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Resumo

Este artigo propde uma abordagem juridica para
analise de politicas publicas, considerando que o
direito apresenta carater transversal, permeando
todos os niveis e estagios das politicas publicas, seja
na definicdo de objetivos, diretrizes e principios da
acdo governamental, seja afetando os microproces-
sos existentes na sua formulagao e implementacao.
Adotamos uma abordagem interdisciplinar que pro-
blematiza o papel do direito nas politicas publicas, e
trata das diferentes fungdes do direito e da sua capa-
cidade de efetivamente influenciar as condutas dos
agentes. Realizamos uma revisdo ndo exaustiva da
bibliografia sobre a relacdo entre direito e politicas
publicas e a correlacionamos com a tradicdo webe-
riana da sociologia do direito, que trata dos efeitos do
sistema juridico. A abordagem juridica de analise de
politicas publicas adota uma perspectiva funcional
do direito, reconhece a complexidade das politicas
publicas, que envolvem um conjunto heterogéneo de
atores publicos e privados que possuem diferentes
motivacdes e visdes acerca dos problemas existentes
e solugdes possiveis. Politicas s@ao, em suma, com-
postas por um aglutinado de processos estruturados
em fun¢do de um determinado arranjo institucional
de natureza complexa e existem condicionantes de
diversos graus e intensidade que influenciam, em
termos gerais, a capacidade estatal de elaboragdo e
implementacgao de intervengoes.
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Abstract

This article proposes a legal approach to the analysis
of public policies, considering that the law is trans-
versal, permeating all levels and stages of public poli-
cies, be it in the definition of objectives, guidelines
and principles of governmental action, or affecting
the microprocesses existing in its formulation and
implementation. We adopt an interdisciplinary ap-
proach that problematizes the role of law in public
policies and deals with the different functions of law
and its ability to effectively influence the conduct of
agents. We perform a non-exhaustive review of the
literature on the relationship between law and pub-
lic policy and correlate it with the Weberian tradition
of sociology of law, which deals with the effects of
the legal system. The legal approach of public policy
analysis adopts a functional perspective of law, rec-
ognizes the complexity of public policies, involving a
heterogeneous set of public and private actors that
have different motivations and visions about existing
problems and possible solutions; policies are com-
posed of a set of processes structured according to a
particular institutional arrangement of complex na-
ture and there are constraints of varying degrees and
intensity that influence, in general terms, the state
capacity to elaborate and implement interventions.
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1 Introducao

Este artigo tem por finalidade discutir, de forma ini-
cial, a utilidade de se avaliar as politicas publicas sob
um viés eminentemente juridico. O direito e as politi-
cas publicas se relacionam de maneira profunda. De
um lado, o direito conforma e condiciona as politicas
publicas, uma vez que o elemento juridico permeia
todos os niveis da politica, seja na definicao de ob-
jetivos, diretrizes e principios da acdo governamen-
tal, seja afetando os microprocessos existentes na
formulacao e implementacgdo de politicas publicas
(Coutinho, 2012).

De outro, a concretizacdo de uma parcela significati-
va dos direitos previstos em nosso sistema juridico -
especialmente dos assim chamados direitos sociais®
- depende crucialmente de politicas que sejam aptas
a proporcionar mudangas que lhes garantam a im-
plementacéo e efetividade.

Dada essa relagao indissociavel entre direito e politi-
cas publicas é relevante aprofundar o entendimento
teorico do papel do direito na estruturagédo e dinamica
das politicas publicas, bem como na aplicagdo do con-
ceito de politicas publicas para auxiliar a compreen-
sao de fendmenos juridico-institucionais (Bucci, 2008).

Todavia, a relacdo entre o direito e as politicas pu-
blicas é marcada por uma persistente negligéncia de
mao dupla. Da sua parte, os juristas mantém respei-
toso distanciamento do tema das politicas publicas
e limitam-se a abordar temas sob a 6tica eminente-
mente estrutural, como a interpretacdo, regras de
competéncia, legalidade dos atos praticados, limites
da possibilidade de revisdo de decisdes administra-
tivas pelo Judiciario, dentre outros correlatos (Cou-
tinho, 2010).

As contribui¢des sobre politicas publicas advindas
das ciéncias sociais, por sua vez, atribuem peso mo-
desto ao elemento juridico. A avaliagao de algumas
das principais vertentes ou modelos de analise de
politicas publicas - abordagens institucionais (Lima
et al, 2011; Hall e Taylor, 2003); abordagens relacio-

3 Diferentemente dos direitos individuais (que se asseguram na
manutencao do status quo), a efetividade dos direitos sociais re-
quer mudanga numa situagao social/econémica.
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nais (Latham, 1953; Heclo & Wildavsky, 1974; Héclo,
1978); abordagens exdgenas (Dye, 1966); abordagens
racionalistas (Shepsle, 2006; Griggs, 2007); modelo de
coalizagéo de defesa (Sabatier & Jenkins-Smith, 1993;
1999); modelo de fluxos multiplos (Kingdon, 1984);
modelo de equilibrio interrompido ou pontuado (Bau-
mgartner e Jones, 1993) - refor¢a essa conclusdo,
pois nenhuma delas parece tratar adequadamen-
te do papel do direito no processo de formulagao e
implementacgao de politicas publicas, a despeito de
enfatizarem elementos que sdo certamente impor-
tantes para a compreensao desse processo.

Algumas abordagens minimizam o papel das insti-
tuicdes em geral, ao passo que outras simplesmente
adotam uma visao restritiva das instituicdes, enxer-
gando-as como simples limites ou obstaculos - como
se fossem elementos externos - a conduta dos atores
envolvidos no processo de formulacdo e implemen-
tacdo de politicas publicas. Tal enfoque desconsidera
aimportancia das normas juridicas como instrumen-
tos de incentivo.*

Na secdo 2 apresentamos as principais contribui¢des
que, ao nosso sentir, possibilitam a conciliagao entre
os conceitos de direito e politicas publicas, especial-
mente as contribuicdes de Bucci (2013), Coutinho
(2009; 2010; 2012; 2013), Bobbio (2007) e Weber (1964).
Na terceira se¢do apresentamos um modelo juridi-
co de avaliagdo de politicas publicas, que conjuga os
principais elementos discutidos na literatura revisada.

2 Direito e Politicas Publicas: em busca de

uma abordagem conciliatéria
0 aprofundamento do entendimento da relacdo en-
tre o direito e as politicas publicas trara ganhos ana-
liticos significativos, capazes de embasar pesquisas
empiricas sobre os diversos temas que estao impli-
cados nessa complexa relagdo. Para possibilitar tal
aprofundamento entendemos ser valida a constru-
¢do de uma abordagem de andlise juridica de politi-
cas publicas.

4 Bucci (2008) destaca as vertentes organizacional e histérica do
neo-institucionalismo como exemplos mais gritantes dessa ausén-
cia de dialogo.
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Todavia, a capacidade analitica dessa abordagem
dependerd de duas perspectivas fundamentais: (i)
deve compreender as politicas publicas enquanto
arranjos institucionais complexos e (ii) deve ser do-
tada de uma visdo funcional do direito. A primei-
ra perspectiva citada acima foi destacada por Bucci
(2013), para quem as politicas publicas sédo estrutu-
radas por meio de um conjunto de processos que en-
volvem nao apenas diversos atores, mas ainda uma
intrincada rede de instituicdes que atuam em dife-
rentes niveis, constituindo um complexo sistema de
incentivos e desincentivos, limites e encorajamento,
cooperacao e conflito.

Mostra-se relevante compreender, sob tal 6tica, que o
fendomeno das politicas publicas - e sua interacdo com
o governo - pode ser analisado em trés dimensoes ins-
titucionais distintas: (i) macro-institucional; (ii) meso-
-institucional e (iii) micro-institucional (Bucci, 2013).

Na dimensdo macro-institucional busca-se entender o
governo, suas fungdes e os mecanismos de seu funcio-
namento, ao passo que na dimensao meso-institucio-
nal o foco esta centrado sobre os arranjos institucionais
e os seus regimes de efeitos; a dimensao micro-institu-
cional abarca o conceito de acdo governamental pro-
priamente dito, debrucando-se sobre os diversos pro-
cessos que estruturam tais acdes (Bucci, 2013).

Aadocao de uma visdo funcional do direito, menciona-
da anteriormente, depende da reavaliagdo de alguns
verdadeiros dogmas juridicos. A teoria pura do direi-
to de Kelsen - ainda hoje um padréo de referéncia do
pensamento juridico positivista - se desenvolveu de
forma fundamentalmente descritiva e ndo prescritiva.

Nas palavras de Kelsen (1998, p. 01): “Como teoria,
quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio
objeto. Procura responder a esta questao: o que é e
como ¢é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo
de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele
ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito”.

Trata-se, portanto, de uma teoria eminentemente es-
trutural, na qual a analise do contetido das normas a
partir dos efeitos reais produzidos pela sua aplicacao
é deixada em segundo plano, voltando seu foco para
a analise da forma pela qual as normas séo produzi-
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das, aplicadas e interligadas no ambito de um siste-
ma normativo.

O carater funcional do direito é simplesmente relega-
do a um plano secundario de analise, uma vez que o
direito é caracterizado como uma forma de controle
social, isto €, um meio que pode ser usado para atingir
diversos fins. Nessa 6tica, nao importam os resultados
reais, efetivamente produzidos pela aplicacdo da lei;
¢ infrutifera qualquer tentativa de determinar a fina-
lidade do direito, como destacado por Bobbio (2007):

Considerado o direito como meio, e ndo como fim, e
definido como especifica técnica social, a andlise fun-
cional do direito logo se exauriu. A fungéo do direito é
permitir a consecucdo daqueles fins sociais que néo
podem ser alcangados por outras formas (mais bran-
das, menos constritivas) de controle social. Quais sGo
esses fins varia de uma sociedade para outra: é um
problema histérico, ndo um problema que possa in-
teressar a teoria do direito (2007, p. 206).

Assim, uma teoria do direito de cunho positivista
nao é adequada para analisar politicas publicas. As
politicas publicas demandam efetividade - e sdo ins-
trumentos de efetivacdo dos direitos sociais -, o que
significa dizer que a sua analise deve ser voltada para
o impacto efetivo em relacao aos destinatarios.

Mesmo vertentes ndo positivistas do Direito apresen-
tam lacunas no tratamento da relacédo entre o direito
e o mundo real. O neo-constitucionalismo, por exem-
plo, apesar de flexibilizar a interpretacdo do direito
escrito com recurso a principios juridicos fundamen-
tais para a valoragao moral e ética voltado para a bus-
ca de decisoes justas (portanto, preocupado com os
resultados dos julgamentos), “(...) ndo se preocupa
suficientemente com as reais consequéncias de de-
terminada lei ou decisdo judicial (...)” a medida que
nao desenvolveu instrumentos analiticos para “(...)
identificar, prever e mensurar tais consequéncias no
mundo real, (...) relegado (...) para outros ramos do
conhecimento humano com os quais o direito tra-
dicionalmente ndo dialoga.” (Gico Jr., 2010:09). As
analises neo-constitucionalistas acabam presas no
mundo normativo (i.e., deduzem “solugdes juridicas”
a partir de principios gerais externos ao sistema posi-
tivado, mas permanecem no mundo normativo - do
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dever ser - sem buscar verificar os efeitos reais das
normas juridicas que sdo interpretadas a partirde um
raciocinio légico-dedutivo).®

Assim, entendemos que a relacéo entre direito e poli-
ticas publicas requer uma teoria do direito que man-
tenha canais de comunicagdo com a sociologia, aqui
entendida na definicdo weberiana da ciéncia que
busca a compreensao interpretativa da acdo social e,
portanto, uma explicacdo de causalidade e consequ-
éncias. Trata-se, assim, de incorporar outros elemen-
tos que permitam discutir (i) as diferentes funcdes
das normas juridicas que corporificam as politicas
publicas e (ii) de que modo - e em que grau - as po-
liticas publicas efetivamente influenciam a conduta
daqueles que compdem seu publico-alvo.

Todavia, a discussao acerca da capacidade que as po-
liticas publicas detém de influenciar comportamentos
deve ser ampliada. Isso porque ndo devem ser ava-
liadas apenas as condutas dos individuos que fazem
parte do grupo que ¢ objeto/alvo - direto ou indireto
- das politicas publicas, mas também, e fundamen-
talmente, as condutas dos atores responsaveis pela
formulacédo e implementacao das politicas publicas.

A conciliagdo, em termos analiticos, entre direito e

5Nao é nossa intengao, aqui, fazer uma revisao das correntes tedricas
do direito em suas capacidades de lidar com a relagao entre norma ju-
ridica e realidade social; apenas constatamos que ha uma lacuna nes-
sa questdo. A mengédo ao neo-constitucionalismo se justifica pelo fato
de ser uma tendéncia crescente entre juristas brasileiros.

politicas publicas deve se dar sob uma perspectiva
funcional, que ndo se ocupe unicamente da dinamica
interna de funcionamento da estrutura do ordena-
mento juridico, mas das funcdes e efeitos do direito.

N&o se trata aqui da construcdo de uma teoria geral
funcional do direito, ou mesmo de uma abordagem
que vise, abarcando o direito como um todo, definir a
sua fungao social. A questdo tratada nesse momento
diz respeito apenas ao reconhecimento de que um ins-
tituto especifico pode ser analisado sob uma ética fun-
cional, isto é, visando identificar qual é o grau de uti-
lidade social da funcdo exercida por aquele instituto.

No que diz respeito as diferentes funcdes desempe-
nhadas pelas normas juridicas que corporificam as
politicas publicas, conforme mencionado acima, des-
taca-se a contribuicdo de Coutinho (2009; 2010; 2012;
2013), para quem o direito pode desempenhar quatro
funcdes basicas na conformacao de politicas publicas,
que se relacionam com quatro dimensdes distintas: (i)
direito como objetivo, que representa uma dimensado
substantiva, na medida em que ele desempenha o pa-
pel relevante de estabelecer os objetivos das politicas
publicas; (ii) direito como arranjo institucional, que
representa uma dimensdo estruturante; (iii) direito
como ferramenta, que representa uma dimensdo ins-
trumental e (iv) direito como vocalizador de deman-
das, que representa uma dimensao participativa.

O quadro 01, abaixo, apresenta uma sintese da con-
tribuicdo da Coutinho (2009; 2010; 2012; 2013):

Direito como objetivo

Direito como arranjo
institucional

Direito como ferramenta

Direito como vocaliza-
dor de demandas

Ideia-chave

Direito positivo cristaliza
opgoes politicas e as forma-
liza como normas cogentes,
determinando o que deve
ser.

Direito define tarefas,
divide competéncias,
articula e coordena
relagdes inter-setoriais
no setor publico e entre
este e o setor privado

Como “caixa de ferra-
mentas”, direito oferece
distintos instrumentos e
veiculos para implemen-
tacao de politicas.

Direito assegura partici-
pacao, accountability e
mobilizagao

Perguntas-chave

Quais os objetivos a serem
perseguidos por politicas
publicas? Que ordem de
prioridades ha entre eles?

Quem faz o que? Com
que competéncias?
Como articular a politica
publica em questdo com
outras em curso?

Quais sdo os meios juri-
dicos adequados, consi-
derando os objetivos?

Quem sao os atores
potencialmente interes-
sados? Como assegurar-
-lhes voz e garantir o
controle social da politi-
ca publica?

Dimensao

Substantiva

Estruturante

Instrumental

Participativa

Fonte: Coutinho (2013)

Uma abordagem juridica de analise de politicas
publicas / Marco Tulio de Barros e Castro e Maria
Tereza Leopardi Mello

13



Coutinho nao apenas reconhece a importancia do
carater funcional do direito, mas elabora importan-
tes contribuicdes para a caracterizacao do arranjo
institucional (definicdo de competéncias, articulagao
entre diferentes esferas de politicas publicas e etc.),
bem como chama atencdo para a questdo da ade-
quacao dos instrumentos juridicos para efetividade
das politicas publicas.

Além disso, faz-se necessario aprofundar a discussdo
acerca do outro tema fundamental exposto anterior-
mente: o modo pelo qual as politicas publicas efeti-
vamente influenciam a conduta daqueles que com-
pdem seu objeto.

Nesse ponto é preciso destacar que existem distintos
grupamentos de atores que podem ter suas condu-
tas e condicdes de vida influenciadas por politicas
publicas. Podemos identificar duas espécies de des-
tinatarios das politicas publicas: (i) destinatdrios ins-
trumentais e (ii) destinatdrios finais.

Os chamados destinatdrios instrumentais sdao os ato-
res politicos-administrativos responsaveis pela formu-
lacdo e implementacao das politicas publicas. A efe-
tivacdo da politica depende das suas a¢des, mas eles
nado sdo, necessariamente, destinatarios finais dessa
mesma politica, o que significa dizer que as suas con-
dutas assumem um carater instrumental, elas sdo um
meio para a concretizacdo das finalidades da politica.

As politicas sao estruturadas ndo apenas sobre nor-
mas de condutas, mas ainda, sobre normas de orga-
nizagao, ou seja, normas pelas quais o Estado preten-
de regular a acao dos seus proprios érgaos (Bobbio,
2007). As agoes de tais destinatarios instrumentais
sao também orientadas por uma rede estruturada de
incentivos e punicdes que visam influenciar tais ato-
res em direcao aos objetivos ideais da politica.

Em segundo plano, os destinatdrios finais também
podem ser distintos, de acordo com o grau de impac-
to produzido pela politica. E possivel identificar des-
tinatarios finais imediatos e mediatos: aqueles que
sofrerdo o impacto direto das politicas publicas e os
que serao afetados indiretamente pela intervencao.

A construcao da perspectiva funcional do direito que
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esta sendo proposta encontra seu fundamento nas con-
tribuicbes de Bobbio e Weber. O primeiro trouxe umaim-
portante contribuicdo ao destacar que o ordenamento
juridico pode desempenhar - e efetivamente desempe-
nha - duas espécies de fungdes distintas: a fungado prote-
tivo-repressiva e a fungdo promocional (Bobbio, 2007).

O segundo destacou a ordem juridica como um
“complexo de motivacdes efetivas da atuacao huma-
na real” (Weber, 1964, p. 252) e, conforme ressaltado
por Mello (2006), problematizou “os efeitos das nor-
mas sobre comportamentos humanos, analisando a
capacidade de a ordem juridica efetivamente moti-
var as acdes do mundo real” (2006, p. 49).

2.1 A contribuicdo de Bobbio

Bobbio sintetizou a distingao entre as duas espécies
de fungdes desempenhadas pelo ordenamento juridi-
co, ao afirmar que o ordenamento protetivo-repres-
sivo lida com “os comportamentos socialmente nao
desejados, sendo seu fim precipuo impedir o maximo
possivel a sua pratica”; enquanto o ordenamento pro-
mocional se ocupa dos “comportamentos socialmen-
te desejaveis, sendo seu fim levar a realizagdo destes
até mesmo aos recalcitrantes” (2007, p. 15).

0 mesmo autor sustenta, ainda, que tanto o ordena-
mento protetivo-repressivo, quanto o promocional,
atuam em operacdes de trés tipos. De um lado, vi-
sando reprimir uma acao nao desejada, busca torna-
-la impossivel, dificil e desvantajosa. De outro, visa a
promocado de a¢des desejadas tornando-as necessa-
rias, faceis e vantajosas.

Tais operacdes podem tomar a forma de medidas
diretas ou indiretas, sendo que as primeiras atuam
diretamente sobre a acao que se pretende reprimir
(impedindo preventivamente a sua pratica), ou enco-
rajar (compelindo necessariamente a sua execucao).
As segundas, por seu turno,

visam atingir o objetivo (tanto aquele proprio da
fungéo repressiva quanto aquele proprio da fungéo
promocional) nédo agindo diretamente sobre o
comportamento ndo desejado ou desejado, mas
buscando influenciar por meios psiquicos o agente
do qual se deseja ou ndo um determinado compor-
tamento (Bobbio, 2007, p. 16).
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O ordenamento promocional faz uso de técnicas
indiretas de encorajamento, seja facilitando o com-
portamento desejado (medidas de facilitacdo), seja
atribuindo-lhe consequéncias benéficas (medidas
de retribuicdo). Na primeira hipétese (de natureza
prévia) torna-se menos onerosa a agao desejada, por
meio do fornecimento dos meios necessarios a sua re-
alizagdo, ou pela diminuicdo do seu 6nus. Na segunda
(de natureza posterior) a acdo que se pretende incen-
tivar torna-se mais atraente, “ou assegurando a quem
a realiza a obtencdao de uma vantagem ou, entdo, o
desaparecimento de uma desvantagem, uma vez ob-
servado o comportamento” (Bobbio, 2007, p. 18).

Nos 3 tipos, as normas - repressivas ou promocionais
- estruturam um sistema de incentivos; mas observe-
-se que nos tipos promocionais - facilitadora/vanta-
josa ou dificultadora/desvantajosa - a decisdo nao é
imposta ao agente, que tem autonomia para aderir ou
nao aos incentivos/desincentivos estabelecidos pelo
sistema juridico. Isso introduz uma limitagdo - intrin-
seca - a eficacia das normas juridicas no contexto das
politicas publicas, conforme andlise de Aratjo e Mello
(2016), na medida em que (a) os efeitos das normas
resultam da interacdo entre agentes, ndo sendo to-
talmente controlaveis pela atividade normativa do
Estado; (b) a eficacia das normas - e, portanto, os im-
pactos das politicas - que tém agentes tomadores de
decisdes relevantes como destinatarios, “ (...) pode
ficar comprometida se esses agentes nao se subme-
tem ou nao respondem ao sistema de estimulos e
desestimulos do aparato juridico, e podem inclusive
alterar as regras conforme o poder de influéncia que
tenham”. (Aratjo e Mello, 2016, p. 123).

A abordagem proposta por Bobbio possui o mérito
de descrever, com rigor analitico, as caracteristicas e
atributos das funcdes protetivo-repressiva e promo-
cional do direito, mas nao trata profundamente da
efetividade de tais funcdes. Para tanto, entendemos
ser relevante agregar ao quadro inicial indicado por
Bobbio a teoria weberiana da ac¢do social dos indivi-
duos, bem como consideracdes acerca da influéncia
do arranjo institucional para a concretizagao das fun-
¢des supramencionadas.

Em outras palavras, a descri¢do analitica das citadas
funcdes é de suma importancia, mas devemos bus-
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car avaliar a efetividade de tais fun¢des no ambito
de um contexto institucional especifico, no qual seja
possivel determinar de que modo esse arranjo insti-
tucional influiu para os seus resultados.

2.2 A contribuicdo de Weber

Na visao weberiana a a¢ado social dos individuos - as-
sim considerada a a¢do que é orientada pelo com-
portamento dos outros - é movida por trés fatores
basicos: (i) habitos (tradicao); (ii) emocdes ou (iii)
interesses (ideais ou materiais), que interagem e co-
existem na tomada de decisdes, sendo que as acdes
orientadas pelos interesses possuem a racionalidade
como marca distintiva (Swedberg, 2005).

Barbosa e Quintaneiro (2009) destacam que a acao
social racional com relacdo a valores caracteriza-se

(...) quando o agente orienta-se por fins ultimos,
por principios, agindo de acordo com ou a servico
de suas proprias convicgées e levando em conta so-
mente sua fidelidade a tais valores, este, sim, inspi-
radores de sua conduta, ou na medida em que cré
na legitimidade intrinseca de um comportamento
(2009, p. 115).

Ao passo que

(...) a agdo de um individuo serd classificada como
racional com relagdo a fins se, para atingir um
objetivo previamente definido, ele langa méo dos
meios necessdrios ou adequados, ambos avalia-
dos e combinados tdo claramente quanto possivel
de seu préprio ponto de vista (2009, p. 115).

Tal tipo de agdo racional possui estreita ligagdo com
o conceito de previsibilidade, isto é, “o exercicio da
faculdade de prever os resultados de certas agoes de
modo a permitir a adaptacao/adequacado dos meios
a serem utilizados para alcangar os objetivos visa-
dos” (Mello, 2006, pp. 50-51).

Sob tal 6tica, sobressai o papel desempenhado pelo
direito, ou melhor dizendo, pelo sistema juridico for-
mal-racional que, uma vez dotado de normas gerais
e abstratas, origina “num grau razoavel, condigoes
de certeza juridica, entendida como possibilidade de
gue os agentes econdmicos conhecam antecipada-
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mente os resultados juridicos de suas agdes e deci-
sdes” (Mello, 2006, p. 51)

Aquestao da previsibilidade dos resultados das agdes
e o papel desempenhado pelo direito na sua constru-
¢do denota a necessidade de aprofundar o entendi-
mento sobre outro conceito proposto por Weber: a
acdo social econémica, que constitui um subtipo ide-
al da agdo social racional em relagao a fins.

Primeiro porque o procedimento econémico consti-
tui o modelo tipico de acao racional (Quintaneiro e
Barbosa, 2009); segundo, porque nesse conceito de
acdo social econdmica Weber acabou por ressaltar as
ideias de utilidade e oportunidade, que se mostram
relevantes para a discussao do presente trabalho.

O conceito weberiano de utilidade estd na base da
acdo econdmica. Para Weber (1964) a utilidade diz
respeito a oportunidade de aplicacédo de bens ou ser-
vicos, seja no momento atual, seja no futuro.

Segundo Swedberg (2005):

(...) podemos adquirir a oportunidade de usar algu-
ma coisa para podermos excluir os outros dessas
oportunidades. A vida econémica, tal como Weber
a entende, gira em grande medida em torno da
apropriagéo e, de preferencia, do monopdlio des-
tas oportunidades: oportunidades de obter lucros,
oportunidade de mercado etc. Com isso, impedi-
mos que outros as usem (2005, p. 54).

Tais conceitos weberianos sdo de fundamental relevan-
Cia, caso se pretenda construir uma abordagem capaz
de discutir a eficacia da norma ndo apenas sob a ética
da sua adequagado em termos ideais, mas considerada
a partir dos impactos efetivos da aplicagédo da lei.

Conforme sugerido por Mello (2006), a literatura we-
beriana abre um leque de possibilidades de abor-
dagens analiticas, sendo de especial relevancia a
avaliacado das relagdes reciprocamente causais entre
normas juridicas e acdo social econémica, a partir de
uma dimensao substantiva da eficacia das normas
juridicas. Nas palavras de Mello:
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Trata-se de saber (i) em que medida as agées
do mundo real se devem a existéncia de normas
juridicas que as orientam; (ii) em que medida a
existéncia de certas normas juridicas é condigdo
necessdria (e/ou suficiente) para as agées reais;
e (iii) se essas normas criam condutas regulares
desejadas pelos tomadores da decisdo normativa
(2006, p. 49).

O estudo da relagao entre direito e economia a partir
da perspectiva weberiana langa bases importantes,
que podem ser extrapoladas para a analise de politi-
cas publicas. Fundamentalmente, a possibilidade de
uma norma juridica produzir efeitos no mundo real
passa pela sua capacidade de influenciar a conduta
de seus destinatarios.

Nesse ponto, é importante considerar que o caminho
entre um enunciado normativo e a eventual produ-
¢do de efeitos dele decorrentes pode ser analisado
em termos de “niveis” de eficacia,6 tal como propos-
to em Aradjo e Mello (2016): 1) no plano juridico-for-
mal, eficacia se define com aptiddo7 da norma para
produzir efeitos, possuindo condicdes faticas e/ou
técnicas de atuar (Ferraz Jr., 1988, p. 181); 2) no plano
daimplementacdo da lei, eficacia se refere a sua apli-
cacao pelos operadores do direito (Judiciario, Admi-
nistracdo Publica etc.) para a solucdo de conflitos
concretos (significa que seu descumprimento provo-
ca efetivamente uma sancao punitiva, ou sua obser-
vancia, uma sancdo premial); 3) no plano dos resulta-
dos concretos, a eficacia refere-se a generalizacao da
conduta prescrita8 - os destinatarios efetivamente
se comportam conforme a norma (cumprem as obri-
gacdes; praticam as agdes incentivadas com sangoes
premiais); 4) finalmente, a eficacia de um complexo
de normas componentes de uma politica publica
depende nao apenas da observancia real de tais nor-

6 A preocupacao aqui é com a eficdcia no sentido substantivo, de-
pendente ndo apenas do comando normativo, mas também do
funcionamento de todo aparato para sua aplicagao (enforcement).
A eficacia constitui um elo essencial que une o mundo real e o nor-
mativo.

7 l.e., as obrigacdes impostas sdo exigiveis e os incentivos legais
passiveis de utilizagao.

8 Levando em consideragdo que a aplicagdo forcada - punicdo
pelo descumprimento - ndo ¢é a finalidade precipua de uma lei; ao
contrario, pretende-se que o comportamento prescrito se genera-
lize e seja observado sem necessidade de execugao forcada.
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mas, mas dos resultados sociais dessa observancia -
quais resultados decorrem dos comportamentos que
se generalizam? Neste nivel, a eficacia das normas
se relaciona com a avaliagdao de impacto de politicas
publicas (Aratjo e Mello, 2016, pp. 121-22).

3 Uma Abordagem Juridica de Analise de
Politicas Publicas

Partimos da ideia de que a construgao de uma abor-
dagem juridica para analise de politicas publicas
pode iluminar determinados pontos que atualmente
se encontram distantes dos olhos dos examinadores,
bem como apontar novos caminhos de pesquisa, de
modo que seja possivel caminhar rumo a integracéo
de contribui¢des de disciplinas diversas.

A referida abordagem adota as seguintes premissas
como critérios orientadores, sintetizados a partir de
diferentes contribui¢des da literatura:

i. (i) entende as politicas publicas como iniciativas
que visam a solucdo de uma determinada situa-
¢do reputada como problematica do ponto de
vista social, de maior ou menor relevancia, abran-
géncia ou generalidade (Cochran e Malone, 1995;
Bucci, 2006; Champagne et al., 2011; Birkland,
2011), reconhece a existéncia, portanto, de acao
de base racional, ainda que os limites cognitivos
inerentes aos agentes e ao ambiente condicionem
a possibilidade de identificagdo correta ndo ape-
nas dos problemas, mas das suas relacdes causais
e dos meios para solucionar tais problemas;

ii. (ii) identifica a acdo governamental como o nu-
cleo central das politicas publicas® (Bucci, 2006;
Birkland, 2011; Grau, 1990; Dye, 1992; Peters,
1999; Arzabe, 2006), o que ndo implica em des-
considerar a importancia da interacéo, na formu-
lagdo ou implementacdo, entre o governo e ato-
res nao-governamentais;

ii. (iii) reconhece a complexidade intrinseca das
politicas publicas. A formulagdo e implementa-
¢ao de politicas publicas envolvem um conjunto

9 A propria caracterizagao do arranjo institucional que consta do
modelo proposto trata, inevitavelmente, da acdo governamen-
tal. A distingdo entre destinatarios instrumentais e destinatarios
finais, por exemplo, esta relacionada diretamente ao conceito de
acdo governamental.

Uma abordagem juridica de analise de politicas
publicas / Marco Tulio de Barros e Castro e Maria
Tereza Leopardi Mello

heterogéneo de atores publicos e privados que
possuem diferentes visdes acerca dos problemas
existentes e solucdes possiveis, bem como apre-
sentam motivacgoes distintas (Birkland, 2011); po-
liticas publicas sdo compostas por um aglutinado
de processos que sao estruturados em funcao de
um determinado arranjo institucional de nature-
za complexa (Bucci, 2006) e existem condicionan-
tes de diversos graus e intensidade que influen-
ciam, em termos gerais, a capacidade estatal de
elaboragdo e implementacao de intervengdes;

iv. (iv) atribui ao direito um carater transversal,
como um elemento que permeia todos os niveis
e estagios das politicas publicas, seja na defini-
cdo de objetivos, diretrizes e principios da agao
governamental, seja afetando os microprocessos
existentes na formulacdo e implementacao de
politicas publicas. Todavia, ndo pretende reduzir
as politicas publicas ao direito; e

v. (v) adota perspectiva funcional do direito en-
quanto elemento estruturante das politicas publi-
cas. Reconhece a existéncia de diversas funcdes
ao direito, seja no sentido proposto por Bobbio
(2007), seja naquele identificado por Coutinho
(2009; 2010; 2012; 2013); ocupa-se com a produ-
¢do de efeitos do sistema juridico, com amparo
na literatura weberiana da sociologia do direito
e destaca a relevancia dos arranjos institucionais
na producao de efeitos.

0 modelo proposto é focado essencialmente nas di-
mensdes meso e micro-institucionais propostas por
Bucci (2013) e ja descritas acima, mas é dotado de
flexibilidade, de modo que os pesquisadores possam
adapta-lo de acordo com seu foco e objetivos.

Se as politicas publicas tratam da identificacdo de
uma situagdo problematica do ponto de vista social,
e com a intervencdo selecionada e implementada
para corrigir ou minimizar os efeitos do problema
previamente identificado, a nossa forma de andlise
deve se apoiar na construgao de um modelo légico
daintervencao, que possa detalhar a cadeia de hip6-
teses causais e de seus vinculos entre os meios e 0s
resultados (Champagne et al., 2011; Hartz, 1997).

A literatura sobre avaliacao de politicas publicas desta-
ca algumas vantagens da modelizacdo: (i) a explicitagcao
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de vinculos entre uma intervencao e seus efeitos, por
meio da revelagdo do “conjunto de hip6teses necessa-
rias para que a intervencao permita melhorar a situacao
problematica” (Champagne et al., 2011, p. 63), possuin-
do papel de destaque como ferramenta para avaliacdo
e (ii) a importancia do modelo légico enquanto ferra-
menta de comunicac¢do (Champagne, et al., 2011).

Entendemos que a abordagem ora proposta pode se
beneficiar da utilizagdo de modelos logicos, a despeito
de ndo adotarmos critérios eminentemente quantita-
tivos de andlise, conforme usualmente indicado pela
literatura corrente de avaliagao de politicas publicas
(especialmente a literatura relacionada a saude), como
se verifica de Champagne et al. (2011) e Hartz (1997).

Abordar a acao governamental a partir da premissa
da identificacdo e tentativa de solu¢des problemati-
cas obriga o analista a tratar da finalidade ideal da
intervencao, o que implica abordar os efeitos do sis-
tema juridico, sob uma perspectiva funcional. Para
isso, é necessario distinguir entre os diferentes des-
tinatarios da acdo governamental.

Os destinatarios instrumentais serao considerados
como os atores politicos-administrativos responsa-
veis pela formulacado e implementacao das politicas
publicas, cujas condutas assumem um carater de
meio para a concretizacao da politica.

Os destinatarios finais, por seu turno, sdo constitui-
dos pelo grupo de individuos que sofrerdo impactos
diretos (destinatarios finais imediatos) ou indiretos
(destinatarios finais mediatos).

Mas tratar dos efeitos significa, ainda, reconhecer a
influéncia dos arranjos institucionais sobre os resul-
tados da agdo governamental, conforme ja mencio-
nado. Assim, é preciso incorporar na analise em cons-
trucao os arranjos institucionais como um elemento
central na conformacao das politicas publicas.

Para tanto é preciso qualificar a expressdo arranjo
institucional. Para os fins de instrumentalizar a ana-
lise da agao governamental que compde as politicas
publicas, consideramos que a expressao arranjo ins-
titucional pode ser entendida de forma mais especi-
ficado que a proposicdo de North e Davis (1971). Para
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estes, o arranjo institucional diz respeito ao “arranjo
entre unidades econémicas, que governa as formas
pelas quais tais unidades podem cooperar e/ou com-
petir’ (1971, p. 7).

Parece-nos ser mais adequado o conceito de arranjo
institucional proposto por Bucci (2013, p. 179):“.. o
agregado de disposi¢des, medidas e iniciativas em
torno da agdo governamental, em sua expressdo ex-
terior, com um sentido sistematico”.

A mesma autora detalha o contetido desse conceito,
ao afirmar que:

o arranjo institucional de uma politica compreende
seumarco geral de agéo, incluindo uma norma insti-
tuidora (com o perdéo da tautologia), da qual conste
o quadro geral de organizacdo da atuagdo do Poder
Publico, com a discriminagdo das autoridades com-
petentes, as decisdes previstas para a concretizagéo
da politica, além do balizamento geral das condu-
tas dos agentes privados envolvidos, tanto os pro-
tagonistas da politica quanto os seus destinatdrios
ou pessoas e entes por ela afetados, como empresas
e consumidores, por exemplo (Bucci, 2013, p. 179).

Sob tal enfoque, Bucci (2013) destacou a possibili-
dade de analisar um arranjo institucional a partir de
duas dimensdes distintas. A primeira, dimensao ob-
jetiva, diz respeito ao conjunto organizado de dispo-
si¢oes, iniciativas e medidas,'® ao passo que a segun-
da, dimensdo subjetiva - i.e., a dimensdo relacionada
aos sujeitos envolvidos numa politica (sejam agentes
publicos, sejam destinatarios), que se refere a “cada
uma das posicoes de individuos ou grupos de envol-
vidos na politica publica” (2013, p. 180), sendo pos-
sivel analisar essas posicdes a partir dos diferentes
processos que envolvem a acdo governamental em
seu plano micro-institucional.

Entendemos ser possivel detalhar a contribuicdo de
Bucci (2013), sugerindo elementos que possam garan-
tir concretude a essa avaliagao. A chamada dimensao
objetiva do arranjo institucional pode ser avaliada a

10 A referida dimensé&o objetiva é coerente com a proposicdo de
Coutinho (2009; 2010; 2012; 2013) acerca das funcdes estruturante
e instrumental do direito.
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Dimensdo
Objetiva

= Dimensdo
Subjetiva

Estrutura

Normativa

Estrutura
Organizacional

Destinatdrios
instrumentais

Destinatarios
finais

Caréter
Formal

Carater
Finalistico

Recursos
Formal

Competéncia

Interagio

Materiais

Interesses _
Ideais

Arcabougo normativo

Fatores ambientais

Forga Politica

Limites/
Incentivos

Materiais
Interesses

[LEETH

Limites/
Incentivos

Arcabougo normativo

Fatores ambientais

Fonte: elaboragéo prépria

partir de duas vertentes: (i) estrutura normativa e (ii)
estrutura organizacional. A primeira é composta pelas
normas que influenciam diretamente os resultados e
impactos da intervencao, e sera avaliada sob o seus
aspectos formal (em termos de legalidade normativa)
e finalistico (em termos de adequacdo normativa fren-
te aos objetivos da intervencao).

E possivel identificar ao menos trés elementos que
compdem a estrutura organizacional da dimensdo
objetiva: (i) recursos disponiveis; (i) definicdo de
responsabilidades sobre a forma de implementacao
da intervencao e (iii) interagcdo entre atores diver-
sos. A definicdo de responsabilidades sobre a forma
de implementacdo da intervencao sera abordada a
partir da distincdo entre responsabilidade formal e
responsabilidade fatica. A primeira esta diretamente
relacionada a estrutura normativa, sendo fruto direto
do comando contido na norma legal sobre o tema. A
segunda diz respeito aos processos, dotados de um
relativo grau de informalidade, que cercam a toma-
da e implementacao de decisdes sobre as politicas
publicas. Trata-se de reconhecer que a definicdo de
responsabilidades prevista na norma legal pode ser
complementada, ou até mesmo subtraida, por outros
atores que participam informalmente do processo.

Por seu turno, a dimensao subjetiva dos respectivos
arranjos institucionais pode ser abordada sob o pris-
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ma especifico das posi¢des e praticas dos individuos
ou grupos diretamente envolvidos no processo de
formulacado e implementacdo das intervencdes. Séo
validas as seguintes premissas analiticas: (i) a raciona-
lidade instrumental dos atores, motivados essencial-
mente por interesses, de cunho material e ideal; (ii) a
diversidade dos tipos de destinatarios da intervencdo
(destinatarios instrumentais e destinatarios finas ime-
diatos e mediatos) e (iii) 0 arcabouco normativo! e os
fatores ambientais estabelecem limites e incentivos
para que os atores adotem determinadas praticas.

A abordagem que estad sendo proposta no presente
trabalho usa, portanto, o conceito do arranjo institu-
cional trazido por Bucci (2013) e correlaciona suas di-
mensdes objetiva e subjetiva a contribuicdo sugerida
por Coutinho (2009; 2010; 2012; 2013), bem como a
visdo weberiana da agdo social, respectivamente.

0 quadro 02, acima, ilustra a estruturagao do arran-
jo institucional, em conformidade com a abordagem
sugerida.

11 E necessario estabelecer uma distincao entre os conceitos de
“estrutura normativa” - que consta da dimensao objetiva do mo-
delo proposto - e “arcabougo normativo” presente na dimensao
subjetiva. Enquanto o conceito de estrutura normativa esta rela-
cionado a estrutura legal da politica, o chamado arcabougo nor-
mativo consiste diretamente no sistema de incentivos reais colo-
cados pela lei aos agentes destinatarios.
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Sintetizando os diversos elementos que compdem a
citada abordagem, podemos afirmar que a mesma:

i. fazusode um modelo légico das intervengdes es-
tudadas, bem como do conceito de direito como
objetivo identificado por Coutinho (2009; 2010;
2012;2013);

ii. reconhece aimportancia da distin¢cdo entre desti-
natarios instrumentais e destinatarios finais (ime-
diatos e mediatos); e

iii. analisa o arranjo institucional relacionado a in-
tervencdo selecionada a partir das suas dimen-

sbes objetiva e subjetiva (Bucci, 2013). Para tanto,
adotara como referencial as contribuicdes de Bo-
bbio (2007) acerca das diversas fungdes do siste-
ma juridico, de Coutinho (2009; 2010; 2012; 2013)
acerca das dimensoes estruturante e instrumen-
tal do direito e, finalmente, da visdo weberiana
sobre a agao social e sua relagdo com o ordena-
mento juridico.

O quadro 03, a seguir, indica de que forma os princi-
pais elementos da abordagem mencionados acima
podem contribuir como uma ferramenta de pesquisa:

Objetivos

Perguntas

1. Uso de modelos légicos . .
vencao e seus efeitos

Explicitar os vinculos entre os objetivos da inter-

Quais séo as causas da situacdo que demanda a
intervencao? Quais séo os objetivos da interven-
cao? Aintervencéo é adequada para lidar com a
situacdo socialmente indesejavel?

2. Estruturacao do arranjo

institucional
vantes.

Definir as dimensodes subjetiva e objetiva da
intervengéo, indicando os seus vinculos rele-

Quais sdo os componentes das estruturas objeti-
va e subjetiva da intervengao?

2.1 Distincao entre os destina-

tarios da norma L
tomadas de decisao.

Identificar os diferentes destinatarios das nor-
mas e os fatores que afetam a sua conduta e

Quem sao os destinatarios instrumentais da
norma? Quem sao os destinatarios finais (ime-
diatos e mediatos) da norma? Quais sdo seus
interesses? Quais sao os limites e incentivos que
afetam suas condutas?

2.2 Distingao entre estrutura
normativa e organizacional

Identificar os fatores que compdem as estrutu-
ras normativa e organizacional da intervencéo.

Quais séo os fatores relevantes que influenciam
as estruturas normativa e organizacional da
intervencao?

Fonte: elaboragéo prépria

4 Consideragoes Finais

O presente trabalho constitui um esforco inicial para a
construcao de uma perspectiva juridica de avaliacao de
politicas publicas, que esteja centrada no aspecto fun-
cional do direito e seja capaz de incorporar elementos de
analise econdmica relacionados com os arranjos institu-
cionais e com os impactos das normas juridicas sobre os
seus destinatarios.

Nesse sentido, trata-se de uma linha de pesquisa essen-
cialmente empirica e promissora, que pode colaborar
na construcdao de uma abordagem analitica verdadeira-
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mente capaz de integrar diversas disciplinas.

Uma tentativa preliminar de utilizagdo dessa abordagem
juridica foi realizada por Castro (2013), que avaliou a po-
litica de licenciamento compulsério de patentes farma-
céuticas no Brasil. A reproducdo dessa abordagem em
estudos subsequentes podera demonstrar se a mesma
é dotada de um carater suficiente genérico, de forma a
viabilizar sua utilizagdo como uma espécie de moldura
analitica, capaz de servir a outros objetos de pesquisa.

SIS S S S S S SSSSSSS
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