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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apontar instrumentos metodoldgicos da Analise Econo-
mica do Direito que podem contribuir para a execucio de politicas publicas pelo Terceiro
Setor, na busca pela respectiva eficiéncia. A pesquisa tem como objeto a Reforma do Estado
brasileiro e 0 modelo de administracio gerencial adotado na década de 90 (século XX) em
substituicao ao Estado patrimonialista e 4 administracio burocratica. A globalizacio é referida
como um processo paralelo que indica, em seu contexto, as chaves para o desenvolvimento.
Instrumentos metodologicos da Analise Econdmica do Direito, relativos a eficiéncia, sio
apresentados, bem como critérios que possibilitam a avaliacio dos custos e dos beneficios
sociais na implementacio de politicas publicas.

Palavras-chave: Reforma Administrativa. Analise Economica do Direito. Politicas Publicas.
Terceiro Setor.

1 INTRODUCAO

Com o capitalismo mundial desenvolvido no Estado-nacido por meio de sistemas
interestaduais e a virada para o processo de globalizacdo, a ilusio de prosperidade
entrou em forte declinio no mundo com a recessio econdmica, iniciada na década
de 70 (século XX), que lancou o capital corporativo nacional em uma crise sistémica

(ROBINSON, 2010).
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Instrumentos metodoldgicos da analise econémica do direito e eficiéncia
das politicas publicas executadas pelo terceiro setor

Relativamente ao Estado, seu modelo passou, a partir dessa década, a enfrentar crises,
principalmente devido a perda de sua capacidade competitiva, ao aumento da inflacio e do
desemprego, entre outros. Com o crescimento “distorcido”, entre outras razoes, pela ten-
tativa de nio se distinguir da sociedade civil, pretendendo substituir o mercado em vez de
complementi-lo, e, com o processo de globalizacio, que diminuiu a autonomia dos Estados
nacionais em relacdo as politicas econdmicas e as sociais, “o Estado entrou em crise (também
pelo caréater ciclico da intervencio) e se transformou na principal causa da reduciao das taxas
de crescimento econdmico, da elevacio das taxas de desemprego e do aumento da taxa de
inflacdo que, desde entdo, ocorreu em todo o mundo.” (PEREIRA, 1997, p. 7-10).

Na década de 80, apos a eclosido do endividamento internacional, a atencio do mundo
se voltou para a realizacio de um “ajuste estrutural ou, em termos mais analiticos, o ajuste
fiscal e as reformas orientadas para o mercado.” (PEREIRA, 2011, p. 21). Nos anos 90, mesmo
com esses ajustes, reconhecidamente necessarios, a énfase foi para a necessidade de reforma
do Estado, principalmente a administrativa, sendo central a urgéncia de se reconstruir o
Estado e de redefinir o Estado que surgia no mundo globalizado (PEREIRA, 2001a).

Diante disso, no Brasil, na década de 90, foi levada a efeito uma reforma administrativa,
orientada pelo modelo liberal, cuja finalidade era superar a crise brasileira, principalmente
quanto a condicdo patrimonialista do Estado (PEREIRA, 2011). Era preciso reconstruir o
Estado para que ele “pudesse realizar nao apenas suas tarefas classicas de garantia da proprie-
dade e dos contratos, mas também seu papel de garantidor dos direitos sociais e de promotor
da competitividade do seu respectivo pais.” (PEREIRA, 1997, p. 7).

Essa reforma foi centrada em quatro aspectos: delimitacio do tamanho do Estado; rede-
finicao do papel regulador do Estado; recuperacio da governanca ou da capacidade financeira
e administrativa de implementar as decisdes politicas; recuperacio da governabilidade ou
capacidade politica do governo de intermediar interesses, garantir legitimidade e governar.
Na delimitacio do tamanho do Estado, estavam envolvidas as nocoes de privatizacio, de
publicizacio e de terceirizacio (PEREIRA, 2011).

J& quanto a intensificacdo da globalizacdo - cujas raizes, segundo Sene (2012), remon-
tam a virada do século XV para o XVI, marcando o inicio do periodo das Grandes Navegacoes
e da expansio do colonialismo -, agora sob a égide do capitalismo comercial, seu processo
possibilita a acumulacio da riqueza fundamental para um novo contexto socioecondmico.
Esse contexto havia sido transformado por ocasido da primeira Revolucao Industrial (século
XVII - transicio do processo artesanal para a manufatura) e alcancado seu dpice financeiro
com a segunda Revolucio Industrial (segunda metade do século XIX - desenvolvimento das
industrias quimicas, de petréleo e outras). Com a globalizacio e a evolucdo da tecnologia
da informacio, o desenvolvimento alcancou areas e niveis bem diferentes - a grande trans-
formacdo da area de energias renovdveis e a profunda mudanca nas comunicacdes, entre
outros - e passou-se a se falar em “Terceira Revolucdo Industrial.” (RIFKIN, 2007).
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Emergiram da globalizacio quatro chaves de desenvolvimento, associadas ao capita-
lismo globalizado: a primeira se refere a uma nova relacio entre capital e trabalho, baseada
na desregulacdo, na informalizacio e na flexibilizacdo do trabalho; a segunda diz respeito a
uma nova etapa de expansio intensiva - esferas publicas e comunitarias que formalmente se
encontravam fora da logica das relacoes de mercado foram trazidas e inseridas no processo
de competicdo, por meio da privatizacdo, da desregulacdo estatal e de nova regulacio - e ex-
tensiva - reincorporacio de importantes areas ndo tidas como de “primeiro mundo” para a
economia capitalista mundial; a terceira foi a criacio de uma estrutura legal e regulamentar
global, visando a facilitar os novos circuitos de acumulacio; a quarta se refere a imposicio
do modelo neoliberal em paises dos chamados “segundo e terceiro” mundo, com programas
de ajustes que dessem condicio ao livre funcionamento do capital internamente e além das
fronteiras (ROBINSON, 2010).

Assim, dos fendmenos citados, crise do Estado e globalizacdo, dois aspectos sao destaca-
dos respectivamente e constituem o objeto deste trabalho: a reforma do Estado no Brasil e as
chaves de desenvolvimento advindas da nova globalizacio. Isso porque hd uma convergéncia
entre uma das estratégias para a delimitacio do tamanho do Estado, a terceirizacio, e uma
etapa de expansio intensiva (segunda chave), que trouxe instituicoes publicas e comunitarias
para as relacoes de mercado, por meio, entre outras, de nova regulacio. A sintese desses dois
aspectos € a participacdo da sociedade nas acoes publicas do Estado por meio do Terceiro
Setor, isto &, “a sociedade civil assumindo a responsabilidade de executar as tarefas que seriam
responsabilidade do Estado.” (SELEPRIN, 2012, online).

Segundo Bresser Pereira, a Constituicio brasileira de 1988 sacramentou os principios
de uma administracio publica tio arcaica quanto burocratica.

Uma administracdo publica altamente centralizada, hierdrquica, rigida, funda-
mentalmente baseada na idéia do controle por processo e ndo por resultados
e objetivos, quando sabemos que administracio publica e também a admi-
nistracio de empresas modernas estio hoje baseadas na descentralizacio, na

administracdo matricial, nos sistemas de autoridade funcional convivendo com
os de linha, na confianca, e no controle dos resultados e ndo dos processos

(PEREIRA, 1995, p. 3).

A problemdtica que surge nesse sentido ¢ quanto a eficiéncia na realizacio das politicas
publicas com a transferéncia dessas atividades para o Terceiro Setor. A escassez de recursos
leva a se questionar a eficiéncia dos gastos governamentais a fim de que se busquem novas
formas de gestdo, o que se reflete diretamente nas politicas publicas. Em consequéncia, reflete-
-se também na execucdo de seus servicos, principalmente os realizados pelo Terceiro Setor, o
que leva a necessidade de se identificarem formas ou metodologias que otimizem a decisio
sobre essa transferéncia.

O objetivo deste artigo é apontar aspectos da metodologia da Andlise Econdmica do
Direito que podem contribuir para a execucao de politicas publicas pelo Terceiro Setor, na
busca pela respectiva eficiéncia.
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Para tanto, quatro pontos vao ser abordados em seus focos especificos, de modo a con-
textualizar o propdsito deste trabalho: Reforma do Estado, Terceiro Setor, Politicas Publicas
e Andlise Econdmica do Direito.

2 A REFORMA ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO

Na descricio da Reforma do Estado brasileiro, a globalizacao €é vista em um processo
paralelo, entendido como a atual fase da expansio do capitalismo, com fortalecimento do
discurso neoliberal decorrente da crise do Estado social e com impacto em diversas areas,
como a economia, a politica e a eficiéncia administrativa.

A alternativa adotada para a retomada do desenvolvimento em um mundo globaliza-
do, em que sio refeitas, diariamente, as novas hierarquias politicas e econdmicas em escala
cada vez mais mundial (BAUMAN, 1999), passa obrigatoriamente pelo corte de custos,
seja na drea governamental, seja nas empresas privadas (HOBSBAWM, 1995). Firma-se o
renascimento do discurso neoliberal, contrario a restricio de mercado e a regulamentacio,
difundido inicialmente nos Estados Unidos e no Reino Unido e espraiado, posteriormente,
para outros paises, incluindo os chamados periféricos. Com isso, abriu-se, paulatinamente, a
porta do movimento transnacional de capitais, cuja disseminacdo alcancou niveis até entdo
nunca verificados na historia.

Em linhas gerais, o keynesianismo - que defendia a intervencio estatal na economia,
mormente nas dreas em que a iniciativa privada nio tivesse capacidade ou nao desejasse atuar;
o equilibrio entre demanda e capacidade de producio como garantia do emprego pleno; o
Estado com papel fundamental no estimulo as economias em crise e em recessio econdmi-
ca, entre outras - foi enfraquecido com o avanco do neoliberalismo. A globalizacio impds a
adocio de medidas de abertura econdmica pelos paises e a pouca interferéncia do Estado
(KEYNESIANISMO, 2017).

Assim, os pressupostos da teoria de Keynes foram substituidos por politicas monetaris-
tas, de desregulamentacio da economia e do fluxo de capitais, e o contrato social welfarista
foi superado pela lei do mercado. Os Estados se tornaram neoliberais, funcionando, entre
outros, para a realizacio de trés servicos essenciais: adocio de medidas fiscais, de politicas
monetarias e comerciais que assegurem a estabilidade macroecondmica e a circulacio de
capitais; fornecimento da infraestrutura basica necessdria para desenvolvimento da atividade
econdmica global; promocio da ordem social, por meio da sustentacio de instrumentos de
controle (ROBINSON, 2010).

As parcerias publico-privadas se inserem nessa perspectiva neoliberal, distribuidas em
varios campos das politicas publicas. “O mercado e o setor privado sao sindnimos de eficiéncia,
qualidade e equidade. A solucio torna-se, entdo, o Estado minimo,” reduzido a necesséria
acdo para reproducio do capital MAZETTO, 2015, p. 4).

E nessa perspectiva, a qual se associa a eficiéncia, que se enfoca a referida Reforma.
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2.1 DA ADMINISTRACAO BUROCRATICA A GERENCIAL

A formacio do Estado brasileiro ¢ resultado do processo historico de importacio e de
adaptacio da cultura social, politica e econdmica trazida da Peninsula Ibérica pelos coloni-
zadores, os quais se mesclaram aos indios nativos e aos negros escravizados, bem como aos
demais imigrantes posteriormente integrados. O pais, assim, sofreu clara interferéncia dessas
origens em sua formacdo cultural, em seu povo e em sua organizacio politica. Conforme
Kossmann (2015), essa heranca foi o elemento originario do fortalecimento e dos aprovei-
tamentos dos vinculos e dos interesses interpessoais, além da decorrente confusio entre as
relacdes publico-privadas, sempre com prejuizo do publico e beneficio privado.

Nessa formacio historica, destaca-se o comando do estamento burocratico, definido
como um sistema patrimonial que se apropria de oportunidades econdmicas, de cargos e de
concessoes, sem haver nenhuma diferenciacio do que ¢ publico e do que ¢ privado, e com
doacoes de terra sem obrigacio de servicos nem de alienacdo. Essa estrutura se consolidou,
adaptou-se as mudancas que ocorreram e foram incorporadas pela sociedade em sua formacao
(FAORO, 1997).

Al se encontram as raizes do patrimonialismo brasileiro, no qual a administracio publica
estaria, em tese, a servico de seus agentes ou pessoas a ele relacionadas, e o Estado seria, ape-
nas, um instrumento a disposicido dessas classes, para que pudessem retirar dele os maiores
beneficios (KOSSMANN, 2015).

Esse modelo vigeu no Brasil durante toda a Republica, estendendo-se ao periodo compreen-
dido entre as décadas 50 e 70, quando houve um exitoso processo de industrializacio. Porém,
esse paradigma passou a sofrer criticas decorrentes de seu grande raio de acio e da intervencio
estatal, bem como em virtude de seu aspecto paternalista, como distribuidor das bases materiais
de desenvolvimento (HABERMAS, 2012). Conforme destaca Kanté (2009, p. 46), “desse es-
quema geral resulta, entre outros, o mandonismo, o falseamento do voto, a desorganizacio dos
servicos publicos, [...], pois havia, desde o inicio, um estado de coisas que asseguraria ao sistema
a manutencio de seu poder [...].” O sistema de estamento burocratico persistiu por séculos,
pois o patrimonialismo se amolda as transicoes e as mudancas, mantendo “no corpo estatal os
mecanismos de intermediacio”, com suas concessdes e seus controles.

A administracio publica burocratica nao tem objetivos claros. Concentra-se na definicio
de procedimentos para as atividades, nos processos em si e na satisfacio das demandas dos
cidadaos, sem se preocupar com a eficiéncia, apenas tentando evitar nepotismos e corrupcoes.
Buscam-se controles preventivos dos procedimentos (PEREIRA, 1998a).

Dessa forma, também a eclosio da crise de endividamento internacional, a crise do Es-
tado propriamente e a globalizacio impeliram a se buscar “o ajuste estrutural ou, em termos
mais analiticos, o ajuste fiscal e as reformas orientadas para o mercado” (PEREIRA, 2011, p.
21), para fazer face as necessidades de adequacio a nova fase do capitalismo e a promocio e
a garantia dos direitos sociais no pais.
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Essa reforma, portanto, surgiu como um novo modelo de administracio publica que
prima pela qualidade do servico publico em prol do cidadido, usuario dos servicos prestados
pelo Estado. Nesse sentido, deve-se ter em conta a necessidade permanente de reorganizacio
das estruturas da administracio com énfase na qualidade e na produtividade do servico publi-
co (CARDOSO, 1995), entre outros que nio sio foco deste trabalho. Buscou-se, conforme
Pereira (1998b), uma proposta de Estado liberal que permitisse sua reconstrucio a partir da
reducdo do grau de intervencio estatal na esfera econdmica, bem como da transferéncia,
a entidades privadas, de determinados circulos de atuacdo, anteriormente desenvolvidos
diretamente por 6rgios e agentes publicos.

E uma reforma gerencial, porque sua inspiracio vem da administracio de empresas
privadas, mesmo que as condicoes sejam diferentes, pois o interesse é publico. Com a nova
administracido gerencial, busca-se dar condicdes aos administradores publicos para geren-
ciarem eficientemente as instituicoes na realizacio dos servicos publicos. Essa reforma ¢é
democratica, pois se baseia em principios de democracia, principalmente ante a exigéncia de
mecanismos claros de controle da autoridade e dos resultados. E social-democratica, porque
destaca, reafirma o papel do Estado na garantia dos direitos sociais (PEREIRA, 2001b).

Esse modelo de administracio se baseia em vérios principios, entre eles: o controle
dos resultados; a separacio dos formuladores de politicas publicas de seus executores; o
estabelecimento da diferenca entre o que constitui unidades descentralizadas das atividades
estatais exclusivas e o que sdo servicos sociais competitivos; a transferéncia desses tltimos
servicos para o segmento publico ndo estatal ou segmento privado; o controle social direto
daquelas unidades descentralizadas, por meio de mecanismos como o contrato de gestio, os
indicadores de desempenho e outros; a terceirizacio de atividades institucionais de apoio,
as quais devem ser licitadas no mercado de forma competitiva (PEREIRA, 1997).

Os indicadores devem servir de apoio para detectar as causas e os efeitos de uma
acdo, e ndo apenas seus resultados, e podem ser agrupados em categorias que
indiquem o grau de controle que a instituicio tem sobre eles. Uma avaliacio
de desempenho deve ter indicadores que mecam, entre outras coisas: Eficacia:
em que grau o produto/servico atende aos padroes estabelecidos, consideradas
as demandas de usudrios e cliente; Eficiéncia: em que grau o produto/servico
esta sendo produzido a um custo minimo; Qualidade: em que grau o produto
ou servico ¢ adequado ao uso pelo cidadao/usuario (BRASIL, 1998, p. 28).

No entanto, s6 os indicadores estabelecidos sdo nio suficientes. Conforme alerta Pereira
(2001b, p. 29), “o problema central da reforma nio é escolher entre estratégias de gestio, mas
criar instituicoes que viabilizem a adocio dessas estratégias.” No setor privado, cuja definicio
influi na autonomia de gestio, “o problema das empresas ¢é escolher as estratégias e métodos
gerenciais mais adequados.” (PEREIRA, 2001b, p. 29). Ja no setor publico, a Reforma Ge-
rencial de 1995 tem como objetivo, primordialmente, dar condicdes de autonomia para que
o gerenciamento aconteca. Para isso, as condicoes institucionais devem ser obrigatoriamente

diferentes das que vigem no setor privado, tendo em vista o Estado operar por meio de trans-
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feréncias e nao de trocas como o setor privado. Sendo assim, “o mecanismo de controle nio
¢ o mercado, mas o da politica e da administracdo, e o objetivo ndo é o lucro” (PEREIRA,
2001b, p. 29). Porém, nada impede que as estratégias entre o publico e o privado se asseme-
lhem, desde que a Reforma adote a descentralizacio e dé autonomia as agéncias do Estado,
ao mesmo tempo, definindo indicadores de desempenho para as organizacdes e criando o
mecanismo do controle social para seu controle, além do controle gerencial por resultados
(PEREIRA, 2001b).

A administracio gerencial ja enfatiza a descentralizacdo e os controles a posteriori dos
resultados. Os mecanismos desses controles ¢ que vao permitir a realizacio de ajustes ou cor-
recdes ao longo do processo, para que os objetivos sejam alcancados tal como previstos. Esses
mecanismos buscam, principalmente, assegurar a aplicacio dos recursos de forma adequada
e regular. O controle visa também a transparéncia na gestao publica (BARBOSA, 2002).

A Reforma Gerencial envolve a transferéncia de tarefas que podiam ser desenvolvidas
pelo mercado, como servicos que nio caracterizam o exercicio do poder pelo Estado - como
educacio, saude, cultura e pesquisa cientifica - para o setor privado e para o setor publico
ndo estatal (BRASIL, 1997), desobrigando-o de diversas funcdes na area econdmica e de
prestacio de servico. Isso em razio do reconhecimento das deficiéncias governamentais para
promover valores comuns e de aceitacio dos mercados, dos direitos de propriedade e dos
mecanismos de preco (MITCHELL, 2003).

O alerta de Bresser Pereira e a explicacio de Barbosa sobre uma das propostas da
Reforma Gerencial constituem a problematica que ensejou o objetivo deste trabalho que é:
apontar aspectos da metodologia da Andlise Econdmica do Direito que podem contribuir
para a execucio de politicas publicas pelo Terceiro Setor, na busca pela respectiva eficiéncia.

2.1.1 Transferéncia dos servicos publicos para o setor privado e busca de eficiéncia
administrativa

A necessidade da redefinicio da atuacio governamental, como ja dito, foi objeto de
uma nova concepcio de Estado e de outro paradigma, fruto da corrente neoliberal que se
estendeu por diversos paises, atingindo o Brasil no final do século XX (ROBINSON, 2010).

O liberalismo tem duas posturas no que diz respeito as diferencas sociais: uma posicao
conformista, em face das ocorréncias da vida privada, entendendo ser decorrente das dife-
rencas naturais entre os agentes; a vedacio a qualquer intervencio do Estado, inclusive na
protecido dos mais vulneraveis. Dessa forma, as acdes para suprir necessidades seriam aquelas
provenientes do mercado ou das organizacdes e estariam na perspectiva do progresso econo-
mico (STRAPASSON; PAMPLONA, 2014), uma vez que o Estado nio consegue manejar
satisfatoriamente os meios de que dispde para a consecucio de seus objetivos e ¢ visto como
um bem em si mesmo, desvinculado do interesse publico que deveria pautar sua atuacio

(PEREIRA, 2011).
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Diversos diplomas legais buscaram regulamentar a realizacio dos servicos publicos por
entidades privadas, quer do Segundo Setor (mercado), quer do Terceiro Setor (as organiza-
coes): Lei n° 8.031, de 1990, revogada pela Lei n° 9.491, de 1997, que disciplina o Programa
Nacional de Desestatizacio; a Lei n° 8.987, de 1995, que trata da concessio e permissio da
prestacao de servicos publicos; a Lei n° 9.074, de 1995, que estabelece normas para outorga
e prorrogacoes das concessdes e permissdes de servicos publicos; a Lei n° 11.079, de 2004,
que normatiza a parceria publico-privada.

No que se refere ao Terceiro Setor, a Lei n° 9.637, de 1998, dispde sobre a qualificacio
de entidades como organizacoes sociais; a Lei n® 9.790, de 1999, estabelece a qualificacio
de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizacoes da Sociedade
Civil de Interesse Publico; a Lei n° 13.019, de 2014, define o regime juridico das parcerias
entre a administracio publica e as organizacdes da sociedade civil. Essas leis formam o arca-
bouco legal que permite a administracio publica transferir a execucdo de servicos publicos
aqueles entes privados.

Especificamente sobre a Lei n° 9.637, de 1998, foi proposta a Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADIN) n° 1.923/DF, na qual se buscou a declaracio de inconstitucionalidade
da Lei n° 9.637/98 e, igualmente, da inovacio do inciso XXIV do art. 24 da Lei n° 8.666,/93
(Lei de Licitacoes), acrescentado pela Lei n© 9.648/98. Os argumentos levantados referiram-se
ao fato de se transferirem responsabilidades do Poder Publico para o setor privado (BRITO,
2016). Assim, o principal foco da ADIN n° 1.923/DF foi verificar se a norma constitucional
teria fixado uma concepcio de Estado e, dessa forma, estabelecido um paradigma institucional
para a administracio publica.

O Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedentes os pedidos, dando inter-
pretacdo, conforme a Constituicio, a Lei n® 9.637/98, bem como a modificacdo introduzida
pela Lei n° 9.648/98 ao artigo 24 XXIV da Lei n° 8.666/93. Ficou decidido que essa Corte
Constitucional estava impedida de atuar de forma a engessar e a cristalizar “um determi-
nado modelo pré-concebido de Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente
assegurados, as maiorias politicas prevalecentes no jogo democrético pluralista possam por
em pratica seus projetos de governo.” (BRASIL, 2015, p. 2). Decidiu-se, ainda, sobre a pos-
sibilidade juridica da contratacio do Estado com entidades da sociedade civil, desde que elas
sejam qualificadas como “organizacoes sociais”, para prestacio dos servicos objeto da Lei
n° 9.637/98. Também devem ser observados os principios determinantes da administracao
publica para a respectiva qualificacio, celebracio do contrato de gestao, dispensa de licitacio
para contratacdes e outorga de permissio de uso de bem publico e selecio de pessoal pelas
organizacoes sociais (BRITO, 2016). Decidiu-se, ainda, afastar qualquer interpretacio que
restrinja o controle, seja pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da Uniio, da
aplicacao de verbas publicas.

Embora tenha sido objeto de criticas e de resisténcias e tenha sofrido um processo de
contencio judicial e de mitigacio de resultados, verificando-se inclusive seu recuo no inicio
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dos anos 2000, os efeitos da Reforma do Estado nesse sentido sio notados nas recentes ad-
ministracdes. [sso principalmente em decorréncia da edicio da Lei n° 13.019, de 2014 - que
estabelece o regime juridico das parcerias entre a administracio publica e as organizacoes

da sociedade civil - e do julgamento da ADIN 1923/DF, que confirmou a possibilidade de
transferéncia da execucio de servicos publicos para entidades do Terceiro Setor.

3 O TERCEIRO SETOR

No Brasil, a partir dos anos 70, comecou a crescer de importincia um novo ator social, o
qual passou a ser denominado Terceiro Setor, definido como o conjunto de agentes privados
com fins publicos, cujos programas “visavam atender direitos sociais basicos e combater a
exclusio social e, mais recentemente, proteger o patrimdnio ecoldgico brasileiro.” (SZAZI,
2003, p. 22). Sdo organizacdes cujos objetivos principais sdo sociais em vez de econdmicos
(HUDSON, 1999).

O surgimento do denominado Terceiro Setor esta relacionado com as ji referidas trans-
formacoes no mercado e na sociedade, que conduziram a uma nova distribuicio dos papéis de
cada ente social no alcance do bem comum. E nesse sentido, progressivamente, a sociedade
civil organizada, por meio de organizacoes e/ou associacdes, passou a assumir responsabilidades
pela protecio e defesa de direitos, antes cingidos a orbita do Estado (Primeiro Setor).

Nessa conjuntura, ha organizacdes com personalidade de direito privado que ocupam
“a0 menos em tese uma posiciao intermedidria que lhes permita prestar servicos de interesse
social sem as limitacdes do Estado, nem sempre evitaveis, e as ambicoes do Mercado, muitas
vezes inaceitdveis.” (PAES, 2013, p. 82). Sao entidades que nio se encontram na estrutura
da administracio publica, mas que, em razio da possibilidade de poderem receber e gerir
recursos publicos para o desenvolvimento de atividades especificas e de interesse social,
ganharam relevincia como instrumentos para a consecucao dos objetivos do Estado. Nessa
classificacio, situam-se as Organizacdes Civis (OS), as Organizacdes Sociais de Interesse Pu-
blico (OCIP), as cooperativas, as associacdes, as fundacoes e o trabalho voluntério, além das
entidades sindicais e religiosas e as também chamadas Organizacdes Nao Governamentais
(ONGs) (BALAZEIRO, 2016).

Tais organizacoes, em sentido amplo, foram concebidas dentro do conceito de adminis-
tracio gerencial, e o Ministro Luiz Fux, apds comentar sobre a questio legal dessas entidades
em seu voto no julgamento da referida ADIN 1.923, afirmou que saber em quais situacoes
a atuacdo privada pode ser mais eficiente que a publica depende da “moldura constitucio-
nalmente fixada para a atuacio dos poderes publicos, em campos sensiveis, como saude,
educacio, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, referidos no art.
1o da Lei n° 9.637/98.” (BRASIL, 2015, p. 13).

Dentro dos pressupostos da administracio gerencial, inicialmente, pode-se tomar como
ponto norteador dessa moldura o principio da eficiéncia na administracio publica, introdu-
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zido por meio da Emenda Constitucional n° 19/1998 no rol daqueles elencados no caput do
artigo 37 da Constituicio Federal de 1988. A finalidade foi orientar a atuacido publica no
novo contexto da administracio gerencial, retirando dos ¢rgios governamentais as incum-
béncias para as quais sua presenca ndo fosse imprescindivel. Privilegiou-se a gestio por metas
e resultados com menores custos, “ou seja, fazer mais e melhor com menos.” (KOSSMANN,
2015, p. 83). O Terceiro Setor, entido, no exercicio de atividades de responsabilidade do
Estado, submete-se s mesmas exigéncias de eficiéncia que as realizadas diretamente por este.

Embora carecendo de uma legislacio sistematizada para o Terceiro Setor, as Leis n° 9.637,
de 1998, e n° 9.790, de 1999, respectivamente das organizacdes sociais e das organizacoes da
sociedade civil de interesse publico, permitem maior participacio dessas entidades privadas
no planejamento, na direcio e na execuciao de projetos sociais. A Lei n° 13.019/14 - deno-
minada o novo marco regulatério do Terceiro Setor - e as modificacdes que foram dadas
pela Lei n° 12.204/15 criaram o regime juridico das parcerias entre a administraciao publica
e as organizacdes da sociedade civil, com priorizacio do controle de resultados, indicando
que seu foco deve estar centrado na verificacio do cumprimento do objeto e do alcance dos
resultados (controle de fins), embora também seja necessario analisar as despesas e as formas
de execucido do objeto (controle de meios).

Verifica-se que o ordenamento normativo vem buscando meios de aperfeicoar a forma
como o Estado transfere aos entes privados a execucido de servicos de sua titularidade, com
objetivo de torna-lo mais enxuto e eficiente para a consecucio de seus fins, dentro de uma
concepciao gerencial. A reconstrucio da sociedade civil diz respeito a um novo arranjo a
ser dado assim pelos dois sistemas - o Estado e o mercado - “e supde que nio se possa mais
subsumir o publico ao privado, como ocorreu no periodo da modernidade e nos paradigmas
do direito formal burgués (Estado Liberal) e do direito materializado do Estado Social.”
(DIAS, 2008, p. 95).

Para o Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado (MARE), o Tercei-
ro Setor vem se fortalecendo “institucionalmente para colaborar de forma cada vez mais
ativa na producido de bens publicos. A reforma do Estado nio ¢, assim, um tema abstrato:
ao contrario, é algo cobrado e iniciado pela sociedade, que vé frustradas suas demandas e
expectativas.” (BRASIL, 1997, p. 8).

Mas Mazetto afirma que “a compreensio das parcerias publico-privadas exige um
aprofundamento da nocido de politicas publicas, que por sua vez s6 se tornam devidamente
transparentes pela apreensio das teorias politicas que sustentam as formas de Estado no ca-

pitalismo.” (MAZETTO, 2015, p. 8).
4 POLITICAS PUBLICAS: BREVES ANOTACOES

No Brasil, as politicas publicas foram concebidas nos anos 90 como uma das razoes
das reformas estruturais e sociais nos ambientes econdmico e institucional, “ligadas tanto ao
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novo conjunto de politicas macroecondmicas adotado, quanto a implementacao de reformas
de cunho liberalizante.” (YANO; MONTEIRO, 2008, online). O objetivo seria estabelecer
condicoes para a retomada do crescimento da economia, de forma que a crise, referida ante-
riormente, fosse superada.

Para tal, é necessario o perfeito delineamento de todas as varidveis que influenciam
a execucdo das politicas publicas (politicas, sociais, culturais), bem como a previsio do
impacto das acoes, pois a pressao pela solucio do problema pode fazer que a resposta do
Estado apresente tracos diferentes dos resultados esperados. Esses tracos podem envolver
omissoes de pontos fundamentais, como a sustentabilidade da populacio envolvida, aspectos
que fazem que essas politicas nio se transformem em politicas assistenciais (KANTE, 2009).

Na conceituacio das politicas publicas, varios enfoques vao conformando o todo de
seu conteudo e de sua sistematica. Politicas publicas sio “conjuntos de programas, acoes
e atividades desenvolvidas pelo Estado diretamente ou indiretamente” (PARANA, 2018,
online), contando, para tanto, com a participacio de entes publicos e privados. Elas buscam
assegurar um direito determinado aos cidadios, de forma difusa, ou a um “determinado
seguimento social, cultural, étnico ou econdomico.” (PARANA, 2018, online). Sio direitos
garantidos constitucionalmente ou reconhecidos por parte da sociedade e pelos poderes
publicos, no caso de novos direitos das pessoas ou comunidade (PARANA, 2018).

Trata-se de um fluxo de decisdes publicas, orientado a manter o equilibrio social
ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade. Decisoes
condicionadas pelo proprio fluxo e pelas reacoes e modificacoes que elas pro-
vocam no tecido social, bem como pelos valores, idéias e visdes dos que adotam
ou influem na decisdo. E possivel considera-las como estratégias que apontam
para diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos diversos grupos
que participam do processo decisorio (SARAVIA, 2006a, p. 28).

Conforme Rua, politicas publicas compreendem o conjunto das decisoes e de acoes
relativas a alocacdo imperativa de recursos. Sdo politicas publicas e ndo coletivas, sendo sua
dimensio publica dada ndo pelo tamanho do agregado social sobre o qual incidem, mas pelo
seu cardter imperativo. “Isto significa que uma das suas caracteristicas centrais é o fato de que
sdo decisdes e acoes revestidas da autoridade soberana do poder publico.” (RUA, 1997, p. 2).

Em seu percurso, as politicas publicas podem ser originadas de demandas geradas tanto
dentro do proprio sistema politico como reivindicacdes de bens e servicos, como saude,
educacio, transportes e outros - como do sistema de suporte - obediéncia as leis e aos regula-
mentos, participacdo politica ou votar em apoio a algum partido (EASTON, 1970). Decorrem
de demandas de segmentos da populacio, as quais sdo direcionadas para o sistema politico
ou para a classe dominante, e seus atores pressionam o Estado para orienta-las de acordo com
seus interesses (LUSTOSA, 2006).

O fundamento das politicas publicas, que justifica seu aparecimento, ¢ a propria exis-
téncia dos direitos sociais, isto ¢, aqueles que, inseridos no rol de direitos fundamentais do
homem, concretizam-se por meio de prestacdes positivas do Estado. E a “funcio estatal de
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coordenar as acdes publicas (servicos publicos) e privadas para a realizacio de direitos dos
cidaddos - a saude, a habitacio, a previdéncia, a educacio”, legitimada pelo convencimento
da sociedade quanto a necessidade de realizacio desses direitos sociais (BUCCI, 1997, p. 90).
Os problemas a serem solucionados por meio de politicas publicas, inicialmente,
compoem a agenda do governo, que avalia sua importincia e “analisa as razoes que levam a
incorporacio dos problemas a lista de prioridades da acio publica, bem como os elementos
que devem ser considerados no processo de formacio da agenda.” (SARAVIA, 2006b, p. 15).
Reconhecido o problema, busca-se depois o caminho definitivo para sua solucio, formalizando-
-se essa decisdo, o que significa estabelecer as normas que viao possibilitar a implementacio da
politica publica pelos diversos atores envolvidos. “E que essas normas cumpram os requisitos
de clareza e precisio, que permitirio atingir os objetivos desejados.” (SARAVIA, 2006b, p. 16).
Conforme Lustosa (2006), o processo de formulacio de uma politica é cheio de de-
bates intensos e de grande carga politico-ideologica. Sua implementacio ocorre por meio
de planos, de programas e de projetos. “O plano ¢ a representacio da politica, ¢ o produto
do processo pelo qual um ator seleciona uma cadeia de acdes para alcancar seus objetivos.”
(LUSTOSA, 2006, p. 3).
Inclusive, Rua (1997) explica que h4 pré-condicdes para uma politica publica ser
perfeitamente implementada:
a) nao deve haver restricoes ou desvirtuacao por circunstincias externas a agéncia im-
plementadora;
b) o tempo e os recursos devem ser suficientes;
c) cadaetapa da implementacdo deve combinar os recursos necessérios a sua realizacio;
d) a politica deve basear-se em uma relacio entre a causa e o efeito;
e) essa relacio deve ser direta, admitindo-se fatores intervenientes minimos;
f) apenas uma agéncia deve implementar uma politica, com um minimo de dependéncia
de outros entes em nuimero e importincia;
g) os objetivos a serem alcancados devem ser completamente compreendidos, havendo
consenso quanto a isso;
h) na direcio dos objetivos, deve ser possivel especificar detalhadamente e em sequéncia
as respectivas tarefas de cada participante;
i) a comunicacido entre os varios elementos envolvidos deve ser perfeita;
i) osatores do comando devem ser capazes de obter obediéncia dos comandados (RUA,
1997).
Especialmente no que diz respeito as relacdes interinstitucionais envolvidas no processo
das politicas publicas, principalmente em sua implementacio,

Ha acoes desencontradas, pois muitas vezes diversos ¢rgiaos realizam acoes se-
paradamente para um mesmo objetivo, sendo empregados recursos financeiros
e humanos em duplicidade para um mesmo fim. E o controle dessas acoes é
dificil, porque o pais é muito grande, e a gestio, em nivel geral, termina envol-
vendo problemas de autoridade. A criacio de uma nova instituicio exigiria o
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estabelecimento de uma administracio propria, com poderes para estabelecer
prioridades, para coordenar as acdes entre as instituicdes, para controlar e

avaliar tais acoes (KANTE, 2009, p. 26).

E importante acrescentar o resultado de andlises feitas por pesquisadores sobre o per-
curso das politicas publicas no Brasil, como forma de demonstrar o que ele implica, quando
elas sio implementadas pelo poder publico, e o que as organizacdes do Terceiro Setor vio
ter de solucionar ou aprimorar no processo.

Os resultados sdo distintos e envolvem varias etapas desse processo. De acordo com
Arretche, primeiramente, ha um descompasso entre o tempo da formulacio/decisdes pu-
blicas e o da respectiva implementacio e resultados, ou seja, em tese, o tempo demandado
para os resultados ndo ¢ alcancado. Essa autora também explica que ha deficiéncia por parte
dos locais onde as politicas devem ser implantadas e que essa deficiéncia nem sempre é de
responsabilidade de governos locais ou estaduais, sendo, até mesmo, do governo federal
(ARRETCHE, 2006).

Costa afirma que a implementacdo das politicas publicas ocorre em um ambiente de
pluralidade de atores, indo desde instituicoes publicas até os beneficiarios, entre funciona-
rios e técnicos que atuam. Os locais para os quais os objetivos se direcionam geralmente sio
precarios quanto as condicoes econdmicas e sociais. Por isso, ele resume que as acdes dessa
implementacio sdo expostas a outros fatores externos que envolvem até negociacdes, as quais
podem modificar algum contetido da politica; ha uma baixa capacidade estrutural e organi-
zacional, principalmente nos municipios, para dar suporte as acdes; falta de conhecimento
do objetivo das acdes e de seu foco especifico; atores, muitas vezes, utilizam estratégias que
atendam mais a seus interesses, o que também ¢ dificil de controlar (COSTA, 2002).

Em sintese, a responsabilidade pela implementacio de politicas publicas envolve quatro
varidveis importantes:

a) a natureza da politica: nio pode admitir ambiguidades;

b) a estrutura de implementacio: os elos da cadeia devem ser minimos;

c) a prevencio de interferéncias externas;

d) o controle sobre os atores envolvidos na implementacio.

Quanto a esse ultimo aspecto, devem ser desenvolvidas ferramentas orientadas para
essa finalidade de controle, e os instrumentos da Anélise Econdmica do Direito podem ser
perfeitamente aplicados.

5 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E
TERCEIRO SETOR

Na década de 70, em contraposicio a visdo predominante na teoria juridica, hd o
surgimento de tendéncias ou movimentos intelectuais que visam ao estudo multidisciplinar
do direito, entre as quais a Law and Economics ou Andlise Econdmica do Direito (AED),
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que propde a andlise do Direito sob a perspectiva econdmica (ALVAREZ, 2006). Trata-se

de um movimento contemporineo que combina as ciéncias econdmica e juridica em uma

tentativa de estudo interdisciplinar, tendo como caracteristica comum a aplicacio de teoria

microecondmica do bem-estar para analisar e reformular tanto as instituicdes particulares

como o sistema juridico em seu conjunto (MERCADO, 1994).

Gico Junior (2010), em suas abordagens, conceitua a AED como

A aplicacio do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicacoes faticas do ordenamento juridico, bem como da
logica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a
AED ¢ a utilizacio da abordagem econdmica para tentar compreender o direito
no mundo e o mundo no direito. A AED tem por caracteristica a aplicacio da
metodologia econdmica a todas as areas do direito, de contratos a constitucio-
nal, de regulacio a processo civil, de direito ambiental a familia e ¢ justamente
essa amplitude de aplicacio que qualifica uma abordagem AED da simples

aplicacdo de conhecimentos econdmicos em areas tradicionalmente associadas

a economia (GICO JUNIOR, 2010, p. 11).

A aplicacio da AED na avaliacio das politicas publicas, cuja execucio seja transferida
para o Terceiro Setor, insere-se nessa finalidade de regulacio de um processo que ¢ civil,
que é econdmico e que envolve direitos.

No caso deste trabalho, apresentam-se elementos da AED que podem contribuir para
a avaliacdo das politicas publicas em si, desde a respectiva decisdo, até a perspectiva de trans-
feréncia de sua implementacio para o Terceiro Setor.

5.1 ELEMENTOS DA AED - AVALIACAO DE POLITICAS PUBLICAS E DE SUA
TRANSFERENCIA PARA O TERCEIRO SETOR

A AED se mostra util a realidade juridica, ao propor um instrumental teérico para
a compreensiao dos fatos sociais e, principalmente, de como os agentes sociais respondem
as alteracoes nas politicas elaboradas pelo governo (GICO JUNIOR, 2010). A aplicacao
das leis deve trazer a maxima satisfacio “gerando o menor custo na alocacio de riquezas.”
(CARDOSQO, 2015, p. 298). As regras juridicas sio concebidas, nessa perspectiva, em uma
feicio instrumental, voltadas para a solucio eficiente.

No que tange as politicas publicas implementadas pelo Terceiro Setor, conforme Perei-
ra (1999), o problema ¢ saber quais funcoes e competéncias devem permanecer no Ambito
da administracdo direta do Estado e quais vao ser transferidas para outras entidades. Esse
problema talvez encontre em paralelo a problematica de Coase, declarada ha varias décadas,
sobre o que é uma empresa e que tamanho ela deve ter, haja vista ela poder desempenhar
competéncias acrescidas dentro da sua hierarquia interna ou utilizar o mercado, ou seja,
subcontratar outras empresas para as respectivas atividades. O que subsidia a decisio do
gestor tem a ver com os custos de transacio, uma vez que, sendo mais barato subcontratar
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ou adquirir no mercado do que produzir internamente, a empresa deve fazé-lo. Essas ideias
de Coase influenciaram uma geracio de pensadores nas areas do direito e da economia, para
os quais os custos de transacio passam a desempenhar papel relevante na avaliacio das leis
e das politicas publicas.

Nos custos de uma transacio, verificam-se assimetrias informacionais, custos de barganha,
custos legais e custos de busca (TABAK, 2015). A abordagem econdmica do direito permite ao
administrador compreender tanto as leis como as contingéncias para adocao de comportamentos.
Permite, ainda, utilizar instrumentos para a consecucio dos objetivos pretendidos na execucio
das politicas publicas, no que concerne 2 eficiéncia e a distribuicio. A implementacio de politicas
eficientes tem como base a distribuicio da justica (CARDOSO, 2015).

A anilise e a decisdo sobre quais funcoes devem permanecer no Ambito da administra-
cio e quais podem ser delegadas ao Terceiro Setor depende de um conjunto de fatores que,
por vezes, podem estar incluidos no conceito da AED, uma vez que o administrador deve
evitar condutas oportunistas com a utilizacdo irregular dos recursos e a captura do interesse
publico pelo privado.

Também deve levar em consideracio que os homens agem como seres racionais, deven-
do o administrador precaver-se daquilo a que Silva (2015) se refere, com base nos conceitos
de Oliver Wendell Holmes Jr., sobre good man e bad man. Para Silva, o primeiro tipo age em
respeito as regras de sua consciéncia e as normas éticas, e o segundo, embora nio se refira a
um individuo perverso ou de m4 indole, aparenta desapego as regras morais e direciona sua
conduta para evitar consequéncias legais e sancoes que lhe possam ser aplicadas (HOLMES
JUNIOR, 1897).

Nio pode o administrador publico descurarse das precaucoes devidas nos ajustes
e nos contratos fixados com os entes privados, e sim buscar uma forma criativa de gerar
competicio em mercados, dentro de um setor tipicamente monopolista, como o de oferta
de infraestrutura.

A melhoria na gestio dos recursos publicos no Brasil fazse urgente. O Instituto Brasi-
leiro de Planejamento e Tributacio (IBPT) lancou, em 2013, a terceira versdo de seu estudo
sobre a carga tributéria brasileira versus o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), na
perspectiva do correspondente retorno a populacio em forma de condicoes de vida. Entre
os resultados obtidos, viu-se que, entre os 30 paises de maior carga tributdria, o Brasil ocupa
o pior lugar quanto ao retorno para sociedade, em termos de bem-estar, dos valores arreca-
dados (FOLLONI; YAZBEK, 2013).

O decisor publico deve levar em consideracio o termo étimo para a atividade administra-
tiva e a AED ou law and economics, cujo argumento central é o de que os conceitos econdmicos
sdo Uteis para a analise do direito e que os agentes econdmicos os levam em consideracio
para tomar suas decisdes, para maximizar seus beneficios e sujeitar-se a0 menor custo possivel
(TABAK, 2015). Para tanto, a AED centra-se em trés principios basilares: escolha racional ou
maximizacdo, equilibrio e eficiéncia, os quais se qualificam como ferramenta a disposicao dos
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orgaos governamentais na escolha ideal da politica pablica (GONCALVES; RIBEIRO, 2013).
O principio da escolha racional ou maximizacio se baseia na nocio de que os individuos sdo
racionais e fazem escolhas que atendam a seus interesses pessoais, sejam eles quais forem,
calculando os custos e os beneficios de suas decisdes (SILVA; AGUIAR; TABAK, 2015). O
principio do equilibrio se refere ao padriao comportamental que se atinge quando todos os
atores estio maximizando seus proprios interesses simultaneamente. Em termos juridicos,
uma norma serd mais eficiente que outra se for capaz de atingir os mesmos resultados por
meio de custos menores (GONCALVES; RIBEIRO, 2013). O principio da eficiéncia de
Kaldor-Hicks, por sua vez, parte da premissa de que as normas devem ser planejadas com o
objetivo de causar o maximo bem-estar ao maior numero de pessoas, de modo que os ganhos
totais compensem as eventuais perdas sofridas por alguns. Assim, o desenvolvimento e a
implementacio de uma politica publica devem levar em consideracio os respectivos efeitos
sobre a parcela da populacdo beneficiada, estimando os sacrificios que podem ser suportados
pela sociedade nesse sentido.

Se o objetivo do direito, na 6tica da AED, é analisar as normas legais de modo a pro-
mover eficiéncia, implicando a maximizacio do bem-estar social, na transferéncia da im-
plementacio de politicas publicas pelo Terceiro Setor, essa premissa também ¢ valida, uma
vez que as atividades se inserem na perspectiva da economia e da modificacio da realidade
social (TABAK, 2015).

Um aspecto a ser observado quando da contratacio da administracio publica com o
particular se refere as falhas de mercado, verificaveis quando os mecanismos de mercado, nio
regulados pelo Estado e deixados a seu livre funcionamento, originam resultados econdmi-
cos ineficientes ou indesejaveis socialmente. Essas falhas sio provocadas pelas imperfeicoes
do mercado, notadamente, pela assimetria das informacdes ou por informacio incompleta
dos agentes econdmicos, bens publicos e pelas externalidades, que sio “impactos negativos
causados pelo sistema econdmico.” (ANDRADE, 2008, p. 3).

Associados a uma transacdo, existem contratos explicitos ou implicitos aos quais se
soma um conjunto de custos, de obten¢io de informacio, de negociacio, de elaboracio do
contrato, de monitoracio, de assegurar a implementacio dos termos do contrato e outros
(PEREIRA, 1999).

Sobre a assimetria das informacdes, essa ¢ um Obice e impedimento as relacoes econd-
micas, bem como ao desenvolvimento de politicas publicas eficientes. Ela deriva do desco-
nhecimento de todos os possiveis eventos futuros que podem afetar uma transacio, de forma
a tornar improvavel que solucoes tomadas no curso do processo possam ser as que melhor
atendam ao interesse publico (SILVA; AGUIAR; TABAK, 2015).

Em geral, as politicas publicas devem passar por uma andlise de custo-beneficio, o que
nem sempre ¢ suficiente, pois:

Podem existir outros objetivos para as proposicdes ou politicas publicas além da
busca da eficiéncia e equidade. Nesse sentido, a andlise de custo-beneficio é um
elemento importante, mas nio necessariamente deve ser visto como exclusivo.
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O principio chave ¢ o de que todos os custos e beneficios devem ser levados
em conta. Se nido for possivel quantifica-los, deve-se a0 menos explicita-los e
descrevé-los tio bem quanto possivel. Assim, as decisdes a serem tomadas pelos
formuladores de politicas serdo mais bem informadas (TABAK, 2015, p. 17).

Essa analise visa a maximizar o bem-estar da sociedade, por meio dos resultados das
referidas politicas, e “pressupde a confrontacio de todos os custos e beneficios gerados pela
introducao” delas na sociedade e no mercado. Conforme Tabak (2015, p. 19), a questdo ¢
que “as politicas publicas podem gerar conflitos distributivos”, ganhos liquidos para deter-
minada parte ou setores da populacio e perdas para outros. Elas também podem envolver
uma redistribuicio de recursos na economia, uma vez que, de modo geral, projetos de lei,
programas e politicas publicas “geram efeitos redistributivos.”

As dificuldades de se valorarem os beneficios e os custos relacionados com a politica
publica a ser desenvolvida podem ser supridas com a aplicacio de metodologias da AED,
como valoracio contingencial, modelos hedonicos de aprecamento e taxas de desconto,
entre outros.

A valoracio contingencial ¢ uma metodologia que se utiliza de surveys - ou obtencio de
informacoes quantitativas sobre grupos especificos de pessoas - para mensurar a disposicao
da populacio para pagar e para receber os beneficios (advindos das politicas publicas, por
exemplo). A valoracio contingencial, segundo Tabak (2015), ¢ utilizada para valorar be-
neficios e custos quando se introduzem objetivos que nio possuem valor de mercado, como
construcido de hospital ou de presidio, acio de essencial utilidade para a sociedade. Nos
modelos heddnicos de aprecamento para avaliacio de custos e de beneficio da uma politica
publica, os valores podem ser inferidos por meio da observacio do comportamento do mer-
cado. Essa metodologia deve ser aplicada com cuidado, devido a importincia, muitas vezes,
dada a renda relativa pelos agentes econdmicos, cujo foco pode criar vieses nas decisoes e
nas distorcdes dos resultados. A metodologia das taxas de desconto diz respeito 8 mensuracao
das preferéncias individuais por meio das taxas de juros da economia. Calculam-se taxas de
desconto nesse sentido, e o resultado vai representar uma recompensa “pelo adiamento de
consumo presente, propiciando maior consumo futuro.” Taxas de desconto altas indicam
que a sociedade valoriza mais o presente que o futuro. “A taxa de desconto utilizada no
processo de decisio na andlise de custo e beneficio de politicas publicas deve refletir o custo
de oportunidade da sociedade.” (TABAK, 2015, p. 17-19).

Diante disso, Tabak destaca o seguinte: mesmo que se possa concluir pela implementa-
cao das politicas publicas apos a andlise dos respectivos custos e dos beneficios, seus resultados
podem nio ser eficientes no sentido de Kaldor-Hick-“os beneficios sio maiores que os custos
para a sociedade” mas serem no sentido de Pareto - “alguns estdo em situacio melhor e nédo
houve piora na situacdo dos outros”. “Embora o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks exija
que a maioria se beneficie com determinada medida e que possa haver agentes que saem
perdendo, ¢ sempre possivel realizar uma redistribuicio dos recursos de forma a tornar essa

medida eficiente no sentido de Pareto.” (TABAK, 2015, p. 8-9).
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Em uma pesquisa que avaliou os resultados de trés programas da politica de governo
“Programa Fome Zero” (demandas por cisternas, restaurantes comunitarios e aquisicio de
alimentos da agricultura familiar), implementados em parcerias publico-privadas, Kanté
(2009) se utilizou dos conceitos de eficiéncia, efetividade e eficacia e apresentou resultados
quantitativos dos beneficiados, detectou desvios de finalidade, problemas de comunicacio
e outros, relacionados ora com o proprio Governo Federal, ora com as estruturas locais. Po-
rém, segundo a otica da eficiéncia de Kaldor-Hicks e de Pareto, quando houve ganhadores
e perdedores, esses nio foram avaliados. O trabalho nio envolveu a perspectiva da AED.

No campo da teoria econdmica, normalmente, as analises de custos e beneficios “sao
baseadas em critérios de eficiéncia extraidos do Teorema Kaldor-Hicks (ou Melhoria Poten-
cial de Pareto) e do Teorema de Pareto (Otimo de Pareto).” (CARDOSO, 2015, p. 301).
O critério de Kaldor-Hicks prevé que as politicas publicas geram tanto ganhadores como
perdedores, “mas propde que haja um ganho maior aos ganhadores que uma perda maior para
os perdedores” (CARDOSO, 2015, p. 302). Ja o critério de eficiéncia proposto por Pareto
tenta resolver o problema da escolha de qual politica a se adotar, almejando uma solucio que
simplesmente procure a maxima satisfacio de um maior numero de pessoas (KANTE, 2009).

No caso da pesquisa de Kanté, especificamente, o programa de cisternas foi imple-
mentado pelo Ministério do Desenvolvimento Social (MDS), em parceria com o Programa
Articulacio do Semidrido (ASA), uma entidade articuladora e apartidaria, formada por or-
ganizacoes da sociedade civil, e com a “Associacio Programa Um Milhiao de Cisternas para
o Semiarido (APIMC)”, entidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, integrante
do Terceiro Setor (KANTE, 2009).

A implementacio do programa partiu nao s6 das demandas sociais - levar 4gua para
a regido do semiarido brasileiro -, mas também se apoiou, em grande parte, na estrutura
encontrada para a realizacio das acoes desenvolvidas pela ASA. O governo estabeleceu
uma parceria com organizacoes em funcionamento, criadas em governos anteriores, para a
operacionalizacio de um dos programas da politica Fome Zero (KANTE, 2009).

Essa possibilidade de transferéncia da execucdo de politicas publicas (ou programas,
que, nesse caso, seguem os mesmos pardmetros das politicas, inclusive quanto a respectiva
avaliacdo) para entidades do Terceiro Setor justifica-se sob andlise econdmica, também, em
situacdes nas quais, ndo tendo a expertise necessaria, o Estado transfere para o ente privado a
execucdo de uma politica publica, com os objetivos e os custos previamente determinados.
Atende-se, assim, ao critério de eficiéncia tanto na otica de Pareto como na de Kaldor-Hicks.

5.2 MENSURACAO DE CUSTOS E DE BENEFICIOS
Uma metodologia de mensuraciao de custos e de beneficios na implementacio de pro-

gramas ou politicas publicas ¢ a de Hart (2003). Para se mensurar tais custos e beneficios
nesses casos, Hart (2003) utiliza um modelo que pode ser empregado em qualquer situacao
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na qual o administrador puablico tenha de optar por entregar ou nio a execucdo de um servico
ao particular e, em o fazendo, qual o melhor modelo de gestio.

Tomando por base uma Parceria Pablico-Privada (PPP) para a construcio de instalacoes
e para a prestacdo de servicos, como a construcio de uma prisio e a prestacio dos respectivos
servicos, em uma primeira hipotese, o governo pode contratar um ente privado. Em uma
segunda hipodtese, em uma disposicio “convencional”, o governo contrata o construtor para
construir a prisio e, mais tarde, outro ente privado para administra-la.

Nessa segunda hipotese, o contrato entre o governo e o construtor é fixado na data 0.
A prisio é construida entre datas O e 1, e a prisio é operada entre as datas 1 e 2. O contrato
especifica as caracteristicas basicas da prisio que devem ser entregues na data 1 (no caso da
prestacio convencional) e os servicos prisionais bésicos que devem ser prestados entre as
datas 1 e 2 (no caso de uma PPP). Em cada caso, o contrato é assumido como incompleto,
no sentido de que o construtor pode modificar a natureza da prisio ou a natureza dos servi-
cos penitenciarios de varias maneiras, sem violar o contrato. Especificamente, o construtor
pode fazer duas espécies de investimentos, relacionados a construcdo e a operacionalizacio
dos servicos, que tém consequéncias para os custos e os beneficios do funcionamento da
prisdo entre as datas 1 e 2.

Podem-se interpretar esses investimentos da seguinte forma: o investimento na cons-
trucao pode ser produtivo, o que torna a prisdo mais atraente e mais ficil de ser construida,
correspondendo a um edificio de qualidade superior e, a principio, menos lucrativo para o
construtor. Por outro lado, pode-se desenvolver um investimento improdutivo que reduz a
qualidade na construcdo e em seus custos, embora venha a impactar a operacio do servico
subsequente, tornando mais dispendiosa sua contratacdo. Por exemplo, afirma Hart que, no
processo de construcio da prisao, o construtor pode perceber que pode instalar uma cerca
elétrica que reduz a probabilidade de fugas. Isso reduz os custos operacionais das prisdes,
uma vez que menos guardas tém de ser contratados. Mas pode nio ter sido previsto pelo
governo e vai impactar nos custos de construcio.

Veja-se o seguinte: se 0 governo nao possui todas as informacoes do contrato, mas
os entes privados as detém, o governo contrata um construtor na data O para construir
uma prisdo bdsica para o preco PO. Na data 1, o governo leiloa o contrato para operar a
prisdo. Se houver um ambiente competitivo de empreiteiras, o governo pagara ao operador
da prisdo um preco igual ao seu custo operacional, havendo, assim, equilibrio do investi-
mento de operacio com o retorno esperado pelo particular. Nessa perspectiva, a solucdo
¢ simples: o construtor constréi a prisio com o menor custo possivel, ndo internalizando
o custo da operacio.

Entretanto, se o governo oferece um contrato na data 0, que especifica a qualidade
basica do servico a ser prestado entre as datas 1 ¢ 2 e um preco P no mesmo contrato, o
construtor internaliza, agora, o custo da prestacio de servicos, arcando com eventuais custos
decorrentes de uma construcio improdutiva.
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Sob o sistema cldssico de separacio, o construtor ndo internaliza o custo operacional.
Em contrapartida, sob agrupamento obra/servico, o construtor internaliza os custos de opera-
cionalizacio e, como resultado, torna o investimento mais produtivo do que o improdutivo,
visto que ele mesmo arcara com os custos adicionais decorrentes da ma construcio.

O modelo de Hart leva a uma conclusio simples: a prestacio convencional, de sepa-
racdo da contratacio de obra e servico, é boa se a qualidade da construcao do edificio pode
ser bem especificada, enquanto a qualidade do servico ndo pode ser. Nessas condicoes, o
subinvestimento no dambito da obra serd possivelmente detectado, enquanto o sobrepreco
na operacio do servico em PPP pode nio ser.

Em contrapartida, a contratacio de servico publico precedido de obra publica ou em
PPP ¢ boa se a administracio tem condicoes de especificar a qualidade do servico no contrato
inicial (boas medidas de desempenho que podem ser utilizadas para recompensar ou penalizar
o prestador de servicos), mas tem dificuldade de avaliar a qualidade na construcio. Nessas
condicoes, o subinvestimento na obra sob a provisio convencional pode ser um problema,
enquanto o sobrepreco na prestacio do servico contratado nio é.

Portanto, o sucesso da execucio de uma politica publica depende, em grande parte,
de sua estruturacio e das circunstincias levadas em consideracio em seu planejamento - tal
como descrito no item relativo a sua criacio, implementacio e dificuldades - e na definicao
dos pardmetros de execucio - como os exemplificados anteriormente, relativos a AED.

O aspecto funcional inovador de qualquer modelo de estruturacio do poder po-
litico cabera justamente as politicas publicas. Em relacio a elas, mais importantes
que os objetivos ou as metas temporais fixadas, sera o processo de sua realizacio,
a partir dos pardmetros fixados em lei. Em parte, esse ¢ o processo politico, cuja
legitimidade e cuja “qualidade deciséria”, no sentido da clareza das prioridades e
dos meios para realizé-las, estio na razio direta do amadurecimento da partici-
pacio democratica dos cidaddos. Em grande parte, porém, o sucesso da politica
publica, qualquer que seja ela, esta relacionado com a qualidade do processo
administrativo que precede a sua realizacio e que a implementa. As informacoes
sobre a realidade a transformar, a capacitacio técnica e a vinculacio profissional
dos servidores publicos, a disciplina dos servicos publicos (BUCCI, 1997, p. 97).

Conforme Hart, pode-se argumentar que prisdes e escolas se enquadram no primeiro
caso: a contratacdo do edificio é relativamente simples, enquanto a contratacio do servico
pode nio ser. Por outro lado, hospitais podem pertencer ao segundo caso: embora a espe-
cificacdo da qualidade do servico esteja longe de ser direta, pode ser mais facil apresentar
medidas de desempenho razoaveis sobre como os pacientes sio tratados do que especificar
a construcdo de um edificio muito complexo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se destacar instrumentos que podem servir de pardmetro para a avaliacio
da eficiéncia na implementacio de politicas publicas no Brasil, sendo a AED o campo de
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andlise dessas ferramentas que visam a avaliar os respectivos custos e beneficios como forma
de se mensurar os possiveis resultados.

A transferéncia da implementacio de politicas publicas para o Terceiro Setor suscita
ainda questionamentos de ordem pratica, haja vista as implicacdes no desenvolver de seus
processos, que vao desde o conhecimento especifico da natureza do problema e de sua ex-
tensdo até as condicdes encontradas nos locais, objeto das politicas, no momento de sua
execucio, ou seja, ha um quase “desaparelhamento” institucional e estrutural com o qual
o Terceiro Setor se defronta, mas que, independente disso, tem de levar a cabo sua respon-
sabilidade. Além disso, ha o “lidar” com os recursos publicos e o controle das acoes, o que
requer conhecimento e até expertise, no sentido de maximizar resultados com menos recursos.

Ressalte-se que a delegacio da execucio de servicos publicos para entidades privadas
ndo se encontra na estrutura da administracao publica, significando que, no interesse social,
elas passam a receber e a gerir recursos publicos com vistas a execucao desses servicos.

Por outro lado, a Reforma do Estado tem na descentralizacio talvez a tinica forma ou a
mais imediata para solucio dos problemas que o Estado ndo vem conseguindo atender, qual
seja, a prestacdo de servicos de toda ordem a sociedade. Em outras palavras, quer-se dizer que
a transferéncia da implementacio de politicas para o Terceiro Setor ndo é s6 uma exigéncia
da realidade que se impoe diante de tantas lacunas, mas também uma acdo prevista em lei
e considerada um dos pilares para o funcionamento da referida Reforma.

Nessa perspectiva, foram descritas as condicoes processuais das politicas publicas, vi-
sando ao seu dimensionamento como tal e apresentados elementos metodologicos da AED
que podem auxiliar, principalmente, o Terceiro Setor no cumprimento dessas tarefas.

METHODOLOGICAL INSTRUMENTS FOR THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW
AND EFFICIENCY OF PUBLIC POLICIES EXECUTED BY THE THIRD SECTOR

ABSTRACT

The objective of this paper is to identify methodological instruments of the Economic
Analysis of the Law that can contribute to the execution of public policies by the Third
Sector, in the search for the efficiency of the former and the latter. The research has as scope
the Brazilian State Reform and the model of managerial administration adopted in the 90’s
(20th century) in replacement of the patrimonialist state and bureaucratic administration.
Globalization is a parallel process that indicates, in its context, the keys to development. We
present methodological tools for the Economic Analysis of Law, related to efficiency, as well
as criteria that allow the evaluation of social costs and social benefits in the implementation
of public policies.

Keywords: Administrative Reform. Economic Analysis of Law. Public policy. Third sector.
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INSTRUMENTOS METODOLOGICOS DEL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO Y EFICIENCIA DE LAS POLITICAS PUBLICAS EJECUTADAS POR EL
TERCER SECTOR

RESUMEN

El presente articulo tiene por objetivo apuntar instrumentos metodologicos del Analisis
Economico del Derecho que pueden contribuir a la ejecucion de politicas publicas por el
Tercer Sector, en la busqueda de la respectiva eficiencia. La investigacion tiene como objetivo
la Reforma del Estado brasilefio y el modelo de administracion gerencial adoptado en la década
de los 90 (siglo XX) en sustitucion del Estado patrimonialista y la administracion burocratica.
La globalizacion es mencionada como un proceso paralelo que indica, en su contexto, las
claves para el desarrollo. Los instrumentos metodologicos del analisis economico del derecho,
relativos a la eficiencia, se presentan, asi como criterios que posibilitan la evaluacion de los
costos y beneficios sociales en la implementacion de politicas publicas.

Palabras clave: Reforma Administrativa. Andlisis Economico del Derecho. Politicas publicas.
Tercer sector.
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