ideia de eficiéncia alocativa nos leva diretamente ao fato de que os
recursos sociais sao escassos e que, muitas vezes, para se obter algo temos de abrir mao
de alguma outra coisa. Quando estamos diante de uma situacdo como essa dizemos
que estamos diante de um trade-off. No exemplo acima, para termos uma nova
vara criminal, o trade-off sera uma vara civil, da fazenda ou geral. Assim, o custo de
oportunidade de criacdo de uma vara é, no minimo, nao ser criado algum outro tipo
de vara, independentemente do custo monetario da cria¢ao de qualquer uma delas. O
problema da EBC apresentado anteriormente pode agora ser refraseado de uma forma
mais elucidativa. Ao invés de simplesmente perguntar se vale a pena pagar R$ 5 bilhdes

47 Utilidade é uma forma simplificada de os economistas se referirem aos beneficios que um individuo
extrai do consumo de um bem ou servico, ou, ainda, de um determinado estado social. Nao é possivel
objetivamente se comparar a utilidade de um individuo com a de outro (comparagéo intersubjetiva
de utilidade), nem ¢é possivel a sua mensuragao, salvo por meio de observagao do comportamento
individual no mercado (preferéncias reveladas).

48 Em Economia, ha eficiéncia alocativa quando o preco (beneficio marginal) de um bem ¢é igual ao seu
custo marginal, isto é, enquanto alguém ainda aceitar pagar (disponibilidade de pagar) o custo de
produgdo da unidade adicional, essa unidade adicional sera produzida.
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pela EBC, podemos nos perguntar que outras coisas poderiam ser feitas com o mesmo
or¢amento: quantas escolas, quantos hospitais, quantos programas de prevencao a
mortalidade infantil ou mesmo quantas bolsas-familia poderiam ser criadas com a
mesma quantidade de recursos, no mesmo periodo. Esse é o custo de oportunidade
de termos a EBC. Se a sociedade valoriza mais a EBC que essas outras alternativas,
entdo, os recursos devem ser alocados para essa finalidade. Se nao, os recursos devem
ser alocados para outra finalidade que aumente o bem-estar social. Como se pode
ver, ha um trade-off entre a manuten¢do da EBC e outras potenciais politicas publicas
concorrentes e a escolha eficiente dependera das preferéncias da sociedade.

Como dito, o que estd subjacente a esse tipo de raciocinio é que os recursos
da sociedade sdo escassos e podem ser empregados para finalidades diversas (usos
concorrentes), mas excludentes, que ndo necessariamente gerardo o mesmo nivel de
bem-estar social. Dessa forma, a eficiéncia alocativa se preocupa com a escolha que gera
o maior nivel de bem-estar possivel. Uma escolha sera alocativamente eficiente se nao
houver qualquer outra aloca¢ao dentro da fronteira de possibilidades que gere um bem-
estar maior para a sociedade. Para representar essa questdo nao basta analisar a FPP,
temos que analisar todas as cestas representadas pela FPP e decidir qual delas gera o
maior bem-estar. Para isso precisamos introduzir o conceito de curvas de indiferenca®.
Uma curva de indiferenga é uma curva que representa todas as combinagdes de bens
ou servigos que gerem a mesma satisfacao para o agente ou, no contexto social, para
a sociedade. Como a sociedade extrai o mesmo bem-estar total de qualquer uma das
cestas na curva de indiferenca, ela é indiferente entre qualquer uma das cestas sobre a
curva, dai o seu nome.

Com o conceito de uma curva de indiferenca é possivel perguntar: dentre todas
as possibilidades de produgédo sobre a curva da FPP, que sao igualmente eficientes
do ponto de vista produtivo, qual delas gera o maior bem-estar? Essa serd a solugdo
alocativamente eficiente. Em outras palavras, dado o maximo que se pode fazer com
os recursos disponiveis, qual das opg¢oes viaveis (produtivamente eficientes) é a mais
desejavel? O estado social alocativamente eficiente pode ser ilustrado graficamente da
seguinte forma:

49 O conceito de curva de indiferenga foi proposto originalmente por Edgeworth para discutir suas
curvas contratuais que explicariam, por sua vez, a formagao das curvas de demanda propostas por
Walras. Cfr. Edgeworth (1881, p. 40-41 e 141). O conceito foi explorado depois por Vilfredo Pareto,
mais sobre ele na Se¢do 3, em seu Cours D’Economique Politique (1896, p. 35 e ss.) e finalmente
apresentado da forma em que ficou classico em seu Manuale di Economia Politica con una
introduzione alla scienza sociale (1919, p. 164 e 165), como linea d’indifferenza o curva de indifferenza,
para demonstrar graficamente as varias combinagdes possiveis de cestas de pao e vinho entre as quais
o agente seria indiferente.
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Figura 2. Eficiéncia Alocativa

BemY

Preferéncias
(fungéo utilidade)

v

Bem X

Fonte: Elaboracio propria.

Mais uma vez, na ilustra¢do acima, os estados sociais representados pelos
pontos B, C e E sdo todos preferiveis ao estado social representado por A, pois sdo
mais eficientes do ponto de vista produtivo e o estado social representado por D néo
é possivel, dado o nivel tecnoldgico atual. Além disso, do ponto de vista produtivo, os
estados B, C e E sdo igualmente eficientes e, portanto, nenhum deles ¢ dominante em
relagdo ao outro. Por outro lado, esta claro que cada um dos estados B, C e E representa
uma combinacao diferente dos bens X e Y e, portanto, geram niveis de bem-estar social
diferentes. A intersecdo da curva de indiferenga com a FPP é o ponto no qual o bem-
estar social ¢ maximo, dadas as possibilidades apresentadas pela FPP, logo, o estado
social E é o mais eficiente do ponto de vista alocativo. Em outras palavras, a sociedade
estaria sendo igualmente produtiva se estivesse no estado social B, C ou E, mas ela
obtém o maior bem-estar (utilidade) quando se encontra no estado social E, logo, ele é
socialmente desejavel.

Assim, a maximiza¢do do bem-estar social comandada pela Constituicao Federal
requer, simultaneamente, que (i) sejamos eficientes do ponto de vista produtivo e
(i) estejamos produzindo os bens e servicos que a populagao mais valoriza. Nao
obstante, como a identificacdo da alternativa alocativamente mais eficiente depende
necessariamente das preferéncias dos agentes considerados® é necessario que tenhamos
algum mecanismo de revelagdo e agregacao de preferéncias. Conforme explicado por
Gico Jr.”!, a sociedade dispde de basicamente dois mecanismos de revelagdo e agregagao
de preferéncias sociais, o0 Mercado, no qual cada agente vota com o seu dinheiro,
limitado pela sua disponibilidade de pagar (liberdade), e o Estado®*, no qual cada agente

50 Do ponto de vista das politicas publicas, a solugdo mais eficiente para a alocagdo dos recursos depende
necessariamente das preferéncias de toda a sociedade e variam no tempo e no espago.

51 Cfr. Gico Jr. (2018).

52 Aqui assumindo-se uma democracia. Se for alguma forma de governo autocritico, ele ndo funcionara
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vota em representantes, limitado a um voto e ao periodo para o qual o representante
foi eleito (hierarquia). Cada mecanismo de agregagdo possui suas vantagens e
desvantagens e nenhum dos dois é perfeito. Ambos constituem meras aproximagdes
das preferéncias sociais. No caso do Mercado, os precos fardo o papel de mecanismo
de alocagdo, enquanto no Estado a aloca¢ao sera realizada pela burocracia (decisao
politica). Como o objetivo do presente artigo nao é explorar como identificar e medir a
eficiéncia alocativa, mas apenas o seu conceito, ndo me aprofundarei na questao de sua
mensuracao e identificagdo.

Para fins do presente artigo, o que importa é o reconhecimento de que,
assumindo um estado produtivamente eficiente, a escolha da alternativa alocativamente
mais eficiente depende intimamente das preferéncias da sociedade e, em larga medida,
do mecanismo agregador de preferéncias escolhido. Nesse sentido, se voltarmos ao
exemplo da EBC, tendo em vista a baixissima audiéncia de que goza e os elevados
custos de sua manuten¢do, se 0 mecanismo agregador de preferéncias sociais utilizado
fosse o mercado, é relativamente 6bvio que a resposta seria pela sua extingao, pois as
pessoas ndo parecem dispostas a pagar o suficiente para o custeio de seus servicos
(preferéncias reveladas), dado que nédo a assistem nem de graca. Em outras palavras, no
mercado, a EBC iria a faléncia e seus recursos seriam alocados para outra finalidade.
No entanto, até o momento, o Estado tem decidido por manter a empresa publica com
recursos publicos, oriundos de impostos (coercao), ainda que ela dé prejuizo reiterado
e seja assistida por poucos. Mas ndo ¢ o fato de a EBC dar prejuizo financeiro que
determina a eficiéncia ou ndo de sua manutencéo, apesar de ser um forte indicativo,
pois a eficiéncia dessa decisdo depende de uma avaliagcdo do bem-estar social gerado
em compara¢do com o custo de oportunidade de sua manutencao (cfr. Se¢do 4 abaixo).
Por ora, limito-me a dizer que a decisdo de manter a EBC foi tomada pelo Congresso
Nacional e pelo Poder Executivo, compostos por representantes do povo>.

Até o momento, a discussdo de eficiéncia produtiva e alocativa limitou-se no
tempo, isto é, restringiu-se a uma andlise estdtica, do mundo como ele é em um dado
instante. Um outro tipo de discussao possivel é sobre a aloca¢dao dos recursos no
tempo e, portanto, se a quantidade 6tima de recursos esta sendo investida no aumento
da eficiéncia ou na criacao de novos recursos, bens ou servigos. Nesse caso, estamos
discutindo a eficiéncia dinamica. A eficiéncia dindmica refere-se a discussdo acerca
do nivel 6timo de investimento, de inovagdo, se estdo sendo criados novos produtos
ou novas formas de producio. A eficiéncia dindmica é uma medida de quio bem os

como mecanismo de agregacdo de preferéncias sociais, mas apenas dos grupos no poder. Nessa linha,
quanto mais competitiva e funcional for uma democracia, maior a proximidade entre as escolhas
publicas e as preferencias sociais e, quanto menos competitiva, maior sera essa distancia.

53 Aqui seria possivel discutir questdes de assimetria de informacao, captura do Estado pelos interesses
da burocracia, problemas de agdo coletiva e até mesmo interesse proprio dos parlamentares, mas essa
¢ a seara da Teoria da Escolha Publica (Public Choice Theory), que ultrapassa o escopo do presente
artigo.
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recursos estdo sendo alocados no tempo para satisfazer as preferéncias da sociedade
de hoje e de amanha. A eficiéncia dinamica é um importante elemento no aumento
do padrao de vida e alguns economistas acreditam que seja o tipo de eficiéncia mais
importante para compreender o desempenho econdmico das nagdes>*.

De tal modo, quando se discute a legislacao de propriedade intelectual, a
legislagao sobre recuperacio judicial e faléncias, o direito societario ou mesmo o
direito contratual e sobre a facilidade de se realizar negdcios no Brasil, em larga
medida, a discussao é sobre se o ordenamento juridico incentiva a inovagao, a criagao
e experimenta¢ao de novos métodos, a flexibilidade, a assungao de riscos e como lida
com o sucesso e com o fracasso. Por exemplo, quando se impede o funcionamento de
empresas inovadoras como o Uber ou o AirBnB em defesa do interesse de grupos como
taxistas ou donos de hotéis, outras formas de organizagdo produtiva estdo deixando
de ser testadas ou mesmo adotadas. Deixamos de descobrir se sao mais eficientes e de
usufruir de seus frutos. Quando impedimos que uma empresa falida seja vendida para
um possivel novo dono, dificultamos o fracasso e a nova tentativa com os ativos da
falida. Logo, dificultamos a realocagao dos recursos sociais.

Uma outra forma de ver a eficiéncia dinamica é considerar a evolugao das
eficiéncias produtivas e alocativas no tempo, isto é, se uma determinada sociedade
esta cada vez produzindo mais e, portanto, satisfazendo mais necessidades humanas e
se esta criando novos e melhores produtos ou servicos e assim alocando melhor seus
recursos. Nesse sentido, o investimento que uma sociedade realiza em educacdo ou
pesquisa e desenvolvimento sdo investimentos em eficiéncia dinamica, pois apesar
de aumentarem os custos no curto prazo, podem trazer maior eficiéncia produtiva e
alocativa no longo prazo. No entanto, o investimento em eficiéncia dindmica também
constitui um risco, pois nada garante que o investimento realizado vai se reverter em
maior produtividade e melhores produtos e servigos. Por isso, se uma sociedade deseja
se desenvolver, ela deve estar disposta a assumir riscos e a fracassar.

Lembrando que a busca pela eficiéncia dindmica requer um sacrificio (poupanga
ou investimento) no momento anterior que viabilize o eventual retorno maior em
momento posterior, e mantendo a representagao grafica de cada tipo de eficiéncia, é
possivel representar a eficiéncia dindmica como um deslocamento a nordeste da FPP>,
de forma tal que seja possivel produzir mais de ambos os bens e, portanto, criando

novos estados sociais dominantes eficientes:

54 Douglas North chama esse tipo de eficiéncia de eficiéncia adaptativa, que estabeleceria as regras
que regulam como a economia evolui no tempo; se um povo esta disposto a adquirir conhecimento,
emprega-lo para inovar e assumir riscos. Cfr. North (2007 [1990], p. 80-81).

55 Em alguns casos, como no esgotamento de recursos nao-renovaveis, a eficiéncia dindmica pode ser
uma redugdo da FPP menor do que aconteceria, caso ndo houve o investimento e o desenvolvimento
tecnologico. Pense em um pogo de petroleo que estd em vias de se esgotar e a inovagao permite
estender a vida util do pogo, ainda que a quantidade produzida com a nova tecnologia seja menor que
anteriormente.
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Figura 3. Eficiéncia Dinamica

Fonte: Elaboragéo propria.

Em geral, quando um juseconomista ou um economista se refere a eficiéncia,
ele ou ela esta se referindo a um desses tipos de eficiéncia: produtiva, alocativa ou
dinamica’®, mas muitas vezes isso fica implicito pelo tipo de discussao. De qualquer
forma, é necessaria alguma forma de aferi¢ao desses tipos de eficiéncia, ainda que
tedrico, para que se possa afirmar se um estado social é superior a outro ou ndo. As
duas principais técnicas de afericao de eficiéncia sao os critérios de Pareto e Kaldor-
Hicks, explorados a seguir.

3 Afericao de Eficiéncia: os critérios de Pareto e Kaldor-Hicks

Para sermos capazes de discutir qualquer coisa sobre o bem-estar social em uma
sociedade com tipos diversos de pessoas e entidades, precisamos inserir algum tipo de
critério para julgar se um dado estado social é melhor ou pior do que outro”. Na busca

56 Do ponto de vista interno da organizagdo, ainda seria possivel se discutir a ineficiéncia-X, que é a
tendéncia natural de as organizagdes nao buscarem a eficiéncia produtiva, mas isso requereria um
outro artigo independente. Cfr. Leibenstein (1978). Esse tipo de discussao ¢ especialmente recorrente
em setores regulados em que se adota o price cap com desconto de um Fator X. Por exemplo, o inc.
IX do art. 2° da Resolugao Normativa n° 234, de 31/10/06, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
— Aneel, estabelece que o Fator X é “percentual a ser subtraido do Indicador de Variagdo da Inflagao
- IVI, quando da execugao dos reajustes tarifarios anuais entre revisdes periddicas, com vistas a
compartilhar com os consumidores os ganhos de produtividade estimados para o periodo”, sendo que
o Fator X “é o instrumento regulatério de estimulo a eficiéncia e a modicidade tarifaria”. Mais uma
vez, a eficiéncia como elemento central do direito.

57 Narealidade, a avaliacdo das consequéncias de qualquer politica publica é de tal importancia que a
Constituicdo Federal insere a busca pelo bem-estar social em seu preambulo e a Lei de Introdugéao
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42) vedou ao Judicidrio que decida qualquer
questdo na esfera publica “sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Nos
termos do art. 20: “[n]as esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.”
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desse objetivo o engenheiro italiano, que depois se tornou economista e sociologo,
Vilfredo Pareto, propds o critério que se tornaria, provavelmente, o mais famoso nas
ciéncias sociais®®: um estado social serd considerado um 6timo de Pareto se nao for
possivel melhorar a situagdo de ao menos uma pessoa sem prejudicar a situagdo de
outra, ou seja, uma alocagdo de recursos em uma sociedade é considerada um 6timo de
Pareto se qualquer outra aloca¢ao reduzir o bem-estar de a0 menos uma pessoa.

E importante lembrar que Pareto estava tentando resolver o problema do
utilitarismo classico de Bentham, que pressupunha a possibilidade de agregacdo e a
comparabilidade intersubjetiva de utilidade. O critério de Pareto ¢, pois, uma estratégia
de comparagdo de estados sociais, sem incorrer em comparagao intersubjetiva de
utilidade®. Nesse contexto, uma mudanga no status quo sera considerada Pareto
superior se ela melhorar a situagao de ao menos uma pessoa, sem prejudicar a situacao
de mais ninguém, enquanto uma situagdo que piora a situacao de alguém, sem melhorar
a situagdo de ninguém serd considerada Pareto inferior®. Uma situacdo serd um o6timo
de Pareto se nido houver nenhuma melhora de Pareto possivel. Otimos de Pareto as
vezes também sdo chamados de estados Pareto eficiente. Assim, quando se discute se
uma politica publica é Pareto eficiente, a depender do contexto, é possivel que se esteja
afirmando que ndo é possivel melhorar a situagdo de mais ninguém, sem piorar a de
outrem (6timo de Pareto) ou que a mudanga causada pela politica publica melhora a
situagdo de alguém sem prejudicar a situagdo de mais ninguém (Pareto superior).

Nesse sentido perceba que o critério de eficiéncia produtiva discutido acima nada
mais é que a aplicacdo direta do critério de Pareto em um contexto produtivo, pois sera
produtivamente eficiente o estado que nao for dominado por nenhum outro, isto é, no
qual ndo seja possivel aumentar a produ¢ao sem aumentar custos ou nao seja possivel
diminuir custos, sem afetar a produ¢ao. Assim, como no critério de Pareto, nos casos
em que nao houver dominéncia clara, o critério é indefinido. O critério de Pareto pode
ser ilustrado graficamente da seguinte forma:

58 Originalmente apresentado por Pareto em seu Cours D’Economie Politique (1896, p. 256, §385) e
(1897, p. 91, § 721), como evolugao de um artigo anterior, a versdo definitiva do que viria ser o critério
de Pareto foi apresentada em seu Manuale di Economia Politica (1919) e, um século depois, ainda é
utilizada.

59 Pareto originalmente tentou substituir o ja consagrado termo utilidade por ofemilidade, para
supostamente alcangar uma maior precisdo, mas o termo nao se consolidou, apesar de ser usado tanto
em contabilidade quanto em sociologia. Cfr. Pareto (1896, p. 3, §5).

60 Perceba que a distingdo entre Pareto superior e Pareto inferior é a mesma de dominancia, explicada na
nota de rodapé 40.
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Figura 4. Eficiéncia de Pareto
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Agente 2 ganha

v
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O . . »
»

Bem-estarde 1

Fonte: Elaboragao propria.

A Figura 4 nos ajuda a compreender o conceito de eficiéncia de Pareto. Seja o
estado social representado pelo ponto A nosso ponto de partida ou o mundo no estado
atual (status quo). Nesse caso, qualquer mudancga na diagonal nordeste de A (Quadrante
I) beneficiara tanto o agente 1 quanto o agente 2 e, portanto, qualquer mudanga nessa
diregdo serd Pareto eficiente. Quando exigimos que uma mudanga de estado social
beneficie a situacdo de todos, usamos um critério forte de Pareto. Por outro lado,
qualquer mudang¢a na dire¢ao dos pontos D ou C claramente beneficia um dos agentes,
sem prejudicar o outro, logo, sdo claramente Pareto eficientes. Quando exigimos que
uma mudanca de estado social beneficie a situagdo de ao menos um agente, desde que
nao prejudique nenhum outro, usamos um critério fraco de Pareto. Em geral, por
pragmatismo e pela raridade da primeira opgao, aplica-se o critério fraco de Pareto, pois
toda mudanca Pareto forte é também Pareto fraca, mas nem toda mudanca Pareto fraca
¢ também Pareto forte. A partir de agora usarei apenas o critério fraco de Pareto.

A representagao grafica do critério de Pareto também tem a vantagem de
demonstrar facilmente a clareza e a limita¢ao do conceito. Partindo do status quo,
isto é, do ponto A, qualquer mudanga para estados sociais a norte, nordeste e leste
(Quadrante I) serda uma melhoria de Pareto e, portanto, sera eficiente. Note que é
possivel fazer essa afirmagdo de forma objetiva, sem a necessidade de comparar a
utilidade de qualquer um dos agentes envolvidos, pois a0 menos um agente melhorou
de situagdo sem que qualquer outro tenha sido prejudicado. Por outro lado, qualquer
mudanca para estados sociais a sul, sudoeste e oeste (Quadrante III) sera Pareto
inferior e, portanto, ineficiente. Note que também ¢é possivel fazer essa afirmagao de
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forma objetiva, sem a necessidade de comparar a utilidade de qualquer um dos agentes
envolvidos, pois uma mudanca do status quo para o Quadrante III sempre resultara em
ao menos um agente em situagao pior, sem que qualquer outro agente esteja em uma
situa¢do melhor.

O critério de Pareto nos permite julgar de maneira objetiva mudancas no
estado social, desde que sejam Pareto eficientes ou ineficientes. Como o objetivo é
evitar a comparac¢ao intersubjetiva de utilidade, normalmente, o critério de Pareto é
utilizado em contextos de trocas voluntarias, pois, se os agentes racionais decidiram
espontaneamente se engajar em uma troca espontanea é porqué, na percepgao deles®,
a troca realizada aumenta o seu bem-estar. Nesse sentido, é facil perceber a razio pela
qual os juseconomistas afirmam que as transagdes realizadas pelo mercado aumentam
o bem-estar social e a razao pela qual, o mais possivel, as pessoas devem ser livres para
adquirir e/ou oferecerem o que desejarem nos mercados. Em suma, a liberdade como
auséncia de coercdo, via de regra, aumenta o bem-estar social.

Em alguns casos especificos também ¢é possivel se discutir mudangas Pareto
eficientes mesmo em contextos hierarquicos, isto é, em que a decisdo é tomada por
uma burocracia (em contraposi¢do a um mercado). Por exemplo, suponha que, a luz
do direito fundamental a cultura, o Governo tenha decidido implementar uma politica
publica de acesso a ingressos para jogos de futebol na Copa do Mundo de 2014 e, para
tanto, tenha separado um lote de ingressos para cada partida que serdo distribuidos
em uma loteria para pessoas de baixa renda®2. Dessa forma, algumas pessoas que nao
teriam condi¢des de pagar pelos ingressos (nao teriam disponibilidade para pagar)
teriam acesso aos jogos da Copa. Suponha que os ingressos tenham sido efetivamente
distribuidos de acordo com a referida politica publica. A questdo que se pde agora é a
seguinte: poderia um agraciado com um ingresso vendé-lo para utilizar os proventos
em alguma alocagao que lhe traga mais bem-estar, como pagar o material de escola
de seus filhos ou fazer uma reforma em casa? De acordo com o art. 16, inc. V da Lei
n° 12.663, a venda do referido ingresso constituiria um ilicito® e, portanto, a resposta

61 Obviamente excluidos os casos de coercéo, dolo, erro e todos os casos tradicionais de vicios da
vontade.

62 Note que apesar do que alguns podem pensar, estamos claramente diante de um problema de
alocagdo de recursos escassos, pois se houvesse ingresso para todas as pessoas que desejam ver o
jogo, ndo haveria necessidade de um mecanismo de alocagédo, no caso, da loteria. A loteria nao evita,
nem resolve, o problema da escassez, ndo cria ingressos do nada, ela atende a alguns e nao atende aos
demais, mas retira a subjetividade da escolha dos poucos que serao agraciados com um ingresso. A
cooperacdo e a alocagdo de recursos escassos estdo no cerne do problema humano e no cerne de todas
as politicas publicas.

63 “Art. 16. Observadas as disposi¢des da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), é
obrigado a indenizar os danos, os lucros cessantes e qualquer proveito obtido aquele que praticar, sem
autorizagdo da FIFA ou de pessoa por ela indicada, entre outras, as seguintes condutas: [...]

V - venda, oferecimento, transporte, ocultagao, exposi¢do a venda, negociagdo, desvio ou transferéncia
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seria negativa. Essa lei é claramente ineficiente. Veja o porqué.

Assumindo que a escolha publica por essa politica ja foi tomada e, portanto, que
a questao valorativa foi superada®, podemos, entao, discutir a eficiéncia da proibi¢ao
legal de transferéncia onerosa. Uma vez realizada a loteria, o lote de ingressos terd
sido distribuido a todos os beneficiarios de baixa renda que foram sorteados. Esse é
o status quo, representado pelo ponto A na Figura 4. Suponha agora que haja pessoas
dispostas a pagar até R$ 10 mil por cada ingresso sorteado. Nesse contexto, podemos
assumir com seguranca que cada beneficiario do ingresso sé pode ser de um dos trés
tipos: (i) ela prefere o ingresso a R$ 10 mil; (ii) ela é indiferente entre o ingresso e R$
10 mil, ou (iii) ela prefere R$ 10 mil ao ingresso. Se a beneficidria da politica publica
prefere o ingresso a R$ 10 mil, a proibi¢ao de venda ndo lhe afeta, pois ela ndo venderia
de qualquer forma por esse preco. O mesmo pode ser dito com relagao ao caso em que
a beneficiaria é indiferente entre o ingresso e o pagamento, pois, por pressuposto, ela
seria indiferente. Assim, a proibi¢do legal s6 afeta um grupo de beneficiarios: aqueles
que prefeririam receber R$ 10 mil ao invés de ir assistir ao jogo de futebol da Copa
do Mundo. Para esse grupo, a possibilidade de venda do ingresso significaria uma
mudanga Pareto superior para algum lugar no Quadrante I. O vendedor teria um
aumento do seu bem-estar social e 0 adquirente também (eficiéncia nas trocas), sem
que nenhuma pessoa fosse prejudicada. Ergo, a transferéncia voluntaria do ingresso
seria Pareto eficiente.

E importante notar que o ingresso (recurso) ndo sera perdido, ele apenas sera
alocado a uma outra pessoa que o valorizava mais, de acordo com a disponibilidade
de pagar, enquanto a proprietaria original do ingresso terd para si um montante cujo
valor, para ela, é superior ao bem-estar extraido do préprio ingresso (do contrario nao
faria a troca). Com esse recurso a vendedora podera ir ao cinema, ao teatro, a outros
jogos de futebol mais baratos, algumas vezes e, ainda, comprar materiais escolares para
seu filho e/ou realizar uma reforma em casa. A possibilidade de venda visivelmente
constitui uma medida Pareto eficiente, que aumentaria o bem-estar dos envolvidos
(a vendedora e o comprador), sem prejudicar a situagdo de nenhum outro agente em
relagdo ao status quo, pois os ingressos ja foram sorteados®. Nessa linha, em geral, as

de Ingressos, convites ou qualquer outro tipo de autorizagdo ou credencial para os Eventos de forma
onerosa, com a inten¢ao de obter vantagens para si ou para outrem; [...]

§ 1° O valor da indenizagdo prevista neste artigo sera calculado de maneira a englobar quaisquer danos
sofridos pela parte prejudicada, incluindo os lucros cessantes e qualquer proveito obtido pelo autor
da infragio.”

64 Isso significa que ndo discutirei a politica publica em si, isto é, se a distribui¢do de ingressos é uma
boa politica publica ou, em termos econdmicos, se a aloca¢ao dos escassos recursos sociais em
distribuicdo de ingressos de jogo de futebol ¢ uma alocagao eficiente, mas apenas a forma como a
decisdo politica-ja tomada—foi implementada.

65 A situagdo dos que ndo foram sorteados nao é alterada pela possibilidade da venda para os que foram
sorteados, eles continuarao sem o ingresso, que ¢ a exata mesma situagdo caso a venda seja proibida e o
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politicas publicas de “dinheiro carimbado”, ou seja, de finalidade restrita, como vale-
transporte, vale-alimentac¢ao, vale-cultura, sdo claramente ineficientes e diminuem o
bem-estar social, pois impedem que alguns individuos utilizem esses recursos para
finalidades outras que lhes tragam um maior bem-estar. Mais uma vez, via de regra, a
liberdade ¢ eficiente e aumenta o bem-estar social.

Note que o critério de Pareto em si é indiferente em relacao aos efeitos
distributivos resultantes de uma mudanga de estado social. Ele parte do estado social
atual (realidade), em contraposigdo a alguma idealizacio da realidade, e nos ajuda a
avaliar possiveis mudangas a partir do mundo como ele é (status quo). Se as mudangas
subsequentes aumentarem o bem-estar social a partir da realidade, elas serdo Pareto
eficientes. Afirmar que o critério de Pareto é indiferente a distribuicdo final de recursos
ndo é o mesmo que afirmar que a questao distributiva é ou nao é importante do ponto
de vista moral, mas apenas um reconhecimento de que o conceito de Pareto néo lida
com esse tipo de discussao, o que requereria um julgamento de valor do avaliador, ergo,
subjetivo.

Além disso, apesar de ser extremamente util, o critério de Pareto é muito
dificil de ser aplicado em varios cenarios analiticos, principalmente quando eles ndo
envolvem transag¢des voluntarias em contextos mercadoldgicos. Nesse sentido, o
critério de Pareto traz implicita a ideia de unanimidade, pois sem que todos os afetados
concordem com a mudanga, ndo temos como confirmar que o seu resultado aumentara
o bem-estar social®. Nao é que a mudan¢a sem unanimidade ndo aumente o bem-estar
social, apenas ndo temos com garantir que aumente pelo critério de Pareto. Como
consequéncia, qualquer pessoa ou grupo que seja prejudicado com a medida precisa ser
compensado para que a mudanga seja Pareto eficiente. Nessa linha, o conceito —via de
regra— tem sua utilidade restrita a transacdes de mercado ou semelhantes, desde que
ndo gerem externalidade negativas.

Outra consequéncia dessa limitacdo é que quando estamos em um contexto
hierarquico, como em grande parte das decisoes politicas e judiciais, ndo temos prima
facie como aferir a utilidade dos agentes afetados de maneira a permitir uma avalicao

sorteado seja obrigado a ir ao jogo ou desperdicar o ingresso. Muitas vezes, quando juristas se opdem a
esse tipo de analise, implicitamente eles realizam um julgamento de valor no sentido de que o sorteado
de baixa renda ndo sabe o que faz, desconsiderando a pessoa em si, ou no sentido de que a venda é
errada em si, ainda que o bem-estar de todos os envolvidos aumente.

66 O critério de Pareto é ainda mais restritivo que o proprio critério proposto por John Rawls, em seu
Uma Teoria da Justica ( (1997 [1971]), e que curiosamente muitos juristas aderem ignorando se tratar
de um exemplo classico de analise econdmica, inclusive debatido na American Economic Review
(RAWLS, 1974), e segundo o qual o calculo de bem-estar social deveria ignorar toda a sociedade e
levar em consideragdo apenas as condigdes de seu membro menos favorecido (abordagem maxmin).
Nesse caso, Rawls aceita que se prejudique toda a sociedade em prol de seus membros menos
favorecidos, desde que a decisdo seja tomada atras de um hipotético véu de ignorancia, enquanto o
critério de Pareto impediria tal mudanga.
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objetiva do resultado final da mudanga sobre o bem-estar social. De um ponto de vista
politico, a eficiéncia de Pareto exigiria decisdes por unanimidade e isso permitiria

que individuos se comportassem oportunisticamente e se negassem a concordar com
uma mudanca enquanto ndo extraissem para si toda a renda dela decorrente, em um
verdadeiro problema de coordenacdo (hold-up problem).

Por fim, voltando a Figura 4, é possivel perceber que o critério de Pareto nao
ranqueia os estados sociais que estejam a noroeste do estado social A (Quadrante
II), hipdtese na qual o agente 2 ganha, mas o agente 1 perde com a mudanga; nem os
estados sociais que estejam a sudeste do estado social A (Quadrante I'V), hipdtese na
qual o agente 1 ganha, mas o agente 2 perde com a mudanc¢a. Em hipoteses como essas
o critério de Pareto ndo nos ajuda a tomar uma decisio, ele é indefinido. Uma decisao
sobre esse tipo de mudanga do estado social requereria alguma forma de comparagao
intersubjetiva de utilidade, que era justamente o que Pareto estava tentando evitar. O
problema é que a vasta maioria das politicas publica gera beneficiados e prejudicados®’
e, portanto, o critério de Pareto ndo se aplica a grande parte das decisoes politicas.

As limitagdes do critério de Pareto e a limitagdo a comparag¢ao intersubjetiva de
utilidade gerou um grande debate académico na década de 1930, tendo Harrod chegado
a afirmar que sem um mecanismo para realizar tal comparagdo “[o] economista
como conselheiro estaria completamente imbecilizado [e deveria] ser totalmente
suprimido™®, ao que Robbins rebateu insistindo que tal comparag¢ao constituiria uma
questao ética e ndo possuiria base cientifica®. Nesse contexto, dois professores da
London School of Economics, Nicholas Kaldor e John Richard Hicks, ofereceram duas
alternativas que, em conjunto, se tornariam um dos critérios mais utilizados hoje em
dia para se discutir politicas publicas, a eficiéncia Kaldor-Hicks.

O objetivo de Kaldor era desenvolver um critério de bem-estar que fosse mais
amplo que o de Pareto e ainda assim evitasse a comparagdo intersubjetiva de utilidade.
Ele estava preocupado se a “economia enquanto uma ciéncia conseguiria dizer
qualquer coisa na forma de prescri¢do” ”° (afirma¢ao normativa). Para ele a resposta
seria positiva, pois ndo seria necessario realizar qualquer comparagao intersubjetiva de
utilidade em tais exercicios, bastaria a demonstragdo de que os beneficiados por uma
mudanga no status quo pudessem compensar os prejudicados e, ainda assim, auferir
algum beneficio liquido, que a medida seria eficiente. Note que se os prejudicados

67 Na realidade, a rigor, mesmo transagoes voluntarias no mercado podem afetar pessoas que dela
ndo participaram, por exemplo, elevando o preco de bens e servigos ou esgotando o estoque. Logo, ¢
preciso reconhecer que nao ha critério perfeito e que a critica contra qualquer critério de alocacéo, se
for limitada apenas ao fato de o critério ser imperfeito, ndo tem fundamento, nem forga, pois assume
que seria possivel um critério perfeito, uma falacia nirvana.

68 Cfr. Harrod (1938, p. 392): “[t|he economist as an adviser is completely stultified, and, unless his
speculations be regarded as of paramount aesthetic value, he had better be suppressed completely.”

69 Cfr. Robbins (1938, p. 637-638).

70 Cfr. Kaldor (1939, p. 549).
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devem ou ndo efetivamente receber tal compensagao seria “uma questao politica sobre
a qual o economista, qua economista, dificilmente poderia emitir uma opinido””". A
ideia seria diferenciar a discussao de geragdo de riqueza (analise positiva) da questao
distributiva (analise normativa).

O critério de Kaldor pode ser resumido da seguinte forma: um estado social B é
preferivel ao estado social A se, ap6s a mudanga para o estado social B, os beneficiados
com a mudanga puderem compensar financeiramente os prejudicados e, ainda assim,
se beneficiarem da mudanga. Em outras palavras, uma mudanga é Kaldor eficiente se,
apos a mudanca do status quo, uma redistribuicao de renda capaz de criar um estado
Pareto superior ao estado original for hipoteticamente possivel. Note que o critério
exige apenas a possibilidade da compensagao e ndo a compensacao e si, razao pela qual
também ficou conhecido como Principio da Compensagao ou Pareto Potencial.

Por exemplo, suponha que o Governo do Distrito Federal tenha decidido
construir uma terceira ponte sobre o Lago Paranod. A construcao dessa ponte exigiria
a desapropriagdo de vinte casas, que se encontravam no ponto onde a ponte alcangaria
a margem oposta do lago e a futura rodovia passaria. Pelo critério de Pareto, essa
politica publica sé seria eficiente se os vinte proprietarios dos terrenos aceitassem
espontaneamente transferir suas propriedades ao Governo, ainda que seja por meio de
uma compra e venda (mercado). Se todos aceitassem transferir as casas ao Governo,
mas um unico morador se recusasse, entdo, nao poderiamos mais dizer que a politica
publica seria Pareto eficiente. Note que é relativamente simples perceber que uma
mudanca como essa beneficiaria milhoes de pessoas que trafegariam pela ponte todos
0s anos, mas por causa do limite a comparacgao intersubjetiva de utilidade, ainda assim,
a mudanca de status nao seria Pareto eficiente. Para resolver esse problema, Kaldor
propds que se reconhecesse que tal politica publica seria eficiente se, apds a mudanga
do status quo (a construcgdo da ponte), os beneficiarios dela pudessem compensar
o prejudicado (senhor que ndo queria vender a casa) e, ainda assim, colher algum
beneficio (beneficio liquido positivo). Para o critério de Kaldor a compensagdo nao é
um requisito, mas apenas a sua potencialidade (Pareto potencial).

A eficiéncia de Kaldor é compativel com a solugdo encontrada pelo direito, que,
nos termos do inc. XXIV do art. 5° da Constituicdao Federal, permite a desapropriagdo
por necessidade, utilidade publica ou interesse social, desde que mediante a
indenizagao prévia’. E aqui vale chamar a atengdo para dois pontos. Primeiro, assim

71 Cfr. Kaldor (1939, p. 550-551).

72 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...].

XXIV - alei estabelecera o procedimento para desapropriac¢ao por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢ao em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢do”
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como na eficiéncia Kaldor, a sociedade apenas desapropriara alguém se o beneficio
que ela usufruir do bem desapropriado for superior aos custos de indenizar (obrigacao
constitucional), do contrario, ndo sera racional a desapropriacao, salvo casos de fraude.
Segundo, a indeniza¢ao nao sera pelo valor subjetivo que o desapropriado determinar
(utilidade), mas pelo valor de mercado do bem, ou seja, em linha com a proposta de
Kaldor”. O foco da analise deve ser na renda e no valor de mercado do bem, e ndo na
avaliacao subjetiva do desapropriado ou do Governo, o que exigiria uma comparagao
intersubjetiva de utilidade. Assim, em uma abordagem Pareto potencial, pode ser que
o valor de mercado seja suficiente para compensar perfeitamente o desapropriado,
hipdtese na qual a desapropriagao tera sido Pareto eficiente, mas pode ser que nao seja,
mas desde que os beneficidrios ganhem mais do que o prejudicado perdeu, ela sera
Kaldor eficiente.

Partindo do critério de Kaldor, segundo o qual um estado social B é preferivel
ao estado social A se, apos a mudanga para o estado social B, hipoteticamente, os
beneficiados com a mudang¢a puderem compensar financeiramente os prejudicados
(redistribuigdo de renda) e, ainda assim, se beneficiarem da mudanga, Hicks propds
um teste semelhante, mas focado ndo na possibilidade de compensagao ex post pelos
beneficiarios da mudanga e sim na possibilidade de compensacéo ex ante pelos potenciais
prejudicados. Segundo Hicks, um estado social B é preferivel ao estado social A se, antes
da mudanga para o estado social B, ou seja, ainda no estado social A, for impossivel uma
redistribui¢ao de renda dos potenciais prejudicados para os potenciais beneficidrios,
de forma que todos fiquem em uma posi¢ao tao boa quanto ficariam, caso a mudanca
para o estado social B ocorresse. Em resumo, para que a mudanca seja Hicks eficiente,
os potenciais prejudicados devem ser incapazes de, hipoteticamente, compensar os
potenciais beneficiados para que abandonem a mudanca do estado social™.

Combinando os dois critérios temos que a uma mudanga de estado social
sera Kaldor-Hicks eficiente e, portanto, aumentara o bem-estar social se, e apenas
se, (a) ex post, os beneficiarios da politica publica forem capazes de compensar os
prejudicados, permanecendo eles mesmo com um beneficio liquido positivo (eficiéncia
de Kaldor), e (b) ex ante, os potenciais prejudicados ndo foram capazes de compensar
os potenciais beneficidrios para que renunciem aos ganhos da mudanca de status, sem
que eles mesmo fiquem em uma situagdo pior do ficariam caso a mudanga ocorresse
(eficiéncia de Hicks)”®. Em resumo, uma mudanga social é uma melhora Kaldor-Hicks

73 Mais uma vez, para a diferenca entre prego e valor no Direito, cfr. Gico Jr. (2019).

74 Cfr. Hicks (1939, p. 706 e ss.). Segundo Hicks, para que medidas em prol da eficiéncia tenham alguma
chance, é extremamente desejavel que elas estejam livres de complicagdes distributivas o mais possivel.
No original: “[i]f measures making for efficiency are to have a fair chance, it is extremely desirable that
they should be freed from distributive complications as much as possible.” Cfr. Hicks (1939, p. 712).

75 A necessidade de conjuga¢ao dos dois critérios foi demonstrada pelo bulgaro, jurista de formacéo, que
se tornou economista, De Scitovzsky (1941).
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se aqueles que se beneficiaram da mudan¢a puderem compensar os que por ela foram
prejudicados (Pareto potencial), ainda que ndo o fagam. A contrario de Pareto, no
critério Kaldor-Hicks, é possivel que algumas pessoas sejam prejudicadas e ainda assim
se reconhecer que houve um aumento de bem-estar social, ou seja, o critério se aplica

a situagdes sociais nos Quadrantes II e IV da Figura 4, justamente onde o critério de
Pareto ¢ indefinido.

Nesse sentido, toda mudanca Pareto eficiente também sera Kaldor-Hicks eficiente,
mas o inverso nao ¢ verdadeiro. Uma mudanc¢a Kaldor-Hicks ndo precisa ser nem Pareto
superior, nem um 6timo de Pareto, podendo ser nenhuma delas ou ser ambas™. Essa é
justamente a flexibilidade que os seus propositores buscavam e ela nos da a possibilidade
de dizer algo minimamente objetivo sobre a mudanca de estados sociais em que alguém
é prejudicado e outrem ¢ beneficiado, i.e., praticamente toda politica publica.

Na Figura 4 representamos o critério de Pareto graficamente e realizamos a
sua analise em relacdo a um unico estado social, o ponto A. Naquela analise ficou
claro como o critério de Pareto é associado a discussao de eficiéncia produtiva. Agora
podemos representar graficamente o critério Kaldor-Hicks na Figura 5 e demonstrar
como ele estd intimamente ligado a discussdo de eficiéncia alocativa, o que requer a
analise do resultado final sobre o bem-estar social da referida alocacéo.

Figura 5. Eficiéncia Kaldor-Hicks

Bem-estar de 2

v

m 3 v

»

Bem-estar de 1

Fonte: Elaboragéo propria.

76 Para uma explicagdo mais detalhada, mas que foge ao escopo do presente artigo, cfr. Johansson (1991,
p. 22-39) e Mercuro e Medema (2006, p. 68-93). Para uma discusséo filosofica sobre a questéo e a forga
da abordagem econdmica, ainda que ndo a sua onipoténcia, cfr. Posner (1983 [1981]). Uma extenséao
do debate para a seara da analise economica do direito pode ser encontrada na revista Hofstra Law
Review, ano de 1980, Volume 8, nimeros 3 e 4. Eu gostaria de dizer que ap6s mais de um século de
debate ao menos os conceitos, seus propositos e limitacdes sio de dominio publico na comunidade
juridica, mas isso simplesmente nao é verdade.
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Suponha que a linha tragada no grafico acima represente uma curva de
utilidade méxima possivel de uma determinada sociedade, dado um nivel de recursos
disponiveis, i.e., cada ponto representa combinagdes diversas de aloca¢do que geram
o maximo de bem-estar social possivel dada a tecnologia atual e a quantidade de
recursos disponiveis”’. A curva delimita as op¢des possiveis para essa sociedade. Como
visto antes, o ponto A é Pareto ineficiente e uma mudanca para o ponto C ou B nédo
seria Pareto eficiente, pois um dos agentes seria prejudicado. No entanto, suponha que
o ganho do agente 2 com a mudanca de A para B seja de R$ 600 mil e que o agente
pudesse compensar financeiramente o agente 1 com R$ 250 mil e ele estaria em uma
situagdo equivalente ao ponto D, ou seja, ele seria indiferente entre estar em A ou em D.
Nesse caso, de acordo com o critério Kaldor-Hicks, essa mudanga do status quo seria
eficiente, pois ela aumenta o bem-estar social, quer a compensacdo seja efetivamente
realizada ou ndo. Em outras palavras, o ganho de bem-estar do agente 2 mais do que
compensa a perda de bem-estar sofrida pelo agente 1 na mudanga do estado social
do ponto A para o ponto B, logo, a sociedade como um todo estaria melhor com
a mudanga (aumento do bem-estar social). Uma politica pubica que gerasse uma
mudanca em direcdo a B seria justificada pelo critério Kaldor-Hicks, ainda que nio o
fosse pelo critério de Pareto.

Nesse sentido, considerando-se que a eficiéncia alocativa exige que os recursos
sejam alocados para as finalidades que gerem o maior bem-estar possivel, o critério
que permite a sua identificacdo é justamente o Kaldor-Hicks, pois, por exemplo, se
estivermos sobre a FPP e, portanto, em um estado social produtivamente eficiente, mas
for possivel realocar os recursos de maneira a aumentar o bem-estar social, o critério de
Pareto impediria a mudanga para esse novo estado, enquanto o critério Kaldor-Hicks
permitird a mudanga social. Como toda e qualquer discussao de eficiéncia alocativa
exige algum julgamento de valor, pois requer a valoragao do resultado obtido, apenas o
critério Kaldor-Hicks é compativel com esse tipo de exercicio, mas tal limitacao revela
algo mais.

O critério Kaldor-Hicks oferece um sistema de mensurac¢ao, ainda que imperfeito,
das consequéncias sobre o bem-estar de uma mudanga no status quo, pois ndo exige
o consentimento unanime, logo nao exige que as mudangas sejam voluntarias, e
ndo exige que haja uma efetiva compensacao dos prejudicados pelos beneficiarios da
mudanca. Ele é o padrao de facto da maioria das analises econdmicas. Todavia, para
alcangcar essa flexibilidade, o critério Kaldor-Hicks herda importantes fragilidades. Na
auséncia de uma transagdo de mercado, na qual é possivel se inferir da racionalidade
dos agentes que a troca necessariamente aumenta o bem-estar dos envolvidos
(preferéncias reveladas), nao é possivel se realizar uma avaliacdo integralmente

77 Se o leitor estiver se perguntando a razdo pela qual a linha ndo é uma curva, com no caso da FPP, é
porque ndo se assume a regularidade da utilidade sem a igualdade entre os agentes.
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objetiva dos estados sociais e compara-los. Como a mudanca social ndo precisa
ser pelo mercado, ndo ha mecanismo de avaliagdo objetiva da utilidade auferida
pelos beneficidrios e da perda de utilidade sofrida pelos prejudicados a viabilizar-
objetivamente-a estimativa do beneficio liquido positivo.

Dessa forma, se o objetivo do critério Kaldor-Hicks fosse colocar a economia
do bem-estar social sobre fundamentos cientificos e permitir que economistas
ou juseconomistas fizessem prescrigdes de politica publica sem a realizagdo de
julgamentos de valor ou evitando comparagdes intersubjetivas de utilidade, entao,

a proposta teria falhado miseravelmente. Como bem afirmaram Chipman e Moore,
depois de anos de discussdes técnicas: “nds somos for¢ados a voltar para a posicao

de Robbins de 1932. Nés ndo podemos fazer recomendacdes de politica, exceto com
base em julgamentos de valor, e tais valores devem ser tornados explicitos.””® Ainda
que fosse possivel estimar precisamente tais ganhos e perdas em termos monetarios,
nada garante que cada individuo extrairia a mesma utilidade de quantidades idénticas
de dinheiro, isto é, a riqueza é uma aproximacao da utilidade, uma proxy, ndo uma
estimativa precisa. Segundo, o formulador do julgamento Kaldor-Hicks tera de usar
algum método para estimar os beneficios e os prejuizos decorrentes da mudanga,
atribuindo pesos diferentes a itens diferentes da analise e tal estimativa sera, em ultima
analise, subjetiva.

Por outro lado, se entendermos que o objetivo do critério Kaldor-Hicks é
explicitar esses julgamentos de valor e demonstrar as condigdes e pressupostos
necessarios para que uma determinada politica publica seja considerada eficiente,
entdo, ndo hd nada mais preciso e sofisticado que o critério. Nesse sentido, julgamentos
de valor sdo inescapaveis quando se trata de analise normativa (dever-ser)”. O que
importa ¢ deixar claro e explicitar quais julgamentos foram realizados, por quais
critérios e quais os pressupostos adotados sdo necessarios para que o julgamento
seja razoavel e o formulador de politicas publicas ou o administrador publico saiba,
ainda que imperfeitamente, o que esta fazendo. Como disse Gico Jr. sobre a analise
econdmica do direito normativa®:

Ja quando o praticante de AED esta utilizando o seu instrumental
para realizar uma analise normativa (e.g. afirmar que uma politica
publica X deve ser adotada em detrimento de politica Y, ou que
um caso A deve ser resolvido de forma W), ele esta apto a fazé-lo
enquanto juseconomista se, e somente se, o critério normativo
com base no qual as referidas alternativas devem ser ponderadas

78 No original: “After 35 years of technical discussions, we are forced to come back to Robbins’ 1932
position. We cannot make policy recommendations except on the basis of value judgments, and these
value judgments should be made explicit.” cfr. Chipman e Moore (1978, p. 581).

79 Sobre a necessidade de julgados de valor mesmo na abordagem positivista do direito, cfr. Gico Jr. (2018).

80 Cfr. Gico Jr. (2010, p. 20).
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estiver previamente estipulado (e.g. por uma escolha politica prévia
consubstanciada em uma lei). Por exemplo, se o objetivo ¢ reduzir

a quantidade de seqiiestros-relampagos, a AED normativa pode

nos auxiliar a identificar qual a melhor politica de puni¢ao, qual a
melhor estrutura processual para este tipo de delito, etc. Nessa linha,
qualquer objetivo pode servir de guia para a AED normativa, desde
uma maior preocupac¢ao com distribuicao de riqueza até a forma
mais eficiente de se incentivar a conciliacdo entre casais em crise.

Agora, se o que se busca é aconselhamento nao apenas em relagdo
ao meio de se alcancgar certa politica publica, mas também qual
objetivo buscar, entdo, a analise jusecondmica nao necessariamente
trara ganhos substanciais em relacao a analise oferecida por outras
areas do conhecimento ou ciéncias, devendo ser considerada em
conjunto com as demais, dentro de suas limitagdes.

De qualquer forma, fato é que apesar das criticas, ninguém conseguiu até hoje
oferecer um critério de avaliagdo de politicas publicas superior ao critério Kaldor-
Hicks, além do critério de Pareto que, como visto, possui limitagdes que o tornam
praticamente inexequivel no 4&mbito politico. Reconhecer as vantagens e as limita¢oes
de cada um dos métodos de aferi¢do de eficiéncia é o primeiro passo para o seu
emprego adequado e, na auséncia de um critério ideal, esse é o ferramental utilizado
em praticamente todas as analises de politica publica, como se vera a seguir.

3 Aplicac¢ao do Critério Kaldor-Hicks: a Analise Custo-Beneficio

A Analise Custo-Beneficio (ABC) e a Analise de Impacto Regulatorio (AIR)
sao aplicagoes diretas do critério de eficiéncia Kaldor-Hicks. A ABC é o termo geral
utilizado para qualquer tipo de analise, enquanto AIR é o termo mais utilizado quando
o objeto de estudo ¢ a mudanga de algum esquema regulatdrio, mas a logica subjacente
de ambas é a mesma: identificar os potenciais custos, os potenciais beneficios, os
grupos afetados, se o projeto traz um beneficio liquido positivo ao bem-estar social e,
assim, auxiliar o formulador de politicas a tomar uma decisdo informada.

A ABC nos ajuda a responder perguntas como se o investimento em um trem
de alta velocidade entre Rio de Janeiro e Sao Paulo é viavel, ou se a companhia de
saneamento de um municipio deve ser privatizada, ou se uma determinada regido deve
ser declarada area de protecao ambiental, ou se o SUS deve investir em UTI neonatal ou
em equipamentos de quimioterapia, e se essas medidas aumentarao ou nao o bem-estar
social. A sua importédncia é tamanha que o art. 6° da nova Lei das Agéncias Reguladoras,
Lei n° 13.848, de 25 de junho de 2019, tornou sua realizagdo ex ante obrigatoria:
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Art. 6° A adogdo e as propostas de alteragao de atos normativos

de interesse geral dos agentes econoémicos, consumidores ou
usuarios dos servigos prestados serao, nos termos de regulamento,
precedidas da realizagdo de Analise de Impacto Regulatorio (AIR),
que contera informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo.

Pouco tempo depois, a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica, Lei n°
13.874, de 20 de setembro de 2019, estendeu a obrigatoriedade de realizagao ex ante da
AIR para toda a Administragao Publica:

Art. 5° As propostas de edi¢ao e de alteragdo de atos normativos de
interesse geral de agentes econdmicos ou de usudrios dos servigos
prestados, editadas por 6rgao ou entidade da administragao

publica federal, incluidas as autarquias e as fundacgoes publicas,
serdo precedidas da realizacao de analise de impacto regulatério,
que contera informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto economico.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da
exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre o contetido, a
metodologia da analise de impacto regulatorio, os quesitos minimos
a serem objeto de exame, as hipdteses em que sera obrigatoria sua
realizagao e as hipoteses em que poderad ser dispensada.

Nao ¢ o objetivo do presente artigo explorar em detalhes como se realiza uma
ABC ou uma AIR, mas para dar maior concretude ao critério Kaldor-Hicks, vale a pena
ao menos enumerar as etapas da analise. A analise ABC deve ser flexivel o suficiente
para se adaptar as especificadas do projeto, mas ela possui as seguintes etapas, em geral.

O primeiro passo de toda ABC ¢ a identificagdo do objetivo do projeto e o exame
das alternativas relevantes. A iinica forma de se avaliar um projeto é saber, desde o
inicio, qual é o objetivo a ser alcancado e as vias alternativas de alcangé-lo. E o objetivo
que auxiliara a definicao da métrica a ser usada ex ante e permitira a avalicao do
sucesso do projeto ex post. Uma boa técnica de ABC é incluir no projeto o minimo de
medidas necessarias para que a politica publica seja efetiva, por exemplo, se o projeto
¢ a construcao de um porto e ele necessita de uma rodovia ou ferrovia para escoar a
produgdo, ambos devem ser considerados em conjunto para que se estime corretamente
o valor presente liquido (VPL) social do projeto.

Segundo, deve-se identificar os potenciais custos e beneficios decorrentes da
implementacao do projeto. Um projeto pode ter tanto efeitos diretos, que sdo mais
faceis de identificar, quanto efeitos indiretos, mais dificeis de identificar. Enquanto
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uma anadlise financeira do projeto se limitaria a avaliar os custos como pagamentos
de insumos e os beneficios como receitas do produto, a analise econdmica leva em
consideracao a utilidade dos envolvidos e, portanto, considera-se qualquer beneficio,
inclusive os que nao sdo convertidos em receitas, e por custo se entende o custo de
oportunidade, isto ¢, o beneficio social liquido que poderia ser obtido com segunda
melhor alocagdo dos recursos publicos (e.g. o custo de oportunidade de uma vara
criminal é uma vara civil). Um elemento importante dessa etapa ¢ a decisdo de quais
grupos serdo considerados para fins da andlise e quais serdo excluidos (e.g. se a ABC
envolve apenas o estado do Tocantins ou toda a regido Norte).

Terceiro, é necessario mensurar os custos e os beneficios identificados na
etapa anterior. Eles podem ser estimados por disponibilidade de pagar (preferéncias
reveladas), se houver informacdes de mercado disponiveis, por pesquisas com 0s
envolvidos (preferéncias declaradas). Nessa etapa, os custos e os beneficios devem ser
o mais possivel atribuidos aos grupos afetados pela medida, para a eventual avaliacao
de impacto sobre a distribui¢ao de renda e bem-estar decorrente do projeto. Por
6bvio, quando nao se estiver utilizando pregos de mercado nessa etapa, algum grau de
subjetivismo estara presente na estimativa.

Quarto, como normalmente os custos e os beneficios de um projeto se
materializam em momentos diferentes no tempo e afetam grupos diferentes de formas
diferentes, é necessaria alguma técnica de homogeneizagdo que permita a comparagao
dos custos e dos beneficios (e.g. uma despesa de R$ 10 mil hoje ndo é a mesma coisa
que uma despesa de R$ 10 mil daqui a 20 anos). Normalmente se aplica uma taxa de
desconto positiva que traga a valor presente beneficios e custos futuros, de forma que
seja possivel a avaliagdo de todo o projeto. Nessa etapa também ¢ possivel se atribuir
pesos diversos para os beneficios recebidos e custos incorridos por grupos diversos
de pessoas afetadas pela medida. Assim, por exemplo, se o analista entende que a
diminui¢do da renda da parcela mais pobre da sociedade deve ter um impacto maior
no resultado do que o ganho da parcela mais rica, ele pode ponderar os resultados, o
que obviamente serd um julgamento de valor e ndo um exercicio cientifico. No entanto,
a ponderac¢do explicita (ou a falta dela) informa ao leitor que escolhas normativas foram
realizadas e porqué.

O proximo passo € a interpretagdo dos resultados e a adogao de um critério de
decisdo. Se foi possivel agregar os custos e os beneficios na etapa anterior, entdo, deve
ser possivel estimar o VPL social do projeto, ou seja, o seu beneficio liquido. Se o VPL
é positivo e os efeitos redistributivos sdo positivos ou despreziveis, entdo, o projeto
aumenta o bem-estar social (Kaldor-Hicks). Ainda é possivel adicionar nessa etapa a
variavel risco e atribuir probabilidades diversas a cenarios diversos.

Em seguida, deve-se comparar o resultado encontrado acima com o status quo ou
caso base, que é o mundo real sem a implementagao do projeto ou da politica publica.
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As vezes o caso base é realmente nio fazer nada (a intervengdo pode ser pior do que

o problema), as vezes o caso base pode ser uma interven¢dao minima, por exemplo,
quando se decide entre troca a tubulacido de saneamento basico para diminuir a perda
de agua por vazamento versus realizar as manutengdes regulares da rede como esta.

Por fim, deve ser realizada uma analise financeira do projeto, como mencionado
na etapa dois, pois, apesar de a analise econdmica levar em consideracao o bem-estar
dos envolvidos, pode ser que um projeto traga um aumento liquido positivo do bem-
estar social (Kaldor-Hicks eficiente), mas seja financeiramente inviavel. Nesse caso, a
propria viabilidade e sustentabilidade dependem de alguma forma de financiamento da
medida, que pode ser, inclusive, por tributo, mas que precisa ser identificada antes da
deciséo final.

Como se pode ver, a realizagdo de uma ABC ou de uma AIR nada mais é que a
aplicacdo direta do critério Kaldor-Hicks, apenas explicitado em etapas. Nesse sentido,
em varias etapas, julgamentos de valor terdo de ser realizados, como a decisao de que
grupos serdo considerados, que grupos serdo excluidos, a taxa de desconto do futuro ou
o indice de ponderagédo dos efeitos sobre grupos diversos. Esses elementos normativos
sdo inescapdveis na tentativa de maximizar a eficiéncia alocativa da sociedade. No
entanto, a técnica da ABC torna tais etapas explicitas e nos auxilia a identificar os
pressupostos necessarios para o julgamento de valor final seja realizado.

Dito isso, uma vez demonstrado como os conceitos de eficiéncia se encaixam
(Secdo 2), como eles poderiam ser conceitualmente aferidos (Secdo 3) e a técnica de
mensuracdo (Se¢do 4), ainda que brevemente, este artigo nao estaria completo se nao
fosse explicada a relacdo entre estes conceitos e os seus equivalente na Administracao,
quais sejam: eficacia, eficiéncia e efetividade, pois eles também aparecerem na legislagdo
brasileira. E o que se faz a seguir.

4 Integrac¢iao dos Conceitos de Eficiéncia, Eficacia e Efetividade

Tanto a Constituicao Federal quanto a legislacao infraconstitucional, as vezes,
utilizam expressdes como eficacia, eficiéncia e efetividade em conjunto ou em contextos
proximos. Por exemplo, a Constitui¢do trouxe ao menos quatro mengdes especificas
ao termo eficiéncia (art. 37, art. 74, inciso II, art. 126, paragrafo inico e art. 144, §7°)

e também se refere a efetividade (art. 145, § 1° e art. 225, § 1°), sendo que no inciso II
do art. 74 os termos aparecem lado a lado. Ja no 4mbito infraconstitucional a triade
aparece em diplomas como no Decreto n° 3.591/00* ou no ja revogado Decreto n°

81 “Art. 2° O Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal tem as seguintes finalidades: [...]
IT - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e a eficiéncia da gestao
or¢amentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e nas entidades da Administragdo Publica Federal,
bem como da aplicag¢do de recursos publicos por entidades de direito privado.
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5.378/05%, por exemplo, sem jamais serem definidos. Nessa linha, tendo em vista que o
Direito utiliza as trés expressoes e considerando-se que este é um trabalho conceitual, é
necessario que se pergunte: qual seria o conceito de eficacia, eficiéncia e efetividade e a
sua relagdo com os conceitos desenvolvidos acima?

De inicio é importante registrar que apesar de tais conceitos serem utilizados
amplamente na literatura de Administragdo e de Gestao de Projetos, assim como
ocorre na literatura juridica com o termo eficiéncia, tais termos raramente sao
definidos®. Considerando-se que um dos objetivos do presente artigo é explicar tais
conceitos de forma que tenham conteudo auténomo e relaciona-los com os conceitos
econdmicos de eficiéncia, o que segue é uma proposta de unificagdo conceitual, mas
sempre alertando o leitor para o fato de que —assim como no Direito- o uso de tais
termos na Administra¢do ndo é uniforme e, muito menos, sistematico.

Feita essa ressalva, comecemos com o conceito de eficacia. De acordo com o
Dicionario Aurélio, a primeira defini¢do de eficaz é aquilo “[q]ue produz o efeito
desejado; que dd bom resultado™. Esse entendimento do que ¢ eficaz esta refletido, por

Art. 3°[..]

§ 4° A avaliacdo da gestao dos administradores publicos federais visa a comprovar a legalidade e a
legitimidade dos atos e a examinar os resultados quanto a economicidade, a eficiéncia e a eficacia
da gestdo orcamentaria, financeira, patrimonial, de pessoal e demais sistemas administrativos e
operacionais.

Art. 17 A sistematizagdo do controle interno, na forma estabelecida neste Decreto, ndo elimina ou
prejudica os controles proprios dos sistemas e subsistemas criados no ambito da Administragdo
Publica Federal, nem o controle administrativo inerente a cada chefia, que deve ser exercido em todos
os niveis e drgaos, compreendendo:

I - instrumentos de controle de desempenho quanto a efetividade, eficiéncia e eficacia e da
observancia das normas que regulam a unidade administrativa, pela chefia competente.”

82 “Art. 2° O GESPUBLICA dever4 contemplar a formulagdo e implementagio de medidas integradas
em agenda de transformagdes da gestdo, necessarias a promogao dos resultados preconizados no plano
plurianual, a consolida¢do da administracao publica profissional voltada ao interesse do cidadio e a
aplicagdo de instrumentos e abordagens gerenciais, que objetivem: [...]

IIT - promover a eficiéncia, por meio de melhor aproveitamento dos recursos, relativamente aos resultados
da agao publica;

IV -assegurar a eficacia e efetividade da acao governamental, promovendo a adequagido entre meios,
agoes, impactos e resultados; [...]

Art. 3° Para consecugio do disposto nos arts. 1° e 2°, 0 GESPUBLICA, por meio do Comité Gestor de que
trata o art. 7°, devera: [...]

IV - desenvolver modelo de exceléncia em gestao publica, fixando pardmetros e critérios para a avaliacao
e melhoria da qualidade da gestdo publica, da capacidade de atendimento ao cidadio e da eficiéncia e
eficacia dos atos da administra¢io publica federal.”

83 Nesse sentido, cfr. Zidane e Olsson (2017, p. 4) para uma revisao bibliografica no 4mbito da
Administragdo e Lanius (2018) no &mbito do Direito, ambos chegando a exata mesma conclusao: os
académicos e praticantes usam os referidos conceitos de forma atécnica e assistemdtica, resultando em
uma grande confusdo conceitual.

84 Cfr. Ferreira (1975 [1965], p. 500).
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exemplo, nos ensinamentos de Chiavenato® quando afirma que “[e]ficacia [é] atingir
objetivos e resultados. Um trabalho eficaz ¢ proveitoso e bem-sucedido”. Nessa linha,
uma politica publica sera eficaz quando ela alcangar os efeitos desejados pelo legislador
ou pelo administrador publico. Note que o conceito de eficacia nesse sentido nada diz
sobre o objetivo em si, se é adequado, bom ou qualquer outro adjetivo, mas apenas
sobre o processo ou a organizagao e sua capacidade de alcangar o objetivo estabelecido.

Apesar de o termo eficacia poder e ser utilizado com varias outras conotagoes,
restringi-lo unica e exclusivamente a ideia de alcance dos resultados pretendidos é
extremamente Util, pois permite a sua clara diferenciacao dos outros termos. Assim,
se utilizarmos o termo eficicia apenas no seu sentido mais literal, toda a discussao de
eficacia sera sempre uma discussao sobre a capacidade fatica de um agente, entidade
ou processo de alcancar o resultado pré-definido. Se o objetivo for alcangado, entdo, o
processo ou a organizagao sera eficaz. Se ndo, sera ineficaz.

Alguns exemplos podem clarear o conceito. Suponha que haja uma politica
publica de educagdo infantil, cujo objetivo seja a alfabetizagdo de jovens de até 14
anos. Suponha que estejam sendo considerados trés processos diversos de se alcangar
esse objetivo: (i) a criagdo de escolas publicas; (ii) a concessdo de vouchers para que as
criancas sejam alfabetizadas em escolas particulares; e (iii) a contratagdo de um pajé
para rezar ao deus da educacio para que eduque as criangas®. E relativamente simples
perceber que os dois primeiros métodos sao, prima facie, eficazes, enquanto o terceiro
ndo. No exato mesmo sentido, é possivel se falar de eficacia de um medicamento
ou tratamento médico para uma determinada patologia ou condi¢ao. Lembremos
do caso da fosfoetanolamina sintética, uma substancia quimica sem capacidade de
gerar qualquer efeito terapéutico em pacientes com neoplasia maligna (cancer) e que,
mesmo assim, foi liberada para fornecimento por uma liminar do Ministro Edson
Fachin, do Supremo Tribunal Federal - STF e, posteriormente, legalizada pela Lei n°
13.269/2016. Essa lei foi derrubada pelo proprio STF por autorizar a distribuicao de
um medicamento sem qualquer eficacia comprovada®. Nesse caso, o termo eficacia
esta sendo utilizado exatamente no sentido aqui proposto, isto é, capacidade de gerar o
efeito pretendido, no caso, o efeito terapéutico.

85 Cfr. Chiavenato (2014, p. 23). Interessante notar que nesta obra a expressao efetividade ndo aparece
uma tnica vez, limitando-se o Autor a contrapor eficiéncia com eficécia.

86 Se o leitor acha que o exemplo é muito esdruxulo, eu gostaria de informar que o Municipio de Sao
Paulo ja celebrou Termo de Parceria com a Fundagao Cacique Cobra Coral para prover “informagdes
prévias em casos de calamidade, tais como inundagdes, secas, geadas, vendaval, tornado, granizo ou
qualquer outra adverténcia climatica.” Cfr. Didrio Oficial da Cidade de Sao Paulo, 18/8/2005, 50 (156)
- 3. E ha noticias de que contrata¢des semelhantes tenham sido realizadas pelos governos de outros
municipios, como Bahia, Rio de Janeiro e Distrito Federal, inclusive para fazer chover.

87 Cfr. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.501 Distrito Federal, 19/5/2016,
Plenario.
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Se eficacia é a capacidade de gerar os efeitos pretendidos, o que seria, entdo,
a eficiéncia? Aqui o conceito que melhor se enquadra é o de eficiéncia produtiva,
isto &, sera eficiente produtivamente o ente, organizagao ou processo que alcangar o
objetivo pretendido (eficdcia) a0 menor custo possivel. Assim, uma politica publica sera
eficiente se ela ndo apenas alcangar os fins a que se propoe, isto ¢, se ela for eficaz, mas
também e necessariamente se o fizer de forma a maximizar os seus efeitos, dados os
recursos disponiveis (eficiéncia). Nesse sentido, a eficacia sera sempre uma condi¢iao
necessaria, mas nao suficiente, da eficiéncia, logo, toda e qualquer medida eficiente
necessariamente serd eficaz, mas nem toda medida eficaz sera necessariamente
eficiente. Nessa linha, a eficacia é relacionada ao alcance dos objetivos pré-definidos
(fins), enquanto a eficiéncia se preocupa com os mecanismos utilizados para atingir tais
objetivos (meios).

Um exemplo pode esclarecer a diferenca conceitual. Suponha que haja uma politica
publica que determine a elimina¢ao do analfabetismo infantil em uma determinada
municipalidade. A popula¢do do municipio é estavel ha anos e 60 criangas precisam
ser atendidas por ano para todas serem alfabetizadas. Se o prefeito construisse duas
escolas com capacidade para 50 alunos cada, certamente essa politica seria eficaz, pois
todas as 60 criancas seriam devidamente alfabetizadas a cada ano. Trata-se, portanto, de
uma politica eficaz. Por outro lado, o prefeito poderia construir uma tnica escola para
60 alunos, consumindo menos recursos do or¢amento municipal, quando comparado
com a construgdo de duas escolas com capacidade para 50 alunos cada. Nessa hipotese,
as mesmas 60 criancas seriam alfabetizadas anualmente, logo, essa seria uma politica
igualmente eficaz. No entanto, o gasto ptblico com a constru¢ao e manutengdo de duas
escolas é maior do que de uma unica escola e, portanto, a constru¢ao de uma tnica
escola maior é mais eficiente que a construcgdo de duas. Apesar de ambas as escolhas
publicas serem igualmente eficazes, a segunda alcanga o mesmo resultado desejado que
a primeira, mas gastando menos. Logo, é mais eficiente.

Se eficacia ¢ a capacidade de alcangar um objetivo pré-determinado e a eficiéncia
produtiva é a eficacia ao menor custo possivel, o que seria, entdo, a efetividade? Bem,

a efetividade seria o que os administradores chamam de a capacidade de produzir

a coisa certa, mas essa expressdo ¢ muito vaga para ter qualquer utilidade pratica

ou cientifica, pois apenas posterga a pergunta para: o que é, entdo, a coisa certa? O
que significa isso? Minha proposta é simples: efetividade é eficiéncia alocativa e
eficiéncia dinamica, isto é, ser efetivo é nao apenas produzir (ser eficaz) a0 menor
custo possivel (eficiéncia produtiva), mas produzir o que gera a maior utilidade
possivel para a organizacao que esta produzindo (eficiéncia alocativa), hoje e amanha
(eficiéncia dinamica). Nesse sentido, tanto a eficacia quanto a eficiéncia produtiva
seriam condi¢cdes necessarias para a efetividade, mas nao suficientes. Note que
dentro desse arcabou¢o nao é possivel ser efetivo sem ser eficaz, pois nao se estaria
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produzindo o produto desejado e ndo seria possivel ser efetivo sem ser eficiente, pois
a ineficiéncia significa —necessariamente- que se poderia estar produzindo mais com
08 MEeSMOSs recursos ou 0 mesmo com Mmenos recursos e, portanto, liberando recursos
para outras finalidades. Assim, a ideia de efetividade sem eficiéncia implicaria uma
desconsidera¢do do custo de oportunidade da politica ou do processo produtivo e dos
outros objetivos que poderiam ser alcangados.

Retomando nossos exemplos de politicas de educacdo, suponha que o Brasil tenha
optado por concentrar seus recursos educacionais na educagdo superior e, para isso,
tenha criado muitas universidades publicas. Universidades publicas, via de regra, sao
eficazes em formar profissionais de nivel superior, isto é, elas sdo capazes de alcancar
o objetivo pré-determinado (formar profissionais). No entanto, uma outra maneira
de formar profissionais de nivel superior é por meio de bolsas publicas, como no
caso do FIES, que é um programa de financiamento estudantil que franqueia acesso
as universidades privadas. Tanto o FIES quanto as universidades publicas sao meios
alternativos e eficazes de alcangar o mesmo fim pré-determinado: formar profissionais
de nivel superior. A discussdo acerca de qual dos meios é capaz de formar mais
profissionais com os mesmos recursos ou de formar o mesmo tanto de profissionais
com menos recursos ¢ uma questao de eficiéncia de cada uma dessas alternativas,

i.e., de eficiéncia produtiva. Note que nem na primeira etapa da analise, nem nessa
segunda estamos investigando se o objetivo ou o produto é o melhor para a sociedade,
ou seja, se educagdo superior é a opgao que traz maior bem-estar social. Nao estamos
investigando a utilidade extraida do produto. Estamos apenas investigando se o fim é
alcangado (eficécia) e se ele é alcangado da forma menos custosa (eficiéncia produtiva).

Se avangarmos na analise para nos perguntarmos o que ¢ melhor para o pais, ou
seja, qual alternativa traz maior bem-estar social, entdo, estaremos investigando se o
objetivo perseguido é o melhor para nds, isto ¢, estaremos investigando a efetividade
dessa decisdo ou, de forma tecnicamente mais precisa, estaremos investigando a
eficiéncia alocativa da decisdo de investir em educa¢do superior. Se o investimento
em educa¢do fundamental trouxer mais bem-estar social, entdo, o investimento em
educagdo superior sera ineficiente alocativamente, ainda que seja implementado de
maneira eficaz e produtivamente eficiente. Agora estamos investigando o produto ou
o objetivo em si e ndo o meio pelo qual ele é produzido ou alcangado. Apenas quando
o pais estiver alocando seus recursos para as finalidades que geram o maior bem-estar
social estara ele sendo alocativamente eficiente ou, simplesmente, efetivo.

Por fim, se a discussao for dinamica, isto é, se o tempo for uma variavel
relevante para a analise, entdo, precisamos avaliar a eficiéncia alocativa dos recursos
considerando nao apenas o produto em um unico periodo, mas também se a alocagdo
esta sendo eficiente em relacdo aos investimentos em inovagao e flexibilidade que gerem

produtos ou servicos melhores ou maior produtividade no futuro, isto é, se estamos
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tomando a melhor decisdo no longo prazo para a organizacgdo (eficiéncia dindmica) e
isso também esta no conceito de efetividade. Nessa linha, ndo adianta uma empresa ser
a mais eficiente possivel na producao de maquinas fotograficas de filme no presente, se
o mercado estiver migrando para maquinas fotograficas digitais. A lucratividade sera
alcancada agora, mas deixara de existir no futuro. Mesmo sendo eficaz e eficiente, a
empresa fracassara.

Mantendo a tradigdo de representacao grafica dos conceitos, é possivel ilustrar
a relagdo conceitual entre eficacia, eficiéncia e efetividade aqui proposta da seguinte
forma:

Figura 6. Eficacia, Eficiéncia e Efetividade

Eficacia

Eficiéncia
(Produtiva)

Fonte: Elaboragéo propria.

Definidos dessa forma, eficacia, eficiéncia e efetividade ndo apenas ganham
contornos proprios e integrados, como se tornam conceitos técnicos que podem ser
concretamente utilizados para mensurar o desempenho de qualquer organizagio ou
sociedade, inclusive de qualquer politica publica, em varios niveis e, assim, identificar
onde e como seus gestores devem melhorar para alcangar os fins pretendidos: no caso
de uma empresa, a longevidade e a lucratividade, no caso de um pais ou 6rgao publico,
o maior bem-estar social, por exemplo. Além disso, a utilizagdo desses conceitos
dessa forma permite que as literaturas conversem de maneira que seja relativamente
simples aplicar os mesmos conceitos, na medicina, na farmacologia, na psicologia, na
economia, na administragdo e, por que nao, no direito.

Considerando-se que o direito utiliza todos os termos mencionados acima, mas
nao define qualquer um deles, a abordagem proposta nao apenas da concretude aos
conceitos juridicos indeterminados, mas os coloca em um tnico arcabougo teérico,
atribuindo-lhes sistematicidade e coeréncia, elementos essenciais para sua utiliza¢dao no
dia a dia pelo operador do direito.
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5 Conclusoes

O presente artigo demonstrou que o ordenamento juridico brasileiro esta repleto
de comandos legais que exigem o conhecimento e a capacidade de operacionalizagdo
do conceito de eficiéncia, bem como que a Constituicao Federal, em varios momentos,
comanda a busca pelo bem-estar social e, portanto, da mesma eficiéncia. Acredito
ter demonstrado de forma satisfatdria que a utilizagdo dos conceitos de eficiéncia
produtiva, alocativa e dinamica, e do ferramental teérico e pratico que os acompanham
permitirao que o juseconomista em especial, e o jurista em geral, sejam capazes de dar
concretude a tais comandos. Mais do que conveniente e ttil, acredito ter demonstrado
que a propria legislagdo comando a sua utilizagdo, como no caso da AIR.

Também acredito ter demonstrado satisfatoriamente que esse mesmo arcaboug¢o
tedrico pode ser coerentemente integrado com as expressoes eficécia, eficiéncia e
efetividade utilizados na ciéncia social da Administracdo, ainda que eu admita se tratar
apenas de uma proposta, dado que nao existe qualquer uniformidade de emprego
de tais termos naquela seara. Mais uma vez, a uniformiza¢ao de conceitos permitira
uma comunica¢do mais fluida e, quicd, que pesquisadores e operadores de uma area
consigam se comunicar melhor com os da outra area.

Por fim, encerro este artigo na esperanca de que, ao expor a origem, os objetivos
e as limitacoes de cada conceito proposto, eles sejam compreendidos em seu contexto
e empregados adequadamente para os fins a que se propdem: ajudar a nossa sociedade
a alcancar o apice de sua potencialidade, ou seja, a maximizar o seu bem-estar social.
Nenhuma dessas medidas é perfeita. Nenhuma delas resolve todos os problemas sociais
e, mais importante, nenhuma delas resolve o problema essencial da humanidade: a
escassez. Mas assim como a medicina nao ¢ perfeita e, ainda assim, é tudo que temos
para salvar vidas, os critérios de eficiéncia também nao sio perfeitos, mas ndo existe
nada melhor. No otimismo tipico dos académicos, espero, pelo menos, que agora o
leitor saiba o que significa eficiéncia e persista eternamente em sua busca.
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