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I. Introducao

Quem no Brasil procura explorar as interagdes que existem entre o direito e as
politicas publicas ndo tarda a constatar que hd inimeras dificuldades em fazé-lo e que
essas dificuldades sao de diferentes ordens — conceituais, semanticas, metodoldgicas,
tedricas e praticas. Perguntas do tipo “¢€ possivel pensar em uma teoria juridica das
politicas publicas?”, “como as relagdes entre direito e politicas publicas podem ser
observadas empiricamente?”” ou “que critérios metodoldgicos podem ser empregados
para descrever os papéis desempenhados pelo direito nas politicas publicas?”’, assim
como indagagdes do tipo “qual a acepgdo da palavra ‘direito’ no contexto das
politicas publicas?” ou “existe alguma distingdo relevante entre as expressoes ‘direito
das politicas publicas’ e ‘direito nas politicas publicas?’, traduzem, de antemao,

desafios nada triviais a pesquisa nesse campo.

Sem a pretensdo de responder a essas perguntas de forma definitiva ou de propor um
corpo acabado de principios ou um método capaz de dar explicagdes ou de oferecer
progndsticos, este capitulo procura desenhar, de forma ainda incipiente, categorias ou
ferramentas de analise pelas quais o direito pode ter seus papéis nas politicas publicas
enxergados com algum ganho de clareza e nitidez. Por trds disso esta a suposi¢ao de
que se de fato € possivel observar e compreender os papéis do direito nas politicas
publicas, seria também possivel, em tese, aperfeicoa-las desde uma perspectiva
juridica. A perspectiva adotada €, por isso, funcional - no sentido especifico de que
busca estudar e questionar as fungdes desempenhadas pelo direito. Outro ponto de
partida € a suposicdo de que se € possivel desdobrar politicas publicas em um
emaranhado de normas, processos € arranjos institucionais mediados pelo direito,
também ¢ possivel observar o direito nas politicas publicas sem disseca-lo, isto €,
enxergando-o como um elemento intrinseco, como um componente central de tais

politicas.

A classificacdo segundo a qual o direito pode ser visto como objetivo, arranjo
institucional, vocalizador de demandas ou ferramenta de politicas publicas ¢ entdo
proposta, com a ressalva, feita ao final, de que sua utilidade ainda precisa ser testada

empiricamente, o que, por sua vez, suscita importantes desafios aos juristas



brasileiros, cuja formagdo tem negligenciado tanto a importancia da reflexao juridica
sobre as politicas publicas e, mais ainda, a constru¢do de habilidades e métodos de

investigacao aplicada.

I1. Uma provocacio aos juristas brasileiros

Um sem-nimero procedimentos mediados por cddigos, leis, decretos, regulamentos,
portarias, circulares e outras espécies de normas ¢ diariamente movimentado no dia-a-
dia das politicas publicas. Os juristas, por isso, sdo a todo o tempo solicitados a opinar
e decidir sobre problemas que surgem em suas diferentes fases, defendé-las ou
questiona-las judicialmente, responder consultas e dirimir duvidas sobre as mais
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diversos expedientes e providéncias que as envolvem .

Desde o ponto de vista académico, contudo, os juristas brasileiros estudam pouco as
politicas publicas e o fazem com recursos metodologicos escassos e frageis. Pode-se
dizer, em outras palavras, que a disciplina do direito tem uma relagdo um tanto
ambigua com o campo transversal das politicas publicas. Se, de um lado, quando
desempenham os papéis de gestores, administradores ou procuradores, os juristas
interagem com elas intensamente (moldando-as e operando-as), de outro lado delas

mantém, como cientistas sociais, uma reveladora distancia.

Essa relagdo simultanea de proximidade (pratica) e distancia (académica) entre o
direito e o campo das politicas publicas brasileiras seguramente tem muitas causas.
Algumas delas estdo, acredito, relacionadas a certos tragos do ensino juridico que
temos, que embora venha se dedicado a formar magistrados, advogados, promotores,
procuradores, defensores politicos, autoridades publicas e politicos ha quase dois
séculos, ndo se propos, especificamente, a formar profissionais do direito preparados
para estruturar, operar e aprimorar politicas publicas e programas de acdo
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governamental”.

! “N&o podemos interpretar leis e atos regula torios sem entender as politicas que eles devem
‘implementar’ e as teorias que levaram a essas politicas. Mas, de outro lado, ndo ha meios de se dizer o
que ¢ a politica publica sem estudar o direito. (...) Para entender a politica precisamos estudar as regras
juridicas de perto (Trubek, 1971:9).

? Uma disciplina de estudo das politicas piblicas ndo consta dos curriculos das faculdade de direito
brasileiras. O art. 4° da Resolu¢do CNE/CES (Conselho Nacional de Educac¢do, Camara de Educacao
Superior) n° 9, de 2004, que institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduacdo em



Como ja ha tempos diagnosticado, os cursos de graduacdo e de pds-graduagdo em
direito no Brasil seguem presos a referenciais e abordagens de ensino descritas como
formalistas, estanques’ e enciclopédicas®, essencialmente baseadas em ensinamentos
doutrinarios’. A utilizacdo intensiva de manuais — textos didaticos nos mais das vezes
rasos e simplificadores — prevalece sobre a discussdo do estado da arte da pesquisa
nas salas de aula e isso, em Ultima analise, colabora para que o ensino juridico termine
negligenciando a problematizagio, o dialogo, o caso e a divida como métodos®. As
abordagens de pesquisa empiricas e interdisciplinares’ sdo ainda escassas no campo

do direito no pais, que, auto-centrado, tende a desdobrar-se no estudo inimeros seus

direito, determina, no maximo, que “[o] curso de graduacdo em Direito devera possibilitar a formagao
profissional que revele, pelo menos, as seguintes habilidades e competéncias: (...) IV - adequada
atuacdo técnico-juridica, em diferentes instincias, administrativas ou judiciais, com a devida utilizagao
de processos, atos e procedimentos”. Essa diretriz € a que mais se aproxima do campo das politicas
publicas, expressdo que ndo chega, de resto, a ser empregada pela mencionada resolugéo.

3“0 ensino juridico (...) continua distante tanto de um pensamento verdadeiramente tedrico quanto de
uma utilidade profissional imediata. Sem servir nem a teoria nem a pratica, resvala na tentativa de casar
um amontoado de regras — o contetido do direito positivo — com um sistema fossilizado de conceitos
doutrinarios” (Unger 2005, 18).

* “Pobre de contetido e pouco reflexivo, o ensino juridico hoje se destaca por uma organizagio
curricular meramente “geologica”. O que se espera dos professores dos primeiros anos (...) € a oferta de
informagdes ndo problematizantes, um conhecimento claro e evidente, a forca de tanta repetigdo, mas
desatualizado e alienado com relag@o as condi¢des reais do pais; um conhecimento ‘receita-de-doce’,
que propicia aos professores dos anos seguintes lecionar sobre estratos sucessivamente mais técnicos,
mas nem por isso mais atualizados ou ensinados com rigor metodologico” (Faria, 2005). Mendes
(2008: 20) distingue faculdades de direito “inovadoras” de “tradicionais”, associando a estas a
caracteristica de ocuparem-se de uma formagdo generalista, com curriculos amplos, por vezes
inchados, e partirem da premissa que o aluno deve, ao longo de sua graduacdo, ter uma visdo, ainda
que superficial, de todas as areas do direito.

> Muito simplificadamente, no campo do direito, doutrinadores sio juristas que procuram organizar a
pratica juridica (a chamada “doutrina”) produzindo respostas técnicas para certas questdes que
requerem, necessariamente, um deslinde, uma decisdo — seja ela legislativa, judicial, administrativa ou
contratual. Doutrinadores procuram descrever e analisar a realidade, ensinam e dizem como deve ser
feito (Ferraz 1995, 108), isto é, enfrentam o imperativo de produzir respostas (as respostas “certas”)
para problemas e controvérsias juridicas.

% San Tiago Dantas disse em 1955: “[qJuem percorre os programas de ensino em nossas escolas, e
sobretudo quem ouve as aulas que nelas se proferem, sob a forma elegante e indiferente da velha aula-
douta coimbrda, vé que o objetivo atual do ensino juridico é proporcionar aos estudantes o
conhecimento descritivo e sistematico das institui¢des e normas juridicas. Poderiamos dizer o que
curso juridico €, sem exagero, um curso de institutos juridicos, apresentados sob a forma expositiva de
tratado tedrico-pratico” (San Tiago Dantas 1955, 452). Ver ainda, mais recentemente, sobre a critica ao
ensino juridico no pais (Unger, 2001).

7 Marcos Nobre supde um “atraso relativo” da pesquisa em direito no Brasil. Esse atraso seria resultado
do isolamento do direito em relagdo a outras disciplinas e de uma “peculiar confusdo” entre pratica
profissional e pesquisa académica (Nobre 2004, 4). Efetivamente, no Brasil sdo escassos os
profissionais do direito exclusivamente dedicados a docéncia e a pesquisa. A regra é, entre os
académicos, o exercicio simultdneo de atividades praticas (como a advocacia ou a magistratura) e
docentes. Como resultado dessa sobreposi¢do, ficou prejudicada a atividade de pesquisa no campo do
direito, nele incluido o rico universo de suas relagdes com as politicas publicas.



proprios “ramos” ou sub-areas, com prejuizos para o didlogo com as outras ciéncias

sociais.

Os estudantes de direito sdo, nesse contexto, inercialmente levados a crer que as
profissoes juridicas se resumem a advocacia privada ou as carreiras publicas no
ambito do poder Judiciario e do Ministério Pablico®. O futuro jurista brasileiro nio ¢é,
em outras palavras, estimulado a envolver-se na concep¢ao, gestdo ou na pesquisa de
politicas publicas, especialmente no ambito da administragdo publica, que ¢, por

exceléncia, o protagonista em sua operacao (Daintith 1987, 8).

Além disso, a discussdo sobre os efeitos de leis e de politicas publicas privilegia, entre
noés, enfoques e abordagens predominantemente estruturais (em oposi¢do a
funcionais), que tendem a ser estaticos, formais ou procedimentais. Exemplos disso
sdo controvérsias e disputas de interpretagdo envolvendo a observancia de regras de
competéncia, a autonomia de 6rgaos e entes publicos, a legalidade dos atos praticados
por autoridades administrativas e as possibilidades e limites da revisdo de decisdes de

politica publica pelo Judicirio’.

O debate publico e as pesquisas académicas em torno de aspectos formais e
interpretativos sdo fundamentais para a formagdo dos juristas, ndo ha davida. Mas
dado que juristas brasileiros t€ém grande influéncia no modo como politicas publicas

sdo moldadas, ajustadas e implementadas (na qualidade de legisladores, juizes e

¥ Evidentemente isso ndo os impede de descobrir, depois de formados, que podem ser gestores
publicos, carreira criada no Brasil em 1989, por meio da Lei Federal 7.834, de 6 de outubro de 1989 ¢
regulamentada pelo Decreto 5.176, de 10 de agosto de 2004. Segundo o “Documento de referéncia para
a Gestdo da Carreira de EPPGG (Especialista em Politicas Publicas ¢ Gestdo Governamental)”
publicado pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento ¢ Gestdo em dezembro de 2008, direito ¢ a
segunda graduacdo mais freqiiente entre os gestores publicos (18%), perdendo para os economistas
(27%) e seguidos pelos administradores (12%), bacharéis em relagdes internacionais (10%) e cientistas
sociais (9%). O mesmo documento menciona que os membros da carreira de Especialista em Politicas
Publicas e Gestao Governamental da Classe A deverdo ser capazes de, entre outras coisas, “colocar em
pratica a racionalidade técnica e instrumental por meio de seus conhecimentos de administragdo
publica, direito constitucional, direito administrativo e politicas sociais” (Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao 2008, 22).

% “Nos paises de cultura latina”, explica Enrique Saravia, “a perspectiva juridica mantém sua vigéncia
alicercada no legalismo proprio da conformacdo de seus sistemas sociais. Essa visdo leva a uma
consideragdo um tanto estatica do Estado e da administragdo publica, que privilegia o estudo de
estruturas e das normas que organizam a atividade estatal. O estudo circunscreve-se as questdes de lege
data ou de lege ferenda e deixa de lado as realidades vitais que permeiam as estruturas publicas”
(Saravia 2007, 21).



burocratas, respectivamente)'’, ¢ preciso reconhecer que sdo igualmente importantes
as habilidades que lhes permitam conhecé-las em suas peculiaridades setoriais e
meandros, beneficiando-se do aprendizado que o fato de fazé-lo sistematicamente lhes
traria''. Em especial, refiro-me a conhecimentos que os permitam aos juristas, como
praticos ou como académicos, formular e propor solugdes e ajustes que contribuem
para executar ou mesmo aperfeicoar tais politicas, mitigando suas disfungdes e

aumentando sua efetividade “.

Particularmente negligenciado pelas faculdade de direito, nesse cenario, ¢ o papel
coordenador e articulador desempenhado pelo direito publico e pelos juristas na
modelagem institucional necessaria a implementagdo de politicas. A reflexdo sobre o
uso do arcabougo do direito publico para a definir papéis e tarefas executivas (“quem
faz o que?”), atribuir competéncias (“decidir quem decide”), conectar atores (“‘quem
interage com quem e como?”), coletar, solidificar e difundir experiéncias bem-
sucedidas ¢ praticamente ausente nas faculdade de direito, incluindo os cursos de pos-
graduacdo. Isso ocorre, possivelmente, porque os juristas ignoram os debates sobre
formas, funcdes', alternativas, aprendizados e comparacdes institucionais ou porque

os consideram parte de um campo disciplinar estranho'*.

Empobrecida tem sido também a reflexdo dos juristas a respeito da dimensdo juridica
do controle social e da participacdo nas politicas publicas no Brasil. Se o direito
administrativo pode ser visto como mecanismo de disciplina, procedimentalizagao e
de regulacdo da participacdo substantiva, bem como da mobilizagdo de atores mais ou
menos organizados na formulacao, implementacao e avaliagdo de politicas publicas,

entdo faz sentido que isso seja mais tematizado por juristas, académicos ou praticos. E

19 Cf. Epstein e King (2002, 7).

' «[A] observacio de modelos concretos ¢ praticamente obrigatoria para a analise de politicas
publicas”, cré Bucci (2008, 258).

2.0 grau de efetividade reflete a intensidade em que as praticas e comportamentos sociais sofreram
alteracdes apos a promulgacdo de uma certa norma juridica. Ja o nivel de eficacia volta-se para apurar
se ha relagdo de causalidade entre a adogdo de novas praticas e comportamentos e as normas juridicas
que incidem sobre os agentes. Ver, sobre isso, Eberhard (1997).

' Entre outros, sobre a discussio de forma, fungio e qualidade de institui¢des no desenvolvimento, ver
Chang (2006) e Rodrik e Subramanian (2003).

'* Como afirma Komesar, embora decisdes importantes ¢ controversas sobre quem decide estejam
enterradas em cada norma ou aspecto de politica publica, elas ndo raro seguem nao analisadas, tratadas
superficialmente, ou, no melhor dos casos, analisadas em termos das caracteristicas de uma alternativa”
(Komesar 1994, 4). Roberto Mangabeira Unger critica especificamente o ensino juridico brasileiro, que
escorrega ao deixar de ensinar aos alunos que ha um importante debate juridico em torno da
investigacdo das alternativas institucionais para o desenvolvimento (Unger 2005, 34).



se ¢ igualmente verdadeiro que o direito, além disso, estrutura e regula formas de
prestagdao de contas e transparéncia (accountability) dessas politicas - uma vez que
pode obrigar quem as opera a justificar € motivar as decisoes relativas a definicao de
prioridades, sele¢do de meios, formulagdo de planos de execucdo, alocacao de
recursos € outras consideradas de interesse publico, entdo seria razoavel supor que a
falta de consciéncia desse papel profissional tende a aumentar o risco de que haja
maior opacidade, menor participacdo e menos intensa mobilizagdo de atores

relevantes — sobretudo os grupos menos organizados — em politicas publicas.

III. Limitacdes e anacronismo no direito administrativo brasileiro

O jurista Norberto Bobbio identificou os papéis do direito nas mudangas estruturais
do capitalismo e das funcdes estatais ocorridas ao longo da segunda metade do século
XX. Essas mudangas, sobretudo no contexto da constru¢do do Estado de Bem-Estar
europeu'’, fizeram com que o direito (como ordenamento) e as normas juridicas
passassem a estar intensidade associados a realizacdo de objetivos publicos concretos,
por meio do encorajamento, da indugdo e de recompensas de comportamentos

(Bobbio 2007, 15).

Aos olhos de Bobbio, o direito publico passa a desenhar, operacionalizar e disciplinar
um conjunto amplo de ag¢des para a implementacdo e monitoramento de politicas

L, qe 16 . - .. .. . .17
publicas ~ e o fez por meio sangdes positivas ou premiais, de cunho indutor, explica .

' Trata-se, como o descreveram alguns autores, de um processo de “juridificagdo”, isto é, da expansdo
e da proliferagdo (em alguns casos, de uma verdadeira “explosdo”) de normas destinadas a
regulamentar a vida social e as burocracias no ambito do Welfare State. Esse processo reflete um
importante processo de transformagdo do direito, que passa progressivamente a ser funcionalizado e
instrumentalizado para alcangar objetivos de politica publica, com todos os problemas de legitimidade,
eficacia e controle social que passam a afetar as ordens juridicas, até entdo tratadas pelos juristas como
sistemas coerentes e integros. Ver, quanto a idéia de “juridificacdo”, Teubner, 1987.

' Comentando passagem de Bobbio e de outros autores que tratam das fungdes do direito, Eros Grau
diz que a: “afirmacdo de que o direito funciona como um instrumento de implementacdo de politicas
publicas tem o conddo de evidenciar a necessidade de o tomarmos como objeto da analise funcional”.
Por meio dessa andlise funcional, segue Grau, pode-se considerar “as finalidades efetivamente
funcionalizadas pelo direito” — e ndo as finalidades que o direito deveria numa perspectiva axioldgica
ou prescritva. Dito em outras palavras, no campo da producdo juridica os estudos de politicas publicas
podem ser tanto normativos (no sentido de prescritivos), quanto descritivos. Referindo-se a Antoine
Jeammaud, Grau afirma também que uma andlise funcionalista do direito nas politicas publicas pode
ndo apenas identificar ou determinar as funcdes estuturadoras e reguladoras do direito, mas também
tentar compreender “como 0s mecanismos e as representagdes juridicas organizam e regulam as
relagdes empiricas dos individuos, grupos especificos e classes dentro de sociedades histéricas” (Grau
1996, 25 — grifo no original).



Normas baseadas no bindmio permissao/proibicdo passam a conviver com incentivos
financeiros, procedimentais € com mecanismos de compensagdo. Além do critério de
observancia da norma, seu grau de “utilizacdo” (Eberhard 1997, 2) pelos destinatérios
passa a ser considerado uma varidvel-chave na construgdo de uma “tecnologia”
juridica de gestdo de politicas publicas no ambito de um Estado que tem obrigagdes
(em alguns casos constitucionalmente previstas) positivas (isto €, ndo apenas de

abstencdo) que por sua vez demandam agdes promocionais € medidas prospectivas

permanentes e extraordinariamente dindmicas.

Especialmente a partir do anos 1970, uma inflexdo liberalizante reduz
significativamente os papéis do Estado, mitigando sua funcdo de implementador de
planos e programas de acdo. Seu papel de condutor e planejador da economia ¢
questionado pelo diagnostico ortodoxo de que estd acometido por uma crise fiscal e
financeira, além de colonizado por interesses privados, inchado por contratagdes
politicas e entorpecido por ineficiéncias cujo custo em muito supera eventuais
beneficios. O direito do Estado de Bem-Estar, como tipo ideal, cede lugar a um tipo
de ordenamento juridico cuja funcdo primordial é, de forma estilizada, garantir
previsibilidade e seguranca aos agentes econdomicos, bem como definir claramente
direitos de propriedade e reduzir ao maximo custos de transacdo. Assim, o direito das
politicas publicas, instrumento de a¢do articulada do Estado em nome de objetivos e
politica publica, passa a perder espaco para um tipo de analise que procura descrever
(e também prescrever) seu papel de fundamento de uma economia de mercado. O
direito e outras instituicdes relevantes para o desenvolvimento ndao sao mais
identificados bracos de implementagdo de programas politicos, econdomicos € sociais
por meio de politicas publicas de bem-estar ¢ sim como um limite ou um escudo de

protecao do individuo em relagdo ao Estado (Trubek 2008).

O aparato juridico passa a ser descrito durante o periodo neoliberal, ndo mais como
estruturador de mercados de outra forma inexistentes, formulador de planos de agdo e
implementador de politicas publicas, mas sim como um corretor de falhas de mercado

e vetor de promogao de eficiéncia economica. Com isso, o direito, tipicamente, passa

'7 Para Bobbio as técnicas de estimulo a comportamentos podem tanto desencorajar a fazer quanto
encorajar a ndo fazer. “Portanto”, diz ele, “podem ocorrer, de fato, quatro diferentes situagdes: a)
comandos reforgados por prémios, b) comandos refor¢ados por castigos, c) proibi¢des refor¢adas por
prémios e d) proibigdes refor¢adas por castigos” (Bobbio 2007, 6).



a ser menos caracterizado por metas substantivas — certo objetivos macroecondmicos,
como o pleno emprego, ou sociais, como a redistribuicao da renda, por exemplo - uma
vez que sua racionalidade vai se tornando progressivamente procedimental,
“facilitadora” e descentralizada (em oposicdo a racionalidade substantiva,
centralizadora e finalistica do Welfare State). Como resultado, as técnicas de
prescricao e indugdo de comportamentos voltados a objetivos de interesse social
passam a conviver a proliferacdo de normas que definem procedimentos, estruturam

competéncias e asseguram as “regas do jogo” capitalista (Faria 1999, 195).

Como conseqiiéncia das limitagdes ¢ instabilidades dos mercados, da necessidade de
sua regulagdo e re-regulacdo depois de liberalizados e privatizados, do acirramento da
competitividade entre paises no comércio internacional, bem como em decorréncia da
crise financeira de 2008, o neoliberalismo e seu tipo ideal de direito estdo em xeque e
alguns estudos discutem possiveis indicios de que um novo tipo de
desenvolvimentismo pode estar sendo lentamente gestado em paises como o Brasil'® e
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de que, nesse modelo, haveria novos papeis ou novas aplicagdes para o direito .

No Brasil®’, entretanto, como aponta Maria Paula Dallari Bucci, o direito
administrativo segue marcadamente liberal: “de cunho predominantemente negativo”,
voltando-se “a conten¢do da discricionariedade do governo mais que a coordenacao

21 . .. .. . A . . ., .
” <% Herdeiro do direito administrativo francés sistematizado no inicio do

de sua agao
século XX, ele tem revelado dificuldades e limitagcdes epistemoldgicas para se adaptar
as metamorfoses do Estado e dos papéis de seu arcabougo juridico na construgdo de
politicas publicas. E como sintetiza Faria, nosso direito administrativo segue
enfrentando dificuldades severas em conjugar “poder discricionario e certeza juridica,

eficacia na gestao publica e seguranga do direito” (Faria 1999, 179).

' Ver, por exemplo, Arbix e Martin (2010) e Boschi (2010).

' Ver, por exemplo, Trubek (2008).

2% Claro esse ndo ¢ um problema brasileiro, apenas. Severas restri¢des de capacidade administrativa,
capacitagdo da burocracia, coordenagdo de acgdes, assim como limites da agdo distributiva e reduzidos
niveis de gasto publico (temas direta e indiretamente ligados as caracteristicas juridico-institucionais de
cada pais) sdo caracteristica de muitas nagdes em desenvolvimento (ou subdesenvolvidas), cf., por
exemplo, Lindert (2004).

! Bucci (2002: 11).



Em boa medida por conta disso, um subconjunto de problemas epistemoldgicos e
praticos se delineia em torno do anacronismo de algumas categorias juridicas do
direito administrativo brasileiro. Entre outras, as nogdes classicas de servigo publico,
poder de policia, autoridade, discricionariedade, poder normativo, regulamento,
concessoes, outorgas e distintas formas de parcerias publico-privadas tém sido
crescentemente descritas (e criticadas) como limitadas tanto em termos de capacidade
explicativa tedrica, quanto em termos operacionais, isto €, como ferramentas para a

~ 22
resolucao de problemas concretos™.

Um exemplo dessa exaustdo de certas categorias ¢ a nocdo estanque de “ato
administrativo”, que ainda ocupa lugar central no direito publico brasileiro. Para os
juristas administrativistas as politicas publicas sdo, em regra, formalmente traduzidas
como uma sucessdo de atos administrativos € ndo como um continuum articulado e
dindmico, estruturado em torno de fins previamente articulados a meios (Bucci 2002,
18). Essa visdo fragmentaria impde limitagcdes severas a compreensdo de politicas
publicas como planos de ag@o prospectivos que, para fazer serem efetivos e eficazes,
precisam de alguma dose de flexibilidade e revisibilidade (isto ¢é, serem dotados
mecanismos de auto-correcdo), ja que estdo em permanente processo de

implementagio e avaliagio™.

Mesmo assim, o Welfare State brasileiro, com muitas limitacdes e ViCiOSM, assumiu a
missdo de adotar uma ampla gama de medidas juridicas administrativas, incorrer em
significativos gastos, eleger prioridades com limitagcdes de informagdo, articular
programas, avaliar seus resultados e promover ajustes por intermédio de politicas

publicas simultaneas e inter-setoriais. Boa parte de seus objetivos foram reafirmados e

22 Ver, por exemplo, Sundfeld (2000), Aguillar (2006), Azevedo Marques (2005) e Binenbojn (2006).
Nesses trés trabalhos estdo claramente discutidas as limitagdes de andlise, diagnostico e operagdo que
certas categorias usuais do direito administrativo brasileiro ainda revelam.

* Sobre a importéncia das politicas publicas conterem, em sua estrutura funcional, atributos de ajuste,
adaptacdo e flexibilidade que permitam a realiza¢do de experimentos e a incorporagao de aprendizados,
ver, entre outros, Sabel e Reddy (2003).

** Sobre a idéia de um Estado de Bem-Estar no Brasil, marcado pelo forte papel do governo no
desenvolvimento da dindmica capitalista de industrializag@o tardia e na regulagdo das transformagdes
sociais como um modelo distinto do Estado de Bem-Estar Social europeu classico, oriundo das
revolucdes burguesas, ver Aureliano e Draibe (1989) e Draibe (1993).
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constitucionalizados em 1988 e regulamentados sob a forma de leis, decretos e outras

espécies de normas juridicas®.

Como resultado, o Estado e a burocracia brasileiros encontram-se de modo geral
carentes de categoriais juridicas analiticas, “institutos juridicos” ou estudos
académicos e ndo académicos aplicados que possam enfrentar os desafios
tecnocraticos que se impdem a concepgao, implementacdo e gestdo de programas de
acdo complexos, inter-setoriais e articulados. Exemplo disso, no campo do direito
administrativo, ¢ a dicotomia “ato administrativo vinculado” versus “ato
administrativo discriciondrio”. Baseados nela, a maior parte dos futuros bacharéis em
direito brasileiros ¢ ensinada, em seus cursos de graduacdo, que ou a lei (promulgada
pelo Legislativo) determina objetivamente a administragdo publica o que fazer como
forma de cumpri-la (atos vinculados) ou, quando se tratar de atos discricionarios, o
agente publico podera fazer juizos (subjetivos) de oportunidade e conveniéncia em

: TR S
nome do interesse publico™.

Embora seja importante reconhecer que politicas publicas requerem um certo grau de
liberdade ou de margem de manobra e adaptagdo por parte dos agentes publicos (por
exemplo, na escolha de meios alternativos e concorrentes para a realizacdo de
objetivos ou na opgdo por esta ou aquela solugdo para dado problema identificado ao
longo da implementacdo da politica), a doutrina juridica brasileira, ao tratar da
discricionariedade, parece estar mais preocupada com a busca do que sdo,
intrinsecamente, atos vinculados ou discricionarios, ou com o delineamento de
critérios para disciplinar a liberdade de escolha do agente publico e, por isso, menos
engajada em ajuda-lo a tomar a melhor decisao dados os constrangimentos reais que a

realidade impde. Como resultado, o bindmio ou “pode/nao pode” prevalece, em suma,

> Uma descri¢do das relagdes entre direito, economia ¢ Estado no Brasil a partir de 1988 (um
“momento maquiavélico” na historia do Brasil) é feita por José Eduardo Faria, que identifica, nesse
contexto, dilemas, aporias e contradigdes severas que, no limite, pdem em xeque a eficacia das
politicas publicas destinadas a implementar os novos direitos constitucionalmente adquiridos (Faria
1993).

% Atos discricionarios seriam “os que a Administragio pratica com certa margem de liberdade de
avaliacdo de decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidades formulados por ela mesma,
ainda que adstrita a lei reguladora da expedig¢@o deles”. Eles se distinguem dos atos administrativos
vinculados, que seriam “aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal do unico possivel
comportamento da Administragdo em face de situagdo igualmente prevista em termos de objetividade
absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciagdo subjetiva alguma” (Bandeira de
Mello 2001, 383).
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sobre a discussao sobre “como se pode” alcancar objetivos na administragao publica.
E em grande medida isso tem relagao com o fato de que gestores publicos, juristas ou
ndo, temem que as razdes praticas e funcionais que dio para justifica esta ou aquela

medida sejam questionadas por 6rgios de controle, como os tribunais de contas®’.

Seja porque os objetivos da politica publica raramente sdo especificados em minucia
pelo legislador, seja porque ha caminhos alternativos e diferentes para alcanca-los,
seja porque politicas publicas estdo a todo tempo em processo de adaptagdo, ajustes e
avaliagdes, ¢ necessario, enfim, que administradores e gestores publicos possam
contar com um arcabouco juridico minimamente flexivel, que permita
experimentacdes, revisdes e a incorporagdo de aprendizados, além de assegurar
prestagdo de contas e controle democratico. Em sintese, além de ser um escudo de
protecdo do individuo, pode-se imaginar o direito administrativo como uma espécie

“tecnologia” de implementacio de politicas publicas®®.

Nao chega a ser surpreendente, enfim, que os juristas brasileiros tenham grandes
dificuldade em identificar, analisar, avaliar e aperfeicoar de modo sistematico os
) o (e T 29
arranjos e ferramentas juridicas empregados em politicas publicas”. Porque partem da
suposicdo de que elas ndo (a ndo ser se vistas fragmentariamente) sdo seu métier,
terminam, no fim das contas, por se excluir e privar de debates centrais a respeito da
construgdo e aperfeicoamento do aparelho do Estado e do Estado democratico de
direito. Do ponto de vista da pesquisa académica, perdem a oportunidade de

desenvolver métodos de analise e abordagens de proprias, que possam compor, no

" Uma discussdo sobre o “medo da discricionariedade” em politicas publicas (em particular, no campo
da regulacdo das condig¢des de trabalho) ¢ feita por Pires (2010), que contrapde diferentes paradigmas
de gestdo publica, apontando seus vicios e virtudes. Para uma discussdo sobre a importancia do
aprendizado institucional, da inova¢do, do experimentalismo (a idéia de learning by doing) em
politicas publicas ver Sabel (2004 ¢ 2005) e Sabel e Reddy (2003).

*% Para uma discussdo sobre as mudancas paradigmaticas que tem feito o direito administrativo norte-
americano transformar sua arraigada tendéncia regulatoria (rigida, fop down e baseada em mecanismos
de comando-e-controle e sangdo punitiva) em uma forma de “governanga” (governance) pela qual
atividades e fungdes até entdo consideradas exclusivamente publicas passam a ser compartilhadas por
atores publicos e privados, ver Lobel (2004, 265). Para Lobel, nesse modelo de governanga o produgao
do direito caminha em dire¢@o a instrumentos feitos sob medida, adaptados as circunstancias locais e
dotados de mecanismos de auto-adaptacdo. A respeito de uma discussdo de politica publica (no campo
do financiamento da inovac¢do no Brasil) na qual esse modelo de governanca ¢ referido, ver Schapiro
(2010).

* Na provocagio de Christian Courtis, a “linguagem dos juristas e aquela daqueles que tém tido a
tarefa de desenhar, implementar e avaliar politicas sociais t€ém estado, inexplicavelmente, divorciadas
por tempo demasiado” (Courtis 2007, 73).
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estudo integrado das politicas publicas, um repertorio consolidado de aprendizados
que possam, no limite, ser replicaveis em outros contextos, setores, localidades ou
niveis federativos. Com isso perdem também os demais profissionais envolvidos na
gestdo de politicas publicas - cientistas politicos, economistas, sociologos,
administradores publicos, gestores, entre outros, que se ressentem da falta de uma

interlocug@o mais substantiva com quem forja, implementa, interpreta e aplica leis.

Em suma, a distancia dos juristas do estudo aplicado e da pesquisa em politicas
publicas impede que eles desenvolvam um tipo de conhecimento proprio e que o
arcabougo juridico possa ser, dentro de limites, adaptado e funcionalizado a realizagao
de objetivos identificados com metas de desenvolvimento . Se ndo puder faze-lo (se
os atuais e futuros juristas ndo forem treinados para tanto, poder-se-ia dizer),
paradoxalmente, ficardo mitigadas a eficacia e a efetividade dos direitos assegurados
pela Constituicao ou pelas leis em vigor. Afinal, é razodvel admitir que programas de
acdo adequadamente concebidos, implementados e avaliados do ponto de vista
juridico podem ser vistos como condicdo de efetividade dos direitos que procuram

realizar ou materializar.

VI. Normas programaticas e a crescente judicializacio da politica

A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ progressista, generosa e transformativa. Apelidada
de “constitui¢do cidada” por ter sido promulgada apds um periodo no qual o Estado
Democratico de Direito foi suprimido no pais e por conter um respeitavel rol de
direitos e garantias contra o arbitrio, ela enuncia ainda um longo e detalhado capitulo
de direitos econdmicos e sociais. Além disso, ela contém normas ditas
“programaticas” — isto €, normas que prevéem objetivos a serem alcangados por meio
de politicas publicas (como a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, constantes do art. 3°) e comandos que explicitam valores a serem
perseguidos pelo legislador infra-constitucional, juizes e administradores publicos.

Diante disso, as questdes da eficacia, da efetividade e da vinculacdo dos direitos

3% Bucci refere-se a figura do analista juridico de politicas ptblicas como profissional que opera uma
“caixa de ferramentas” juridicas. A ele caberia, entre outras tarefas, sistematizar as analise, segundo
determinadas categorias, que permitirdo identificar repeti¢des histéricas, semelhancas e
dessemelhancas nos arranjos observados, extraindo conclusdes a respeito dos processos decisorios e
suas componentes juridicas” (Bucci 2008, 258).
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sociais e das normas programaticas em relacdo a legisladores, juizes e autoridades

publicas vém mobilizando os constitucionalistas brasileiros ha algumas décadas'.

Mas as abordagens de direito constitucional brasileiras, ndo almejam, a nao ser
incidentalmente, enfrentar as politicas publicas desde uma perspectiva interna, isto &,
preocupada com os processos de mediagao juridica que sua gestdo demanda. Dito de
outra forma, embora os principais autores brasileiros reconhecam sua importancia na
efetivacio de direitos econdmicos®?, sociais e culturais, nio tem sido objetivo de sua
agenda académica fazer estudos voltados a compreensdo e ao aperfeigoamento de
engrenagens juridicas dessas politicas publicas como um capitulo do tema da

efetividade dos direitos™.

Ao mesmo tempo em que avangava, no campo juridico, o debate doutrindrio sobre as
normas programaticas, seu status e eficacia, como resultado do aumento progressivo
da judicializagdo das relagdes sociais e politicas®®, desde a década de 1980 uma larga
gama de assuntos e conflitos passou a ser levada dos tribunais™, sendo a discussdo
sobre a judicializagdo de politicas publicas — isto €, sobre os limites da intervengao

(ou da “corre¢do”), pelo Judiciario, em politicas publicas — um dos assuntos que mais

1 Cf. Silva (1968).

32 Ver, por exemplo, Lopes (2006) e os trabalhos da coletinea organizada por Souza Neto e Sarmento
(2010).

33 A discussdo sobre estarem as politicas publicas incrustadas no proprio texto da Constituigio de 1988
foi tematizada pela ciéncia politica. Para Couto e Arantes (2002, 2), a existéncia de direitos
econdmicos, sociais e culturais faz com que a carta de 1988 tenha “consagrado formalmente como
norma constitucional diversos dispositivos que apresentam, na verdade, caracteristicas de politicas
governamentais com fortes implicacdes para o modus operandi do sistema politico brasileiro”. Bucci
(2008, 254), de outro lado, lembra que ndo se pode confundir politicas publicas com direitos. As
primeiras, que ndo devem ser reduzidas as disposi¢des juridicas com que se relacionam, a rigor ndo sao
direitos.

3* Sobre a judicializagdo da politica ver, entre outros, Werneck Vianna et al. (1999) e Maciel e Koerner
(2002).

> No diagnostico de José Eduardo Faria, que aqui vale citar mais longamente, a judicializagdo da
politica é “um fendmeno complexo, que envolve diferentes atores. Um deles é a incapacidade do
Estado de controlar, disciplinar, regular, com os instrumentos normativos de um ordenamento juridico
resultante de um sistema romano idealista, rigido e sem vinculos com a realidade contemporénea,
mercados cada vez mais integrados, em escala planetaria. Pressionado por fatores conjunturais,
desafiado por contingéncias que desafiam sua autoridade, condicionado por correlagdes circunstanciais
de forgas, obrigado a exercer fun¢des muitas vezes incongruentes entre si ¢ levado a tomar decisdes em
contradi¢gdo com os interesses sociais vertidos em normas constitucionais, o Estado tende a legislar
desenfreadamente com o objetivo de coordenar, limitar e induzir o comportamento dos agentes
produtivos. (...) Como a ordem juridica assim produzida ndo oferece aos operadores do direito as
condicdes para que possam extrair de suas normas critério constantes e precisos de interpretagdo, ela
exige um trabalho interpretativo continuo. E como seu sentido definitivo sé pode ser estabelecido
quando de sua aplicacdo num caso concreto, na pratica os juizes sdo obrigados a assumir um poder
legislativo”. (Faria 2003,12-15).
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atencao dos juristas vem recebendo.

No caso brasileiro, esse debate tem como principal parametro juridico a norma
contida no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo de 1988: “a lei nao excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Essa norma impede o
Judicidrio de recusar a analise de qualquer politica publica — ou de qualquer ato
administrativo por ela editado - que lese ou ameace lesar direitos. Em termos praticos,
significa que nenhuma politica publica estd imune ao seu questionamento e revisao
judiciais. Isso estd longe de significar, porém, que se trata de uma questao trivial: as
formas como os juizes podem enfrentar politicas publicas que chegam ao seu crivo

por meio de a¢des individuais e coletivas sdo muito diferentes.

Ha magistrados tipicamente “ativistas”, isto ¢, que consideram parte de seus papéis
institucionais a possibilidade de alterar, remodelar, interromper ou mesmo criar uma
politica publica. Esses juizes tendem a decidir de modo voluntarista e, explicita ou
implicitamente, atribuir ao Judicidrio a responsabilidade ativa de pdér em curso
politicas publicas em relacdo as quais o governo se revele eventualmente omisso,
além de corrigir os rumos de programas que, em sua da implementacdo, supostamente

fogem ao objetivo da lei ou da constituicao.

Ha, de outro lado, juizes que contém a si mesmos, entendendo que a andlise judicial
de politicas publicas deve ater-se, no maximo, ao controle formal (e ndo substantivo)
dos atos praticados pelos gestores no Executivo. Nesse segundo caso, ao invés de
rever o mérito da politica publica, o juiz atribui a si o papel de assegurar que os
procedimentos que direta ou indiretamente a regulam sejam respeitados - por
exemplo, que um certo numero de interessados seja ouvido, que prazos € cronogramas
nela previstos sejam cumpridos, que os recursos financeiros com que conta sejam
gastos corretamente € que os atos administrativos que a pdem em curso sejam

devidamente motivados e praticados por quem tem competéncia para tanto.

No Brasil, o Judicidrio vem exercendo um papel cada vez mais ativo - ou ativista - na

implementa¢io de certos direitos sociais e normas programaticas’® por meio da

3% Esta parte reproduz os argumentos de Coutinho e Ferraz (2008).
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revisdo de politicas publicas em agdes de diferentes tipos. Os juizes o fazem
ordenando ao Estado, por exemplo, o fornecimento de medicamentos e procedimentos
médicos nao disponiveis no SUS, a garantia de acesso a vagas em escolas e creches
superlotadas, a remo¢do de moradores em 4areas urbanas e rurais, a inclusao de
pessoas que tém deficiéncias, a determinacdo de que obras sejam realizadas, o
reajuste de pregos e tarifas, o gasto ou contencdo orgamentéria, entre muitos outros
exemplos de decisdes que, direta ou indiretamente, afetam politicas publicas

implementadas nos niveis federal, estadual e municipal.

Se o que estd em jogo sdo direitos constitucionais, dizem os defensores do ativismo
judicial, € funcao do Judicidrio interferir para garantir o seu cumprimento sempre que
o Executivo e o Legislativo deixarem de cumprir suas obrigacdes, isto €, quando eles
se abstiverem ou se omitirem. Para os defensores do protagonismo dos juizes nas
politicas publicas, uma atitude passiva dos tribunais poderia equivaler, enfim, a uma

verdadeira abdicagdo de sua principal missao constitucional.

J& os criticos do ativismo judicial — os que defendem uma postura mais contida dos
juizes em politicas publicas - ressaltam o fato de que o Judiciério tem caracteristicas
estruturais e institucionais que restringem significativamente sua capacidade de
promover mudangas sociais abrangentes e de corrigir adequadamente o rumo de
politicas publicas desde uma oOtica substantiva ou distributiva®’. Politicas publicas
requerem medidas legislativas e complexas agdes administrativas que dependem, em
ultima instancia, da combinagdo de agdes politicas e expertise técnica para as quais o
Judiciario nao ¢ capacitado, vocacionado ou legitimado. Além disso, medidas como
essas dependem diretamente da arrecadacdo e alocacdo de volumes de recursos
significativos e de decisdes alocativas baseadas numa visao alargada do universo das

politicas publicas, que o Judiciario nao possui.

Por isso, o papel de juizes e tribunais ativos e bem-intencionados no campo dos
direitos sociais ficaria, na melhor das hipoteses, restrito a medidas bem-intencionadas
e pontuais, nas margens do sistema, como a concessdo de um medicamento ou

tratamento no exterior aqui, uma vaga em creche ali, etc. E essas medidas pontuais

37 Como exemplo disso, ver, quanto & judicializagdo de politicas publicas na 4rea da saude no Brasil
Silva (2008).

16



poderiam, em ultima andlise, minar a racionalidade de politicas publicas que, nao

fosse a interferéncia judicial, poderiam funcionar melhor.

Os criticos do ativismo judicial alertam para o risco de que a interferéncia dos juizes
nas politicas publicas sociais ndo ¢ a mera inocuidade. H4 a possibilidade real do
Judiciéario modificar, para pior, programas que, embora imperfeitos, foram concebidos
e implementados por especialistas. Pior que isso, como as demandas que chegam ao
Judiciario sdo na sua grande maioria individuais, argumentam que o ativismo judicial
pode causar um efeito ainda mais perverso: sem conseguir medir ou antecipar os
impactos distributivos de suas decisoes, juizes voluntaristas podem estar privilegiando
aqueles que, por terem recursos para pagar um advogado, “furam a fila” das politicas

publicas geridas pelo Executivo™.

Nao ¢ minha intengdo aprofundar aqui o debate sobre a judicializagdo das politicas
publicas. A despeito de sua importdncia evidente, ele ndo abrange aspectos que
gostaria de discutir neste trabalho e tem, como mencionado, sido objeto de cada vez
mais atengdo dos juristas. Além disso, ele ndo se centra na dimensdo juridica interna
das politicas publicas e sim nas distintas opinides sobre os papéis institucionais dos
juizes e tribunais quando levados a analisa-las e sobre elas decidir, por exemplo, sobre

se sdo constitucionais ou nio.

Por isso, opto por abordar o que seriam os possiveis papéis do direito na concepgao,
implementagdo e gestao de politicas publicas desde o ponto de vista da administra¢ao
publica (direta e indireta), partindo da premissa de que, ao compreender melhor tais
papéis, os juristas possam colaborar para que tais politicas sejam aperfeicoadas e, com

1sso, capazes de tornar mais efetivos e eficazes direitos.
V. Fins, arranjos, meios e participacao
Como ja afirmado, o campo do direito, observado em sua interagdo com as politicas

publicas, abrange uma extensa gama de normas e processos. Sao leis em sentido

formal (isto ¢, promulgadas pelo Legislativo) e em sentido material (atos normativos

3¥ Nesse sentido, Silva e Terrazas (2011).
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regulamentares produzidos pelo Executivo, como decretos, regulamentos, portarias,
circulares, instru¢cdes normativas, instrugdes operacionais, entre outros). Por conta
disso, seja de forma instrumental, como medium, seja para definir os “pontos de
chegada” ou objetivos das politicas e situa-las no ordenamento, seja para prover
arranjos institucionais ou para construir canais de accountability e participagdo, o
direito permeia intensamente as politicas publicas em todas as suas fases ou ciclos: na
identificacao do problema (que pode ser ele proprio um gargalo juridico), na defini¢ao
da agenda para enfrentéd-lo, na concep¢ao de propostas, na implementagdo das agdes e

na anélise e avaliacdo dos programas™ .

Entretanto, do ponto de vista de uma agenda relevante (a despeito de incipiente) de
pesquisas no Brasil, tdo ou mais importante que traduzir politicas publicas para a
linguagem técnica ou para o jargdo do direito ¢ compreender os diferentes modos
pelos quais ele nelas se manifesta, identificando e compreendendo seus papéis. Dito
de forma sintética, tdo importante quanto dizer o que o direito ¢ ¢ compreender o que
ele faz, o que requer uma abordagem ou método de investigagdo®™ minimamente

adaptados a complexidade dessa empreitada empirica.

Confrontado com o intrincado desafio de observar e descrever as politicas plblicas
desde um ponto de vista juridico, proponho e descrevo, a seguir, alguns papéis e
tarefas para o direito e seus operadores em politicas publicas. Esses papéis consistem
em apontar fins e situar as politicas no ordenamento (direito como objetivo), criar
condi¢des de participacao (direito como vocalizador de demandas), oferecer meios
(direito como ferramenta) e estruturar arranjos complexos que tornem eficazes essas

politicas (direito como arranjo institucional).

V.1 — Direito como objetivo

% As fases das politicas publicas aqui mencionadas sdo as apresentadas por Theodoulou (1995, 86).

0 Maria Paula Dallari Bucci cré que é preciso que haja uma metodologia juridica para analisar o
conjunto de tarefas juridicas nas politicas publicas. A essa metolodogia caberia “descrever,
compreender e analisar as politicas publicas, de modo a conceber as formas e processos juridicos
correspondentes" (Bucci 2006, 47). Bucci desenvolveu, em seguida, a idéia: “[o] desafio reside em
estabelecer uma metodologia apropriada para o trabalho juridico, que permita descrever e
compreender, segundo as categorias do Direito, uma acdo governamental determinada e analisar
juridicamente o seu processo de formagao e implementacdo” (Bucci 2008, 228).
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Os fins das politicas publicas podem ser enxergados desde pelo menos dois angulos.
O primeiro angulo os toma como dados, isto ¢, como produtos de escolhas politicas
em relacdo as quais o direito ou o jurista t€tm pouca ou nenhuma ingeréncia. Os
objetivos e metas das politicas publicas seriam, portanto, definidos extra-
juridicamente, no campo da politica, cabendo ao arcabougo juridico a funcao
eminentemente instrumental de realizd-los. Outro ponto de vista enxerga o direito
como, ele proprio, uma fonte definidora dos proprios objetivos aos quais serve como
meio (Daintith 1987, 22)*'. Essas duas descricdes ndo precisam ser vistas como
antagonicas ou excludentes, pois o direito em relagdo as politicas publicas pode ser
visto tanto como seu elemento constitutivo, quanto como com instrumento, a

depender do ponto de vista e do critério de analise escolhido.

Assim, enxergar o direito como objetivo de politicas publicas sugere, em primeiro
lugar, que se reconhega que o arcabouco juridico tenha a caracteristica de formalizar
metas e indicar os “pontos de chegada” das politicas publicas. O direito, nesse
sentido, pode ser entendido como uma diretriz normativa (prescritiva) que delimita,
ainda que de forma geral e sem determinagdo prévia de meios, o que deve ser
perseguido em termos de a¢do governamental. Ele €, nessa acep¢@o, uma bussola cujo
norte sdo os objetivos dados politicamente, de acordo com os limites de uma ordem
juridica®. Exemplos disso seriam, no caso brasileiro, as normas contidas na
Constituicao de 1988 que determinam que o pobreza e a marginalizacdo devem ser
erradicadas, as desigualdades sociais e regionais reduzidas (art. 3°, III), a autonomia

tecnologica incentivada (art. 219) e o meio ambiente preservado (art. 225).

Ao formalizar uma decisdo politica e/ou técnica sob a forma de um programa de acao
governamental, o direito agrega-lhe tragos cogentes (isto ¢, vinculantes, nao
facultativos), distinguindo-a de uma mera intencdo, recomendagdo ou proposta de
acdo cuja adogdo seja facultativa. Dito de outra forma, o direito d4 a politica publica
seu carater oficial, revestindo-a de formalidade e cristalizando objetivos que traduzem

embates de interesses por meio de uma solenidade que lhe € propria. E ao serem

*! Uma descrigdo semelhante ¢ feita por Reich que afirma que o direito pos-liberal tem uma dupla
instrumentalidade: ele organiza e faz fluir processos econdmicos, mas também promove a
transformagao desses mesmos processos tendo em vista fins de politica publica (Reich 1985).

2 «[A] decisdo [politica], expressada em geral por meio de uma formulagdo juridica, representa a
cristalizagdo de um momento no estado da relagdo de forgas entre os distintos atores que intervém no
processo de defini¢do das regras do jogo™ da regulagdo estatal (Roth 2007, 19).
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juridicamente moldadas, as politicas publicas passam, a priori €/ou a posteriori pelos
crivos de constitucionalidade e de legalidade, que as situam como validas ou ndo em

relagdo ao conjunto normativo mais amplo.

V.2. Direito como arranjo institucional

Neil Komesar alerta que a énfase na dimensdo finalistica ¢ importante, mas
insuficiente para compreender o papel do direito nas politicas publicas. Dito de outra
forma, haveria, segundo ele, uma lacuna no raciocinio segundo o qual dado resultado
de politica publica se origina, automaticamente, da defini¢cao de certo objetivo social.
Isso porque a escolha de objetivos e o que define como “escolha institucional” sdo,
ambas, essenciais para o direito das politicas publicas e estdo intrinsecamente

relacionadas (Komesar 1994, 5)*.

Entender o direito como parte da dimensdo institucional de politicas publicas ¢ supor
que normas juridicas estruturam seu funcionamento, regulam seus procedimentos e se
encarregam de viabilizar a articulagdo entre atores direta e indiretamente ligados a tais
politicas. Atributos do desenho institucional de politicas publicas - como seu grau de
descentralizacdo, autonomia e coordenacdo inter-setorial e os tipos de relagdes
publicas e publico-privadas que suscitam, bem como sua integracdo com outros
programas™* - de alguma forma dependem, em sintese, da consisténcia do arcabougo
juridico que as “vertebra”. O direito visto como componente de um arranjo
institucional, ao partilhar responsabilidades, pode, por exemplo, colaborar para evitar

L x| 45 46 oo . 47 I 1
sobreposi¢des ~, lacunas™ ou rivalidades e disputas’’ em politicas publicas. Nesse

# Para Komesar, cujo cenario ¢ o direito norte-americano, ¢ a escolha institucional quem conecta
objetivos a seus resultados juridicos e de politica publica. Para ele, se ¢ verdade que instituigdes
somente podem ser avaliadas tendo como referéncia um certo objetivo ou conjunto de objetivos
sociais, também ¢ verdade, de outro lado, que como dado objetivo pode ser consistente com diferentes
politicas publicas, a decisdo sobre “quem decide” determina como um objetivo molda a politica ptblica
(Komesar 1994, 5).

* Descentralizagdo, intersetorialidade, conjugacio de esforgos, integragdo e o aproveitamento de
sinergias sdo atributos descritos como desafios contemporaneos de politicas publicas sociais no Brasil
por Draibe (1997). Ver também, no caso das politicas sociais brasileiras, Arretche (2004).

* Casos em que, desnecessariamente, mais de um ator, ente ou érgdo publico desempenha uma fungio
que apenas um deles poderia ou deveria realizar adequadamente.

* Situagdes em que nenhum agente ou 6rgdo publico desempenha uma tarefa ou agdo de politica
publica necessaria.

7 Casos em que, em face da inexisténcia da politica publica, dois ou mais atores, 6rgios ou entes
publicos disputam competéncia formal e expertise técnica para implementa-la.
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sentido, o direito pode ser visto uma espécie de “mapa’ de responsabilidades e tarefas

nas politicas publicas*®.

V.3. Direito como ferramenta

Praticamente falando, cabe aos juristas envolvido na gestdo de politicas publicas
realizar os fins almejados por meio de decisdes cotidianas, no nivel executivo.
Descrever o direito como ferramenta de politicas publicas como categoria de analise
serve para enfatizar que a sele¢do e a formatacdo dos meios a serem empregados para
perseguir os objetivos pré-definidos ¢ um trabalho juridicos. O estudo das diferentes
possibilidades de modelagem juridica de politicas publicas, a escolha dos
instrumentos de direito administrativo mais adequados (dados os fins a serem
perseguidos), o desenho de mecanismos de indu¢do ou recompensa para certos
comportamentos, o desenho de sangdes, a selecdo do tipo de norma a ser utilizada
(mais ou menos flexivel, mais ou menos estdvel, mais ou menos genérica) sao
exemplos de topicos que surgem quando o direito ¢ instrumentalizado para por dada
estratégia de acdo em marcha. Desde este ponto de vista, o direito poderia ser
metaforicamente descrito como uma caixa de ferramentas, que executa tarefas-meio
conectadas a certos fins de forma mais ou menos eficaz, sendo o grau de eficacia, em

parte, dependente da adequagdo do meio escolhido.

Também tém relacdo com a perspectiva do direito como ferramenta a intensidade com
que os atributos de flexibilidade (a possibilidade do arcabouco juridico que estrutura a
politica publica servir a mais de uma finalidade) e revisibilidade (a caracteristica de a
politica publica conter em sua proprio corpo juridico mecanismos de ajuste e
adaptacao) estejam presentes, assim como a existéncia de certa manobra para
experimentacdo e sedimentacao de aprendizados, dados certos limites que a propria
exigéncia de estabilidade e seguranga juridica impdem. Em outras palavras, pode-se
dizer que o direito ndo apenas pode ser entendido como conjunto de meios pelos quais
os objetivos ultimos das politicas publicas sdo alcancados, mas também como regras
internas que permitem a calibragem e a auto-correcdo operacional dessas mesmas

politicas.

* Para Bucci (2008, 250), politicas publicas sdo, elas proprias, “arranjos institucionais complexos,
expressos em estratégias ou programas de acdo governamental, que resultam de processos
juridicamente regulados, visando adequar fins e meios”.
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V.4. Direito como vocalizador de demandas

Descrever o direito como vocalizador de demandas em politicas publicas significa
supor que decisdes em politicas publicas devam ser tomadas ndo apenas do modo
mais bem fundamentado possivel, por meio de uma argumentagdo coerente e
documentada em meio aberto ao escrutinio do publico, mas também de forma a
assegurar a participagao de todos os interessados na conformagdo, implementacao ou
avalia¢do da politica. Para isso, o direito pode prover (ou desprover) as politicas de
mecanismos de deliberacdo, participagdo, consulta, colaboragdo e decisdo conjunta
assegurando, com isso, que elas sejam permedveis a participacdo e nao insuladas em

anéis burocraticos.

O direito, nas politicas publicas, entdo, pode ser visto, assim, como tendo a fun¢ao
ndo trivial de assegurar que elas ndo escapem aos mecanismos de participacdo e
accountability. Isto é: normas juridicas podem levar politicas publicas a serem mais
democraticas uma vez que, por meio de regras procedimentais que disciplinem
consultas e audiéncias publicas e a publicidade dos atos administrativos, as obriguem
a estar abertas aos inputs de uma pluralidade de atores*. O arcabougo juridico pode,
adicionalmente, ser mais ou menos capaz de estimular a mobilizag¢ao de atores que, de
outra forma, ndo se engajariam no acompanhamento e na avaliacdo de programas de
acdo publicos. Assim visto, o direito seria comparavel a uma espécie de correia de
transmissao pela qual agendas, idéias e propostas gestadas na esfera publica circulam

e disputam espago nos circulos tecnocraticos.

* Ver, quanto ao debate sobre direito, democracia, legitimidade e accountability da politica piblica de
telecomunicagdes no inicio dos anos 2000 no Brasil a investigagdo de Mattos (2006).
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A tabela abaixo sintetiza os papéis do direito acima descritos:

Direito como
objetivo

Direito como
arranjo
institucional

Direito como
ferramenta

Direito como
vocalizador de
demandas

Direito define

Como “caixa de

Direito positivo tarefas, divide ferramentas”,
cristaliza opgdes competéncias, direito oferece o
. . . Direito assegura
politicas e as articula e distintos e
. . ) participag@o,
Idéia-chave formaliza como coordena instrumentos e o
.. , accountability e
normas cogentes, relagdes inter- veiculos para S
. . . ~ mobilizagao
determinando o que  setoriais no implementacao
deve ser setor publico e dos fins da
entre este € o politica
setor privado
Quem faz o Quem sao os
Quais os objetivos que? Com que atores
a serem competéncias? Quais sdo os potencialmente
Perountas perseguidos por Como articular ~ meios juridicos  interessados?
cha%e politicas publicas? a politica adequados, Como assegurar-
Que ordem de publica em considerando os  lhes voz e garantir
prioridades ha entre  questdo com objetivos? o controle social
eles? outras em da politica
curso? publica?
Dimensao Substantiva Estruturante Instrumental Participativa

VI. A importancia da observacdo empirica

Como ja afirmado, os papéis acima descritos nao constituem um método acabado de
analise, tampouco uma teoria das relagcdes do direito com as politicas publicas. Nao
somente porque sdo categorias de analise embrionarias que podem, no limite, se
sobrepor™’, mas também porque um verdadeiro método voltado a essa finalidade néo
pode deixar de lado a incontornavel dimensdo empirica das politicas publicas. Um
estudo “por dentro” dos papéis do direito ndo pode nem deve, por isso, esgotar-se em
formulacdes genéricas ou mesmo em ferramentas de analise abstratas sob pena de

incorrer nos mesmos problemas e limitagdes praticas apontados no inicio deste texto.

0 E possivel, por exemplo, questionar tal classificagio apontando o fato de que a tarefa de vocalizar
demandas ¢ produto de um arranjo institucional ou que arranjos institucionais sdo instrumentos ou
ferramentas juridicamente construidas. Desde logo reconheco a pertinéncias dessas observagdes, mas
ainda assim creio que os papeis do direito aqui descritos sdo potencialmente capazes de agregar maior
objetividade e clareza nos estudos sobre o direito nas politicas publicas.
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Por isso, cada politica publica - social, econdmica, regulatdria, descentralizada ou nao
em termos federativos - deve ser compreendida em sua especificidade, de modo que
sua estruturagdo e modelagem juridicas sejam concebidas e estudadas em funcao de
seus tracos proprios, nao como aplicacdo de modelos pretensamente gerais ou
universais. Dito de outra forma, sdo as peculiaridades — o setor a que se refere, sua
configuragdo administrativa e institucional, os atores, seu historico na administra¢ao
publica, entre outras variaveis - que permitem a discussao sobre o direito das politicas

publicas, ndo uma teoria juridica auto-centrada e distanciada da realidade.

Assim, para estudar e aperfeigoar as politicas publicas, sera preciso que o jurista “suje

1 - r . y e
»31 isto é, debruce-se sobre elas e enfronhe-se em seus meandros e minucias,

as maos
observando-as, descrevendo-as e compreendendo-as. Tal esfor¢o requererd do ensino
do direito e dos juristas, sem duvida, a constru¢do de abordagens e ferramentas de
pesquisa empirica mais robustas, tal como vém ha muito desenvolvendo os
socidlogos, cientistas politicos, antropdlogos, economistas e administradores publicos
(Epstein e King, 2002). Sera necessario, enfim, que os juristas brasileiros aprendam a
estruturar estudos de casos, surveys, entrevistas, abordagens quantitativas e
qualitativas com lastro e consisténcia metodoldgica. Serd preciso também que
aprendam a lidar com argumentos envolvendo causalidades, lastrear inferénciassz,
bem como distinguir argumentos normativos (prescritivos) de andlises descritivas,

que ndo almejam construir uma interpretacdo valida das normas em questdo e sim

observar e descrever politicas publicas para nelas encontrar gargalos e solugdes.

VII. Conclusoes

Para usar uma expressao ilustrativa de Maria Paula Dallari Bucci, neste trabalho

procurei meios para poder observar, desde a otica do direito, as politicas publicas “por

>! Essa expressiva metafora é de Fernando Herren Aguilar.

2 Ver, sobre a idéia de “inferéncias defensaveis” quanto ao papel do direito em politicas de
desenvolvimento, Ohnesorge (2007, 226). O autor afirma que uma boa forma de produzir uma
contribuicdo tedrica para o debate de direito e desenvolvimento ¢, indutivamente, estudar exemplos
historicos recentes de sucessos e fracassos economico, deles extraindo “inferéncias defensaveis”
lastreadas no que pode ser observado do funcionamento do direito nesses episoddios. Tal abordagem se
oporia a constru¢cdo de modelo baseado em hipdteses abstratas voltadas para explicar teoricamente o
processo de desenvolvimento ou a construgdo das politicas a ele associadas.
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dentro” - isto €, como arranjos complexos que requerem uma gestdo juridica
estruturante e também cotidiana (uma vez que o direito ndo apenas € elemento
constitutivo das politicas publicas, mas também componente-chave na sua
implementagdo). Para isso, procurei descrever alguns desafios que se apresentam aos
juristas, praticos e académicos que se queiram debrucar sobre o campo das relagdes
entre direito e politicas publicas no caso brasileiro. Certos papéis do direito em
politicas publicas, vistas desde uma perspectiva juridica interna, foram apresentados
e, por fim, a dimensdao empirica das politicas publicas vistas desde a otica do direito
foi enfatizada. Nenhuma aplica¢io desses tipos foi aqui feita, contudo>. Por isso,
parece-me que ndo ha como escapar da conclusdo de que as politicas publicas sdo,
efetivamente, um campo aberto para os juristas brasileiros, que para desbrava-lo terdo
de utilizar novos referenciais de analise, dando continuidade ao desafio de construir
um referencial metodolégico cuja lacuna se faz sentir. Um verdadeiro fildo, uma
miriade de temas e programas a serem potencialmente explorados se desvela a partir
das hipoteses de que elas, as politicas publicas, podem ser juridicamente
compreendidas, melhoradas e, sendo o caso, eventualmente replicadas em outros
contextos . Resta agora explorar esse campo fértil: que venham as pesquisas, suas
licdes aplicacdes. Com elas, as politicas publicas s6 tém a ganhar, assim como 0s

juristas de hoje e futuros juristas.
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