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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo introduzir adequadamente a reflexdo juridica no ambiente
maior do pensamento sobre as politicas publicas, e de trazer este para dentro da ci€ncia do direito. Tal tarefa
residiu na escolha de um referencial tedrico que articulasse diretamente a categoria das regras formais com
as demais variaveis envolvidas no chamado “ciclo de produgdo das politicas publicas”. A complexa trama
de relagGes entre Estado e politicas publicas, tratada precipuamente na ciéncia politica, mas também em
outros tantos departamentos das ci€ncias sociais aplicadas ¢ humanas, por incrivel que possa parecer, é
ainda amplamente ignorada pelo direito — tanto no sentido de ndo receber a atencdo devida, quanto no de
ndo ser pouco ou mal conhecida e informada. Utilizou-se, assim, a concepcao ‘“neoinstitucionalista”,
corrente de estudo de politicas no ambito da ciéncia politica que assumiu uma posi¢do dominante na
literatura a partir da década de 1980, exatamente por conta da importancia que ele confere ao Estado e suas
instituicdes. Assim, o presente artigo fez uso de método dedutivo com procedimento de pesquisa
bibliografico e documental.
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ABSTRACT

This article aims to adequately introduce legal reflection into the larger invironment of thinking
about public policies, and to bring this into the science of law. This task resided in the choice of a
theoretical framework that directly articulated the category of formal rules with the other variables
involved in the so-called “public policy production cycle”. The complex web of relations between
the State and public policies, dealt with primarily in political science but also in many other
departments of applied social sciences and humanities, as incredible as it may seem, is still largely
ignored by law — both in the sense of not receiving due attention, and in the sense of not being
little or poorly known conception was used, a current of policy study within the scope of political
science that assumed a dominant position in literature from the 1980s onwards, precisely because
of the importance it gives to the State and its institutions. Thus, this article used a deductive method
with a bibliographic and documentary research procedure.

KEYWORDS: Right; Public policy cycle; Public Policies; Institutionalism; Public Administration.

1. INTRODUCAO

As politicas publicas figuram como um fendmeno do século XX e que foi objeto de
atencao pela ciéncia politica depois dos anos 1950. Nessa perspectiva, a atencao juridica para a
area sO ocorreu apods os anos 1980 (BUCCI, 2013). Reflete-se como politica publica a analise das

demandas da populacao e as respostas do Estado.

A complexa trama de relagdes entre Estado e politicas publicas, tratada precipuamente
na ciéncia politica, mas também em outros tantos departamentos das ciéncias sociais aplicadas e
humanas, por incrivel que possa parecer, ¢ ainda amplamente ignorada pelo direito — tanto no
sentido de ndo receber a atencao devida, quanto no de ndo ser pouco ou mal conhecida e informada.
No geral, especialmente no Brasil, prevalecem as abordagens feitas a partir do direito
administrativo, carregadas de um rango formalista e dogmatico, herdado da tradi¢do francesa a que
o desenvolvimento deste ramo entre nos se filia, ¢ que se baseia em categorias rigidas e bem
delimitadas, “regimes juridicos”, legalidade estrita e principios abrangentes. A despeito de o
direito tocar diretamente, em alguma medida, toda e qualquer politica publica — uma vez que o

“Estado em a¢do” ¢ ainda Estado de direito, e, portanto, Estado cujas agdes sdo reguladas
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juridicamente —, o que se pode perceber € a sua significativa auséncia nas grandes discussoes atuais

em torno do tema.

Isso se explica em parte (embora ndo se justifique) pelo fato de o debate sobre o
planejamento, a andlise e o controle de politicas publicas se situar numa fronteira multidisciplinar
em que se entrecruzam inumeras dificuldades, e na qual a linguagem e as formas de raciocinio
convencionais dos juristas encontram pouca ressonancia. Assim, enquanto juristas presumem uma
“centralidade” do direito e tendem a pensar que o sucesso ou fracasso de uma politica publica se
deve a maior ou menor qualidade da legislacdo que a estrutura, ou seja, a qualidade da expressao
legal das intencionalidades subjacentes a uma escolha politica, os demais envolvidos na questao —
cientistas politicos, economistas, administradores publicos, psicologos etc. — ndo apenas apontam
continuamente para as discrepancias entre o planejamento formal e a realidade, como também
continuamente enfatizam a importancia das relagdes informais e das redes de relagdes pessoais,

das regras implicitas, da ndo-decisdo e do processo de implementagao.

Nesse sentido, o objetivo do presente artigo € analisar, com base na teoria
institucionalista quais sdo os fundamentos deste ramo da ciéncia politica e suas dimensoes
juridicas. Partiu-se, assim, de um método dedutivo e, como procedimentos de pesquisa, o

bibliografico e documental.

2. APORTES TEORICOS DA DIMENSAO INSTITUCIONALISTA NO DIREITO

O direito, embora de modo algum alijado desse empreendimento maior, ainda se
esforca para alcangar o patamar atual do debate, isto €, a andlise da politica publica. Podemos
afirmar, com BUCCI (2013, p. 107), que “a area juridica ¢ a ultima participante” da investigacao
iniciada com o advento da “policy analisys” nos anos 1930-40. Apenas muito recentemente t€m
surgido iniciativas no sentido de incorporar esse conhecimento ao dominio do juridico, e de levar
até ele o aporte do direito. No exterior, obras como a de RENARD, CAILOSSE e BECHILLON (2000),
e publicagdes como Harvard Journal of Law and Public Policy, Georgetown Journal of Law and

Public Policy, Yale Law and Policy Review, Kansas Journal of Law and Public Policy expressam
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esse movimento. No Brasil, trabalhos como os de Bucct (2006; 2008; 2013) e COUTINHO (2013)

sa0 pioneiros na tematica.

Um primeiro problema a ser enfrentado na tarefa de introduzir adequadamente a
reflexdo juridica no ambiente maior do pensamento sobre as politicas publicas, e de trazer este
para dentro da ciéncia do direito, estd na escolha de um referencial tedrico que articule diretamente
a categoria das regras formais com as demais variaveis envolvidas no chamado “ciclo de produgao
das politicas publicas”. Tal referencial, acreditamos poder encontra-lo no “neoinstitucionalismo”,
corrente de estudo de politicas no ambito da ciéncia politica que assumiu uma posicdo dominante
na literatura a partir da década de 1980, exatamente por conta da importancia que ele confere ao
Estado e suas institui¢gdes. Muito embora nio seja “uma teoria unificada, mas (...) um campo de
analise amplo e substancialmente heterogéneo” (MARQUES 2013), o neoinstitucionalismo — ou
neoinstitucionalismos, visto que ndo se trata de um modelo teérico homogéneo — apresenta uma
caracterizacao bastante clara de suas principais versdes (TAYLOR e HALL 1996), bem como um
“nucleo tedrico” identificavel (IMMERGUT 2006). E a partir do entendimento dessas caracteristicas
que buscaremos localizar o direito, como sistema social de generalizagdo congruente e
estabilizacao de expectativas contrafaticas (LUHMANN 1993), no panorama do estudo das politicas

publicas, destacando seus limites e suas possiveis contribuigdes.

Por 6bvio, ndo sera possivel, nos limites deste artigo, reconstruirmos detalhadamente
as matrizes tedricas de cada um dos “neoinstitucionalismos”, de modo que a explanagao podera
parecer algo taquigrafica ou lacunosa. Sem pretendermos aqui realizar uma resenha dos diversos

enfoques que essa visdo atualmente comporta, podemos afirmar, esquematicamente, que:

a) H4 certo consenso quanto a quais sejam as principais vertentes do
neoinstitucionalismo, a saber, o institucionalismo historico (Ellen Immergut, Peter
Evans, Theda Skocpol, Stephen Krasner, Peter Hall, Sven Steinmo, Theodor
Lowi), o institucionalismo da escolha racional (William Riker, John Ferehjohn,
Oliver Williamson, Douglas North, Barry Weingast, Charles Lindblom, Kenneth

Shepsle, Elinor Ostrom), € o institucionalismo sociologico, ou das organizagoes
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(Frank Dobbin, John Meyer, Richard Scott, Neil Fligstein, Walter Powell, Paul
DiMaggio).

b) O “nucleo tedrico” do novo institucionalismo se refere a um “conjunto comum de
problemas considerando uma perspectiva unificada”, na medida em que estdo
todos os neoinstitucionalistas “preocupados com as dificuldades em definir o que
os atores humanos querem quando as preferéncias manifestadas na politica sdo tao
radicalmente afetadas pelos contextos institucionais em que essas preferéncias sao
expressas” (IMMERGUT 2006) e, em fun¢do disso, abrem mao de consideragdes
sobre a psicologia individual para “analisar os efeitos das regras e dos
procedimentos [instituigdes politicas formais, associagdes voluntarias, firmas,
estruturas cognitivas] para agregar os desejos individuais as decisdes coletivas”
(id., ibid). De forma ainda mais sintética, afirma-se que “o interesse comum da
pesquisa ¢ a caixa-preta entre as potenciais demandas politicas e os resultados
finais”, ou ainda “o estudo dos efeitos institucionais seja onde ou como ocorram”

(id., ibid).

IMMERGUT (id.), seguindo sua orientacdo particular, dd precedéncia ao
institucionalismo histdrico, argumentando que esta abordagem “oferece uma via fértil para o
retorno as questdes normativas, que sao centrais ao paradigma institucionalista.” Contudo, mesmo
considerando as possiveis vantagens teoricas gerais da perspectiva historica, acreditamos que a
proposta da institutional analysis and development framework (IAD) — estrutura de andlise e
desenvolvimento institucional, linha da corrente da decisdo racional, elaborada originalmente por
KIERS e OSTROM (1982) e aperfeicoada ao longo dos anos, até o estagio apresentado em OSTROM
(2005) — pode oferecer aportes mais interessantes para uma analise propriamente juridica das
politicas publicas, em particular uma que se oriente por um viés sistémico, a maneira de LUHMANN

(1989, 1990, 1993).

De acordo com a nossa leitura, o chamado “novo institucionalismo” e o modelo
sociologico sistémico contemporaneo podem ser aproximados com o intuito de estabelecer 1) uma

concepcao teorica do Estado como fendmeno institucional-organizacional, em cujo ambito 2) a
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forma juridica, em sua estrutura e em sua dindmica e funcionamento efetivos, possa ser
compreendida e utilizada adequadamente (= “configuracionalmente”) como meio de

expressao/constitui¢ao das politicas publicas.

A hipotese ¢ de que ha maultiplos pontos de convergéncia e conclusdes muito
semelhantes entre essas duas correntes de pensamento, no que respeita a natureza do Estado, a
formagdo da “vontade politica”, a estrutura e as condigdes dos processos decisorios estatais, entre
outros topicos de relevo para o tema das politicas publicas, e que estes podem ser catalisados
proveitosamente pela leitura tedrico-sistémica, resultando no aperfeicoamento de uma linguagem
comum que facilite o reconhecimento e a recepg¢ao de aportes entre dominios cientificos diversos
— notadamente entre ciéncia politica, administragao publica e direito. Acreditamos que o modelo
analitico a ser extraido dessa conjung¢ao podera ser de grande utilidade para o jurista ou interessado
no aspecto prescritivo/legal da coordenagdo do comportamento humano, num contexto em que
concorrem multiplos fatores e varidveis causais e institucionais (como ¢ o das politicas publicas),
e no qual a forma juridica ja4 ndo mais necessariamente ocupa uma posi¢ao diretiva central ou

privilegiada (embora quase sempre estrategicamente relevante).

Com pé nesse construto tedrico, segue a hipdtese, poderemos avangar no incremento
de uma metodologia para a confec¢do e o emprego de instrumentos € mecanismos legalizados de
planejamento e controle (“steering”) de politicas publicas, criando chaves conceituais para a
elabora¢do e o manejo coordenado de ferramentas propriamente juridicas no interior do(s) ciclo(s)
de formagao e existéncia destas. Trata-se de uma possibilidade ja inscrita e prevista na propria
versdo do institucionalismo que adotamos, e de que trataremos adiante: utilizar a linguagem
metateorética de um quadro conceitual (“framework’) para comparar teorias e acomodar modelos
sobre um conjunto limitado de parametros e variaveis (OSTROM 2007, p.26-27). Nao ¢ nosso
objetivo aqui fornecer qualquer diagndstico especifico sobre politicas publicas em particular,
sendo apontar e exemplificar algumas das maneiras pelas quais tal empreendimento pode levar a
resultados mais refinados, e mesmo diversos daqueles apontados pela cultura juridica dominante,
nos principais estudos sobre planejamento e controle (p. ex., no que tange a uma linguagem comum

que possa articular, entre outros, os multiplos “planos nacionais” em um plano plurianual
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conceitual/juridicamente consistente, ou que permita um entendimento normativo convergente

quando se fala de “sistema” em politicas publicas).

E importante, ademais, notar que ha um “fosso” separando a reflexdo corrente na
ciéncia politica sobre o funcionamento de acdes coletivas por meio de politicas publicas, de um

lado, da moderna elaboragdo teodrica e pratica sobre sistemas nas ciéncias sociais, de outro.

Ainda predomina uma forte desconfianca em relagao ao paradigma sistémico, seja em
fungdo de suspeitas ideologicas ou relativas a um suposto “biologismo”, seja por conta das
dificuldades de uma linguagem crescentemente técnica, complexa e desvinculada de seu contexto
ordinario, ou ainda da influéncia transdisciplinar de campos como a cibernética, a neurociéncia, a

matematica, as ciéncias computacional, da comunicagao e da informagao etc.

H4 também uma boa dose de desinformagdo, derivada majoritariamente do
desinteresse: parte dos cientistas politicos, por exemplo, remete aos trabalhos de EASTON (1953;
1965 a; 1965 b) sobre andlise de sistemas na politica, ou ainda aos de PARSONS (1945; 1951; 1966)
sobre sistemas sociais, como referéncia do pensamento de sistemas nas ciéncias sociais —
ignorando os grandes avangos verificados nesse quadrante desde entdo. Ademais, muito do que ¢
repetido sobre o pensamento de Niklas Luhmann — mormente no terreno do direito — ¢ fruto da ma
compreensdo, ou compreensao incompleta, de suas ideias, conceitos e estruturas. Nesse sentido, a
ideia que pretendemos avancar a partir deste trabalho pode ser vista como um esforgo para superar

tais indiferencas, desconfiancas e desinteligéncias.

3. ESTRUTURA DE ANALISE E DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL E A
TEORIA DOS SISTEMAS: REPENSANDO AS CONFLUENCIAS ENTRE O
DIREITO E AS POLITICAS PUBLICAS

A escolha da IAD tem a ver com trés motivos principais, para além de ser ela uma
expressdo bastante sofisticada do novo institucionalismo: o fato de ela se assentar em uma
concepcao fortemente normativa de instituicdo; o fato de ela ser um construto de finalidade

eminentemente pratica, ou seja, um modelo de analise e desenvolvimento de institui¢des concretas;
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e o fato de que nela a visdo tedrica do novo institucionalismo j& se mostra articulada de forma e

em termos bastante proximos aos que constituem a teoria social sist€émica.

A respeito deste ultimo ponto, note-se, por exemplo, que a estratégia de OSTROM
(2007) de separar estruturas conceituais (“frameworks”), teorias e modelos, como maneira de tratar
estruturadamente os multiplos conhecimentos, linguagens e complexidades envolvidos no estudo
das institui¢des, embora tenha um ambito obviamente mais restrito, possui as mesmas bases
construtivistas e objetivos analiticos bastante compativeis com o esquema de diferenciacao entre
o trés niveis de abstra¢do tedrica dos sistemas proposto por LUHMANN (1990). Além disso,
questdes pertencentes ao temario basico da atual teoria dos sistemas, como a inclusdo do proprio
fazer tedrico no objeto da construgcdo cientifica, o tratamento reflexivo da (reducdo de)
complexidade e da transdisciplinaridade, o enfrentamento de paradoxos constitutivos, ou os
problemas de aprendizagem, autorregulagdo e autorreproducdo, sao também parte integrante do
paradigma neoinstitucionalista, em particular da IAD, ainda que expressos mediante formulagdes

aparentemente muito distintas.

A opcao pela teoria dos sistemas (TS), embora parega contraintuitiva a uma primeira
observagdo, na medida em que introduz ideias, e uma correspondente linguagem, estranhas aos
discursos e debates usuais tanto da ciéncia politica quanto do direito, se justifica por diversos
fatores, ainda que possa ser imputada, em Ultima instancia, a uma op¢ao epistemoldgica dentre
outras possiveis. A teoria dos sistemas sociais, especialmente a que se desenvolve a partir da
contribuicao de Niklas Luhmann, apresenta importantes requisitos de abstragdo que a tornam
particularmente bem equipada para tratar de problemas interdisciplinares hipercomplexos. Ela
parte da no¢do de que uma analise cientifica em sentido estrito assinala ao conceito de teoria uma
funcdo, mais que apenas reguladora, constitutiva de seu objeto de anélise, e enfrenta as implicagdes
dessa compreensdo num contexto cientifico pluralista, estipulando as bases para um debate

comuim.

Nesse particular, ou seja, no que respeita ao status da teoria perante si mesma, quatro
pontos podem ser destacados — o ultimo especificamente relacionado ao direito: 1) a teoria que

descreve como se operam os condicionamentos de qualquer sistema relativamente a seu entorno
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ou meio ambiente (diferenga-guia) € a teoria dos sistemas (superteoria), para a qual nao ha, até
aqui, teoria alternativa igualmente apta; 2) a pergunta sobre se os limites de uma observacao (de
uma forma observével) sdo determinados analiticamente (a resposta esta na estrutura cognoscente)
ou de modo concreto (a solugdo estd no objeto cognoscivel), a teoria dos sistemas responde pela
segunda via, sem, contudo, fechar os olhos para a circunstancia de que tudo que ¢ dito ¢ dito por
um observador, o qual deve organizar a observagao num nivel de segunda ordem, se quiser lidar
apropriadamente com um objeto que por si mesmo determina seus limites; 3) mediante recurso a
ideia de “sistemas que observam”, a teoria dos sistemas adere a uma epistemologia construtivista
geral, que inclui ndo apenas sistemas cognitivos, mas todo e qualquer sistema que utilize
observagoes (distingdes) autoproduzidas para determinar estados internos em relacdo a um meio a
que nao se tem acesso diretamente; 4) a diferenciacao entre uma forma juridica de observagao do
direito (tarefa do jurista) e uma forma socioldgica de observacao do direito (tarefa do cientista
social), com a correspondente ideia de que uma seria “interna”, € a outra “externa” ao sistema, ¢
resolvida pela teoria dos sistemas mediante o entendimento de que uma adequada teoria
sociologica do direito precisa descrevé-lo como um sistema que descreve a si mesmo, € que uma
teoria juridica do direito, como auto-observacao e autodescri¢do, precisa identificar seu objeto,

diferenciando-o, para poder ligar-se a ele como observagao.

A teoria social sistémica possui a vantagem adicional de ser praticamente a Unica
grande teoria social contemporanea a oferecer uma compreensao abrangente do fenomeno juridico
como artefato social, sem com isso abolir o compromisso com a auto-observagao e autodescri¢cao
do proprio sistema juridico, ou seja, com o direito tal como o entendem os juristas. Isso decorre
dos proprios fundamentos do empreendimento intelectual em que ela consiste, mas se explica
também pelo fato de que a formagdo basica de Luhmann era de jurista: ele estudou Direito na
Universidade de Freiburg entre 1946 e 1949, ocupou-se profissionalmente com os problemas da
“politica juridica” e da administragdo publica desde os anos 1960, e dedicou muito de sua grande
producao as questdes do direito. O resultado ¢ um manancial de formulagdes conceituais e analises
de grande originalidade, com uma imensa capacidade explicativa ainda nao devidamente aplicada
a situacdes empiricas. Nesse sentido, podemos dizer que este projeto busca explorar o potencial

pratico da leitura sistémica.
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O acento tedrico sobre o juridico € especialmente importante em um cenério em que
uma participagdo ativa e orientada pela transversalidade, da parte de juristas, na pesquisa de
politicas publicas, ainda ¢ muito limitada e precaria. Com excecao dos notaveis estudos de Bucci
(2006; 2008; 2013), quase toda a bibliografia juridica nacional sobre o tema, incluidas teses e
dissertacdes, diz respeito a chamada “judicializacdo das politicas publicas”, ou seja, a intervencao
do poder Judiciario, mediante o exercicio de ac¢des individuais ou coletivas, na dispensagdo de
beneficios e servigos estatais relacionados a efetivagdo de direitos constitucionais — um tema
relativamente saturado, permeado de graves aporias e, sobretudo, alijado da discussdao mais

complexa e importante relativa ao papel do direito ciclo das politicas publicas.

E precisamente nas “diretrizes para um método juridico de analise e constru¢ao de
politicas publicas” de Bucci, e em seu “quadro de referéncia de uma politica publica”, que

buscaremos inserir a contribuicdo especifica deste projeto.

Assim, nosso esfor¢o sera o de construir um framework de analise juridica de politicas
publicas, com base na IAD e nas diretrizes metodologicas estabelecidas por Bucci, que incorpore
a analise sistémica da func¢do, da codificacdo e da programagdo do direito, de seus acoplamentos
estruturais ¢ da relagdo entre politica e direito. O quadro conceitual da IAD serve para que
académicos e formuladores de politicas publicas, interessados em como diferentes sistemas de
governang¢a podem solucionar problemas em condigdes democraticas, organizem sua capacidade
de diagnosticar, analisar e prescrever agdes, ajudando também na acumulagdo de conhecimento
obtido por meio de estudos empiricos, € na avaliacao de esforgos anteriores de reforma (OSTROM,

2007).

Os parametros metodologicos da teoria juridica das politicas publicas, a seu turno,
servem para destacar os aspectos mais importantes da varidvel especificamente juridica no
processo global de condicionamento e direcdo da agdo estatal consubstanciada em politicas
publicas, aplicando-se ao universo das regras formais (“rules-in-form”, em oposi¢do as regras de
fato, “rules-in-use”. Essa medida se faz crucial, uma vez que a énfase da IAD esta nas regras de

fato, mas, a0 mesmo tempo, ha o reconhecimento de que (a0 menos em tese), em um sistema
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governativo orientado pelo primado da lei (“rule of law”), as regras formais coincidem largamente

com as regras de fato.

E de notar-se também que varios dos postulados em que tais parAmetros se expressam
contém importantes elementos conceituais que os ligam diretamente a temas da abordagem
sistémica, como os da hipercomplexidade (“politicas publicas como arranjos institucionais
complexos”; “acdo racional, estratégica e em escala ampla como identificadora das politicas
publicas”); da diferenciagcdo funcional (“irredutibilidade das politicas publicas as disposicdes
juridicas com as quais se relacionam”; “ndo configuracdo das politicas publicas como categoria
juridica™); das relagdes entre direito e politica e dos acoplamentos estruturais (“decisdo
governamental como problema central da analise de politicas publicas”). Outros, por sua vez
(“permanéncia das politicas publicas como categoria de analise e estruturacdao da acdo do Estado,

99, ¢

a despeito da supera¢do do paradigma do Estado de bem-estar”; “irredutibilidade das politicas
publicas as politicas sociais”; “inexisténcia de um ‘direito das politicas publicas’”’; “necessidade
de aproximagdes com campos ou temas estabelecidos na teoria juridica”; “sistematizacdo de
estudos de caso, com base na andlise, na estruturagdo e no funcionamento juridicos de politicas
publicas selecionadas’), podem ser aprofundados, desenvolvidos ou reformulados em consonancia

com a visao sistémica.

Por outro lado, os chamados “planos de observagao micro e mesoinstitucional” (BuccI
2013), de acordo com nossa hipdtese, serdo beneficiados, em termos tedrico-abstratos, com a
concentragdo do foco de investigagdo nas ideias de legitimacdo pelo procedimento; de relaciao
intrinseca entre normatividade, temporalizacdo, expectativas e incerteza; de organiza¢do como

sistema de tomada de decisdes; e de equivaléncias funcionais sistémicas.

Para facilitarmos a visualizagdo de nossa proposta, tomemos a representacao grafica

do IAD framework:

A forma com que os analistas concebem as arenas de ag@o se baseia em pressuposi¢des
implicitas acerca das regras que orientam a conformagao das expectativas de comportamento, bem
como dos atributos de estados do mundo (compreendido aqui como o ambiente fisico-bioldgico-

natural em que se desenrolam os processos institucionais) e dos atributos de seu contexto social
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imediato. A TAD compreende as regras como compreensdes compartilhadas, em determinada
arena de acdo, acerca do que ¢ exigido, proibido ou permitido (OSTROM, GARDNER ¢ WALKER
1994, p. 38-41). Ela se preocupa em entender onde e como essas regras tém origem, e tenta definir
que tipos sdao importantes para a analise institucional. Para isso, estabelece uma tipologia e niveis

de regras, de acordo com o seu impacto sobre os elementos de uma dada situacao de agdo.

Segundo a IAD, s3o sete as categorias de regras, que se relacionam de modo
configuracional e cujos efeitos se manifestam cumulativamente: regras de entrada e saida (entry
and exit rules), regras de posicao (position rules); regras de escopo (scope rules); regras de
autoridade (ou de escolha); (authority [or choice] rules); regras de agregacao (aggregation rules);
regras de informacdo (information rules); e regras de resultado (payoff rules). Distinguem-se,
também, quatro niveis de regras que afetam cumulativamente as agdes empreendidas e os
resultados obtidos em dada conjuntura: o das regras operacionais (“operational rules”), o das regras
de acdo coletiva (“collective-action rules”), o das regras de escolha constitucional (“constitutional-

choice rules), e o das regras metaconstitucionais (“metaconstitutional rules”).

Nao ¢ necessario aqui explicarmos o conceito de cada uma dessas categorias € niveis,
seus entrecruzamentos € imbricagdes, nem suas relagdes com os diferentes aspectos de uma
situacdo de acdo: basta-nos indicar que se faz necessario testar sua consisténcia em relagdo as
categorias proprias do direito —i.e., verificar em que medida aquelas se articulam e sdo compativeis
com as categorias teoricas e praticas internas do direito —, se quisermos entender que contribuicao
a teoria juridica pode efetivamente dar para o aperfeicoamento da andlise institucional, em sua

aplicacdo as politicas publicas.

Nossa proposta, portanto, se situa no nivel das “rules-in-use”, mas apenas na medida
em que estas possam coincidir com as “rules-in-form”. Importa-nos compreender de que forma se
pode agir, a partir da estrutura das proprias regras, sobre as condigdes de sucesso dos arranjos
institucionais envolvidos no ciclo das politicas publicas, inclusive no sentido de propiciar a
conformidade dos comportamentos (“compliance”). Sdo as diretrizes metodoldgicas propostas por
Bucci que orientam a passagem de um framework geral, desenhado para abarcar “uma ampla

variedade de situagdes ordenadas por regras que compartilham caracteristicas estruturais, tais
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como mercados, hierarquias ou firmas, familias, associagdes voluntarias, governos nacionais €
regimes internacionais” (OSTROM 2007, p. 24), para uma analise propriamente juridica, vale dizer,

uma analise que se valha de teorias e modelos juridicos.

De acordo com a hipdtese, o uso da teoria sistémica nos ajudaria a compreender o
modo pelo qual se estabilizam os significados atribuidos a comunicagdo juridica, € como se
constroem as regularidades da generalizagdo temporal, objetiva e social com base nestes,
igualmente auxiliando, contrario sensu, a entender como se produzem disfuncionalidades nesse

nivel.

A compreensdao de que o direito se ocupa de uma fun¢do Unica, consistente na
generalizagdo congruente de expectativas contrafaticas, ante as possibilidades abertas de um futuro
verdadeiramente incerto, permite que se percebam processos equivalentes sem que se confundam
ambitos de observacdo, mantendo-se a perspectiva da complexidade que leva a diferenciagdo do
sistema do direito e sua sensibilidade seletiva — em relagdo as consciéncias e suas motivagoes

(“atores”), aos demais sistemas sociais, € a realidade material/ambiental.

Isso significa, em outros termos, que o uso da TS deve nos permitir contornar a
tendéncia interna de tratar as questdes juridicas pelo prisma de cada uma das matérias em que o
direito se especializa (constitucional, administrativo, tributario etc.), e colocar em evidéncia
questdes mais abrangentes, especialmente as de ordem temporal, de equivaléncias funcionais e
acoplamentos estruturais, que poderdo ser posteriormente subespecificadas em estudos empiricos
pontuais (p. ex., de direito constitucional/administrativo/tributario/previdencidrio/urbanistico/das
telecomunicagdes/do audiovisual etc.). Ao indicar no framework aqueles elementos
particularmente relevantes para os processos juridicamente estruturados ou mediados, a TS nos

forneceria uma chave de leitura juridicamente sé6lida e sociologicamente adequada.

O aparato de andlise assim obtido deve ser aplicavel a um niimero indeterminado de
situacdes que requeiram o diagnostico, o planejamento, o desenho e a modificagdo de estruturas e
processos juridicos em arranjos institucionais complexos associados a politicas publicas, além de
ser compativel com multiplas estratégias de modelagem inspiradas em uma abordagem sistémica,

como as resultantes do emprego da tecnologia da informacdo e da ciéncia computacional a
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producdo de normas (e.g., agent-based modelling, model-based problem solving, agent-based

social simulation, conceptual modelling etc.), e ainda com a teoria dos jogos ¢ a ldgica dedntica.

CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes inexoraveis entre Estado e politicas publicas tem sido ignorada pelo
direito, sobretudo porque remanesce uma certa prevaléncia entre as abordagens oriundas do direito

administrativo, com base em um certo traco formalista e dogmatico.

Embora o direito ndo esteja completamente excluido desse projeto mais amplo, a
ciéncia juridica continua a buscar as discussdes no campo das politicas publicas. Nesse sentido,
um dos desafios iniciais na missao de integrar a reflexao juridica no contexto mais amplo das
politicas publicas e de incorpora-la a ciéncia do direito € a selecdo de um referencial teorico que
conecte de maneira direta a categoria das regras formais as diversas varidveis que fazem parte do

denominado “ciclo de politicas publicas”.

Verificou-se, ainda na presente andlise, um abismo que dividiu a andlise atual na
ciéncia politica acerca do funcionamento das ac¢des coletivas através de politicas publicas, de um

lado, e a recente construgdo teodrica e pratica sobre sistemas nas ciéncias sociais, do outro.

Optou-se, nessa perspectiva, na analise da IAD uma vez que esta abordagem se
apresenta de forma bastante refinada do novo institucionalismo, uma vez que fundamenta-se em
uma visao fortalecida no campo normativo das institui¢des e, por ter certa contribuicao pratica, ao

servir de modelo para a anélise o desenvolvimento de institui¢des reais.

Nesse aspecto, no que diz respeito ao status da teoria, pds-se em relevo quatro
perspectivas: a primeira, de que a teoria elucida como ocorrem os condicionamentos de qualquer
sistema em relacdo ao seu ambiente, a segunda, de que os limites de uma observagdo sao
estabelecidos analiticamente e que, nesse ponto, a Teoria dos Sistemas ndo ignora, assim, que tudo
que ¢ afirmado, a terceira tese, de que os sistemas aderem, por assim dizer, & uma epistemologia

construtivista geral, que inclui ndo apenas sistemas cognitivos, mas qualquer sistema que utilize
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observagdes para determinar estados internos em relagdo a um meio a que nao se tem acesso
diretamente e, por ultimo, a diferenciagdo entre uma forma juridica de observacao do direito € uma
forma socioldgica de observacdo do direito, a partir de um entendimento de que uma adequada

teoria socioldgica do direito precisa descrevé-lo como um sistema que descreve a si mesmo.

Assim, progressivamente, foi possivel perceber que o uso da teoria sist€émica nos
ajudaria a compreender o modo pelo qual se estabilizam os significados atribuidos a comunicagao
juridica, e como se constroem as regularidades da generaliza¢do temporal, objetiva e social com
base nestes, igualmente auxiliando, contrario sensu, a entender como se produzem

disfuncionalidades nesse nivel.
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