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METODO E APLICACOES DA ABORDAGEM DIREITO E
POLITICAS PUBLICAS (DPP)

METHOD AND APPLICATIONS OF THE LAW AND PUBLIC
POLICY (LPP) APPROACH
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RESUMO: A despeito da multiplica¢dao de trabalhos relacionando Direito e Politicas
Publicas, a falta de uma abordagem estruturada limita o desenvolvimento do
conhecimento acumulado, reverberando a dispersao de angulos de visao e
tematicas (secao 1). Esse limite enseja reflexao sobre questdoes de método para a
abordagem Direito e Politicas Publicas (DPP), seu objeto, em vista de que sujeito.
Supera-lo pressupde referéncias comuns e procedimentos de pesquisa
generalizaveis, que facam sentido para uma comunidade de pesquisadores e lhe
permitam evoluir como conjunto (segao 2). O objeto da abordagem DPP constitui a
acao estatal nas politicas publicas, agdo governamental coordenada e em escala
ampla sobre problemas complexos. Examina-se bibliografia estrangeira especifica
sobre Direito e Politicas Publicas, dos anos 1990, momento em que essa conexao
surge (secao 3). Em seguida, revisa-se o sentido das politicas publicas na construc¢ao
do Estado social brasileiro p0s-1988, refutando que se trate de expediente de
despolitizagao que se desvia das transformagoes estruturais necessarias a quebra
do subdesenvolvimento (secao 4). Finalmente, mapeiam-se aptidoes analiticas
como base para uma matriz de métodos, em trés vertentes: 1) temas mais afeitos a
abordagem DPP, tais como questdes de direito material e organizac¢ao juridica
proprias dos direitos sociais (educagao, satide, assisténcia social, seguranga etc.),
infra-estrutura, problemas urbanos e outras; 2) padrdes de controle juridico de
politicas publicas que vém sendo desenvolvidos por magistratura, Ministério
Pablico, Advocacia Publica, Defensoria Publica e Tribunais de Contas; 3)
combinag¢des da abordagem DPP com os campos disciplinares tradicionais, como
Direito Administrativo, Constitucional e Processual (secdo 5).
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ABSTRACT: Despite the multiplication of papers relating Law and Public Policy, the
lack of a structured approach limits the development of accumulated knowledge,
reverberating the dispersion of viewing angles and themes (section 1). This limit
gives rise to reflection on method issues for the Law and Public Policy (LPP)
approach, its object, in view of which subject. Overcoming it presupposes common
references and generalizable research procedures that make sense for a research
community and allow it to evolve as a whole (section 2). The object of the DPP
approach is state action in public policy, coordinated and large-scale government
action on complex problems. A specific foreign bibliography on law and public
policy from the 1990s is examined, at which time this connection arises (section 3).
Then, we review the meaning of public policies in the construction of the Brazilian
social state after 1988, refuting that it is a depoliticization device that deviates from
the structural transformations necessary to break underdevelopment (section 4).
Finally, analytical skills are mapped as the basis for a matrix of methods, in three
strands: 1) themes more in line with the LPP approach, such as issues of material
law and legal organization specific to social rights (education, health, social
assistance, security etc.), infrastructure, urban and other problems; 2) standards of
legal control of public policies that have been developed by the judiciary, the Public
Prosecution Service, the Public Advocacy, the Public Defender and the Courts of
Auditors; 3) combinations of the LPP approach with traditional disciplinary fields
such as Administrative, Constitutional and Procedural Law (section 5).

KEYWORDS: Law and Public Policy Approach; Method; State action; Social state.

I. DIREITO E POLITICAS PUBLICAS: UMA ABORDAGEM, NAO UM CAMPO

A abrangéncia da abordagem Direito e Politicas Publicas? (DPP) registra
consideravel ampliagao nos ultimos anos. Mas o aumento do volume e qualidade
dessa producao, embora evidencie o seu objeto e nucleo de sentido — a acao
governamental coordenada e em escala ampla, atuando sobre problemas
complexos, a servigo de uma estratégia informada por elementos juridicos (e nao
juridicos) — nao resulta necessariamente em condi¢des mais propicias ao seu
desenvolvimento. Ao contrario, a falta de um tratamento sistematico ou
estruturado tende a reverberar a dispersao de angulos de visdo e tematicas, o que
dificulta o aproveitamento coletivo do conhecimento acumulado. Esse limite enseja

20 1éxico na area de politicas publicas, em portugués como em lingua inglesa, € uma fonte particular
de problemas, a comegar pelas distingdes essenciais entre politics e policies. Adota-se aqui a locugao
politicas puiblicas, no plural, visto ser a mais utilizada no vocabulario corrente para designar o
género de que trata o artigo. A expressao no singular comumente designa uma politica publica em
especial.
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reflexdo sobre as questdes de método® para a abordagem de DPP, que busque
compreender o seu objeto, em vista de que sujeito, bem como os problemas mais
afeitos a essa abordagem e com que instrumental. Esse é o caminho para o
estabelecimento de referéncias comuns e procedimentos de pesquisa
generalizaveis, que facam sentido para uma dada comunidade de pesquisadores e
assim lhe permitam evoluir como conjunto.

Adota-se como premissa que a aplicagao das relagdes entre Direito e Politicas
Publicas deve se organizar como abordagem e nao como campo ou subcampo no
Direito. Importante justificar o sentido dessa op¢ao metodoldgica, adotada ha
algum tempo também por outros pesquisadores da area (BUCCI, 2013, p. 11;
BUCCIT, COUTINHO, 2017, p. 316), na medida em que ela vai em sentido contrario
ao que vem ocorrendo em dreas afins, como a chamada Andlise de Politicas
Publicas, que se destacou da Ciéncia Politica, para, juntamente com a
Administracao Publica, dar origem a um novo “campo de publicas” (FARAH,
2016), em processo de institucionalizacao.

Seguindo essa linha, hd quem proponha o subcampo interdisciplinar Law and
Public Policy*, como é o caso de Kreis e Christensen — cabendo registrar que se trata
de autores sem formacgao juridica, embora atuando em cursos multidisciplinares.
Isso talvez contribua para minimizar a percepgao dos autores acerca dos problemas
dessa opgao, como indica a apresentacdo de algumas dificuldades do
relacionamento interdisciplinar:

O subcampo do direito e politicas publicas é um campo dinamico
e interdisciplinar, que tem grande apelo sobre estudiosos, gestores
publicos e stakeholders num largo espectro de dreas substantivas,
como a regulacao dos mercados financeiros, bem estar social e
desenho institucional. [...] Mas com esse apelo interdisciplinar [...]
vém também contrastes gritantes nas aproximagdes conceituais e
metodoldgicas utilizadas no subcampo.

As vezes essas diferentes visdes refletem a natureza do objeto, em
outras as variagoes refletem o treinamento académico do autor.
Autores com graduacgao em direito podem estar mais confortaveis
entrando em controvérsias doutrinais e interpretacao de textos
legais que emergem da promulgacao da politica, que fazem os nao
advogados estremecerem. Do mesmo modo, aqueles com formagao
juridica podem ficar frustrados diante de numeros, tabelas e
asteriscos indicando significacdo estatistica, que sdo as marcas

3 Algumas reflexdes sobre o problema do método e suas estratégias constam do cap. 4 de BUCCI
(2013).

* A expressao em inglés foi mantida para facilitar a diferenciagao entre o subcampo proposto por
Kreis e Christensen e a abordagem Direito e Politicas Publicas defendida neste artigo.
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registradas da ciéncia politica e da disciplina de politicas ptblicas
— a analise empirica. (KREIS e CHRISTENSEN, 2013, p. 38)°

Os autores reconhecem a falta de consenso a respeito do que seja Law and Public
Policy na bibliografia e nas revistas sobre o tema, que ora se centram no debate sobre
o papel e o poder dos tribunais como policymakers, ora revelam disputas entre
juristas tradicionais e estudiosos de Direito e Politicas Publicas, ora expressam a
divisao entre os especialistas em Direito Publico, de um lado, e em Politicas
Publicas, de outro. E concluem: “Apesar das afinidades entre essas visoes, a falta
de uma abordagem unificada torna dificil tracar fronteiras claras para esse
subcampo.” (KREIS e CHRISTENSEN, 2013, p. 39) Ainda assim, ensaiam uma
defini¢do, procurando reunir seu propdsito central, aspecto substantivo e
diversidade metodologica, nos seguintes termos:

O subcampo de direito e politicas ptblicas foca nos problemas de
politica [policy problems] e no intercambio de (i) opg¢des politicas
moldadas de forma discriciondria, por meio de instrumentos
juridicos (e.g. constitucionais, legais, regulatdrios e judiciais), para
tratar de problemas politicos e sociais; (ii) praticas administrativas
(procedimentos e rotinas); e (iii) impactos sociais, politicos,
juridicos e econdémicos. Uma abordagem de direito e politicas
publicas reflete esse intercambio e se adequa a ele tanto pratica
como academicamente. Uma abordagem de direito e politicas
publicas é aberta tanto a uma gama de disciplinas isoladas como ao
trabalho multidisciplinar; ela é, por isso, propicia ao tratamento
normativo, empirico e tedrico. (KREIS e CHRISTENSEN, 2013, p.
41)

Essa proposta traz interessante roteiro metodoldgico, mas a ideia de subcampo,
no qual estariam contidas as vertentes de problemas elencados pelos autores é um
comeco, nao bastando para explicar por que razao alguém abandonaria o campo
disciplinar em que foi formado e esta confortavelmente estabelecido, em prol de
um novo subcampo, cujos contornos permanecem bastante vagos. Por isso parece
mais proficua a abordagem Direito e Politicas Publicas — como essa plataforma
epistémica mencionada pelos autores, “aberta tanto a uma gama de disciplinas
isoladas como ao trabalho multidisciplinar” — do que a concepgao de campo ou
subcampo.

Esse destaque disciplinar, visto por muitos como evolu¢ao do “campo de
publicas”, conforme Marta Farah, professora de Administra¢ao Publica, € resultado
de um movimento intencional em direcao a autonomia cientifica, baseado em

5 As tradugdes contidas no artigo sdo minhas, exceto quando informado de forma diversa.
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“disputa e conflito para a delimitacdo do campo”, sem os quais ndo se afirmaria
sua identidade epistémica.

(...) para que uma disciplina ou campo disciplinar se
institucionalize, é preciso que haja delimitacio de um objeto
especifico, distinto do abordado por outras disciplinas. Um
segundo elemento necessdrio a institucionalizacdo de uma
disciplina ou campo é a existéncia de articulagao entre ideias e um
suporte material, que inclui instituicdes, revistas e controle de
recursos estratégicos. Um terceiro requisito, destacado pela
perspectiva da comunidade discursiva, € a existéncia de articulagao
de atores em torno de uma agenda e a constituigao de um discurso
comum, que possibilita a troca de ideias, a criacdo de foruns de
debate e o desenvolvimento de uma identidade que legitima e da
credibilidade a agdo de seus integrantes (OSPINA BOZZI, 1998). E
central, ainda, ao conceito de campo, o reconhecimento da
existéncia de disputa e de conflito para a delimitacdo do campo e
entre atores do préprio campo. O conceito de campo cientifico se
contrapde ao de comunidade cientifica, proposto por Kuhn (1970),
que supunha uma comunidade orientada para o interesse da
ciéncia. (FARAH, 2016, p. 961)

Isso combinado, evidentemente, com a adogao de praticas de pesquisa comuns
e convengdes metodoldgicas que expressem o sentido da delimitac¢ao estabelecida.
Mas as disputas disciplinares, quando a razao de ser do novo campo nao € clara,
podem nao ser fecundas, especialmente se se esta diante de problemas e solugoes
que requerem multiplas especialidades. As controvérsias que cercaram a criagao do
Direito Econdomico, drea bastante afim a andlise das politicas publicas
(COUTINHO, 2016), ilustram a recomendacao de cautela quanto a esse caminho.
Na origem, houve quem propusesse — até certo ponto na mesma dire¢ao do que
aqui se sugere — que ele atuasse mediante interagdes com os outros ramos do
direito, para a compreensao do sistema juridico como um todo, nao se limitando a
um ramo especifico (BERCOVICI, 2013, p. 259). Essa caminho, como sabemos, nao
prosperou, tendo vingado, apos longa polémica, o fechamento disciplinar do
Direito Econdmico.

Assim, dentre os caminhos possiveis para o Direito, um deles seria se integrar
ao novo “campo de publicas”, o que tende a ocorrer em cursos novos, organizados
em bases multidisciplinares®, em geral sob a hegemonia da Ciéncia Politica. Essa

6 E 0 caso, em Sao Paulo, dos cursos de Gestdo de Politicas Publicas da Escola de Artes e Ciéncias
da USP (EACH) e da Universidade Federal do ABC (UFABC), bem como o curso de Direito da
Universidade Federal de Sao Paulo (UNIFESP), entre outros.
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linha tem como risco o enfraquecimento do referencial proprio do Direito no
processo de integracao.

Uma outra possibilidade é a propriamente multidisciplinar. O reconhecimento
dessa qualidade das politicas publicas implica que o conhecimento produzido
sobre elas seja resultado de “didlogos entre os enquadramentos conceituais e as
teorias que cada campo disciplinar mobilizou” (MARQUES; FARIA, 2013, p. 09).
Esses didlogos sdao condi¢ao para a interdisciplinaridade, quando entdao se
ultrapassam as fronteiras de cada disciplina’.

Mas a multidisciplinariedade é complexa e a inser¢ao do Direito nesse cendrio
faz redobrar essa complexidade, a comegar pela reserva das demais areas em
relacdo as praticas e linguagem juridicas®. Para o Direito, isso implica a defini¢ao
dos termos de um didlogo estruturado com as demais disciplinas, sem perder suas
caracteristicas proprias.

7 Adota-se aqui termo multidisciplinar, na linha de Marques e Faria (2013), referindo-se a convivéncia
entre campos disciplinares que dialogam, mantendo seus limites originais. Com base em Piaget,
os autores diferenciam essa relacao da interdisciplinar, na qual “cria-se uma interagdo entre duas
ou mais disciplinas em uma mesma investigagao, havendo intercambio e integracdo, sendo os
conceitos e teorias utilizados repensados conjuntamente e as metodologias compartilhadas pelas
varias disciplinas. (...) Na transdisciplinariedade, vista como etapa superior da integragao entre
as disciplinas, a cooperagao entre as vdrias dreas é tamanha que se torna dificil separa-las, o que
poderia desembocar na criagdo de uma nova macrodisciplina.” (p. 15-16, nota 3).

8 No Congresso de 2019 da IPPA (International Public Policy Association), instituicdo que congrega
pesquisadores do mundo inteiro sobre as politicas publicas, dentre quase 200 grupos de trabalho
nado havia um sequer que tratasse do tema pelo angulo juridico. No antincio da recém-criada
revista da Associacdo, havia um convite amplo, para colaboragdes de todas as correntes. “The
journal hosts contributions on theories of the policy process, empirical tests of models, agenda-
setting, decisions, policy instruments policy types, policy change, policy implementation,
evaluation & appraisal, and a host of other social-scientific issues revolving around public policy.
IRPP publishes both comparative studies and single case studies. Methodologically, it is
completely open to individual methods (such as experiments, statistics, qualitative and
interpretive methods) as well as to mixed-methods contributions. The IRPP does not discriminate
against any ontological presupposition. An important aim of the journal is to publish research that
has high translation value — by this, we mean policy research that makes a broad range of findings
available to policy-makers, civil society organizations, pressure groups and citizens concerned
about policy issues. The journal does not accept political/policy commentary, explanations of legislation
and courts decisions, and personal opinions.”
(http://www .ippapublicpolicy.org/announcement/international-review-of-public-policy-irpp-
submit-an-article/224). A ressalva, em destaque no original, coloca no mesmo nivel de producao
indigna de crédito académico as opinides pessoais e politicas, as andlises de legislagao e decisoes
judiciais. Nos foros multidisciplinares no Brasil, embora com mais cortesia, a abertura para o
direito ndao é muito distinta.
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A finalidade deste ensaio é especular sobre as bases metodologicas da abordagem
Direito e Politicas Publicas (DPP)°, bem como sobre suas aplicagoes, isto ¢, suas
aptidoes analiticas, de modo que o Direito possa dialogar com outras disciplinas
ou mundos profissionais contribuindo para a compreensao de problemas publicos
amplos e complexos, em sua dimensao juridica.

II. O METODO COMO CONDICAO PARA A PRODUCAO COLETIVA DO
CONHECIMENTO

Um método é uma necessidade evolutiva para o desenvolvimento de um campo
de conhecimento. Ele é o caminho pelo qual se d& o conhecimento, o que implica
consciéncia sobre o sujeito e o objeto do processo. Indagamo-nos: para que serve a
abordagem DPP? Quais os ganhos analiticos que ela proporciona em relagao ao
descrito a teoria e pratica do Direito estabelecido?

A complexidade inerente ao processo de policymaking, com multiplos atores
(grupos de interesse, agéncias governamentais etc.), ciclos politicos longos e a vasta
quantidade de varidveis nos programas governamentais demanda necessarias
estratégias de simplificacdo (SABATIER, 2007). Essas passam pela construcao de
uma conceptualizacdo, a partir da intuicao e da experiéncia (MACHADO, 2017),
que as represente, na forma de conceitos e categorias abstratos, organizados numa
estrutura de conhecimento, que serd utilizada em processos cognitivos de
comparagao e na propria operacao dos programas de agao governamental. O
pressuposto desse processo, baseado no método cientifico, € compreender as
relagOes criticas que sintetizam a complexidade de determinado fendmeno (ex.
Darwin e a selecao natural) (SABATIER, 2007).

A validade da aplicacdo do método cientifico as politicas publicas, segundo
Sabatier, estaria sujeita a algumas condig0es: i) as proposi¢oes devem ser tao gerais
quanto possivel e devem se dirigir explicitamente a incertezas relevantes; ii) os
conceitos e proposi¢oes devem ser claramente definidos e logicamente consistentes,
podendo ser testados por hipdteses empiricamente falsedveis; e iii) a coleta e analise
de dados deve ser apresentada publicamente, de modo que possa ser replicada. Em
resumo, a diferenca entre o senso comum e o método cientifico é que a ciéncia é
concebida para ser conscientemente orientada a procura do erro e a sua auto-
correcao.

Todos esses aspectos sao importantes para a pesquisa juridica na area das
politicas publicas. A formacao dos cursos juridicos em regra € voltada ao
desenvolvimento de capacidades argumentativas, que privilegiam a defesa de
pontos de vista previamente escolhidos. Tal habilidade ¢ uma necessidade no
ambito profissional, em que se atua com base na defesa de teses, em juizo ou fora

° Em trabalhos anteriores, foi utilizada a expressao “abordagem de Direito e Politicas Publicas”
(BUCCI, 2017; BUCCI; COUTINHO, 2016), que aqui se simplifica para a forma “abordagem Direito
e Politicas Publicas”.
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dele. Talvez por isso se veja com alguma frequéncia a confusao de certas pratica de
“pesquisa” em Direito, organizadas em torno da argumentacao do pesquisador em
defesa de valores da ordem juridica. O trabalho, entdo, passa a ser a demonstragao
dos fundamentos daquela certeza — muitas vezes a pretexto de reafirmar a
legitimidade do compromisso social do autor — acrescentando pouco ou nada sobre
aquilo que se buscava conhecer. O uso do cachimbo faz a boca torta, diz o ditado.
O exercicio das profissoes juridicas pode embotar no académico a capacidade de
perguntar. Mas cabe ressalvar a reciproca: a falta de vivéncia do mundo real do
direito as vezes pode produzir perguntas de pesquisa fantasiosas ou irrelevantes.

O transbordamento de praticas do mundo profissional sem mediagdes para o
ambito académico é wum problema especifico do universo juridico. A
indiferenciacdo entre as identidades prdprias e os propdsitos de cada um desses
dois mundos estd na raiz do que se propde aqui a enfrentar, a superagao dos
“recursos metodoldgicos escassos e frageis” (COUTINHO, 2013, p. 182), se se
pretende construir maior solidez na abordagem DPP.

“(...) dado que juristas brasileiros tém grande influéncia no modo
como politicas publicas sao moldadas, ajustadas e implementadas
(na qualidade de legisladores, juizes e burocratas,
respectivamente), € preciso reconhecer que sao igualmente
importantes as habilidades que lhes permitam conhecé-las em suas
peculiaridades setoriais e meandros (...)”(COUTINHO, 2013, p.
184)

Para a construgao dessa consciéncia metodologica na abordagem DPP,
voltemos as teorias sobre politicas publicas, que, segundo SABATIER (2007),
quando se estabelecem como referéncia, costumam observar os seguintes tragos
gerais:

1. Atendem aos critérios de uma teoria cientifica: conceitos e
proposicoes sao relativamente claros e internamente consistentes;
identificam claramente direcionadores causais (causal drivers), dao
margem a hipdteses falsedveis e tém escopo razoavelmente
abrangente (isto ¢, sdo aplicaveis a maioria dos policy process em
diversos sistemas politicos).

2. Tém desenvolvimento conceitual recente e verificacdo empirica
e sdo vistas por uma quantidade significativa de estudiosos de politicas
como caminho vidvel para compreender o processo politico.

3. Sao teorias positivas buscando explicar boa parte do processo
politico; contém alguns elementos explicitamente normativos,
embora esses nao sejam indispensaveis.
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4. Trabalham com os fatores que os cientistas politicos
tradicionalmente consideraram importantes: valores e interesses
em conflito, fluxos de informagdes, arranjos institucionais e
variagdoes no ambiente socioeconomico. (SABATIER, 2007, p. 08,
destaquer)

A capacidade de servir de apoio para outros estudos (cf. item 2, em destaque),
a partir do quadro conceitual por ela fornecido, ¢ um dos indicadores da relevancia
de uma teoria. Sob esse aspecto, é interessante a fundamentagao metodologica de
Elinor Ostrom na utilizacao da Analise Institucional e Desenvolvimento, baseada
na teoria da escolha racional, que Sabatier destacava ser a tinica autora no campo
cuja teoria é largamente utilizada fora dos Estados Unidos. A relagao entre as
formulagOes conceituais e a base empirica do método de Ostrom estd descrita em
nota introdutoria a O governo dos bens comuns, que sintetiza o empreendimento
académico de uma vida, cuja importancia foi reconhecida pela atribuicdo do
Prémio Nobel de Economia de 2009, pela primeira vez a uma mulher. O que
notabiliza esse trabalho € ter contrariado o senso comum, demonstrando que a
administracao de recursos comuns nao leva necessariamente a sua destruicao, mas,
ao contrdrio, a autogestao e a auto-organiza¢ao sao possiveis e empiricamente
demonstraveis em arranjos institucionais com certas caracteristicas, o que reforca a
credibilidade de abordagens ecologicas sobre problemas contemporaneos
(OSTROM, 2011).

Essa demonstracao foi feita a partir de estudos sobre a acdo coletiva voltados a
gestao de recursos hidricos na Califérnia, que nos anos 1960 estavam ameagados
pelo risco de invasao do Oceano Pacifico, o que causaria grave impacto ambiental.
A andlise de numerosos estudos comparativos de varias bacias subterraneas, que
tomaram as décadas seguintes, permitiu encontrar os fatores que explicavam com
relativa seguranca a existéncia de arranjos institucionais bem sucedidos na defesa
do patrimonio de uso comum. Esse trabalho empirico mais amplo foi realizado no
Painel sobre o manejo de recursos de propriedade comum, promovido pela Academia
Nacional de Ciéncias dos EUA, em 1985, que seguia um marco orientativo comum
aos seus varios integrantes — as categorias de andlise a serem consideradas nos
varios estudos haviam sido previamente pactuadas. A partir dai, realizou-se a
coleta e catalogagao de uma infinidade de estudos que havia a época, publicados
de maneira esparsa, em revistas as vezes desconhecidas. Ostrom observou que
“havia se acumulado grande quantidade de conhecimento sumamente
especializado, sem que se fizesse uma sintese ou aplicagao a problemas de politicas
publicas” (OSTROM, 2011, p. 22).

O trabalho que se seguiu, a cargo de uma rede de pesquisadores financiados
pela National Science Foundation, foi desenvolver uma codificagao estruturada, com
base em critérios definidos, extraidos das informacgdes apresentadas nas pesquisas
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de campo!. Essa codificagdo, em si um trabalho tedrico, aplicada aos estudos
existentes, permitiu a constru¢do de um repositorio de informagoes, em que os
elementos qualitativos de cada estudo foram traduzidas em dados suscetiveis de
analise quantitativa. Posteriormente, o método de analise institucional foi utilizado
como marco organizador para o desenho dessas formas, cruzando as hipdteses
enunciadas pelos pesquisadores de campo com a medi¢cao dos conceitos e o
estabelecimento de relagdes com as formas de codificacao em desenvolvimento. Ao
longo do processo, varios ensaios foram escritos, “com a finalidade de elucidar uma
teoria que nos ajudaria a compreender os padrdes que comeg¢dvamos a vislumbrar
ao ler esses materiais” (OSTROM, 2011, p. 23). H4 uma relacdo entre pesquisa
empirica e suas bases conceituais e o entendimento da alimentacdo reciproca de
ambas resulta na compreensao mais profunda dos fendomenos. “O conhecimento se
incrementa através do continuo ir e vir da observagao empirica e esforgos sérios de
formulacao tedrica” (OSTROM, 2011, p. 23). Com informacao similar sobre muitos
cendrios se comeca a adquirir a base empirica necessaria a melhorar a compreensao
teodrica sobre funcionamento das institui¢coes e como os individuos as modificam.

A progressiva estruturagao do conhecimento, com base nessa interagao entre
teoria e empiria — que expressa a importante contribui¢ao metodoldgica de Ostrom
(SABATIER, 2007, p. 09) —, resulta em varios tipos de representacdes possiveis, com
diferentes especificidades e escopos:

1. Quadro conceitual (conceptual framework)- conjunto de variaveis
e as relagOes entre elas, que presumivelmente sdo responsaveis por
um conjunto de fendmenos; fornece desde um modesto quadro de
varidveis até um paradigma. Nao precisa indicar dire¢des entre as
varidveis, embora quadros mais desenvolvidos especifiquem
hipdteses.

2. Teoria- conjunto de relagcdes mais denso e com maior coeréncia
logica. Apresenta valores para as variaveis e geralmente especifica
como as relagbes variam de acordo com os valores das variaveis
criticas. O mesmo quadro conceitual pode ser utilizado por
diversas teorias.

3. Modelo- representacdo de uma situagao especifica; usualmente
de escopo menos abrangente e mais preciso (idealmente
matematico). (OSTROM, 2007)

Na Ciéncia Politica ou no subcampo da Andlise de Politicas Publicas, ha
grande numero de quadros conceituais, teorias ou modelos que se tornaram
bastante conhecidos para uma aproximacao em relacdo ao problema da decisao

10 Os critérios eram os seguintes: i. estrutura do sistema de recursos; ii. atributos e comportamento
de quem se apropria dos recursos; iii. as regras usadas por essas pessoas; iv. os resultados que
decorriam do seu comportamento.
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governamental. Os manuais costumar apontar o ciclo de politicas publicas, também
chamado de a “heuristica das fases”; o incrementalismo, de Charles Lindblom; a
racionalidade limitada, de Herbert Simon; os Multiplos Fluxos, de John Kingdon; a
tipologia de politicas publicas e as arenas decisdrias, de Lowi, o Modelo da Lata de
Lixo, de Cohen, March e Olsen; entre outros (SABATIER, 2007; MARQUES, 2013;
SOUZA, 2007). Cada um deles, pode-se dizer, é parcialmente explicativo, na
medida em que privilegia um aspecto de analise, enfatizando elementos distintos.

Conhecer esses modelos e selecdes € importante para uma abordagem
juridica, uma vez que eles evidenciam o mundo que ha nas politicas publicas para
além do elemento juridico. A politica publica, como se sabe, nao se reduz as
disposi¢des da Constituicdo ou da legislacdo que lhe proveem o suporte e a
conformacao juridica. Embora, por outro lado, nao dispense, em absoluto, essa
dimensao, uma vez que toda politica publica se assenta sobre elementos juridicos.

Toda politica ptblica, pela forca das coisas, se acha implicada no
espago do direito e carrega as marcas desse encontro. Os atores
nunca deixam de contar o juridico em seus calculos estratégicos e
além disso, as agOes seguem trajetdrias cujo desenho obedece
também a considerag¢des juridicas. O direito ocupa um lugar na
fabrica das politicas publicas, ¢ um “material mobilizavel”.

E certo que o direito sozinho ndo fard as politicas publicas
inteligiveis: sua verdade nao se enuncia nas categorias do
pensamento juridico, mas nada que tome forma e sentido de
politica publica escapard ao trabalho do direito.

E necessario cruzar dois tipos de exigéncias complementares:
combinar a constituigao politica do direito e a constitui¢ao juridica
das politicas publicas. (CAILLOSSE, 2000, p. 46)

E relevante, ainda, que a abordagem juridica identifique os elementos
peculiares dessa composi¢ao, nao se rendendo a uma falsa interdisciplinaridade!
que consiste em trabalhar, sem maiores mediagOes, teorias ou pautas de pesquisa
assentados em premissas que fazem sentido na visdo econdmica ou politica, mas
nao necessariamente no Direito. Uma abordagem desenvolvida nesse campo
requer reflexao consistente sobre quais sdao seus pontos de partida, sua identidade
propria e seus “pontos de chegada” (COUTINHO, 2013, p. 193).

Para isso faria sentido aplicar como teste o conflito disciplinar referido por
Marta Farah, verificando se aquilo que se propde estudar pela perspectiva da
abordagem DPP nao pode ser compreendido e resolvido mais diretamente
aplicando-se, “com um grao de sal”, o direito tradicional. Isso para diferenciar de
construgdes aparentemente originais que, sob a rubrica do Direito e Politicas

11 Sobre a interdisciplinaridade em Direito e Politicas Publicas, ver artigo de Ester Rizzi e Gustavo
Bambini neste dossieé.
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Publicas, na verdade expressam uma acomodagao cognitiva, em que o pesquisador
combina, sem maior rigor ou justificativa, elementos de concep¢oes epistémicas
distintas, no chamado “sincretismo metodologico” (AFONSO DA SILVA, 2005).
Assim se obtém uma posigao ad hoc, pouco mais que uma impressao,
eminentemente autoral, ndo uma conclusao que possa ser contraposta (e, portanto,
falseada), caso os fundamentos nao tenham consisténcia tedrica ou empirica — o que
estd na base do método cientifico. O abrigo no guarda-chuva argumentativo, que o
estudioso do Direito acredita possa dispensa-lo de demonstrar a validade de suas
conclusdes em outras situagdes sob condi¢gdes semelhantes, cobra seu preco em
termos de consisténcia dos resultados e relevancia do conhecimento produzido.

O que se busca é uma base metodoldgica clara, sobre o qual a abordagem possa
se desenvolver com maior amplitude e abrangéncia. Para tanto sao necessarios
esquemas de representacdo e sistematizacdo conceitual que possam ser
empregados como modos de simplificagao efetivos na aproximagao e compreensao
de politicas publicas determinadas, em sua escala real. O que faz a for¢a do quadro
conceitual, teoria ou modelo, é ser visto como esquema tutil para andlise de
problemas complexos, segundo categorias estruturantes e uma tipologia de
variagoes que faca sentido como esquema de simplifica¢do, permitindo descrever e
compreender uma gama de fendmenos razoavelmente diversificada. A aplicacao
do esquema analitico aos casos concretos, por sua vez, deve servir como instancia
de teste e validacao do método."?

III. AS TRANSFORMACOES DO ESTADO NA TEORIA DE DIREITO E
POLITICAS PUBLICAS. O “DIREITO LABIRINTO” COMO HIPOTESE
PARA SEU REDUZIDO ALCANCE APLICADO.

A necessidade de método para a abordagem DPP nao é uma demanda apenas
local. Ha autores que se aprofundaram no assunto, em ambito internacional, sem,
todavia, “fazer escola”. A expressao € utilizada aqui nao no sentido mais
corriqueiro entre nos, como séquito de discipulos atrds de uma figura proeminente
no mundo do Direito, mas no sentido de producao académica de referéncia que, ao
equacionar determinado problema, funda uma linha de pensamento ou abordagem
que gera atrds de si uma corrente de estudos, como Sabatier qualifica a obra de
Elinor Ostrom, acima citada.

Esse poderia ser o caso de autores como William Clune e Charles-Albert
Morand, que produziram importantes contribui¢des e analises originais sobre a
relacdo entre Direito e Politicas Publicas. A despeito disso, por alguma razao o

12 Os artigos de Carlos Toledo, Frederico Haddad, Ighor Rafael de Jorge, Marcelo Chilvarquer,
Rafael Taranto Malheiros e Sérgio Valente, neste dossié, consistem em estudos aplicados sobre
temas especificos, que ao utilizar conscientemente roteiros metodolégicos afeitos a abordagem
DPP (cf. item 5.1, abaixo), além de produzir compreensao mais abrangente sobre os problemas
examinados, validam a metodologia. No mesmo sentido, os artigos de Clarice Seixas Duarte e
Patricia Ulson Werner.
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alcance de sua obra permaneceu limitado e até onde se pode pesquisar, teve poucos
seguidores.

William Clune (1983; 1993; 2001), professor da Universidade de Wisconsin, tem
diversos artigos dedicados ao tema'®. Neles, procura explicar os efeitos do welfare
state americano, em construcao desde os anos 1930, e suas influéncias sobre o
mundo juridico, em especial quanto a presenca crescente de argumentos de
politica.

Desde o advento do realismo juridico, o discurso do direito passou
a se basear largamente em argumentos de politica, se referindo a
algo ao mesmo tempo poderoso e periférico em relacao ao sentido
do texto. Governos aprovam leis e as usam para realizar politicas
[...] tendo algo a ver com o bem estar material para grande numero
de pessoas. Politica publica, nesse sentido, é a estrutura para as
economias de mercado e os welfare state modernos que regulam a
produgao econdmica, o consumo e as trocas. (CLUNE, 1993, p. 02)

Os “estudos interdisciplinares”, compartimento dos cursos juridicos em que se
enquadrava a Law and Public Policy, tém origem no reformismo social em marcha
nos Estados Unidos desde a década de 1930 e mais intensamente depois da guerra',
segundo Duncan Kennedy, com quem Clune dialoga (CLUNE, 1993; 2011). Na
formacgao americana, esse componente curricular surgiu como parte da onda de
expansao do Direito Publico® e outras inovag¢des pedagogicas, como a criagao das

13 Ver artigo de Matheus Silveira de Souza e Maria Paula Dallari Bucci, neste dossié, que registra o
resultado de pesquisa na bibliografia internacional sobre a producao especifica sobre Direito e
Politicas Publicas.

14 “Law in action versus law in books era uma coisa e a outra eram estudos de viabilidade ou de
implementagao. Law-and-x significava que depois de demonstrar que o mundo real nao era igual
ao pintado pela doutrina, vocé fazia um estudo para mostrar que um programa legislativo
especifico deveria ser aprovado. Era um apelo a ciéncia social para justificar um programa publico
de reforma legislativa.” (KENNEDY, p. 5). Law-and-x, segundo o mesmo autor, € uma referéncia
aos estudos de Law and Economics, Law and Development e outras areas de estudos interdisciplinares
surgidos nos anos 1960, na mesmo impulso de reformismo social e juridico.

15 A expressao Direito Publico, para o autor, tem diferengas em relacao ao sentido que comumente
lhe atribuimos: “Nao havia um corpo significativo de direito administrativo em nenhum pais de
lingua inglesa até a criacdo do welfare state, com seus programas de assisténcia publica e suas
multiplas formas de intervencao na vida econémica. [...] Se tomarmos o direito administrativo,
direito do trabalho, direito antitruste, direito dos servigos publicos [public utilities] e da tributacado
em conjunto, esses corpos juridicos encarnam o objetivo de transformagao social por meio de
programas legislativos.” (KENNEDY, p. 3-4) Em outra passagem o autor acrescenta os direitos
ambiental, municipal, do consumidor e da satude (p. 8).
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clinicas juridicas'®, expedientes de uma nova cultura juridica que se formava para
fazer frente ao direito liberal do laissez faire que predominara nos EUA no séc. XIX
e seguia estruturando o cerne do ensino juridico no séc. XX, baseada nos conceitos
de propriedade, contratos e responsabilidade civil (torts). Mais tarde, para
Kennedy, essa linha perderia seu cardter progressista, passando a se orientar por
um reformismo moderado ad hoc, utilitarista e desintegrado. E partir dai, a policy
analysis passaria a entrar em todos os campos, banalizada: “Nao ha regra que nao
possa ser legitimada pela referéncia a um conjunto de politicas sociais.”
(KENNEDY, 1983, p. 08). Na verdade, a critica de Kennedy era mais ampla,
referindo-se a uma onda conservadora que teria esvaziado, no ensino juridico, as
varias frentes do progressismo.

Clune ndo compartilha o ceticismo de Kennedy. Ele entende que o nucleo
central da formacdo juridica, realmente mais conservador, passa a interagir
dinamicamente com a “periferia” reformista, a semelhanca do que ocorre com o
proprio Estado.

O direito é uma pequena fortaleza que oferece uma perspectiva
restrita e artificial do mundo exterior, pelas estreitas vigias do
método juridico e dos procedimentos legais. Mas as portas estao
abertas e o forte se enche de diferentes estrangeiros a cada dia.
(CLUNE, 2011, p. 192)

A Law and Public Policy é filha do instrumentalismo, da engenharia social dos
welfare states, mas tem influéncias duradouras sobre as institui¢des juridicas. Essas
influéncias se manifestam das seguintes formas:

1. Estruturagao do direito em torno de problemas de desempenho
economico- O direito tende a ser organizado em fungao dos
grandes problemas das modernas economias: regulacao da
economia, transferéncias de renda, satide, educacao e formagao
profissional, emprego, meio ambiente etc.

2. Cooperagao social e produto social liquido positivo- Os
esfor¢cos para levar os conflitos sociais numa direcao social
positiva sao o maior enigma do welfare state moderno. Clune
ndo nega o conflito [0 que seria tipico do pensamento
conservador], mas realga a ldgica das politicas ptiblicas, em que
a importancia da formacao de consensos muda o0s

16 As clinicas juridicas eram servigos de atendimento a populagao carente, criados para proporcionar
“aos estudantes de classe média experiéncias de contato direto com a vida real dos pobres”
(KENNEDY, p.7).
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procedimentos das disputas sociais, ndo se compatibilizando
com a polarizagao politica extrema.

3. Persisténcia das estruturas legais ao longo do tempo- A
estrutura regulatoéria [neste caso tomada como sindénima de
politicas publicas] é complexa e leva tempo para se
desenvolver. A existéncia dessas estruturas facilita o
investimento social.

4. Organizagao em torno de grandes agregados sociais- A
organizagao econdmica capitalista coloca grandes quantidades
de pessoas em situagdes similares [“massificagao”], o que da
margem a considerar economias de escala.

5. Capacidade de planejamento e adaptagao- As estruturas
juridicas que persistem devem ter capacidade de adaptacao e
mudanga.

6. Direcao central através de delegacao e descentralizagao- O
problema de como dirigir atores autonomos sem destruir a sua
autonomia. O monitoramento com base em critérios
selecionados exige mecanismos poderosos de coleta de dados e
simplificacdo da informacao.

7. Hibridismo [commingling] de autoridade publica e privada-
Ainda que se afirme que direito é essencialmente um ato de
autoridade publica, as demandas das politicas publicas levam 805
o direito a uma relagdo de cooperacao do Estado com o setor
privado. Isso se d4 por meio de um complexo processo de
sinalizagdo e incentivos. O direito nas dreas de politicas
publicas € caracterizado por muita comunicagao e negociagao.

8. Modificagado do acesso politico, a luz das demandas por
desempenho- As politicas publicas exercem pressao continua
sobre a organizacdo da politica: criacdo de agéncias
especializadas, correcdo de desbalanceamentos politicos,
agregagOes de interesses mais ordenadas e coerentes, com
exemplos na “grande arquitetura da representacao” em welfare
states (como os sindicatos e partidos politicos, por exemplo), e
em areas especificas de policy making. (CLUNE, 1993, p. 09-13)

As areas principais de interesse para a abordagem interdisciplinar, segundo o
autor, focam problemas relativamente novos na segunda metade do século XX, mas
que ainda hoje, por sua complexidade, demandam um tratamento mais abrangente
que o proporcionado pelo direito tradicional, tais como meio ambiente, ciéncia e
tecnologia etc. (CLUNE, 1993).

Clune observa uma mudanga profunda produzida no paradigma juridico,
confrontando-se o formalismo e a doutrina juridica tradicionais com o
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consequencialismo e o instrumentalismo!” do novo modelo. Tensao semelhante,
diga-se, esta em grande evidéncia no direito brasileiro desde a Constituigao de
1988, igualmente fundada em uma “demanda de rematerializacdo do direito”
como a observada por Clune em seu texto, que acirra o pragmatismo social e
provoca ceticismo sobre debates juridicos. Qual seria o papel da interpretagao
juridica onde o desempenho social, e ndo o significado, é a base da policy analysis?
(CLUNE, 1993, p. 19-22)

Mas, adverte o autor, a falha em entregar resultados — que as vezes decorre da
desorganizagao politica — pode colocar em tensado a legitimagao juridica. Quando
se adota a retdrica das consequéncias sociais sem atengao as realidades empiricas,
geralmente ndo ha ganho em efetividade. Diante do utilitarismo passageiro o
direito se arrisca ao colapso, mantendo fung¢oes meramente simbolicas. Além disso,
se ha casos de falso consequencialismo existem também os falsos raciocinios
juridico-formais, o que termina por minar a ldgica de responsividade social que
deveria estar na base das politicas publicas. Isso provocaria a perda de
independéncia do Direito como fonte de significado, afetando a conformagao de
direitos e o desenvolvimento juridico subsequente. (CLUNE, 1993, p. 19-22)

Por outro lado, Clune observa que as politicas publicas foram introduzidas
numa era de estruturas grandes e relativamente estaveis, que disciplinaram muitas
transagoes durante anos'®. O direito preservou sua integridade conceitual e
consequencial em dreas em que as consequéncias sociais sao mais observaveis, em
que o sentido dos programas pode ser apreendido no desenho geral das leis e em
sua historia legislativa. Isso confirma que a relativa autonomia do direito se
manifesta na institucionalizagao das politicas (CLUNE, 1993, p. 19-22).

Abram-se parénteses para dizer que a persisténcia das estruturas legais ao longo
do tempo — que poderia ser exemplificada, no caso do Brasil, com a estruturagao
constitucional do Sistema Unico de Satide e da assisténcia social, por exemplo — tem
sido um dilema para a teoria juridica das politicas publicas, uma vez que nem
sempre € possivel compatibilizar tais sistemas (de voca¢ao permanente, “politicas
de Estado”) com a nogao de programa de agao governamental que tem sido
adotada como delimitador da politica publica em relacao ao entorno juridico-
institucional. Como ja se disse, geralmente uma politica nasce “de governo” e se
transforma em “de Estado”, a medida em que assume uma institucionalizagao mais
completa, passando a depender menos das forgas politicas que patrocinaram o seu
nascimento (BUCCI, 2013).

Charles Albert Morand, professor da Universidade de Genebra, na Suiga,
publicou, em 1999, livro pioneiro na drea juridica, sua derradeira obra, Le Droit Neo-

17 A expressao na redacao original € social engineering, que tomei a liberdade de traduzir como
instrumentalismo, mais proxima de nosso contexto.

18 O autor cita como exemplos o Equal Employment Act, que autorizava o governo a processar
empresas que discriminassem para a oferta de emprego com base em raga e outros fatores, e a
regulamentagao do transporte escolar.
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Moderne des Politiques Publiques (O Direito Neo-Moderno das Politicas Puiblicas, sem
traducao em portugués). Nesse trabalho, o autor examina o efeito das politicas
publicas sobre o Estado, na busca de compreender as transformagoes dos anos 1990,
quando a globalizacado e a financeiriza¢ao do capitalismo mundial, de um lado, e
os novos arranjos juridico-institucionais precipitados pela Unido Europeia, de
outro, proporcionaram uma alteracao profunda no panorama juridico global. O que
ha de mais interessante nesse trabalho € a clara vinculacao da tematica do Estado
ao surgimento e expansao da figura das politicas publicas, expediente cognitivo e
de agao importado, em grande medida, da experiéncia norte-americana para o
contexto europeu.

O autor se baseia numa tipologia que relaciona os tipos de sociedade, Estado e
a forma juridica dominante: a) sociedade pré-moderna/Estado repressivo/direito
repressivo; b) sociedade moderna/Estado liberal/direito restitutivo; c) sociedade
complexa/Estado intervencionista/direito finalistico; d) sociedade
hipercomplexa/Estado dirigente/ direito reflexivo (MORAND, 1999). A partir
dessa, desdobra-a em trés modalidades de Estado, propulsivo, reflexivo e indutor,
as quais correspondem, respectivamente, os programas finalisticos, as negociagoes
e as formas de inducao. O qualificativo de neo-moderno se justificaria pelo efeito
hibrido da colagem dessas inovagoes trazidas pelas politicas publicas a base
juridica do Estado-liberal, o “direito moderno”.

O advento do Estado-providéncia, o Estado dos servigos publicos, teria
principiado o movimento de suavizagao da coercao, com a mistura do direito
publico e privado e a substituicao de exigéncias de regularidade por normas de
desempenho. Ali teria surgido uma normatividade indutora, com a
instrumentaliza¢do do juridico pela politica e pela economia. Além disso, teria se
ampliado o uso de figuras equivalentes as do mercado, num movimento de
privatizacao das modalidades de acao publica, impondo a combinagao de direito
publico e privado. Na pratica juridica, a tendéncia ao sopesamento de interesses
teria significado o emprego crescente de meios convencionais, em detrimento dos
unilaterais (MORAND, 1999).

Com isso, teria sido retirada do direito a transcendéncia, mesmo simbolica, e ele
teria deixado de ser “o portador privilegiado de valores e de verdades universais
para se tornar ‘meio ordindrio da agdao do Estado, ao lado do dinheiro e da
informacao”” (CAILLOSSE, 1999, p. 513-514). Haveria um “derretimento” do
carater unificador do direito, fendmeno, de resto, mais geral no Estado social
(EWALD, 1988).

Mas isso nao desperta em Morand (1999, p. 189) a nostalgia da ordem juridica
liberal e sua previsibilidade. Ao contrario, “o direito das politicas publicas nao
representa uma degradagao do modelo de direito moderno, mas a irrup¢ao de uma
nova figura da racionalidade juridica na qual o direito esta inteiramente fundado
no imperativo da eficdcia”. O problema é que “as ferramentas mentais cujo uso foi
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perpetuado pelos juristas ndao foram pensadas para apreender a realidade
complexa e aleatoria das politicas publicas.” (CAILLOSSE, 1999, p. 514).

Morand procura enfrentar essa limitacao elencando numa estrutura sistematica
a variedade de manifestagoes juridicas dessa realidade complexa, tomando como
referéncia a tipologia dos Estados e seu direito caracteristico. As formas juridicas
associadas ao Estado indutor, ao Estado-reflexivo e ao Estado-propulsivo
comporiam o acervo do direito das politicas publicas.

Para enfrentar o problema essencial da conciliagao entre autonomia e dire¢ao —
que aparece em Clune (1993) como a tensao entre direcao centralizada e execugao
descentralizada —, Morand (1999, p. 132) observa, na linha da autopoiese, que ao
invés de intervir do exterior impondo autoritariamente suas solugoes, o Estado, por
meio de programas relacionais, busca criar estruturas interiores reflexivas ao
sistema que ele quer orientar.

Os meios de agao passam a envolver a contratualizagao, tanto na formagao,
como na implementagao e na aplicagao do direito. No processo de formacao da
legislagao, ela reforca o sentido corporativo, em que a necessidade de acordo com
os grupos envolvidos funciona como sangao invertida, isto é, como uma ameaga
pesando sobre o governo e o parlamento. No nivel regulamentar, o governo e os
grupos privados podem aparecer como co-autores de um ato, num fendmeno de
conormatividade. Isso nao se confunde com o pluralismo normativo, em que varias
ordens normativas convivem com a estatal (ex. nova lex mercatoria, lex informatica,
lex sportiva internationalis) e novas formas de reenvio normativo, tais como a
autorregulacdo dirigida (MORAND, 1999). A valorizacao do processo de producao
das normas da margem ao crescimento da Teoria da Legislagao ou Legistica, que
tem em Alexander Fliickiger!” um continuador da obra de Morand.

[...] num contexto cada vez mais mergulhado em normas sem
coergao [droit souple/soft law] que desafiam o legislador: uma
legistica que devera se inscrever no coragao do Estado de direito e
da democracia numa governanga multiniveis na era do direito
global. Os legisladores serao obrigados a desenvolver, dentro das
politicas publicas que eles instauram, estratégias de impacto
necessariamente menos diretas, mais suaves [souples], menos
espetaculares para tentar se impor democraticamente. A forca da lei estara
numa reapropriagdo estratégica de todos os instrumentos de acdo a sua
disposicao, juridicos e nado juridicos, publicos ou privados, unilaterais ou
cooperativos, normativos ou materiais, fortes ou fracos, coercitivos ou

nao: a legislacdo se torna o maestro da regulacdo. Uma legistica que

19 Professor da Faculdade de Direito Universidade de Genebra e membro do Centre d’étude, de
technique et d’évaluation législatives (CETEL). Agradeco a Ighor Rafael de Jorge a indicagao.
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ultrapassa o simples texto, voltada a substancia da norma para assegurar
um impacto tao justo quanto eficaz. (FLUECKIGER, 2019, p. X)

Essa breve resenha demonstra o ganho proporcionado pelo inventario e
entendimento dessas inovagOes juridicas, se se pretende uma compreensdao
aprofundada do que caracteriza a nova racionalidade juridica setorizada das
politicas publicas. Ai pode estar uma chave metodologica para o entendimento das
estruturas e da dinamica do “Estado neo-moderno”, em que, segundo Morand, as
diferentes formas estatais e suas expressoes juridicas, a propulsdo, a negociacdo e a
indugao, nao se sucedem, mas coexistem, como camadas geoldgicas comprimidas
e mescladas.

Como vimos, a despeito da riqueza analitica — e talvez por causa dela e de sua
complexidade — a utilizagdo dessas percep¢oes em termos de reflexdao sistematica
sobre o direito e suas relacdes com a politica, segundo um quadro tedrico mais
estabelecido, ainda carece de desenvolvimento. No plano metodoldgico, o “direito
labirinto a espera de uma teoria” (AUER et al., 2001) parece inspirar mais receio do
que sedugao académica, hipotese que explicaria as descontinuidades na pesquisa
em Direito e Politicas Publicas.

Mas ha uma razao de fundo apontando outro tipo de desafio para o
desenvolvimento da abordagem DPP. Trata-se da longa crise do Estado
contemporaneo® (RIBEIRO; BUCCI, 2018), em face dos abalos iniciados nos anos
1970 seguidos pelas transformagdes analisadas por Clune e Morand,
posteriormente acentuadas com a intensificacdo avassaladora das tecnologias de
informacdo e comunicagao em todos os planos da vida social, associada ao
fortalecimento da economia de servicos e o declinio da economia industrial,
afetando ndo apenas as relagoes de trabalho, mas as dimensodes politica, econdmica,
urbana e ambiental das relagdes humanas.

As politicas publicas emergem como tematica, em diversas areas académicas,
com diferentes denominagoes (Analise de Politicas Publicas, Gestao de Politicas
Publicas, Administracao Publica, “campo de publicas” etc.), como resposta a essa
crise, como demonstram reflexdes conceituais e metodolodgicas similares a que aqui
se empreende (MARQUES; FARIA, 2013; FREY, 2000; FARRANHA; SOARES;
MIRANDA, 2019). Busca-se entender as novas configuragoes do Estado, seus
papeis e modos de agao, nao mais redutiveis a estrutura monolitica tradicional que
ocupava o centro unico da esfera politica e atuava como fonte exclusiva do Direito.
Documentar, analisar e compreender de forma sistematica esses novos padroes de
acao estatal, em sua dimensao juridica, constitui razao de ser da abordagem Direito
e Politicas Publicas. Seu objeto é a acdo governamental coordenada e em escala
ampla, para atuar sobre problemas complexos, em estratégias juridicamente
informadas, para estender as conquistas civilizatorias a todas as pessoas.

2 Ver artigo de Ivan Ribeiro neste dossié.
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IV. ESTADO, POLITICA E POLITICAS PUBLICAS

No Brasil, a drea de estudos de politicas ptblicas nasce com a transi¢ao para a
democracia, no inicio dos anos 1980. Com a Constituicao de 1988, impode-se a
reconstrucao do Estado brasileiro e suas relagdes com a sociedade, no periodo pds-
autoritdrio; “buscava-se entender o sentido, as possibilidades e obstaculos as
iniciativas de mudanga, inscritas na nova Constitui¢ao ou simplesmente resultantes
da decisao dos governos.” (ALMEIDA, 2007, p. 09). Isso implicava aproximagao
com a agenda politica, e pesquisa aplicada para entender as reformas e a
distribuicao de responsabilidades e capacidades entre as esferas de governo.

O tema da Constituicao social é propicio a explicitar diferengas de visao entre a
area juridica e as demais ciéncias sociais. Para o mundo do direito, as disposi¢oes
constitucionais sao mandatorias ao instituir o Estado social; trata-se de uma ordem
deontoldgica e a “forca normativa da Constituicao” deveria bastar para
implementa-lo, legitimando o Estado a atuar sobre a economia e a politica.

A Constitui¢ao do Estado social, ao incorporar em sua esfera outros
direitos, além dos da primeira geragao ou dimensao, entrou a exibir
perfil de objetividade, concretude e materialidade normativa que
s0 se pode compreender, explicar e interpretar a luz de uma
concepgao de sistema e valor; portanto, como ordenamento de
eficacia juridica vinculada principalmente a elementos materiais de
conteudo. (BONAVIDES, 2009, p. 38)

Ja no universo dos economistas e cientistas politicos, o tema é mais complexo.
O welfare state floresce nas economias centrais com o capitalismo do século XX, no
processo de industrializagdo que conta, além do Estado prestador de servigos
publicos, com o movimento sindical e partidos politicos de esquerda (ESPING-
ANDERSEN, 1991). Diferentes combinacdes entre Estado, mercado e familia
explicam variagoes no tempo e espaco, numa tipologia em que se distinguem as
experiéncias liberais (EUA, Reino Unido, Australia, Canada e Nova Zelandia) das
conservadoras (Alemanha, Austria, Franga, Holanda e Bélgica) e das propriamente
social-democratas (Dinamarca, Noruega, Suécia e Finlandia) (ESPING-
ANDERSEN, 1991; KERSTENETZKY; GUEDES, 2018). E é com base no
reconhecimento dessa condigao histdrica que posteriormente se entende possivel
adotar esse qualificativo fora das economias centrais, em que nao havia aquelas
mesmas condi¢des, nos “paises retardatdrios” da América Latina, Asia e na
periferia europeia, a medida em que se expandem as politicas de protecao social e
acoes de desenvolvimento (KERSTENETZKY; GUEDES, 2018; DRAIBE, 2007).

Como pais retardatario, o Brasil pactuou na Constitui¢ao de 1988 a reforma do
sistema herdado do autoritarismo, em que a protecao social exclusiva aos
formalmente empregados consubstanciava verdadeiro privilégio social, a
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“cidadania regulada” de Wanderley Guilherme dos Santos?, insuficiente para as
demandas da populagdo que emergiam no novo contexto democratico
(ARRETCHE, 2018). Desafio adicional era materializar a Constitui¢ao social ao
tempo em que suas fontes de inspira¢ao nos Estados desenvolvidos entravam em
declinio, com a guinada para a financeiriza¢ao desregulada que a partir dai passou
a tensionar o espaco politico e juridico dos Estados nacionais.

Para o direito brasileiro o momento é marcante, pois no final da década de 1990
a onda de privatizagdes desdgua no primeiro grande ciclo de emendas
constitucionais. No plano econdmico, foi periodo de ajuste fiscal, restri¢oes a
intervencao do Estado na economia e introdugao de politicas focalizadas (SOUZA,
2007, p. 65). No ambito da gestao publica, além da privatizagao de servigos publicos
e criagao das ageéncias reguladoras, ¢ a época da reforma administrativa, que
terminard por constitucionalizar como principio a eficiéncia administrativa.

Nesse cendrio, para os criticos, as politicas publicas seriam parte de um “Estado
neoliberal, pautado e condicionado pelo mercado, ou seja, a economia de mercado
determina as decisdes politicas e juridicas, relativizando a autoridade
governamental” (BERCOVICI, 2004, p. 177). A reforma de grande parte da
Constituicao econodmica teria estendido essa logica a sociedade, com o repasse de
tarefas ao mercado e o esvaziamento da politica pelo direito. Em resumo, ao
pretender aproximacao técnica para problemas essencialmente politicos, isto &,
condicionados pelo poder, as politicas publicas constituiriam formas
despolitizadas de atuagao do Estado.

Haveria, portanto, duas leituras em tensdao. Uma delas entende as politicas
publicas como desdobramentos da concepcao de Estado social contida na dimensao
progressista da Constituigao de 1988; elas seriam “o braco executivo de direitos
expressos na Constituicio” (KERSTENETZKY, 2014, p. 02), filhas do
instrumentalismo préprio da Constitui¢ao dirigente. As politicas publicas estariam
subjacentes a ideologia democratica e inclusiva da CF 88, ainda que esse carater ndo
fosse hegemonico — e talvez exatamente por causa disso, ao contrario do que
ocorreu com seu modelo, a Constituigao portuguesa de 1976, produto da vitoria de
partidos a esquerda na Revolugdo dos Cravos. Esse € o sentido que tem sido
adotado pela abordagem DPP; as politicas publicas sdao necessarias como

21 O conceito de cidadania regulada refere-se ao acesso a direitos no periodo varguista limitado
aqueles que tinham acesso a servigos ptiblicos de previdéncia e habitacao, por exemplo, ligados as
corporagdes profissionais de trabalhadores urbanos. “Por cidadania regulada entendo o conceito
de cidadania cujas raizes encontram-se, ndo em um codigo de valores politicos, mas em um
sistema de estratificagdo ocupacional, e que, ademais, tal sistema de estratificagdo ocupacional é
definido por norma legal. [...] A extensao da cidadania se faz, pois, via regulamentacdo de novas
profissdes e/ou ocupagdes em primeiro lugar, e mediante ampliacdo do escopo dos direitos
associados a estas profissoes, antes que por expansao dos valores inerentes ao conceito de membro
da comunidade.” (SANTOS, p. 75)
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expedientes de coordenacao estratégica da acao governamental, em seus varios
focos de competéncia e decisao (Uniao, Estados, Municipios, entes privados), sem
0s quais seria impossivel materializar os direitos fundamentais. Dito de outro
modo, seu propdsito é concretizar “a constituicao dirigente das politicas publicas e
dos direitos sociais” (BERCOVICI; MASSONETTO, 2006, p. 19).

Mas merece ser investigada a critica sobre a despolitizacao das politicas
publicas, segundo a qual, sendo elas, por definicio, programas de acao
governamental topicos e setorizados, nao poderiam desempenhar as tarefas que
incumbem ao Estado, de transformacdo das estruturas que produzem o
subdesenvolvimento. Segundo a concepcao desenvolvimentista, a “conclusao do
projeto de formacao nacional” depende de escolhas politicas, sendo necessaria nao
apenas a “presenca ativa e coordenadora do Estado nacional”, mas a “ruptura com
o sistema, internamente e com o exterior” (BERCOVICI, 2004, p. 179). Nada disso
se confunde com mera modernizacao.

O desenvolvimento s6 pode ocorrer com a transformacgao das
estruturas sociais, o que faz com que o Estado
desenvolvimentista precise ser um Estado mais capacitado e
estruturado que o Estado Social tradicional. E nao é so6 o fato
de ndo termos tido, no Brasil, um Estado de Bem-Estar Social
que nos impede de construir um Estado que possa superar a
barreira do subdesenvolvimento. (BERCOVICI, 2004, p. 180)

Um dos problemas dessa visao € ser essencialmente prescritiva, isto €, referir-se
a um dever ser, nao a existéncia material do Estado, em concreto. E verdade que
um dos sentidos das constituicdes contemporaneas - nos paises de
desenvolvimento tardio muito mais do que naqueles em que esta consolidado — é
orientar os movimentos do Estado e da sociedade em direcao a realizacao dos
valores pactuados. A Constituicdo € “expressao também de certo grau de
desenvolvimento cultural, um meio de auto-representacao propria de todo um
povo, espelho de sua cultura e fundamento de suas esperancas.” (BERCOVICI,
2006, p. 161, citando Peter Héberle).

Mas essa aproximagao totalizante, um pouco ao estilo da Teoria Geral do Estado
tradicional, hoje é posta em questdao, exatamente em vista da multiplicagao dos
sentidos que a democracia assumiu e da diversificacao das formas de agao estatal.??

2“Que sentido pode ter e pode ter ainda hoje ‘fazer teoria geral do Estado’? A expressao, banalizada,
¢ preciso reconhecer, ndo inspira mais grandes obras, aquelas belas totalidades que, pelo prisma
do sujeito pensante, restituem a complexidade de um objeto a sua sistematicidade — e assim o
simplificam por voltar ao elementar. [...] As muta¢des identificadas nao fardo desaparecer a
necessidade de sistematizar o pensamento sobre o quadro institucional da vida publica. Mas o
Estado — a ideia de Estado — nao constitui mais o seu coragao. Ele esta preso nas tnicas redes que
o legitimam. A teoria da democracia, por exemplo, parece ter transbordado largamente os
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Além disso como estratégia de reducao de complexidade, o realce do apelo a agao
implica certo prejuizo a dimensao analitica a respeito de como a agao pode se dar
(OSTROM, 2007, p. 26). E isso termina por afetar também o plano da agao.

O debate mais aprofundado sobre esse tema se encontra em Theodore Lowi e
sua conhecida afirmagao de que “policies determine politics” (LOWI, 1972). O
contexto € a descrigao de como, na passagem do séc. XIX para o séc. XX, o eixo de
gravidade da politica dos Estados Unidos, que até entdo estava quase
exclusivamente no Congresso (politics), especialmente em seus comités, passa a
envolver cada vez mais o governo (policies), com a assungao, por esse, de
centralidade politica, com maior vigor e maiores responsabilidades.

A grande contribui¢ao do autor é uma taxonomia dos modos de agao politica —
as fungoes distributiva, regulatdria e redistributiva — e suas arenas, os locais onde
se exerce cada uma delas (LOWI, 1964). Posteriormente, se agregard a funcao
constitutiva, que se refere a criacao de o6rgaos e servigos (LOWI, 1972). A premissa
pluralista por tras desse esquema de categorias funcionais se contrapde a escolha
de um fator tinico como explicagao da estrutura de poder em cada uma delas.

A politica distributiva, modo de atuagao prevalecente na politica americana da
segunda metade do séc. XIX, se caracteriza pelo clientelismo, com o atendimento
atomizado de demandas, o que, exatamente pela fragmentacao, ocorre sem que se
estabeleca confronto direto entre os beneficiarios. E o caso de beneficios tarifarios,
melhoramentos locais e subsidios, em que as liderangas mais influentes podem ser
atendidas de forma desagregada, contemplando os eleitores de determinadas
regioes. A arena prioritaria desse tipo de politica eram os comités do Congresso.

No inicio do séc. XX cresce o numero de grupos de interesse organizados
nacionalmente e a capacidade desses de atuar politicamente. O surgimento de
politicas nacionais muda o panorama do federalismo nos EUA, uma vez que,
segundo a Constitui¢ao, os temas principais em matéria de politicas publicas sao
de competéncia dos estados e até o advento do New Deal, eram discutidas e
realizadas nesse nivel. As alternativas de politicas publicas se ampliam e surgem
as politicas regulatoria e redistributiva.

A politica regulatéria é aquela em que a decisao do governo se substitui a
alocacdo privada dos recursos e se orienta por regras gerais, como ocorre, por
exemplo, com a regulamentacdo trabalhista ou a organizacao dos sistemas de
transportes. Diferentemente das anteriores, nesse caso as politicas nao podem ser
tratadas no nivel do individuo ou da empresa, ainda que proporcionem beneficios
ou encargos diferenciados, mas abrangem setores econdmicos de forma agregada.
A arena predominante tende a ser deslocada dos comités do Congresso e das
agéncias do governo para o proprio Congresso (LOWI, 1964).

contornos do Estado, para se transformar em democracia local, ou, ao contrario, democracia
internacional, ou ainda democracia ‘social’.” (JOUANJAN; MAULIN, 2012). No mesmo sentido,
ver GASPARDO e o artigo de Ivan Ribeiro neste dossié.

@ ® 5 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2019)
- Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 791-832, set./dez. 2019

813



MARIA PAULA DALLARI BUCCI ORCID 0000-0003-2862-8986

Finalmente, politicas redistributivas sao aquelas em que alguns recebem mais em
servigos do que pagam em impostos, ou em que alguém recebe um beneficio sem
ter contribuido para ele. E o caso tipico dos programas do welfare state, como
moradia ou aposentadorias e que sao explicaveis com base nas classes sociais ou na
oposicao ricos/pobres, burguesia/proletariado. Nesses, “ha um conflito estavel e
continuo que sé pode ser compreendido em termos de classe” (LOWI, 1964). E aqui
nao ha como negar o peso da politica na orientacdo do Estado e das proprias
politicas publicas. Um governo conservador nao produz politicas progressistas
(ainda que o mundo juridico possa creditar a Constituicao essa capacidade).

A virada politica dos anos 1930 nos EUA, quando as politicas regulatdrias e
redistributivas entraram massivamente no cendrio nacional, impactou a politica.
Institucionaliza-se um padrao de multiplos e distintos sistemas de politicas
(distributivas, regulatdrias, redistributivas e constitutivas). Quando Roosevelt
expande o governo em todas as frentes, “as policies mudaram a politics,
independentemente dos homens ou partidos que ocupavam a presidéncia ou
organizavam o Congresso” (LOWI, 1972, p. 302). A marca dessa “revolucao”, que
orientou a politica americana até os anos 1970, foi a capacidade de traduzir grandes
pressdes em politicas publicas, a0 mesmo tempo transformando-as em forcas
politicas significativas (LOWI, 1972, p. 302).

As politicas publicas, com sua plasticidade, provéem racionalidade as formas
de coordenacdo e organizacao da acao estatal por setores e programas, em que
podem se compor aliangas estratégicas especificas para a formulagao e sustentagao
de cada arranjo juridico-institucional (BUCCI;, COUTINHO, 2017). O conflito
politico se apresenta setorizado e € decidido em cada politica publica.

Mesmo as questoes estruturais, que expressam decisOes politicas fundamentais,
também acabam se submetendo a racionalidade similar, quando se consideram os
desenhos juridico-institucionais e a composi¢do de arranjos sustentados em
aliancas politicas e sociais. Para os paises de democracia recente, o desafio
adicional, no campo politico, € montar coalizoes relativamente estaveis, para
sustentar “politicas publicas capazes de impulsionar o desenvolvimento
econdmico e promover a inclusao social de grande parte de sua populagao.
Respostas a esse desafio ndo sao faceis, nem claras ou consensuais (...) e seus
processos também influenciam os resultados dos conflitos inerentes as decisoes
sobre politica publica”. Nao é por outra razao que os estudos de politicas publicas
consideram, além da racionalidade governamental, outros fatores como as eleigoes,
as burocracias, os partidos, os grupos de interesse, os movimentos sociais, a midia
etc. (SOUZA, 2007, p. 65-66).

Os criticos a abordagem DPP tém ainda uma segunda objegao, relativa a
substituicao de referéncias as politicas sociais, tipicas do Estado de bem-estar social,
pelas politicas puiblicas, que consideram novidade do gerencialismo. Essa dualidade,
mais uma vez, estaria a sugerir as ultimas como versdes menos politizadas das
primeiras. Mas esse entendimento ndo € corroborado pelos estudiosos do Estado
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de bem-estar, como Célia Lessa Kerstenetzky, que adota a expressao conjugada
politicas publicas sociais, em capitulo com esse titulo, sem maior dificuldade:

O que sao “politicas publicas”? Trata-se, genericamente, dos
programas e ac¢Oes desenvolvidos direta ou indiretamente pelo
Estado, com vistas ao interesse publico, ou, de modo mais estrito,
dos principios e propdsitos que animam as decisdes do Estado em
varias areas onde germina o interesse publico, tal como estes se
expressam em programas e ac¢des. Mesmo nem sempre
encontrando correspondéncia perfeita em normas constitucionais,
as politicas ptblicas no minimo nao podem ferir esses preceitos e
sao, sob muitos aspectos, o brago executivo de direitos expressos
na Constituigao. [...]

Grosso modo, ha dois paradigmas principais de politica publica
social: o primeiro a concebe como o conjunto de programas e agdes
governamentais voltadas para o alivio de situagdes de pobreza,
privagao e vulnerabilidade; o segundo enfatiza a¢des e programas
em sua capacidade de resolver problemas sociais, atender
necessidades e criar oportunidades. (KERSTENETZKY, 2014, p. 02,
destaquer)

Celina Souza também entende haver uma distin¢ao de foco entre os dois tipos,
sem afastar a complementaridade entre ambas.

Enquanto estudos em politicas publicas concentram-se em
responder questdes como “por que” e “como”, os estudos em
politicas sociais tomam o processo apenas como “pano de fundo”
e se concentram nas consequéncias da politica, ou seja, o que a
politica faz ou fez. (SOUZA, 2007, p. 71)

Em trabalho mais recente, a autora passa a utilizar predominantemente a
locucao politicas puiblicas (SOUZA, 2018), na pratica tomando ambas por sindnimas,
como ocorre também em outros textos (CANOTILHO, 2008, p. 135). Em suma, as
politicas publicas parecem ter passado por um alargamento semantico, passando a
abarcar o sentido que originalmente era atribuido as politicas sociais.

O debate em torno do sentido politico das politicas publicas, portanto, nao se
detém nas estruturas — o Estado, globalmente considerado (plano macro-
institucional), versus as politicas setoriais (plano meso-institucional) — ou nos
qualificativos, politicas sociais versus politicas publicas. Considerando que o
Estado, como organizagao abrangente, teve nos ultimos quarenta anos
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profundamente alterados seus modos de agao e legitimagao?®, a instrumentalidade
de cada politica publica, assim como a resultante das varias politicas — seus
produtos efetivos (outcomes) e o balango de forgas sociais envolvidas — é por onde
se 1é o sentido politico geral de um governo.

V.  APLICACOES DA ABORDAGEM DPP: MATRIZ DE METODOS E
VERTENTES DE ANALISE

1. Esquemas de representacao em Direito e Politicas Publicas

Do A abordagem DPP tem uma vocagao aplicada, voltada a traducao do
instrumentalismo em  proposi¢does juridicamente bem formuladas e
adequadamente fundamentadas, com aptidao para a andlise de problemas de
concretos e contribuigdo para as solugdes. Seu propdsito € colaborar com a
construgao institucional do Estado brasileiro, na perspectiva democratica e da
realizacao dos direitos fundamentais.

Diante da variedade das conexdes possiveis entre direito e politicas publicas e
seu carater “labirintico”, uma estratégia metodologica possivel é mapea-las,
identificando questdes mais aptas a abordagem DPP. Parte-se de uma
esquematizagdo provisdria, a ser posteriormente validada em pesquisas
subsequentes. O mapa seria o guia da pesquisa, organizando um catalogo de
referéncias a validar, com alimentacdo reciproca entre sistematizagao tedrica e
investigacao empirica, na linha do quanto descrito na secao 2, acima.

Adotando o conceito de politicas publicas para o trabalho juridico ja muito
debatido (BUCCI, 2013), o objeto da abordagem DPP é a acdo governamental
coordenada e em escala ampla, atuando sobre problemas complexos, a servigo de
uma estratégia determinada, tudo isso conformado por regras e processos juridicos.
Seu objetivo é examinar os pontos de contato entre os aspectos politicos e juridicos
que cercam a agao governamental e como se promovem transformagoes juridico-
institucionais, ora por meio de uma aproximacao realista e analitica, ora idealista e
prescritiva (BUCCI, 2018). Aspecto complementar dessa abordagem € o destaque
que se da a perspectiva do Poder Executivo (BUCCI; DUARTE, 2017).

E aqui retomamos a discussao a respeito dos esquemas de simplificacao
necessarios ao trabalho analitico. Cabe uma breve resenha de alguns esquemas de

2 Subscrevo o entendimento de Celina Souza, para quem “(...) apesar de uma certa literatura
argumentar que o papel dos governos tem sido encolhido por fenémenos como a globalizagao, a
diminui¢ao da capacidade dos governos de intervir, formular politicas publicas e de governar nao
estd empiricamente comprovada. Visdes menos ideologizadas defendem que apesar da existéncia
de limita¢Ges e constrangimentos, estas ndo inibem a capacidade das institui¢des governamentais
de governar a sociedade, apesar de tornarem a atividade de governar e de formular politicas
publicas mais complexa.” (SOUZA, 2007, p. 72). Em sentido similar, KERSTENETZKY e GUEDES,
ainda que apontando para o crescimento da desigualdade e da pobreza em ritmo superior ao gasto
social e ao esfor¢o de redistribuicao.
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representacao produzidos na abordagem DPP, que tém permitido aprofundar o
conhecimento sobre o papel dos elementos juridicos na “grade de inteligibilidade
das politicas publicas” (CAILOSSE, 2000, p. 46).

Inicialmente, propunha-se adotar como referéncias de método as categorias de
instituicoes e processos, por serem recorrentes no ambito da policy analysis. Quanto
aos processos, indicava-se o estudo do processo governamental, processo de
planejamento, processo or¢amentario, processo legislativo, processo normativo do
Poder Executivo e processo judicial (BUCCI, 2013).

Posteriormente, foi desenvolvido, como ferramenta didatica, o Quadro de
Referéncia de Politicas Publicas (BUCCI, 2015), com o proposito de servir de guia para
o recorte de um programa de acdo, destacando-o do entorno, com base nos
seguintes elementos: i) nome oficial do programa de acao; ii) gestao governamental;
iii) base normativa; iv) desenho juridico-institucional (detalhado nos itens
seguintes); v) agentes governamentais; vi) agentes nao governamentais; vii)
mecanismos juridicos de articulagao; viii) escala e publico-alvo ; ix) dimensdo
econOmico-financeira; x) estratégia de implantacao; xi) funcionamento efetivo; xii)
aspectos criticos do desenho juridico-institucional. Aplicado principalmente por
estudantes de Direito e Politicas Publicas, deu suporte a um razoavel acervo de
estudos, que demonstram tratar-se de framework 1til para a aproximagao do objeto
e sua decomposicao analitica.

Ainda assim, ndo é incomum encontrar pesquisadores inibidos diante da
dificuldade de qualificar determinada a¢ao governamental como politica ptblica e,
consequentemente, em duavida sobre a pertinéncia da utilizacdo do Quadro de
Referéncia, o que se justifica pelo fato de que a maioria dos programas de acao
governamental estd insuficientemente institucionalizada. Ou, ao contrario,
excessivamente formalizada em textos normativos carentes de efetividade. Essa
indefini¢ao, contudo, nao deveria impedir o uso do Quadro. Se as suas variaveis
forem tteis para “dissecar” a politica publica, como procedimento heuristico, sua
utilizagao, mesmo de maneira aproximada, permanece valida. Colocar lado a lado
informacgOes sobre a filiagdo partidaria do gestor governamental, a estratégia
juridica de implantacao do programa e a escala pretendida, por exemplo, pode
proporcionar uma perspectiva reveladora para a compreensao de pontos que de
outra maneira escapariam a percepcao.

Mas a prética do Quadro de Referéncia revelou uma insuficiéncia importante,
que é voltar-se apenas as politicas publicas razoavelmente institucionalizadas, isto
¢, assentadas sobre uma base normativa que nao seja um mero amontoado de
normas, mas funcione como elemento de organizagao sistematica e efetiva da agao
governamental, capaz de orientar comportamentos de agentes publicos e privados
no sentido das transformacoes desejadas. Como dito, a racionalidade do Quadro
supoe uma politica puablica completa ou pelo menos em processo de
institucionalizagao, com seus contornos identificaveis. Ele nao se presta, todavia,
como suporte cognitivo para problemas cujas solugdes ainda nao estejam
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estruturadas. Se utilizarmos a figura do ciclo de politicas publicas, os temas que
nao logram entrar na agenda politica carecem de institucionalizagado minima.
Nesses casos, o Quadro de Referéncia ¢, de fato, inadequado. Eo que ocorre, por
exemplo, no caso da politica penitencidria no Brasil, que mais corretamente se
poderia chamar de “nao-politica”, diante da escassez de racionalidade das medidas
governamentais que vem sendo adotadas no campo nas ultimas décadas. Quando
se examina a ADI 347 — a petic¢do inicial é mais reveladora que a decisdo judicial —
esta-se diante de um caso em que disposig¢Oes juridicas que vao desde os tratados
internacionais de direitos humanos, a Constituicado, a legislagao de execugao penal,
relatorios de Comissao Parlamentar de Inquérito etc. sao suficientes a disciplinar a
solucdo da matéria, mas essas tém sido reiteradamente descumpridas. Para
compreender analiticamente essa limitacao, foi concebido o Quadro de Problemas
de Politicas Publicas?.

Além desses, ha também o quadro de andlise proposto por Diogo Coutinho
baseado em quatro papéis e tarefas para o direito e seus operadores em politicas
publicas: “apontar fins e situar as politicas no ordenamento (direito como objetivo),
criar condic¢Oes de participacao (direito como vocalizador de demandas), oferecer
meios (caixa de ferramentas) e estruturar arranjos complexos que tornem eficazes
essas politicas (direito como arranjo institucional)” (COUTINHO, 2013, p. 194),
bastante utilizado pelos pesquisadores em Direito.

2. Matriz de métodos, suas vertentes, e a renovacao da dogmatica juridica
pelas politicas publicas

Da vasta producao de pesquisas e estudos em Direito e Politicas Publicas?®
podem ser identificadas algumas vertentes mais promissoras. Essas vertentes, que
nao excluem, mas complementam os esquemas acima referidos, levam em conta as
comunidades epistémicas®, isto €, os pesquisadores e operadores do direito mais
diretamente interessados em uma gama determinada de problemas, que no ambito
da pratica juridica configuram a chamada “comunidade dogmatica”
(CALSAMIGLIA, 1990, p. 78). Seriam, por exemplo, os administrativistas, os
processualistas, ou, em outro plano, a comunidade da educacao, a da saude, a da
assisténcia e assim por diante.

O mais adequado para descrever o conjunto de vertentes seria uma matriz de
métodos, uma vez que ha incontdveis peculiaridades em cada uma delas. Cada
vertente ndo exclui necessariamente as demais. Retorna-se ao ponto de partida
deste artigo, que ao reconhecer a dispersao de angulos de visao sobre o fendmeno

24 Ver artigo de Isabela Ruiz e Maria Paula Dallari Bucci neste dossié.

25 Um retrato mais fiel da abordagem reclamaria uma revis3o bibliografica ampla e sistemética sobre a
producdo que ja se acumula sobre a temdtica das politicas publicas em Direito, o que se deixa de fazer
neste momento em virtude da escassez de tempo e condi¢des materiais.

26 Sobre esse ponto e a quest3o da interdisciplinaridade na abordagem DPP, ver artigos de Ester Rizzi e
Gustavo Bambini e Emiliano Brunet, neste dossié.
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das politicas ptblicas, assume a fragilidade intrinseca das propostas de agregacao
metodoldgica, que sé sua aplicagao sera capaz de mitigar.

Também impactam as aplicagdes do método dificuldades especificas da pratica
de pesquisa em DPP, entre elas a interdisciplinaridade e o imbricamento da
atividade académica com o exercicio profissional.

Quanto a interdisciplinaridade, nao é simples compatibilizar as diferentes fontes
de conhecimento sobre as politicas publicas. Partindo-se do pressuposto de que
essas nao se reduzem aos aspectos juridicos, outros elementos (como dados
estatisticos por exemplo) tém que ser buscados em repertoérios préprios, cuja
linguagem e autores escapam ao universo tradicional da pesquisa em Direito. Para
evitar o sincretismo metodoldgico”, as informagdes e fundamentos obtidos
segundo cada uma das visoes disciplinares deveriam ser apresentados de forma
apropriada, e as conexdes, demonstradas em seguida, como produto de operacao
cognitiva explicita de aproximacdo entre os dois campos. A parte juridica da
pesquisa deve apresentar as fontes primdrias (normas, decisdes e documentos
oficiais) com precisao técnica e informativa, relatando e documentando a politica
publica para fundamentar a andlise critica. Do mesmo modo que uma pesquisa
empirica apresenta os dados antes de discutir os resultados, na pesquisa em DPP é
preciso que a fundamentagao propriamente juridica possa ser lida e compreendida
de modo amplo, se possivel também por leitores das disciplinas afins, previamente
a discussdao critica. Esse cuidado previne a apreensao equivocada da
interdisciplinaridade, em que andlises com pouca substancia juridica se combinam
com algum referencial tedrico das areas afins, como ciéncia politica, sociologia ou
economia, também de maneira aligeirada. Evidentemente, o tipo de trabalho
oposto, que resume a apresentacao da politica publica a descricao do direito
positivo, também nao se compatibiliza com a abordagem DPP, na medida em que
carece de conexdes fundamentadas com fatores determinantes das esferas politica
ou social.

Outro aspecto a considerar é que a formacdo juridica é assumidamente
profissionalizante e o pesquisador em direito, com frequéncia, € um profissional que
lida com o conhecimento aplicado e busca aprofundamento tedrico para sua
atividade®. A profissao faz o pesquisador, mais do que o inverso. Aqui se combina
o prescritivo com o analitico, geralmente com dominancia do primeiro sobre o
segundo.

Mas, na linha de Calsamiglia, a abordagem DPP nao menospreza essa condigao,
apenas a reconhece como peculiaridade do campo juridico, o que demanda
compreender também o processo de producdo das praticas juridicas, a chamada
dogmatica juridica, e suas relagdes com as politicas publicas, conforme se vera
adiante.

27 Adotar “teorias incompativeis, como se compativeis fossem”. (AFONSO DA SILVA, 2003, p. 625)
28 \er artigo de Patricia Ulson Werner, neste dossié.
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2.1 Vertente do direito material (ou organizacao)

A primeira vertente a explorar refere-se ao direito material, cujo foco estd na
institucionalizagao dos direitos, em especial os direitos sociais, com uma nova
promessa de efetividade entre nds, desde a Constituicao de 1988. Aqui, a
abordagem DPP parece proporcionar ganhos analiticos significativos, dada a
inequivoca complexidade da provisao de servigos publicos e da regulacao de
servigos privados ligados aos direitos sociais, ainda mais sob o regime democratico.
Nas ultimas décadas, cresceram em volume e qualidade os estudos especificos
sobre direitos da educacao, saude, habitacao, mobilidade urbana, cultura, ciéncia e
tecnologia etc. Na mesma linha, cresceu também a especializacao em torno dos
direitos da infra-estrutura, tais como transporte, energia, telecomunicagoes etc.
Cada um desses direitos ou temas vem sendo estudado por uma comunidade
epistémica razoavelmente definida. Em outras palavras, ha grupos de especialistas
em educacdo, saude, seguranca, cidades, infra-estrutura, cada um ciente de
questoes juridicas que lhes afetam de maneira particular e suas injungdes com
aspectos de gestdo e financiamento, movimentos sociais, demandas legislativas e
politicas e assim por diante. O conhecimento e técnicas especificas justifica falar-se
em direito da educacao, da satde, da energia, conforme ensinava Fabio Comparato
em suas aulas. O que permite agrupar essas comunidades nesta vertente
metodoldgica € a énfase nos resultados de cada politica e por isso a tonica recai sobre
a dimensdo organizativa e institucional associada a cada um dos direitos ou temas.

Tema especialmente relevante nessa vertente sao os mecanismos de articulacao
federativa, até em virtude das competéncias comuns estabelecidas no art. 23 da CF.
Um caso notdvel de aprendizagem institucional é a criacao e estruturacao dos
sistemas de direitos sociais no Brasil, a partir do Sistema Unico de Satide, emulado
no Sistema Unico da Assisténcia Social e no tardio Sistema Unico de Seguranca
Publica®. Essas experiéncias, que enfeixam uma multiplicidade de solugoes, tais
como repasses fundo a fundo aplicados a satide e a assisténcia, normas
operacionais, participagao de gestores estaduais e municipais em instancias
decisdrias nacionais (“bipartites” ou “tripartites”), representam uma tecnologia
juridica e de gestao que viabiliza auténticas politicas de Estado, na medida em que
institucionaliza praticas — racionais, democraticas e garantidoras de direitos — que
perduram para além das gestdes governamentais. O que ndo significa,
evidentemente, que tais praticas nao possam ser alvo de ataques ou esvaziamento
por governos que nao prezam seu carater civilizatdrio.

Juntamente com os mecanismos de articulacao federativa entre entes publicos e
de pactuagao entre publicos e privados®, expedientes de participagao social e de
usudrios, que ampliam a experiéncia dos conselhos, esbocam possibilidades de

29 Clarice Seixas Duarte, em artigo neste dossi&, investiga os entraves para a organizac3o do Sistema
Nacional de Educacdo.

30 Tais como as figuras em que se diversificaram os antigos convénios, como os contratos de gest3o, os
termos de parceria, os termos de colaboracdo e de fomento e os acordos de colaboracdo (MANICA).
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institucionalizacdo juridica de redes de politicas piblicas, que caracterizam os
entrelacamentos de multiplos de polos de agao e decisao, descritas ha décadas na
Analise de Politicas Publicas (ADAM; KRIESI, 2007), mas ainda carentes de
traducao juridica. Juntamente com temas como o desenho ou modelagem de
instituicoes ou arquitetura juridica de politicas publicas, referidas com frequéncia,
mas demandando fundamentacao tedrica, esses temas, se tratados de maneira
sistematica, a partir de situagOes reais, alargarao as fronteiras do direito publico.

Isso se combina com a importancia conferida na abordagem DPP ao processo
legislativo e aos processos de formacdo do direito, em geral. Trata-se da
identificagao das forgas politicas em disputa e como seus movimentos se traduzem
em normas juridicas. Sem descuidar da autonomia do direito em face da politica,
procura-se “compreender e aceitar as contingéncias que cercam o ciclo de vida
normativo [...] atribuindo relevancia e dignidade as vicissitudes de sua formulac¢ao
e implementacao” (DE PAULA, 2016, p. 79). Desenvolve-se também a Legistica ou
Ciéncia da Legislacao, antecipada por Morand, no Brasil, num movimento proprio
(SOARES, 2007; SALINAS, 2013; DE PAULA, 2016).

2.2 Vertente do controle

A segunda vertente centra-se no controle, que se expandiu muito no Brasil desde
a Constituicao de 1988, a ponto de a Lei n. 13.655, de 2018 (LINDB), ter instituido a
denominada “esfera controladora”. Essa vertente se baseia na fiscalizacao do
exercicio de responsabilidades legais e procedimentos devidos, o que influi direta
ou indiretamente sobre a implementagao e avaliacdo de politicas publicas. O
controle se da mediante iniciativas e decisdes do Poder Judiciario, Ministério
Publico, Defensoria Publica, Advocacia Publica, além de érgaos como Tribunais de
Contas, controladorias e afins. Nos ultimos anos, na pratica se constituiu uma
comunidade profissional e epistémica prdpria, em torno do tema do controle.
Diferentemente da primeira vertente, nessa ¢ menor a énfase ao aspecto
organizativo e funcional das politicas publicas, predominando o foco sobre as
condutas de agentes publicos, precipuamente.

A vertente do controle segue crescendo. No campo da producao legislativa, a
busca de disciplina juridica mais clara deu origem a projeto sobre o “processo
especial para o controle e interven¢ao em politicas publicas pelo Poder Judicidrio”
(PL 8058/2014, baseado em projeto da saudosa profa. Ada Pellegrini Grinover)*, e
o projeto que exige avaliagao de impacto legislativo em proposigoes legislativas que
instituam politicas publicas (PLS 488/2017). Esse ultimo, se aprovado, diga-se,
representara mais uma investida das esferas de controle sobre a de organizagao das
politicas publicas, burocratizando a elaboragao de politicas abrangentes, como teria

31 Depois do arquivamento na ultima legislatura, ha noticia da retomada da tramita¢io do projeto no
Congresso Nacional, em 2019. Agradeco a Pedro Rizzo pela informacgao.

@ ® 5 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2019)
- Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 791-832, set./dez. 2019

821



MARIA PAULA DALLARI BUCCI ORCID 0000-0003-2862-8986

ocorrido, por exemplo, com o Plano Nacional de Educagao, que jamais teria existido
se dependesse dessa providéncia.

A LINDB, ao tratar expressamente das politicas publicas (art. 22%2), sob a
justificativa de refor¢o a segurancga juridica (MARQUES NETO, 2019) explicita a
necessidade de defesa de agentes publicos e privados em face da atuagao alargada
dos d6rgaos de controle, com apelo aos conceitos juridicos indeterminados de que
se vale a lei. E interessante refletir sobre a multidisciplinariedade das politicas
publicas, a propdsito dessa lei. Pois se ela movimentou intensamente a comunidade
juridica, disparando a producdo de imensa quantidade de artigos de andlise e
debate doutrindrio, passou relativamente despercebida no “campo de publicas”, a
despeito do interesse que ha na area sobre a judicializagao e controles de politicas
publicas.

As considera¢oes de método de ordem geral, feitas na secao 2, valeriam aqui no
sentido da construcao de estratégias convergentes e coordenadas de controle pelos
varios 0rgaos com competéncia sobre a matéria, para efeitos de escala ampla, o que
€ trago caracteristico das politicas publicas.

2.3 Vertente das disciplinas

Finalmente, a terceira vertente diz respeito as disciplinas juridicas com relagoes
com as politicas publicas, tais como Direito Administrativo, Constitucional,
Financeiro, Processual, Internacional, Teoria Geral do Estado, Teoria Geral do
Direito e outras. Esse recorte se apoia sobre comunidades bem estabelecidas nas
estruturas académicas das universidades e programas de pds-graduacao e
pesquisa, considerando que o conhecimento canénico é o disciplinar®. E a elas que
cabe internalizar no sistema conceitual do direito as inovagoes trazidas pela
abordagem DPP mas demais vertentes ou, reversamente, conceber formulagoes
conceituais que, desdobradas em proposicdes e procedimentos, serao
experimentadas nas praticas de organizagao e controle de que ambas se ocupam.

A abordagem DPP a margem das disciplinas tem grande potencial critico, mas
nao € capaz de organizar categorias inovadoras para a operagao do direito, de
forma estruturada. Esse papel sempre coube a dogmatica juridica.

E ndo por acaso, a dogmatica juridica é considerada um dos principais
“esquemas de simplificacao” do direito, segundo Alberto Calsamiglia:

A dogmatica é um conhecimento que pretende apresentar o
material juridico disperso em um esquema simplificado. Os conceitos
elaborados pela dogmatica servem para qualificar os fatos e para

32 Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstéculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

33 Mauricio Pietrocola, comunicacdo sobre Metodologia e Interdisciplinaridade, em Semana Pedagdgica
2019, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. (PIETROCOLA, ALVES FILHO e PINHEIRO)

@ ® 5 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2019)
- Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 791-832, set./dez. 2019

822



METODO E APLICACOES DA ABORDAGEM DIREITO E POLITICAS PUBLICAS (DPP)

observar o mundo do direito a partir de uma perspectiva
determinada. O jurista, o juiz e o advogado léem o mundo dos
fatos, da lei e da resolucao dos conflitos mediante a rede conceitual
elaborada pela dogmatica. Nesse sentido, a dogmatica € uma escala
intermedidria entre a lei e os fatos. [...] Mas a funcdo da dogmatica
nado é apenas cognoscitiva. Um de seus objetivos € proporcionar
critérios ao intérprete do direito para a resolugao de casos dificeis.
O carater hibrido desse saber — amalgama de descri¢ao e prescrigao
— criou problemas de justificagio a seus cultores, por que a
dogmatica nao se limita a descrever seu objeto, mas faz parte dele.
[...]adogmatica cumpre um papel ordenador e racionalizador, [...]
quanto menos desenvolvida, mais imprevisivel sera a decisao dos
tribunais. (CALSAMIGLIA, 1990, p. 79, destaquei)

Em sintese, valendo-se dessa capacidade de simplificagao, a renovacgao da
dogmatica juridica seria um dos caminhos para o desenvolvimento da abordagem
DPP.

Um problema dessa associagao estaria na subversao do sentido tradicional de
dogmatica juridica, dominio do formalismo juridico por exceléncia, e quebra-lo foi,
alids, o que justificou a abertura dos juristas para politicas ptblicas®*. O problema
da dogmatica é que ela pode ser, realmente, dogmatica, isto ¢, impermeavel a
influéncias de outros campos. (Mas ¢ ai, talvez, que reside a sua forga.)

Uma segunda critica é o fato de que a nogao de dogmatica se desenvolveu no
bojo do processo de separagao entre direito e politica. Seria, portanto, heterodoxo
pretender construir uma dogmatica, como esquema de simplificac¢do juridica, para
incorporar ao direito as variagdes proprias das politicas publicas. Isso seria
confundir a dogmatica com outra atividade, a politica juridica — “quem critica as
normas nao trabalha no seio da dogmatica, mas no campo da politica juridica”
(CALSAMIGLIA, 1990, p. 76).

Mas a conexao realizada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. entre a dogmatica e a
tecnologia juridica — além de nos remeter a tecnologia de politicas publicas aventada
por Diogo Coutinho (2013; 2016) — indica uma leitura politica da dogmatica que se
aproxima do que estamos sugerindo:

34 “0Os tedricos do direito ndo desenvolveram até pouco tempo atras sendo atividades de uma tecnologia
juridica, de racionalizagdo da técnica juridica e mais precisamente atividades de dogmatica juridica
consistentes em organizar, na forma de um dogma as diferentes regras juridicas editadas pelos poderes
publicos, se esforgando por estabelecer uma apresentagdo ordenada, sistematica e coerente, se ocupando
de dar as disposicdes juridicas em vigor comentarios interpretativos judiciosos e racionais, explicitando sua
abrangéncia, suas potencialidades, eliminando e reduzindo seus defeitos aparentes, suas obscuridades,
suas lacunas, suas contradicdes etc. Essa atividade de “doutrina juridica” ainda é largamente dominante
hoje, notadamente no plano universitario.” (P. Amselek, citado por CAILLOSSE, 2000, p. 46).
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“[...] a ciéncia dogmatica cumpre as fungdes tipicas de uma
tecnologia. Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao direito
posto, a dogmatica pode instrumentalizar-se a servigo da agao
sobre a sociedade. [...] A tecnologia juridica atual for¢a a vida social,
ocultando-a, a0 manipula-la, ao contrdrio da ciéncia pratica da
Antiguidade, que se prostrava, com humildade, diante da natureza
das coisas. Por exemplo, se, no passado, seria inconcebivel
imaginar-se que o instituto juridico do matrimonio pudesse ser
aplicado as relagdes homossexuais, na atualidade, através da
manipulacdo conceitual, esta hipdtese adquire viabilidade./ O
saber dogmatico contemporaneo, nesse sentido [...] uma
tecnologia em principio semelhante as tecnologias industriais, [...].
(FERRAZ Jr., 1994, p. 87-88, grifo no original)

A nogao do direito como tecnologia implica considerar os modos de produgao
do saber e seu uso em formas aplicadas. Em outras palavras, dotar o
instrumentalismo juridico de uma dimensao executiva, incluindo os problemas de
poder subjacentes a escolha das dire¢des e dos instrumentos e estratégias juridicas.
Uma sistematizagao tedrica adequada das praticas juridicas em politicas publicas
lhes conferiria nao apenas racionalidade, mas legitimacdo, e com isso
potencializaria os seus efeitos.

No estdgio atual da abordagem DPP, muita reflexao ainda devera ser feita para
encontrar caminhos frutiferos. As iniciativas de pesquisa compdem a massa critica
da qual se poderd extrair, mediante um trabalho teorico-conceitual, a
sistematizagao tedrica partindo da observagao de regularidades, das figuras
juridicas mais afeitas a expressar os problemas complexos, gerados no contexto do
Estado social contemporaneo, armadas numa rede conceitual prdpria a operacao
do direito. Assim num balango entre conhecimento teérico e aplicado, o método
poderia contribuir para uma compreensao das aplicagdes mais fecundas para um
trabalho de construcao institucional.
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