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ACB e proporcionalidade: a racionalidade em tempos de Covid-19
17 de junho de 2020, 17h11
Por Fernando Leal, Pedro Pamplona Cotia e Thiago Aratjo

Ao lidar com a pandemia da Covid-19, que tipos de restricdes o poder publico deve impor a atividade econémica, ao lazer € a
liberdade de locomocao? Em texto recentemente publicado [1], Cass Sunstein constatou que o presidente, governadores e prefeitos
tém realizado, nos Estados Unidos, uma espécie de andlise custo-beneficio (ACB) intuitiva ao contrapor o valor do aumento da
atividade econdmica a ameaca a saude publica, para decidirem sobre as restricoes. Reguladores e técnicos do Poder Executivo, por
sua vez, menos inclinados a ceder as influéncias de intui¢des ndo informadas, mostram-se mais rigorosos na analise dos custos e

beneficios.

As dificuldades que a pandemia apresenta para uma criteriosa ACB, porém, tém colocado a
prova esses esforcos tradicionais de sustentacao de decisdes administrativas a partir de
consensos entre especialistas.

Diante de tanta complexidade e incerteza, que tipos de restricdes o poder publico pode

impor? Em nossa realidade, o controle de medidas restritivas a liberdade editadas pelo poder
publico destinadas a protecdo da vida e da saude pode se orientar, para além de uma estrita 0 P I N I ﬁo
ACB, pelo exame de proporcionalidade e das suas etapas da adequagdo, necessidade e
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proporcionalidade em sentido estrito. Talvez se possa afirmar até mesmo que a proporcionalidade €, no atual contexto, mais adequada
aquele fim.

De fato, a ACB ¢ o método mais conhecido para a analise de custos e beneficios associados a diferentes alternativas decisorias
explicitadas em anélises de impacto regulatorio (AIR). De acordo com o estagio atual de sua metodologia, realizar uma AIR envolve
percorrer um conjunto extenso de etapas analiticas [2].

Os guias oficiais que orientam a realizagdao de AIRs costumam indicar uma preferéncia pela monetizacao de custos e beneficios,
tarefa para a qual a ACB tem sido a candidata mais utilizada. Quando 1sso nao € possivel, incentiva-se que, pelo menos, os efeitos
associados as alternativas decisorias sejam quantificados (por exemplo, identificando-se niumeros absolutos de individuos afetados,
quando nao ha dados para que a dimensao monetaria de determinado efeito seja mensurada) [3]. Aqui, reside a dificuldade no uso da
ACB na presente conjuntura.

No atual cendrio de incerteza profunda, em que a ciéncia ainda ndo compreende suficientemente bem o coronavirus, € no qual seus

efeitos tém sido tdo imprevisiveis e vastos que sequer se ¢ capaz de prever os desdobramentos que podem advir, o cumprimento das
etapas analiticas previstas para a AIR pode se revelar problematico — mais ainda se considerarmos a sua preferéncia por, via ACB,

monetizar ou quantificar efeitos de alternativas decisorias possiveis.

E por isso que pode ser desejavel condicionar o controle de medidas estatais a um nivel minimo, quer dizer, a um juizo destinado nao
a obter a melhor resposta possivel, tendo em vista que ndo dispomos de condi¢des analiticas para realizar essa escolha em um

primeiro momento, mas, sim, a garantir um minimo de respeito aos valores mais relevantes que estdo envolvidos.

Dessa forma, garante-se que a decisdo siga critérios de racionalidade e que 6nus evidentemente excessivos ndo sejam impostos a
direitos relevantes que, no limite, poderiam levar a uma inagao. A tarefa de otimizacao dessas escolhas, por outro lado, passa a ser
realizada em um segundo momento, a medida que novas informagdes surgem, tanto da produgao cientifica, quanto da préopria
experiéncia institucional com as escolhas que estao sendo tomadas. Ou seja, o processo de implementagdo das politicas publicas
passa a direcionar-se ao aprendizado e a reavaliagdo gradual com base em experiéncias acumuladas (analises ex post), € ndo somente
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no planejamento (analises ex ante). Mas para que isso seja possivel, € necessario que as escolhas estejam sempre orientadas por uma
metodologia de anélise que seja a0 mesmo tempo flexivel o suficiente para permitir que escolhas razoaveis sejam alcangadas em um
cenario de profunda incerteza, e rigorosa o bastante para evitar arbitrios e garantir que as escolhas estejam sempre pautadas pelas
melhores evidéncias disponiveis.

O argumento central deste texto ¢ o de que, embora nao seja um instrumento infalivel ou impermeavel a eventuais desvios, a
proporcionalidade se apresenta como instrumento mais propicio a cumprir esse papel durante a pandemia.

Até mesmo porque, se, em situacdes de normalidade, ndo ha muita parcimonia em se organizarem questoes juridicas em termos de
colisdo de principios, o cenario atual parece tornar inescapavel esse tipo de formatagdo. Por isso, a pandemia se coloca como espécie
de prova de fogo para a proporcionalidade. Reduzida ao vazio artificio retorico que se expressa pela mera invocagdo, sem qualquer
rigor analitico, certamente a proporcionalidade s6 abre espago para arbitrio. Em sua melhor versao, porém, segue ainda incerto que
papel ela pode desempenhar para justificar restrigdes a liberdade no atual contexto. Apesar de espagos de incerteza, quatro vantagens
poderiam justificar a sua maior utilidade para conduzir processos decisorios relativamente a outros candidatos.

Ligada ao presente cendrio, em que se invoca a necessidade de escolhas publicas fundarem-se na ciéncia, uma das vantagens que o
exame apresenta ¢ a permeabilidade a juizos empiricos. No manejo da proporcionalidade em sentido estrito, a lei epistémica do
sopesamento formulada por Alexy ("quanto mais pesar a restri¢do a um direito fundamental, maior deve ser a certeza de suas
premissas subjacentes" [4]) exige que se analise a confiabilidade das premissas empiricas que sustentam a realizagdo ¢ a nao
realizagdo dos principios imbricados. Nesse espago, sao os critérios fixados pela ciéncia que irdo guiar a atribui¢ao dos predicados
sugeridos pela teoria [5] para a confiabilidade de tais premissas. Além disso, mesmo as etapas anteriores — adequagao e necessidade
— poderao exigir conhecimentos nao juridicos, considerando as correlagdes que precisam ser encaradas.

A exigéncia de comparacgdo de medidas — e de seus efeitos — ¢ outra caracteristica do exame aderente as preocupagdes que recaem
sobre atos estatais destinados a lidar com a pandemia. Na analise de necessidade da medida estatal, ¢ preciso indagar se hd medidas
alternativas capazes de promover, a0 menos com a mesma intensidade, o objetivo que a medida estatal pretende fomentar, mas de
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restringir, com menor intensidade, o principio por ela afetado. O raciocinio, aparentemente simples, pode esconder a complexidade da
resposta a estas questdes quando, para tanto, juizos empiricos forem necessarios para a devida comparagao.

Em terceiro lugar, a proporcionalidade distribui o onus de prova e de argumentagdo. A proporcionalidade encaminha a argumentagao
ao determinar o que precisa ser justificado e por quem. E dessa organizag¢dao que se extrai grande parte da sua pretensao de
racionalidade.

Ha, finalmente, um traco do exame que lhe permite enderecar discussodes juridicas a respeito de medidas estatais de combate a Covid-
19: a possibilidade de incorporagdo de multiplos objetivos constitucionais imbricados no caso concreto. Saude, vida, livre exercicio
de atividade econdmica e liberdade de locomocao sdo exemplos de direitos fundamentais que tém sido colocados frente a frente por
atos estatais, e que podem ser acomodados em um exame de proporcionalidade. Embora um modelo de ponderacao multidimensional
ndo esteja completamente desenvolvido, os roteiros fornecidos pela proporcionalidade podem auxiliar na construcao das cadeias
complexas de argumentagdo que darao suporte a decisdo.

A proporcionalidade, sem davida, nao € solugdo para os dilemas epistémicos e valorativos colocados pela pandemia. Ela ndo ¢ um
algoritmo de decisdo que permitird a incorporacao do melhor conhecimento cientifico e a harmonizagdao de multiplos objetivos até a
decisdo correta. Nesse aspecto, porém, antes de se afastar de outros candidatos que almejam conduzir a argumentagao na solucao de
casos dificeis, ela se aproxima deles. Ela ndo ¢ infalivel, assim como a ACB, o apelo a precaucao ou qualquer outro método de
decisdo. Aplicada adequadamente, porém, ela pode ser tao util — ou mais — do que os seus rivais.

Se a pandemia, por um lado, pode escancarar os limites da proporcionalidade para determinar respostas para questoes juridicas
altamente complexas, ela, por outro, reforca ainda mais a necessidade de uma aplicagado rigorosa das suas recomendagdes, pois nisso
pode estar o caminho da racionalidade possivel em meio a tanta incerteza.

[ 1] https://www.bloombergquint.com/gadfly/coronavirus-is-giving-cost-benefit-analysts-fits.
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[2] A saber: definicdo do problema e da necessidade de acdo, determinagdo da linha de base (benchmark), determinagao do horizonte
de tempo da anélise, identificagdo das alternativas regulatorias existentes, identificagdo das consequéncias de cada alternativa
regulatéria, quantificacdo e monetizacao dessas consequéncias, aplicagdo de taxas de desconto sobre efeitos futuros, avaliacao
qualitativa de custos e beneficios ndo-quantificaveis, identificagdao das areas de incerteza da analise. Essas sdo as etapas descritas em:
ESTADOS UNIDOS. Regulatory Impact Analysis: A Primer. Disponivel em: http://regulatoryreform.com/wp-
content/uploads/2015/02/USA-Circular-a-4_regulatory-impact-analysis-a-primer.pdf (acesso em: 2/6/2020),

[3] Embora deva ser reconhecido que seja possivel o uso de metodologias de AIR adaptadas para acomodar a consideracao de

questoes relativas a bens/direitos ndo facilmente quantificaveis e monetizaveis, sendo de utilizacdo menos frequente.
[4] ALEXY, Robert. On Balancing and Subsumption. A structural comparison. Ratio Juris, vol. 16, nr. 4, p. 433-449, 2003, p. 446.
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[5] Se trabalharmos com trés niveis, a sua confiabilidade poderia ser julgada como "certo/seguro", "plausivel/defensavel" ou "ndo
evidentemente falso".
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