Cristiana Fortini
Julio César dos Santos Esteves
Maria Tereza Fonseca Dias
Organizadores

POLITICAS PUBLICAS

possibilidades e limates

Prefdcio
Clovis Beznos

Apresentagdo
Jualio César dos Santos Esteves

Belo Horizonte

Ql Editora Forum

2008



Notas para uma
metodologia juridica de
andlise de politicas publicas

Maria Paula Dallari Bucci

Mestre e Doutora em Direito pela USP Consultora Juridica do Ministério da Educagdo.
‘Autora de Direito administrativo e politicas pablicas (Saraiva, 2000) ¢ Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito Jjuridico (Org.) (Saraiva, 2006).

Sumario: 1 A necessaria reflexao metodolégica para o didlogo interdisciplinar -
2 O debate sobre o Estado como referéncia para a compreensao dos propésitos
e abrangéncia da anélise de politicas pablicas - 3 O institucionalismo, ou
os institucionalismos, como ponto de conexao entre as vérias ciéncias que
se ocupam da analise de politicas publicas - 3.1 O neo-institucionalismo
historico - 3.2 A teoria das organizagdes - 3.3 A escolha racional - 3.4
Os institucionalismos juridicos e as instituicées do direito - 3.5 Desafios
metodolégicos explicitados pelo transito entre as varias nogoes de instituicao
na Ciéncia Politica e no Direito - 4 Convencionando a linha de trabalho para
uma metodologia de anilise juridica de politicas pablicas - Referéncias

T A necessaria reflexdo metodoldgica para o dialogo
interdisciplinar

Politicos, jornalistas, cientistas sociais e agentes governa-
mentais falam mais e mais em politicas piiblicas. Passados alguns
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anos da edicio da Constituicio de 1988, esses atores sociais
e os militantes do Direito em geral, especialmente os que se
preocupam com a efetivacdo das promessas constitucionais,
procuram uma férmula que permita acomodar deveres legais,
demandas sociais € limitagoes econdmicas. As politicas publicas
parecem encerrar essa férmula, embora nio seja preciso o con-
teido da expressdo.

Em trabalho anterior, dediquei-me, com um grupo de
pesquisadores, a busca de um conceito de politica pablica que
pudesse ser valido para aplicagdo no esforgo juridico de imple-
mentagdo dos direitos sociais, expressio do Estado Social no
direito positivo.!

Ao final desse trabalho, conclui ser infrutifera a proposi¢ao
de um conceito juridico de politica ptblica, considerando que se
trata de uma nogao, por definig¢do, interdisciplinar.?

Embora necesséaria, a conceituagio nio é o problema central.
Mais importante é o estabelecimento de uma metodologia de ana-
lise juridica. Essa metodologia se faz necessdria nio apenas para

' BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de‘politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. Naquele texto, formulei o seguinte conceito: “Politica pablica é o programa de
agao governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentdrio, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios & disposicdo do Estado e as atividades privadas, para
a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como
tipo ideal, a politica pablica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando
a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios 3 sua consecugdo e o
intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.” A proposicao
era contextualizada com a afirmacg3o do caréter interdisciplinar da nocao: “As politicas
plblicas ndo sdo, portanto, categoria definida e instituida pelo Direito, mas arranjos
complexos, tipicos da atividade politico-administrativa, que a Ciéncia do Direito deve
estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a integrar 4 atividade politica
os valores e métodos préprios do universo juridico”.

A questdo interdisciplinar se apresentara naquela ocasido, considerando que os
programas de acdo governamental sdo, na piramide da teoria administrativa, o ponto
mais baixo, inferior as estratégias e as politicas. Portanto, equiparar politica ptblica e
programa seria um erro. Entao passei a adotar, a partir do presente texto, um conceito
para uso em Direitg, estipulado como “arranjos institucionais complexos™.

M

LTI

L[ —

b [ re—

e

POLITICAS PUBLICAS: POSSIBILIDADES E LIMITES 227

o aprofundamento teérico da nogao e a construgio do didlogo
com a Ciéncia Politica, a Ciéncia da Administracao e a Economia,
mas também para a construgao das estruturas analiticas que serao
demandadas como suporte para as abordagens praticas.

A apresentacao e descrigao das politicas publicas, segundo
as visbes das varias ciéncias envolvidas, sio heterogéneas e fogem
de um padrio pré-estabelecido. As politicas publicas sdo interdis-
ciplinares por definig¢io.

A andlise desse objeto multifacetado combina técnicas das
Ciéncias Sociais Aplicadas, oriundas da Ciéncia Politica, com
desdobramentos nos campos da Economia e da Ciéncia da Admi-
nistragao Publica, visando a aproximagio do problema central,
o processo decisério governamental. A clareza sobre o método
de analise juridica é necessaria para que se supere o sincretismo
metodolégico e se componha um olhar especificamente juridico,
adequado ao didlogo multidisciplinar.

Tanto a formulagao como a andlise de politicas piblicas
empregam técnicas de quantificagido e constituem vasto campo
de trabalho interdisciplinar da Economia e da Ciéncia Politica.
As medigdes econdémicas, que examinam a escassez de meios em
vista dos objetivos definidos, orientam diferentes estratégias e
trajetérias para a condugio do processo de decisio. Por essa razio,
o uso de indicadores estatisticos é essencial para a formulagéo e
especialmente para o acompanhamento e avaliagdo de qualquer
politica pablica. Nesse ponto, alids, reside um dos elementos que
diferencia as politicas publicas da politica, em sentido amplo,
visto que a estatistica confere destaque ao aspecto contingencial
das a¢bes governamentais.

Do lado da gestao publica, o tema das politicas piblicas
representa a racionalizagdo da atividade politica no interior do
aparelho estatal. A abordagem das politicas piiblicas nasce quase

ao mesmo tempo que a Administragdo como ciéncia, ja que €ssa se
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anuncia como abordagem racional e previsivel da atuagao estatal
em resposta ao impulso governamental, fenémeno politico na
sua dimensio concretizada.

No que diz respeito a abordagem juridica, destaca-se que
o aparelho estatal é constituido de institui¢des juridicas, criadas
e conformadas pelo Direito, por assim dizer, a “ossatura e a
musculatura” da agdo do Poder Publico. O principio da legali-
dade administrativa sintetiza esse trago, vinculando toda acio
administrativa a existéncia de prévio fundamento legal.

" Na perspectiva de cada campo teérico, cabe estabelecer os
pontos de contato, as condigbes para o didlogo interdisciplinar,
de modo que as compreensdes especificas possam compor um
quadro mais rico, que possibilite o entendimento da realidade
do Estado de forma mais profunda e mais préxima de sua
complexidade.

O desafio reside em estabelecer uma metodologia apro-
priada para o trabalho juridico, que permita descrever e compre-
ender, segundo as categorias do Direito, uma agio governamental
determinada e analisar juridicamente o seu processo de for-
macao e implementacdo. O material analitico construido com
base nesse método devera permitir que se fagam, de modo
Jjuridicamente estruturado, comparagdes e criticas aos modos de
agao governamental. O método serad particularmente til como
ferramenta para o desenvolvimento da chamada arquitetura
institucional, a partir da constru¢io de um acervo de modelos
de acio, identificando-se estruturas e ,,mﬂbm@om de cada um, suas
instituigdes, organizacdes e dinamicas.

Finalmente, uma metodologia juridica bem-sucedida escla-
recerd as formas préprias de incidéncia dos controles, sejam
Judiciais ou ndo, sobre os elementos que compdem a politica
publica ou sobre as omissGes que a cercam, tema de grande
interesse dos atores juridicos no perfodo mais recente.
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2 O debate sobre o Estado como referéncia para a
compreensao dos propdsitos e abrangéncia da andlise
de politicas publicas

Alocugao “politicas publicas” é uma expressao multivoca.
A consulta a obras de referéncia demonstra como sao multiplos
os seus sentidos, podendo partir de arranjos governamentais
a significagdes amplas, como a nogdo de desenvolvimento,
por exemplo.

A génese da abordagem ¢ dificil de ser precisada. E fixada
por alguns na década de 30 do século XX, a partir da demanda
de compreensio do novo papel do Estado intervencionista, com
o advento do New Deal. A obra de Harold Lasswell, de 1930,
seria pioneira ao fixar uma linha de trabalho em Ciéncia Politica,
que se desenvolveria até os anos 50, combinando empirismo,
pluridisciplinaridade e enfoque aplicado aos problemas da cole-
tividade.® A condugao dos assuntos piiblicos passa a ser tratada,
a partir dai, segundo uma 6tica de policy-making process, num
contexto de racionalizaciao do Estado e da politica.

Antes disso, no final do século XIX até os anos 1930,
ocorre o grande desenvolvimento da administracdo como prética
cientifica, orientada segundo principios racionais, nao apenas a
partir da obra de Max Weber, que fixa os conceitos de burocracia e
de racionalidade legal, mas também com os trabalhos fundadores
da teoria da administragdo, de Taylor e posteriormente de Fayol.
Woodrow Wilson, professor de Ciéncia Politica em Princeton
e posteriormente presidente dos Estados Unidos, publicara,
alguns anos antes, em 1885, o que seria a base para a criagao de

uma burocracia apartidaria, selecionada com base no mérito e

3 DURAN, Patrice. Genése de |"analyse des politiques publiques. in: BOUSSAQUET, Laurie;
JACQUAQT, Sophie; RAVINET, Pauline (Org.). Dictionnaire des Politiques Publiques. Paris:
Presses de Sciences Po, 2004. p. 232-241.
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capaz de superar o spoil system entdo ainda imperante na politica
norte-americana.*

Cabe registrar, como nota, que esse movimento corresponde,

- no mundo latino, 4 autonomizagao do aparelho administrativo

de sua matriz juridica, que a partir daf passa inexoravelmente a
perder centralidade.®

Pierre Muller e Yves Surel expdem os vinculos epistemolégicos
entre as varias abordagens que fundamentam o trabalho teérico
sobre as politicas publicas, destacando as tradigdes européia e
americana (estadunidense) na teoria e na sociologia do Estado,
a partir da discussdo fundamental sobre a relagio entre Estado
e sociedade civil. A tradi¢iao européia, especialmente a partir de
Hegel, assume a centralidade do papel do Estado, e a americana
desenvolve processos préprios da sociedade civil, em face do
Estado, a chamada concepgio pluralista, com apoio na obra de
Dahl, entre outros.®

Na tradigao européia, o Estado é produto de uma relacdo
dialética com a sociedade; é a realizacio da sociedade civil, em sua
unidade. A acdo do Estado transcende os interesses particulares
multiplos da sociedade civil, concorrendo para a formulagao
de um interesse comum; a sociedade moderna nio existe sem
o Estado.

* SARAVIA, Enrique. Introdugdo & teoria da politica publica. In: SARAVIA, Enrique;
FERRAREZ{, Elisabete (Org.). Politicas ptblicas. Coletanea, vol. 1. Brasilia: ENAP, 2006.
p. 22. §

* Pierre Muller, no prefécio ao Diciondrio de Politicas Piblicas de Laurie Boussaquet e outras
(cit.), observa qué a anélise de politicas publicas é uma abordagem genuinamente norte-
americana e a menos francesa das disciplinas da Ciéncia Politica, exatamente porque
a adogdo de seus concejtos contribuiu para “[...] fazer voar em pedagos a tradigao
francesa da administracao publica originada no direito ptblico™. Outros autores, como
Beatriz Wahrlich, registram a importancia do elemento jurfdico na conformacao da
administragdo pulblica, em suas origens, posteriormente alimentado pela contribuicio
das teorias da organizacdo e administragio.

¢ MULLER, Pierre; SUREL, Yves. L'Analyse des Politiques Publiques. Paris: Montchrestien,
1998.
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A contribuicdo da Sociologia auxilia a compreensao das
funcbes do Estado. Durkheim associa os processos de desen-
volvimento das sociedades e dos Estados; nas sociedades desenvol-
vidas, os Estados tendem a sé-lo também, na medida em que suas
fung¢des se multiplicam e penetram as outras fungdes sociais. O
Estado se autonomiza progressivamente, por meio da producao
de regras e 6rgios separados e passa a desempenhar uma fungao
orginica de centralizaczo e racionalizag¢ao, buscando a coeréncia
e a coordenacio das fungbes sociais. Weber teoriza sobre os
processos de racionalizacdo, diretamente vinculados ao modo
de dominacio legal, tipico do Estado moderno, marcados pela
formagio progressiva de um aparelho burocratico. O Estado €
definido como uma “[...] empresa politica de carater institucional
na medida em que sua direcdo administrativa reivindica com
sucesso, na aplicagdo dos regulamentos, 0 monopdélio da violéncia
fisica legitima”.

De outro lado, a tradicio americana na ciéncia politica,
especialmente a partir do trabalho de Robert Dahl, desenvolve
uma concepgio pluralista, na qual se destaca a anélise dos pro-
cessos de decisdo. Os processos sociais sdo irredutiveis ao pro-
cesso estatal. O Estado, na verdade, seria produto da interagao
de grupos formados livremente e constituiria uma espécie de
véu totalmente permeavel aos interesses e a competigdo de
grupos que caracterizam a légica social. Essa visdo foi refinada,
com a assuncio da desigualdade estrutural entre os grupos de
interesse e com a aceitacio da idéia de que a agdo administrativa
poderia contribuir para reinterpretar e modificar o contetdo das
demandas dirigidas ao Estado pelos grupos.

No paradigma pluralista, o contetdo da politica é resul-
tado das diferentes pressoes realizadas pelos grupos de interesse
envolvidos. Com a sociologia dos interesses e as escolas da
escolha racional e da escolha publica (public choice), o tema da
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representacio dos interesses soclais ganha relevo, e a burocracia
passa a ser vista criticamente, N30 COmo COrpo NEUtro no Interior
do Estado, mas como elemento cujas caracteristicas de formagio
e tensdes internas pesam sobre o resultado dos processos de

decisdo. Isso enfraquece a nogao de interesse geral, tdo cara a

tradicdo européia.’

Na apreciagdo de Muller e Surel, hd4 uma proximidade
inegavel entre a abordagem pluralista do Estado e os funda-
mentos da analise das politicas ptblicas, em razdo do interesse
dessa dltima “em abrir a caixa preta do aparelho politico-
administrativo”, e operar uma “desconstru¢io” analitica do
Estado, expondo a multiplicidade de racionalidades concorrentes
no seu interior. De um lado, o Estado, nas sociedades modernas, é
o lugar onde se constréi a representa¢iao que uma sociedade faz de
si mesma, situada no tempo e no espago. De outro, hd um carater
inelutavelmente contraditério na agao publica, submetida a uma
multiplicidade de exigéncias antagdnicas, o que faz improvavel
uma direcdo homogénea. A analise das politicas ptblicas reco-
nhece a complexidade da a¢do ptiblica, bem como a tensio entre
as visdes da unidade ou da fragmentacio do Estado.®

A partir dos anos 1970, a teoria do Estado, que passara
por relativo declinio, ganha nova énfase, com o desafio da
redefini¢io dos papéis do Estado, desencadeado tanto pela crise
do Estado-providéncia quanto pelos movimentos de desregulagao
e privatizag6es. O debate tedrico a respeito das politicas publicas,
embora restrito a certos circulos de wommﬂmmmv enriquece os temas e
debates sobre a natureza da intermediacio contemporanea entre
o Estado e os grupos de interesse na producio da ac¢io publica.

7 DOWNS, 1957; BUCHANAN, TULLOCK, 1962; RIKER, ORDERSHOOK, 1973, apud
MULLER; SUREL. Op. cit., p. 33-47.

& MULLER; SUREL. Op. cit., p. 33-47.
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3 O institucionalismo, ou os institucionalismos, como
ponto de conexao entre as varias ciéncias que se ocupam
da analise de politicas publicas

Uma estratégia possivel para uma metodologia de analise
Juridica de politicas publicas € identificar nocoes ou abordagens
comuns €m relacio aos ramos do conhecimento envolvidos,
buscando estabelecer correspondéncias epistemolégicas.

Uma nogdo que parece viabilizar essa conexdo é a de
instituicao, adotada pelas escolas neo-institucionalistas da Ciéncia
Politica recente como base para a fundamentagio teérica da
andlise de politicas pablicas. O neo-institucionalismo retoma o
estudo sobre o papel das instituigdes, bastante antigo no pensa-
mento politico e que tem enraizamento no campo do Direito,
como adiante ver-se-a.

Entretanto, alguns cuidados se fazem necessarios para
esse didlogo interdisciplinar. Em primeiro lugar, nao hé corres-
pondéncia direta entre politicas publicas e institucionalismo;
hé trabalhos sobre politicas ptblicas que nio se ocupam de
institui¢oes, assim como ha obras neo-institucionalistas que nao
debatem politicas puablicas.

Em segundo lugar, as instituigbes, quase na mesma medida
que as politicas publicas, sdo nogoes movedigas, usadas em
acepgdes bastante diferentes conforme a época e a linha episte-
molégica em questdo. Na verdade, héa varias correntes e tradigbes
institucionalistas, com referéncias conceituais préprias. Nio ha
unidade sequer no neo-institucionalismo, que se ramifica em
“escolas”, cujas tonicas principais sao a escolha racional, a teoria
da organizacio e o institucionalismo histérico.

O uso do conceito de institui¢io no Direito também € um
tanto controvertido, uma vez que as leituras e aplicagdes da noc¢ao
foram as mais diversas, tanto no aspecto tedrico, relativo a sua
abrangéncia e aplicacdo, como no aspecto politico das visbes a
que esteve associada como referencial epistemolégico.
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Ainda assim, hd de se reconhecer que é exatamente esse
acamulo histérico que sugere a riqueza da figura institucional
como ponte entre os varios campos das Ciéncias Sociais Aplicadas.
O importante é que as aproximacdes conceituais respeitem a
peculiaridade de cada uma dessas tradigoes.

A hipétese de trabalho é que a nogéo de instituigao tem sido
utilizada, nesses diferentes contextos, como elemento de conexio
entre diversos campos do saber, a Ciéncia Politica e a Economia
(escolha publica); a Gestdo Puiblica, a Sociologia das Organizagoes
e a Ciéncia Politica (neo-institucionalismo organizacional); a
Ciéncia Politica, a Histéria e a Sociologia (neo-institucionalismo
histérico); o Direito e a Economia e assim por diante. Nao é
casual a referéncia a nogio de institui¢do como suporte para o
trabalho teérico com politicas publicas, considerando que o mais
tormentoso desafio é exatamente compor as contribui¢des dos
diversos campos do conhecimento em totalidades articuladas.

O novo institucionalismo se justifica como retomada da abor-
dagem institucionalista, que sofrera refluxo com o movimento
behaviorista dos anos 1950 e 60 na Ciéncia Politica americana. O
behaviorismo partia da premissa de que as decisdes coletivas siao
resultantes de uma agregagio d€ decisdes individuais e pretendia
testar hipo6teses observaveis empiricamente, relacionadas ao
comportamento dos agentes politicos, como os eleitores, os poli-
ticos, etc., quantificando-as rigorosamente.®

® IMMERGUT, Ellen. O nicleo tedrico do novo institucionalismo. In: SARAVIA, Enrique;
FERRAREZI, Elisabete (Org.). Politicas publicas. Coleténea, vol. 1. Brasilia: ENAP, 2006.
p. 155-195. A autora aponta a quest3o Bm»oao_oo_nm como limitagdo importante
também no caso do behaviorismo: “Assim como o novo institucionalismo, o movimento
behaviorista foi criticado porque nao deixava inteiramente claro quais métodos, teorias
e tépicos de pesquisa esta abordagem ‘comportamental’ abrangia. Nem a expressio
‘comportamento politico’ era particularmente definitiva, visto que (como o termo
‘instituicdo’) poderia abarcar quase qualquer coisa. Ao resumir essas controvérsias
[...] Robert Dahl reconheceu que o movimento behaviorista poderia ser caracterizado
como um ‘estado de espirito”’. Qualquer semelhanca com o que ocorre em relagio ao
movimento das politicas pablicas no Direito ndo é mera coincidéncia. Trabathar a partir
de um estatuto metodoldgico definido & condigdo essencial para o desenvolvimento
dessa abordagem (p. 156).

— o
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A critica dos neo-institucionalistas a0 comportamentalismo
ou behaviorismo sobre o que se considera artificial na compreensao
dos mecanismos de agregac¢ao de interesses: as decisdes coletivas
nio sio a soma de interesses individuais, mas a integragao desses,
modelados na decisao coletiva.!’® Segundo o institucionalismo,
os processos de decisio coletiva, isso é, as instituigdes, ndo sao
neutros, mas produzem desvios sobre as preferéncias individuais
singelamente consideradas.!!

Para Ellen Immergut, o interesse pelo processo de decisao,
com atengio a “procedimentos formais que podem ser usados
para definir a justi¢a substantiva”, alimenta uma tradi¢ao insti-
tucionalista de cunho normativista, que perpassa a obra de
autores tio dispares como Tocqueville, Weber, Rawls, Habermas
e Lowi. No entanto, o apego a padrdes procedimentais vincula o
institucionalismo a sua base liberal, que limita sua utiliza¢ao para
uma visio substantiva da politica; “[...] o institucionalismo nao é
capaz de fornecer uma teoria positiva de padrdes que possa ser

usada para avaliar as escolhas e os resultados politicos”.'?

3.1 O neo-institucionalismo histérico

A linha do institucionalismo histérico, 2 qual se filia Ellen
Immergut, desenvolve estudos sobre circunstincias politico-
sociais peculiares, com o uso de metodologia comparada, como,

19 IMMERGUT. Op. cit., p. 158. “Para colocar esse ponto mais concretamente, conside-
remos a relacio entre os eleitores e as politicas publicas. Se os eleitores pudessem
expressar plena e livremente suas opinides sobre cada politica publica, o resultado
seria, provavelmente, um caos de opinides ao invés de um consenso com relagéo a
essas politicas. Os procedimentos politicos [...] impSem limites ao processo politico,
que permitem as tomadas de decisdo, mesmo onde ndo hd equilibrio natural de
preferéncias”.

"IMMERGUT. Op. cit. Segundo a autora, essa visdo institucionalista, de que 0 processo
altera o resultado da decisdo, ja estava presente em Rousseau, para quem: “As leis e
os costumes moldaram as preferéncias do homem e institucionalizaram o poder e o
privilégio”. A nogdo de vontade geral, em oposigao a soma de vontades dos individuos,
expressa a raiz institucionalista desse autor.

2 IMMERGUT. Op. cit., p. 164.
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por exemplo, sobre os sistemas de saude na Franga, Suica e Suécia,
ou as politicas de transporte ferrovidrio nos Estados Unidos e
na Prassia, a formacio da classe trabalhadora na Inglaterra e
nos Estados Unidos e assim por diante.!® Trata-se de analises
empiricas, que compdem uma visdo indutiva sobre o peso das
instituicdes em relagao as decisdes de interesse coletivo.

Kathlen Thelen e Sven Steinmo consideram que a “redes-
coberta” das institui¢gdes abre uma nova agenda de pesquisa em
politica comparada. Ha uma evidente inspira¢éo na velha tradi¢ao
institucionalista na Economia, Ciéncia Politica e Sociologia. No
entanto, o que ha de novo € o interesse em questdes que se situam
no espago intermediario entre a “macropolitica” e os micro-
processos decisérios no interior do aparelho do Estado. As insti-
tui¢bes de relevo para essa corrente siao, por exemplo, as regras
eleitorais, a estrutura dos partidos politicos, as relagées entre os
varios ramos do governo, os sindicatos, etc. Sdo particularmente
significativas as contingéncias histéricas e o condicionamento
pelo percurso (path dependency), que auxilia a compreensio de
como as lutas politicas sio mediadas pelo cenario institucional.

A visdo dessa escola prové um interessante leque de
explicagbes que, a rigor;, € compativel tanto com uma visao do
Estado de base marxista como com a abordagem do pluralismo
e a dinidmica dos grupos de interesse.

Os institucionalistas histéricos invocam a filiagio a autores
como Max Weber, Karl Polanyi e Reinhard Bendix, entre outros.
Embora reconhecam uma certa linha de continuidade com o
“velho” institucionalismo, rejeitam a idéia de estudos norma-
tivos, baseados na descri¢do e comparacio de estruturas legais,
administrativas e politicas. A antiga abordagem néo facilitava o
desenvolvimento das categorias intermedidrias e conceitos que

? STEINMO, Sven; THELEN, Kathleen; LONGSTRETH, Frank. Structuring Politics. Historical
Institutionalism in Comparative Analysis. Cambridge University Press, 1992.

-
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realmente viabilizassem a pesquisa comparada e o aparecimento
de teorias explanatérias.

A corrente behaviorista dos anos 1950 e 60 representou
justamente a rejei¢ao desse velho institucionalismo, na medida
em que o conhecimento das leis formais, regras e estruturas
administrativas nao era suficiente para explicar o comportamento
politico real e seus efeitos politicos. De acordo com os behavio-
ristas, era preciso olhar além dos atributos formais das instituicdes
governamentais, para as distribui¢cbes informais de poder, as
atitudes e o comportamento politico.'

Para a corrente do neo-institucionalismo histérico, a
anilise das institui¢des de nivel intermedidrio permite examinar
as diferencas entre situagdes em que as macroestruturas se equi-
valem, como por exemplo, a organizacao capitalista nos Estados
Unidos e na Suécia, compreendendo as especificidades do pro-
cesso politico-institucional que levam a resultados distintos. E dai
que a ado¢io de um conceito mais limitado de instituigao estd em
consonincia com uma estratégia de pesquisa voltada as instituigoes
de nivel intermediirio, que mediam os efeitos das estruturas
socioecondmicas de nivel macro, como as classes, por exemplo.'?

O institucionalismo histérico considera que uma parte
da constincia e da repetitibilidade da vida social organizada
é explicada ndo apenas pelos comportamentos individuais,
maximizadores de interesses, mas pela persisténcia de praticas
baseadas, em grande medida, em estruturas que sao auto-susten-
taveis, regras definidas societalmente.!®

Thelen e Steinmo preocupam-se em partir de uma definicao
razoavelmente estruturada de instituigdes, que abarque tanto as

“THELEN, Kathleen; STEINMO, Sven. Historical institutionalism in comparative politics. In:
STEINMO, Sven; THELEN, Kathleen; LONGSTRETH, Frank. Structuring Politics. Historical
Institutionalism in Comparative Analysis. Cambridge University Press, 1992. p. 4.

S THELEN; STEINMO. Op., p. 1.

6 POWELL; DI MAGGIO apud THELEN; STEINMO. Op. cit., p. 8.
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organizagbes formais como as regras informais € 0s processos
que estruturam a conduta. H4 uma defini¢do amplamente
utilizada, de Peter Hall, nos seguintes termos: “[...] regras formais,
procedimentos de adequagdo (compliance procedures), € praticas
reiteradas que estruturam as relagdes entre individuos nas varias
unidades da Politica e da Economia”.!”

3.2 A teoria das organizacdes

Uma outra corrente neo-institucionalista, referida ao
trabalho de March e Olsen,'® adota como marco as organizacdes,
num didlogo que realga os vinculos entre a Sociologia e a Ciéncia
da Gestdo Puablica, a partir de formulagoes da Ciéncia Politica.

A separagio entre o institucionalismo histérico e das
organizagdes € um tanto esquematica, uma vez que ambas bebem
na fonte da mesma tradigdo sociolégica. Ha uma diferenca de
énfase, jA que o institucionalismo organizacional aproxima-se
mais do “[...] problema da racionalidade e as formas em que as
regras e os procedimentos organizacionais coordenam a acio
de individuos independentes, e os institucionalistas histéricos
concentram-se de forma mais direta nos temas relativos a poder
e interesses”.!® i

O institucionalismo organizacional, segundo March e
Olsen, propde as institui¢des como um fator de ordem essencial,
que define os quadros em que se desenvolvem os comportamentos
individuais, a agao coletiva e as politicas publicas.

"7 THELEN; STEINMO: “Institutional factors play two fundamental roles in this model.
On the one hand, the organization of policy-making affects the degree of power that
any set of actors has over the policy outcomes... On the other hand, organizational
position also influences as actor’s definition of his own interests, by establishing-his
institutional responsibilities and relationship to other actors. In this way, organizational
factors affect both the degree of pressure an actor can bring to bear on policy and the
likely direction of that pressure.”

'®* MARCH, James; OLSEN, Johan. Rediscovering Institutions. The Organizational Basis of
Politics. New York: The Free Press, 1989.

¥ IMMERGUT. Op. cit., p. 171.
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Nas teorias politicas contemporaneas, as instituigbes
politicas tradicionais, como a legislatura, o sistema juridico e
o Estado, bem como as instituicbes econdmicas tradicionais,
COmO a empresa, passaram a ser vistas como Imeras arenas em
que o comportamento politico ocorre. De um ponto de vista
normativo, idéias que instilavam moralidade nas instituigoes,
tais como direito ou burocracia e que enfatizavam cidadania ou
comunidade como fundacdes da identidade politica, cederam
lugar ao individualismo moral, com énfase na barganha entre
os interesses em conflito.?®

A perspectiva institucional ressurge, na Ciéncia Politica
recente, refletindo o fato de que a organizagio da vida politica
faz diferenca. Esse movimento € uma resposta aos rumos que
a Ciéncia Politica tomara a partir dos anos 1950, e que teria
as seguintes caracteristicas: 1) contextual - a politica seria subor-
dinada as forcas sociais; o Estado perderia centralidade e nao
haveria diferenga entre a polity e o resto da sociedade; 2) redu-
cionista - os fenébmenos politicos seriam conseqiiéncia do agre-
gado de comportamentos individuais e nio resultados politicos
de estruturas organizacionais e regras de conduta; 3) utilitdria
- a agio seria provocada por um cilculo de Interesses, ndo em
resposta a deveres e obrigagoes. A énfase recairia sobre o processo
de decisio deliberada, atenuando-se o peso das estruturas
institucionais, regras, expectativas e tradigdes. A racionalidade
da escolha (eleitores, legisladores, etc.) realgaria o poder de
informagao e da expertise (Crozier); 4) instrumentalista - 0 processo
de decisio e alocacio de recursos seria o centro da vida politica,
em detrimento da construcao de sentidos através de simbolos,
rituais e cerimonias; 5) funcionalista - haveria pouca relevancia
nas peculiaridades do desenvolvimento histérico, considerada a
crenga na evolugio em dire¢do ao equilibrio.?!

20 MARCH; OLSEN. Op. cit.
2 MARCH; OLSEN. Op. cit.
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Em resposta a isso, a perspectiva neo-institucionalista
propde a relativizagdo da dependéncia do sistema politico em
relacio a sociedade, em beneficio de uma interdependéncia entre
as institui¢des sociais e politicas relativamente autdnomas. As
institui¢bes nao sao concebidas como um espelho da sociedade
ou simples produto das légicas individuais. Elas formam, ao
contrario, um quadro evolutivo das interagdes, cujas formas
e modalidades mudam progressivamente, por efeito dessas

mesmas alteracbes.??

3.3 A escolha racional

A escola histérica compartilha com a escola da escolha racional
o ponto de partida institucionalista. Para ambas as institui¢des
modelam as estratégias e influenciam os resultados politicos.

Para a escolha racional, as institui¢gdes sio importantes
como caracteristicas de um contexto estratégico, que impde cons-
tri¢bes ao comportamento auto-interessado. As decisbes resultam
de um célculo racional com relagio a estratégias de maximizacio
de bem-estar. Na medida em que reduzem custos de transacio
entre individuos e grupos, sio solucdes para problemas de acio
coletiva e aumentam a eficiéncia.?

Das correntes neo-institucionalistas destacadas, essa é a
mais préxima da tradigiao behaviorista, na medida em que d4

2 MULLER; SUREL. Op. cit. John Kingdon, na segunda edicdo de Agendas, alternatives
and public policies, introduz o seguinte comentario, a respeito da compreensio do
papel das instituicbes como elementos relativamente auténomos no processo politico:
“Various versions of the ‘new institucionalism’ have been prominent in political science
over the last couple of decades. The notion is that government is not simply pushed and
pulled around by societal or economic forces, but has its own autonomy. Government
isn't simply the product of the class structure, for instance, or the handmaiden of
public opinion or pressure groups. In this telling, institutions, constitutions,. procedures,
governmental structures, and government officials themselves affect the political, social,
and economic systems as much as the other way around. One need not assume that the
state is some sort of reified unitary actor to appreciate the importance of governmental
actors and institutions themselves in the setting of policy agendas” (p. 229).

2 THELEN; STEINMO. Op. cit., p. 8.
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grande énfase ao célculo individual no processo de tomada de
decisdes. A nogao de custo de informacio e a custo de transacio,
no entanto, demonstram a presen¢a do componente institucional
no processo decisério. N

Segundo James Buchanan,? a teoria da escolha publica
(public choice) — que consiste numa ramificacio da escola da
escolha racional — baseada na teoria das falhas de governo,
em paralelo com teoria das falhas de mercado —, os processos
decisérios no governo e organizacbes politicas apresentariam
falhas na eficiéncia alocativa e distributiva de recursos.

Buchanan destaca a questao metodolégica envolvida na
abordagem da escolba publica, que seria uma subdisciplina
entre a Economia e a Ciéncia Politica. A comparacio das insti-
tuigbes socials e as expectativas quanto a sua operagio real
demanda metodologia prépria. A teoria da escolha publica
toma os instrumentos ¢ métodos de abordagem desenvolvidos
em niveis analiticos sofisticados na teoria econdmica e aplica-os
aos setores politico e governamental, 2 politica e 2 economia
publica, buscando descrever, explicar, compreender as complexas
interagdes institucionais que ocorrem no mundo politico.

Trata-se de uma teoria individualista da politica; suas
unidades sdo as pessoas e nao unidades organicas, como partidos,
provincias ou nagées. Os individuos sio maximizadores de utili-
dade, em termos de preferéncias.

As trocas politicas, em paralelo com a Economia, sio vistas
como o comércio para a vantagem mitua. Todavia, o processo de
trocas politicas é mais complexo que o das trocas econdémicas em
mercados organizados. Haveria, de um lado, uma teoria politica
das institui¢Ses, que compreenderia uma teoria das regras de

2 BUCHANAN, James. Politics Without Romance: a sketch of positive public choice theory
and its normative implications. In: BUCHANAN, James; TOLLISON, Robert D. (Org.). The
Theory of Public Choice II. Michigan: The University of Michigan Press, 1996. p. 11-22.
(artigo publicado originalmente em 1979).
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votacio, teorias eleitorais e de competicio entre partidos e teorias
da burocracia. De outro lado, haveria uma teoria econdmica
das constituicdes, cujos fundamentos encontram-se na teoria do
contrato social e na filosofia politica de Rawls, que, baseada na
teoria do contrato social, colocaria o problema da legitimidade
da ordem politica: o que confere a alguns homens direito para
governar os outros?

Trata-se de visdo liberal, voltada ao estudo da estrutura
legal que estabelece direitos individuais de propriedade, contratos
privados e limita o poder do governo. Na conclusao do trabalho
citado, Buchanan propde reintroduzir limites constitucionais ao
governo, além dos impostos pelas regras da democracia eleitoral,
considerando a necessidade de impor limitages ao crescimento
do gasto governamental e ao aumento de impostos.

3.4 Os institucionalismos juridicos e as institui¢cbes do
direito

No campo juridico, embora haja diversas incursdes
pelo tema do institucionalismo, seria mais apropriado usar o
termo rio plural, dada a relativa autonomia de cada uma dessas
formulacoes. i

Sido referéncias, entre outros, os trabalhos de Maurice
Hauriou, na Franga, e Santi Romano, na Itilia, no inicio do século
XX. Ambos sdo autores ligados a génese do direito puablico, e no
caso de Hauriou, ao Direito Administrativo, em sentido estrito.

Outra referéncia € a obra de Karl Renner, que na mesma
época propde uma leitura marxista do direito, em Instituigdes
de direito privado e suas fungoes sociais.?® Renner refere-se as insti-
tuicbes como elemento de aproximacio entre o Direito e a

25 RENNER, Karl. The Institutions of Private Law and their Social Functions. London:
Routledge and Kegan Paul Limited, 1949. A primeira versdo da obra é de 1904,
posteriormente revista em 1929. A edicdo inglesa é de 1949.
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Economia, tomando por base as institui¢des de direito privado.
Destaca-se a questdo metodolégica, entendendo o autor como
problematica a aproximacao entre Direito e Economia, dada
a falta de correspondéncia ponto-a-ponto entre as instituigdes
juridicas e econémicas. A fusio de métodos entre a Economia
e o Direito, aceita pelos economistas, deve ser rejeitada pelos
juristas, com base no direito positivo: “Nao hi maior pedra no
caminho do conhecimento do que misturar virios métodos. A
unidade de uma instituigdo juridica deriva do cariter unitirio
das normas de que ela é feita”.?

Na teoria geral do direito mais recente, o escocés Neil
MacCormick propde uma teoria institucional do Direito, com
base numa visido positivista. Em Law as Institutional Fact, de
1973,%" define as instituigdes como sistemas de regras, a partir da
tradi¢do do direito privado, contrato, propriedade, testamento,
direitos sucessérios, incorporacao, personalidade, obrigacoes de
reparagao, casamento, etc.

MacCormick aproxima a nogao de institui¢ao a de conceito
juridico, no sentido do conjunto de premissas subjacentes ao
trabalho dos juristas, cuja aten¢ao concreta se volta a estrutura
do sistema em si e aos tipos de regras, primdrias ou secundarias,
impositoras de deveres ou atribuidoras de competéncias, numa
referéncia ao positivismo de Hart. Esses conceitos-premissas
atuariam como conjuntos coerentes de regras interrelacionadas,

% RENNER. Op. cit., p. 51. “There is no greater stumbling block in the path of knowledge
than the mingling of various methods. The unity of a legal institution derives from the
unitary character of the norms from wich it is built up”. José Reinaldo Lima Lopes traduz
a expressdo como “pedra de tropego”. “Os mesmos propédsitos econdmicos podem ser
atingidos por vérias instituicoes juridicas. A discrepéncia entre uma instituigdo fegal e
seus efeitos extra-juridicos nos dé uma pista sobre a razdo pela qual muitas leis sdo
supérfluas ou inefetivas. Essa discrepéncia, a constante divergéncia entre a norma
juridica e a eficacia social, fornece a Unica explicacdo para a evolugdo do direito.”

27 MACCORMICK, Neil. Law as Institutional Fact. In: MACCORMICK, Neil; WEINBERGER,
Ota. An Institutional Theory of Law. Dordrecht, Holanda: D.Reidel Publishig Company,
1992. p. 49-76.
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de forma que as instituicdes permaneceriam como referéncias
prévias e posteriores a criagao e aplicagdo do direito.

Com base nessa idéia, propde a organizagio sistematica
dos conceitos juridicos em conjuntos de regras, agrupando-as
em trés categorias: 1) regras institutivas, 2) regras conseqiienciais
e 3) regras terminativas. As regras institutivas sao aquelas que
desencadeiam a aplicagdo da norma, aproximam-se da figura
familiar a nossa tradigao juridica da hipétese de incidéncia nor-
mativa. As regras conseqiienciais correspondem ao que, na nossa
tradigio compreendemos com a expressdo “regime juridico”, uma
vez que abrangem o conjunto de conseqiiéncias produzidas pela
aplica¢do da norma, em termos de direitos e deveres, poderes e
responsabilidades. As regras terminativas fazem cessar a relagao
juridica, como ocorre no caso dos distratos, da dissolugao das
companhias e do divércio.

As categorias institucionais sdo usadas para organizar e
conectar diferentes conjuntos de regras institutivas, conseqien-
ciais e terminativas e, nesse sentido, permitem simplificar a
sua complexidade. Pode haver também uma inter-relagio de
institui¢des em cadeias nogwﬂmxwm: As institui¢des provéem certo
grau de certeza e razoavel clareza para a organizagio de uma
sociedade complexa, ao mesmo tempo em que provéem flexi-
bilidade e capacidade de responder 2 mudanga das condigées
soclais e valores, também necessirios para um sistema juridico.
As normas como fatos institucionais sio parte importante do
direito nos sistemas desenvolvidos.

As instituigoes sao conceitos juridicos in abstrato, gerando
“instancias” concretas, 2 medida que se faz a aplicaczo do direito
em cada caso. Assim, o contrato, como conceito, nio se confunde
com o contrato de compra e venda X do imével Y, por exemplo. A
Instituigdo como conceito precede, evidentemente, a de qualquer
instancia dessa.
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Distinguem-se as institui¢des juridicas das instituicdes
sociais, tais como as universidades, escolas, hospitais, cortes,
parlamentos, etc. As instituigdes juridicas sio sistemas de regras,
que apresentam uma identidade juridica; as institui¢cbes sociais
sdo sistemas ou subsistemas sociais, que apresentam identidade
organizacional.

Aunidade coerente dos principios e regras juridicas depende
de uma compreensao mais global do modo de operagio das insti-
tuigdes sociais incumbidas das tarefas de elaboracio, sustentacao,
interpretagio, aplicagao e efetivagio do direito.

A teoria institucional do direito oferece a Sociologia do
Direito uma ontologia das normas e ao mesmo tempo uma
epistemologia da dogmatica juridica e permite uma visio deta-
lhada sobre o papel dos conceitos-institui¢des e suas propriedades
estruturantes no pensamento juridico. MacCormick reconhece os
antecedentes teéricos do trato com institui¢des, na Sociologia e
em outras disciplinas e formula nao uma teoria sobre institui¢coes
sociais, mas uma Teoria do Direito como sistema social normativo,
bastante préxima da Sociologia das Instituicoes.?®

MacCormick dialoga com a teoria das instituicdes de
Maurice Hauriou (La theorie de | “institution et de la fondation). Para
Hauriou, ha uma idéia-diretriz (idéia motora, idée directrice) que
faz da institui¢ao um elemento funcional relativamente estavel
da realidade social, provedor da forca necessaria a ela. A orga-
nizagao do poder pela idéia motora da 4 sociedade um sentido de
comunidade. Ndo sdo as normas que constituem as instituicoes,
mas ao contrario, as instituigdes que dio as normas sua forca.

Criticando e atualizando Hauriou, MacCormick propoe
a reconstru¢ao hermenéutica da esfera de regras, objetivos e
valores que € a base das instituigoes, fazendo-o em termos das

28 MACCORMICK, Neil; WEINBERGER, Ota. Introduction. In: MACCORMICK, Neil; WEINBERGER,
Ota. An Institutional Theory of Law. Dordrecht, Holanda: D.Reidel Publishig Company, 1992.
p. 1-30.
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necessidades sociais a que se voltam, os grupos plurais e classes
existentes na sociedade e os corpos de pensamento que modelam
as sociedades e suas transformagdes. Nao apenas a questao da
legitimagao, mas os sistemas de deliberacdo e controle construidos

pela acdo social e interagao.

3.5 Desafios metodolégicos explicitados pelo transito entre
as varias nocoes de instituicdo na Ciéncia Politica e no
Direito

Como se destacou, o didlogo interdisciplinar a partir
da nocio de instituigio nio dispensa a construgao de uma
metodologia compreensiva da especificidade de cada um dos
campos envolvidos.

Chama ateng¢io a associagdo, presente em VArios textos
de Ciéncia Politica, entre instituicdes e normas. “As instituigoes
— principalmente as leis e a Constitui¢io — desempenham,
portanto, duplo papel. Elas restringem e corrompem o comporta-
mento humano. Porém, fornecem também os metos de liberacio
do vinculo social”.?® ‘

Ou, como afirma Douglas ZOZF partindo de um olhar que
combina a Ciéncia Politica e a Histéria Econdémica: “Instituicbes
sdo a regra do jogo em uma sociedade”.*

Essa associagdo aponta um problema grave para o didlogo
interdisciplinar, considerando que no contexto juridico, em que
pesem diferengas significativas entre os diversos institucionalismos
Jjuridicos, o conceito de institui¢ao representa uma alternativa ou
alargamento em relagio ao horizonte puramente normativo do
Direito, como adiante se verd. No contexto do Direito, instituicbes
nao sao normas ou pelo menos nio sio simplesmente normas.

23 IMMERGUT. Op. cit., p. 160.

3 NORTH, Douglas. Institutions, Institutional Change and Economic Performance. London:
Cambridge University Press, 1990.
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Aproximam-se mais da figura das organizacbes, o que todavia,
conflita com a visdo mais corrente na Ciéncia Politica. North
considera que as organizac¢des sio concretizacdes pontuais das
institui¢bes.3!

Fica evidente para o olhar juridico a falta de refinamento
dessa definigao, que impele a abrir a “caixa preta do direito do
Estado”, para reconhecer o papel € os modos peculiares de atuagio
de normas, organizagbes e costumes conformados pelo Direito,
os quais, nas defini¢des referidas no ambito da Ciéncia Politica
encontram-se amalgamadas num todo tinico. A andlise de politicas
publicas no campo do Direito pretende exatamente abrir a “caixa
preta”, ordenando a compreensao, especificamente juridica, das
estruturas e processos de tomada de decisdes governamentais.

Alguns criticam a formulagao de “neo-institucionalismo”,
que rigorosamente nio traria nada de novo. Além disso, a debi-
lidade metodolégica da produgio desse grupo de autores enfra-
queceria o peso de sua contribuigao.

As institui¢des, certamente, tém sido foco das ciéncias politicas

desde o seu nascimento. Na Europa, o Estado tem sido, sistema-

ticamente, elemento central no estudo da politica e, por isso, os
planos de trazé-lo de volta ndo parecem particularmente inova-
dores. A questdo torna-se ainda mais confusa porque os novos
institucionalistas ndo propoem uma defini¢do de instituigao
que seja amplamente aceita e tampouco parecem partilhar

de um mesmo programa de pesquisa ou de uma metodologia
comum.?

2

Com essa raiz, é na verdade espantosa a auséncia do
elemento juridico ou o seu pouco peso nas construgdes da Ciéncia
Politica de referéncia para as politicas publicas. No caso do

31 NORTH. Op. cit.

32 IMMERGUT. Op. cit., p. 155. A questdo metodoldgica é séria e recorrente. Segundo
Immergut, a mesma critica se fazia ao movimento behaviorista da ciéncia politica
americana dos anos 1950 e 60, que ndo deixava claros seus métodos, teorias e tépicos
de pesquisa.
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neo-institucionalismo, especialmente nas vertentes organizacional
e histérica, a omissio é gritante, especialmente se pensarmos no
peso do elemento juridico nos micro-processos envolvidos na
formulacio e implementacao das politicas puiblicas.

A “institucionalizacao” de medidas adotadas no processo
decisério governamental € uma estratégia conhecida de atribuigao
de cariter permanente e rotineiro a um determinado padrio de
acdo. Essa institucionalizagio se assenta, necessariamente, sobre
componentes de natureza juridica, consistindo na cristalizagio
dos padrdes de agao em normas ou organizagoes, essas, por sua
vez, estabelecidas e conformadas por regras juridicas. Dito de
outro modo, a institucionaliza¢do de determinado programa de
agdo ou politica pablica esta vinculada a normas de conduta ou
de organizacdo, para referir a dualidade hartiana.

As expressoes “arquitetura institucional” ou “engenharia
institucional”, raramente empregadas de modo explicito no
jargao juridico, deveriam incorporar-se a ele com mais freqiiéncia
e com mais clareza, considerando que os tijolos, o cimento e todo
o material de que sdo feitos os edificios institucionais se constitui
de componentes juridicos.

4 Convencionando a linha de trabalho para uma meto-
dologia de analise juridica de politicas publicas

Partindo da convic¢do de que a aplicagdo da nogio de
politicas puiblicas auxilia a compreensio de fendmenos juridico-
institucionais, importa estipular com que sentido a nogio deve ser
utilizada, no 4mbito juridico. Essa estipulagdo envolvera os dois
enfoques referidos inicialmente, isso é, a compreensio tedrica
do papel do direito na estruturacio e dindmica das politicas
publicas e a proposicao de modelos juridicos para a construc¢io
de novos arranjos.
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A nogio de politicas ptblicas traz duplo ganho para a
reflexdo juridica, tanto tedrica, quanto aplicada. De um lado,
permite buscar uma linha de racionalidade que relacione as
diversas componentes, aparentemente dispersas, de uma agio
puablica determinada. E verdade que nem sempre essa racio-
nalidade é encontrada ou mesmo encontravel. A racionalidade
da a¢do governamental esta no plano ideal-tipico, isso €, trata-se
de algo que a agao publica persegue, permeada por multiplas
linhas de tensio, que atuam em sentidos diversos e contrapostos.
O ambiente em que se d4 a agdo governamental é fragmentado
e beira o caético,®® daf que a compreensio de suas componentes
Juridico-institucionais pode representar um diferencial de me-
lhoria das politicas pablicas que nele se desenvolvem.

Essa anilise oferece referenciais para uma nova relagio
do pesquisador com o objeto juridico, menos restrita ao direito
posto € sua aplicagao, e mais voltada aos processos de produgio
das decisbes governamentais, com énfase no elemento juridico
que conforma a agao governamental.

Como conseqiiéncia, a elaboragao analitica em torno dos
modelos de ag¢do juridicamente sistematizados passa a ter uma
traducao prescritiva, como referencial de orientacio para a
elaboracéo das politicas publicas em si.

Nesse sentido, a anélise retrospectiva, pés-legislada, a partir
do direito posto, cede espago para uma visio prospectiva, por
assim dizer, pré-legislada, mais atenta aos processos de formacao
da norma e das institui¢ées juridicas.

3 A compreensdo de que a agdo publica se desenvolve a partir de uma “anarquia
organizada” levou Cohen, March e Olsen a desenvolver uma teoria de decisdo
organizacional chamada de “modelo da lata de lixo™: “[..] a organizagdo & um
amontoado de idéias soltas [mais que] uma estrutura coerente; ela descobre
preferéncias através da agao, mais do que atua com base em preferéncias.” COHEN,
Michael; MARCH, James e OLSEN, Johan. A garbage can model of organizational
choice. Administrative Science Quarterly, p. 1-25, 17 Mar. 1972 apud KINGDON, John
W. Agendas, Alternatives and Public Policies. 2™ ed. New York: Harper Collins College
Publishers, 1995. p. 84-86.
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As politicas puiblicas permitem um trabalho mais prospectivo
do que retrospectivo no Direito, o que € interessante, uma vez que
a Teoria Geral do Direito, desenvolvida nos moldes da predomi-
nancia do direito privado, tem seu foco no momento da aplicacdo
da lei, especialmente no dizer o direito pelos tribunais. Uma
Teoria Geral do Direito Piblico que analise e sistematize o que
ocorre no Estado antes da edi¢io da lei, ou o processo, em sentido
amplo, que leva a decisdo acerca da propositura de um projeto
de lei, e ainda as mediagdes necessarias, tanto no aparelho do
Estado, como no meio social, para a efetivagao das disposi¢oes
constitucionais, € algo que ainda esta por ser construido.

O importante é a abordagem multidisciplinar € o método
para analisar as componentes juridicas. A matriz conceitual do
trabalho deve ser encontrada na Ciéncia Politica. Isso porque
as inovagbes significativas na drea da gestdo publica também
lidam com nogdes forjadas na Ciéncia Politica. E quando se
constréi, a partir da base, o método para uma nova visdo sobre
a realidade juridico-institucional, é preciso que os conceitos
fundadores sejam sélidos o suficiente para suportar uma
elaboracio sistemitica razoavelmente consistente. Ha um risco
de barateamento conceitual, para o trabalho com categorias de
pouca densidade, que pouco dizem para um aprofundamento
da reflexio juridica.

Convém fixar as premissas para esse trabalho.

a) Premissas .
a.1) Politicas publicas como arranjos institucionais complexos

A riqueza conceitual das politicas publicas reside em seu
cariter de arranjos complexos, compostos de elementos de
naturezas diversas, que balizam a decisdo e o uso dos meios
a disposi¢do do Poder Publico. E importante, contudo, que a
abordagem nio perca de vista as diferentes premissas e as parti-

cularidades epistemolégicas de cada uma das 4reas.
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Z

Assim, considerando que uma politica publica é um
aglutinado de dados e processos, a qualidade, tanto do arranjo
em si, como dos expedientes de compreensao e analise, esta na
razio direta da adequacio dos métodos utilizados.

Em resumo, politicas piiblicas sdo arranjos institucionais
complexos, expressos em estratégias ou programas de agao gover-
namental, que resultam de processos juridicamente regulados,
visando adequar meios e fins.

As politicas publicas sdo arranjos da realidade institucional
e, enquanto tais, eleitas como objeto de pesquisa na area das
Ciéncias Sociais Aplicadas, nao estao dadas, mas sdo construidas
a partir da observagdo. A grande dificuldade, do ponto de vista
metodolégico, é “recortar” cada politica, 1sso €, separar o que
deve ser considerado como objeto de estudo. A liberdade de
estipular a abrangéncia conceitual nao dispensa o estudioso da
necessidade de justificar a delimita¢ido do objeto, de maneira que
os mesmos critérios possam ser aplicados a outras politicas que
venham a ser postas sob foco.

a.2) A decisGo governamental como problema central da andlise de
politicas publicas

A anilise de politicas piblicas tem como centro a agiao do
Poder Publico. A articulagdo das agdes privadas, parte necessa-
riamente integrante de arranjos complexos e amplos, € vista sob
o prisma da mediagdo estatal.

As decisbes relevantes ao olhar das politicas puablicas
acontecem no seio do poder governamental. O balango entre a
parcela da decisdo que recai sobre o Executivo e o Legislativo
depende de virios fatores, até mesmo do regime de governo.
Nos regimes parlamentaristas, naturalmente o Parlamento
tem grande influéncia sobre as linhas principais das politicas
publicas adotadas pelo governo. Nos regimes presidencialistas,
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isso depende do vigor da representagao politica no Poder
Legislativo. Quanto mais o Parlamento corresponder ao espaco
de representacdo das forgas sociais, maior tende a ser o seu
peso na escolha dos vetores das politicas publicas. Ao reverso,
quanto mais débil ou mais artificial ou ainda mais segmentada
em beneficio de classes ou grupos sociais for a representagao
parlamentar, mais o embate entre interesses fundamentadores de
politicas piblicas tende a se deslocar para o interior do aparelho
administrativo.

Trata-se de “abrir a caixa preta” do Estado, no que con-
cerne aos processos juridico-institucionais de construgdo e
implementacio das decisdes governamentais.

a.3) Estipulagdo da agdo racional, estratégica e em escala ampla como
identificadora de politicas prblicas

Considerando que a nogao de politica ptiblica é um cons-
tructo de pesquisa, importa adotar, para fins de analise, os
arranjos institucionais complexos que atendam requisitos de
racionalidade, estratégia e wawﬁﬁam de escala.

Devem ser deslocadas do _&mdo central da analise, utilizadas
apenas em contraste ao objeto definido como central, as situagoes
de nao-agao, isto é, as omissdes do Poder Puablico em relacio a
deveres constitucionais, legais — juridicamente muito relevantes,
especialmente no que toca ao controle.

O componente da estratégia € intrinseco a idéia de politica
publica. A a¢io do governo em movimento, numa dire¢io racio-
nalmente concebida, compreende a concepgio dos passos em que
se desdobra a agao, com alguma clareza sobre os atores envolvidos
em cada passo, as relacdes entre eles e assim por diante.

A idéia de acao estratégica é desenvolvida por Charles
Lindblom em Still Muddling Through, de 1958, em que formula a
abordagem conhecida como incrementalismo. Lindblom propée
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uma estruturag¢io da andlise do processo de decisao governamental
que culmina na nogao de analise estratégica, assimilada as ferra-
mentas de trabalho do administrador publico e privado. Lindblom
refuta a acusagdo de conservadorismo, daqueles que criticavam a
impossibilidade de alteragées estruturais significativas no cenario
incremental, afirmando que “[...] uma seqiiéncia rapida de pe-
quenas mudangas pode produzir uma altera¢io drastica do status
quo mais rapida que uma altera¢do maior brusca”.?*

O fato é que a possibilidade de alteracbes estruturais
profundas, por forga da acdo planejada do Estado, na realidade
que sucede as economias planificadas do século XX, é menor
do que se postula, em parte devido a existéncia de espacos insti-
tucionais previamente preenchidos por organizagbes e processos
minuciosamente e pesadamente regulados pelo direito. O “macro-
planejamento”, portanto, é obrigatoriamente complementado
por defini¢bes setoriais e locais que podem ser racionalmente
programadas e arranjadas ou ndo. No primeiro caso, estaremos
diante de politicas piiblicas.

Abre-se espaco para uma discussdo sobre os cimbios
estruturais versus alteracdes contingenciais, mas essa discussio
€ mais extensa do que o que se propde aqui.

Importa frisar, por fim, que as politicas piblicas ocupam um
espago intermediario entre as decisdes estruturais do processo de
planejamento e as decisdes de alcance individual ou de grupos,
caracterfstica, por exemplo, da atividade jurisdicional tipica. Isso
porque a politica piblica se caracteriza pela amplitude de escala.
As decisdes de alcance meramente individual ou muito restrito,
no que concerne ao universo de beneficidrios, se exclui do 4mbito
de interesse do estudioso de politicas publicas.

34 LINDBLOM, Charles. Todavia tratando de salir del paso. In: SARAVIA, Enrique;
FERRAREZ|, Elisabete (Org.). Politicas pUblicas. Coletanea, vol. 1. Brasilia: ENAP, 2006.
p. 99-122.
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b) Premissas negativas
Situadas as bases sobre as quais se desenvolveri o trabalho,

cabe definir os seus limites, ou aquilo que sera deliberadamente
excluido da estipulagdo metodolégica proposta.

b.1) As politicas puiblicas ndo podem e ndo devem ser reduzidas ds
disposigdes juridicas com as quais se relacionam

Um equivoco freqiiente é tomar como sindnimos os direitos
sociais, de base constitucional, e as politicas ptblicas destinadas
a implementi-los. A cautela que se recomenda, nesse ponto, €
de tal ordem, que nem mesmo as medidas concretas de imple-
mentacio do direito se pode qualificar automaticamente de
politica publica.

Salvo duas excegdes, que sao o SUS e o Fundeb, entendo
que a Constituigdo nio contém politicas puiblicas, mas direitos
cuja efetivagdo se da por meio de politicas piblicas. Assim, poli-
tica pablica nio é sinénimo de direito nem pode ser reduzida a
disposig¢bes juridicas, em particular a disposi¢des constitucionais.

O ponto de partida do estudioso do Direito deve ser o de
que os arranjos institucionais complexos considerados como
politicas publicas sdao conformados pelo Direito, embora nio
redutiveis a ele.

As dimensodes da Gestao Puablica, da Politica, da Economia,
da cultura, da Histéria, da Geografia e tantas outras convivem
com a dimensao juridica de uma politica publica.

b.2) As politicas publicas permanecem como categoria de andlise e
estruturagdo da atuagdo do Estado, mesmo superado o paradigma do
Estado de bem-estar social

Embora a nogao de politica piblica tenha se forjado no
contexto do Estado Social, como modalidade de intervencio do
Estado,*® a modificacio do paradigma do Estado de bem-estar

35 GAUDIN, Jean-Pierre. L'Action, Publique: Sociologie et Politique. Paris: Presses de
Sciences Po et Dalloz, 2004.
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social (nunca implementado no Brasil ou nos paises periféricos,
é verdade) para um “Estado regulador” nio ¢ suficiente para
a superacao desse paradigma juridico, irreversivelmente incor-
porado ao modo de atuagdo do Estado pés-liberal.

Além disso, em determinado contexto, trata-se de uma
expressao datada, associada aos varios modos de intervengao
do Estado no welfare state. A Ciéncia Politica francesa utiliza o
conceito de regulagio, como noc¢ao evoluida das politicas pablicas
no sentido contemporaneo. Qutros autores valem-se do conceito

de governanga, que também tem pontos de contato.

b.3) As politicas puiblicas ndo se reduzem ds politicas sociais

A abordagem estrutural que se propde pode se aplicar
indistintamente a qualquer politica, incluindo as politicas de
infra-estrutura e quaisquer outras em que se revele a acdo do
governo como condutora das decisées que moldam a relagdo
com o mercado e a sociedade civil.

Do ponto de vista da estrutura e da dindmica juridicas, ndo
h4 razio para segregar as politicas sociais. Embora elas possam
e devam ser vistas como espécies de um género de agbes gover-
namentais que se baseia em estratégias de prestagio de servigos,
inducao e fomento, para a abordagem a que se propée este trabalho,
o enfrentamento metodolégico é exatamente o mesmo.

c) Drretrizes metodoligicas
¢.1) Nao criar um “direito das politicas piblicas™

No campo do Direito, é preciso fugir de algumas arma-
dilhas. A primeira delas, bastante familiar, seria pretender criar
uma nova area ou disciplina, o “Direito das politicas publicas”,
quando é certo que a maior riqueza dessa aproximacgao € exa-
tamente permitir olhar o processo decisério governamental
segundo diversas Oticas epistemolégicas combinadas, dentro e
fora do Direito.
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As politicas publicas nao configuram CWB oonno.:.o ..wcl&no
e cabe dizer que nem mesmo seria imprescindivel utilizar-se a
figura das politicas publicas como referencial para a abordagem
interdisciplinar aqul proposta. | |

I forcoso reconhecer razio a critica de meu amigo Gil-
berto Bercovici quanto a minha proposta de reorganizagao do
direito publico a partir da nocao de politicas @Qwﬁnmm“ pelo
menos até que se organize um arsenal teérico mcmn_m.bam para
nogwﬂooﬂamﬁ analitica e prescritivamente, OS Bonwwﬂm:pom da
acio governamental como propulsores da agdo noﬁoﬁ:\m. Uomm.w
compreensio acumulada podera resultar o entendimento Bwa
rico dos multiplos mecanismos de agao do Estado e essa nocao
central, sim, podera ensejar uma reordenacao do direito publico.
Antes disso, esse debate sera mera retérica.

¢.2) Néo tomar a nogao de politica priblica como categoria juridica

A segunda armadilha, conexa com a primeira, seria @Haﬁom.y-
der “encapsular” a nogao de politicas publicas em uma categoria
juridica artificial. A politica publica nao oosmmdaw GBN\ om.;o-
goria juridica. Um saber juridico no campo das politicas .@Eurnwm
deve conseguir relacionar os aspectos econdmicos, politicos m. de
gestdo inerentes a abordagem com outras nwmomoi.mm .uclaapnmm
além das normas, tais como Os Processos, as Instituicoes € a

cultura Q.E,a.ﬁm.wm

¢.3) Realizar aproximagoes com campos0u temas estabelecidos na teoria
juridica

Uma abordagem analitica juridicamente estruturada
consiste em examinar a nocio de politicas piiblicas a partir
dos campos que definem, na sua génese, a particularidade do

36 Expus as razdes dessa convicgdo de maneira mais extensa em “O conceito de polltica
publica em direito”, citado.
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Direito, a teoria geral do Direito e a teoria do Estado. Isso é
necessario, mas sem que se perca de vista as aproximagoes com
os temas correlatos nos dmbitos da Ciéncia Politica e da Ciéncia
da Administra¢io Pablica.

No Direito Econdmico, cumpre localizar a figura das poli-
ticas pablicas nas dinimicas da atividade de planejamento e sua
relacio com a tematica do desenvolvimento.

J4 no campo do Direito Administrativo, é o caso de apro-
ximar a figura com as fun¢oes administrativas associadas aos seus
instrumentos, construindo a chamada “caixa de ferramentas” do
analista juridico de politicas publicas, distinguindo as que se valem
do poder de ordenagio daquelas que se organizam sobre a pres-
tacdo direta dos servigos do investimento ou fomento publicos.

A partir desse mesmo raciocinio, outras abordagens podem
ser intentadas em outros campos estabelecidos, como o Direito
Financeiro, o Direito Processual e até mesmo campo menos
permeado diretamente pelo direito publico, como o Direito
Internacional e assim por diante.

A relevancia da metodologia juridica de anélise das politicas
publicas depende de saber se esse conjunto de abordagens sera
suficientemente consistente para superar as limitacbes presentes
em cada um desses campos do conhecimento hoje.

c.4) Formular wma metodologia geral, a partir da sistematizagdo de
estudos de caso, com base na andlise na estruturagdo e no funcionamento
Juridicos de politicas prblicas selecionadas

Uma outra diretriz consiste em estudar, pelo prisma juri-
dico, as politicas piblicas de implementagio do direito a satde,
a educacio, 2 assisténcia social, a2 seguranca publica, e outras,
por meio de comparagdes entre a institucionalizacao de cada
uma delas e anilise das estratégias juridicas de conformacgio e
implementacio, identificando modelos de intervengao, com base
na observacio das experiéncias concretas. Assim como se fala
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em uma economia da educacio, economia da cultura, falar-se-ia
num direito da educacio, direito da satude, direito da cultura e
assim por diante.

A tdnica nio recairia mais sobre o direito subjetivo, 0 acesso
a0 direito — ter oportunidade de se educar ou nio, ter acesso
a0s beneficios da assisténcia a satide ou nao —, mas ao modo
de organizagdo das estruturas juridicas, internas ao Estado ou
mediadas por ele (no sentido de sujeitas, com maior ou menor
intensidade, 2 sua é6rbita juridica), que fazem eficaz o exercicio
do direito.

O uso dessa técnica é bastante fregiiente nos estudos
sobre politicas publicas, o que gera a impressao de uma certa
dispersao e falta de foco no material produzido. Nao obstante,
a observacio dos modelos concretos é praticamente obrigatéria
para a anilise de politicas piblicas. A escola do institucionalismo
histérico vale-se dessa abordagem. Ellen Immergut se preocupa
em relativizar a tendéncia ao excesso de indugio reforcada pelo
olhar do institucionalismo histérico. Uma das respostas possivelis,
a meu ver, seria verificar os elémentos de repeticio e estabilidade,
providos exatamente pelo arcabouco juridico das instituigdes.

Do ponto de vista estrutural, o desafio estd em sistematizar
as analises, segundo determinadas categorias, que permitirdo
identificar repeti¢Ses histéricas, semelhancas e dessemelhancgas
nos arranjos observados, extraindo conclusdes a respeito dos
processos decisérios governameritais especificamente consi-

derados e suas componentes juridicas.?’

7 Considero esse texto um primeiro esbogo sobre a idéia de uma metodologia de analise
juridica de politicas pablicas. A oportunidade de dialogar com a comunidade juridica do
Instituto Mineiro de Direito Administrativo e a necessidade de cumprimento de prazos
me fizeram quebrar a resisténcia em divulgar um texto que considero inacabado. Os
comentérios e criticas que possam ser encaminhados serdo bem-vindos, no endereco
<mariapaula@usp.br>.
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1 Introdugao

As ultimas décadas registraram alteragdes profundas nas
relagoes entre o Estado e o terceiro setor, conforme relatam as

' O desenvolvimento completo de algumas idéias expostas neste ensaio encontra-se nas
obras: DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulagdo —
por um novo marco juridico. Belo Horizonte: Férum, 2008; DIAS, Maria Tereza Fonseca.
Direito administrativo pés-moderno: novos paradigmas do direito administrativo no
estudo da relagéo entre o estado e a sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003;
DIAS, Maria Tereza Fonseca. A legitimidade das agbes da administracdo publica em
face dos cidaddos: desafio para um direito administrativo pés-moderno? Revista do
Curso de Direito do Centro Universitdrio Metodista Izabela Hendrix, Nova Lima, v. 1, n.
1, p. 109-126, maio 2003.






