$c

DV

Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/QJS
Recebido em: 23.12.2017

Revista de Direito, Governanca e Novas Tecnologias Aprovado em: 30.12.2017

SOBRE O PAPEL DO DIREITO NO PLANEJAMENTO E CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS - REFLEXOES SOBRE AS INTERACOES ENTRE O "INSTITUTIONAL
ANALYSIS AND DEVELOPMENT FRAMEWORK" E O DIREITO

Fernando Alves Dourado Gomes”
Jaqueline Prazeres Sena™

RESUMO: Partindo do estado da arte da “policy analysis”, i.e., da investiga¢ao do funcionamento
de arranjos institucionais complexos feita pela ciéncia politica, o artigo delineia o escopo de um
auténtico esforco juridico interdisciplinar voltado para a compreensdo e manejo das politicas
publicas. Trata-se de aproximar analises que, apesar de independentes entre si, e de partirem de
pressupostos aparentemente muito distintos, apresentam pontos de contato notaveis, que
possibilitam aperfeicoamentos significativos para uma “tecnologia juridica governamental” da
democracia. Em particular, cuida-se de demonstrar as vantagens da incorporacdo da Institutional
Analysis and Devclopment Framework, de Elinor Ostrom, a uma abordagem juridica das politicas
publicas.

PALAVRAS-CHAVE: teoria juridica de politicas publicas; neo-institucionalismo; institutional
analysis and development framework; complexidade, interdisciplinaridade; teoria das
organizacbes; modelagem de politicas publicas; tecnologia juridica; administracdo publica;
regulacdo administrativa; ciclo de politicas publicas; controle e avaliacao.

ON THE ROLE OF THE LEGAL SCIENCE IN PLANNING AND STEERING PUBLIC
POLICIES - REFLEXIONS ON THE INTERACTIONS BETWEEN THE
INSTITUTIONAL ANALYSIS AND DEVELOPMENT FRAMEWORK AND THE LAW

ABSTRACT: Starting from the state of the art of the policy analysis, i.e., the investigation of
complex institutional arrangements as developed in political science, the article delineates the
scope of a more authentic interdisciplinary legal research on the policy-making process. The idea
Is to associate analytical models that, although independent and based on seemingly different
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assumptions, display important areas of contact, which may stimulate the advancement of a more
sophisticated “legal governmental technology” for democracy. In particular, we aim at
demonstrating the advantages of incorporating Elinor Ostrom’s Institutional Analysis and
Development Framework to a more strictly legal analysis of public policies.

KEYWORDS: legal theory of policy-making; new institutionalism; institutional analysis and
development framework; complexity, interdisciplinarity; organizations theory; policy modeling;
legal technology; public administration; administrative regulation; cycle of policy-making; steering
and assessment.

1. DIREITO E ANALISE DE POLITICAS PUBLICAS — UMA RELACAO AINDA
PRECARIA.

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 atencdo 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 ran¢o formalista e dogmatico, herdado das tradi¢es francesa e
italiana a que o desenvolvimento deste ramo entre nds se filia, e que se baseia em categorias rigidas
e bem delimitadas, regimes juridicos, legalidade estrita e principios axiomaticos abrangentes e
finalisticos. A despeito de o direito tocar diretamente, em alguma medida, toda e qualquer politica
publica — uma vez que o “Estado em acdo” ¢ ainda Estado de direito, e, portanto, Estado cujas
acOes sdo reguladas juridicamente —, 0 que se pode perceber é a sua significativa auséncia das

grandes discussdes tedrico-analiticas atuais em torno do temal.

1 O livro originalmente editado por SABATIER (2007; 2014,) permanece como a mais completa e referenciada obra de
uma literatura especializada (cf. ELLER e KRUTZ, 2009; SCHLAGER e WEIBLE, 2013; PETRIDOU, 2014; JOHN, 2015,
CAIRNEY e HEIKKILA, 2014; HEIDEMANN e SALM, 2014) que acompanha e avalia 0s avancos no estudo de politicas,
identificando as principais “familias” tedricas, suas pesquisas, experiéncias e tendéncias, bem como as novas propostas
que se apresentam. O que se depreende da leitura dessas diversas obras é que a contribuicdo de estudos juridicos (=
originados no campo da reflexdo tedrica académica e profissional do direito) para o desenvolvimento dos principais
modelos pelos quais se concebe a agdo articulada e planejada em larga escala do Estado no terreno das politicas é
formalmente zero, ja que nenhuma provém desse campo. Isso que ndo quer dizer, todavia, que o direito ndo tenha
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Isso se explica em parte (embora nédo se justifique) pelo fato de o debate sobre o
planejamento, a analise e o controle de politicas publicas se situar numa fronteira multidisciplinar
em que se entrecruzam indmeras dificuldades, e na qual a linguagem e as formas de raciocinio
convencionais dos juristas encontram pouca ressonancia. Assim, enquanto juristas presumem uma
“bbvia” centralidade do direito, e tendem a pensar que o sucesso ou fracasso de uma politica pablica
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, psicélogos etc. — ndo apenas apontam
continuamente para as discrepancias entre o planejamento formal e a realidade, como também
continuamente enfatizam a importancia das relagcdes informais e das redes de relagdes pessoais,

das regras implicitas, da ndo-decisdo e dos processos de implementacao.

Na verdade, o direito, embora de modo algum alijado desse empreendimento maior,
ainda se esforca para alcangar o patamar atual do debate. Podemos afirmar, com Buccl (2013, p.
107), que “a area juridica ¢ a Giltima participante” da investigacao iniciada com o advento da “policy
analisys” nos anos 1930-40. De fato, o direito ficou durante décadas alheio ou deslocado em relagdo
as areas do conhecimento que tém explorado o tema. As principais elaboragdes da ciéncia do direito
nesse territorio se apresentam, até hoje, sob a forma de “politica do direito” (REALE, [1940] 2000;
MELO, 1994), “jurimetria” (LOEVINGER, 1949; 1962), “teoria da legislagdao” (NOLL, 1973; KARPEN,
1986) “legistica” (MORAND, 1999; FLUCKIGER e GUY-ECABERT, 2008; KARPEN, 2009), ou
“legisprudéncia” (MADER, 1986; 2006; W.INTGENS, 2006; ALMEIDA, 2007). Tais
desenvolvimentos, no entanto, mantém pouco ou nenhum dialogo interdisciplinar auténtico com o
campo de investigacdo das politicas publicas, exibem excessivo aferro a dogmatica, e tendem a
presumir de forma ndo tematizada conexdes diretas entre dados quantitativos e avaliacbes

qualitativas, de modo que seus resultados praticos seguem, no minimo, questionaveis.

Com efeito, um olhar frio revela que tais estudos exibem uma visivel falta de sintonia
com o estado da arte da pesquisa social em politicas publicas, e tendem a enfatizar questdes — como

da estrutura normativa do processo legislativo, dos instrumentos de participagdo democratica na

influéncias e contribuicBes importantes, sendo que ainda tem se preservado, como disciplina, essencialmente
dogmatico no que diz respeito ao tratamento de problemas normativos de politicas publicas.
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formagao da lei, da “racionalizacdo” e a simplificagdo legislativa, entre outras — que, embora nada
despreziveis, tém rendido pouco para o avanco da compreensdo geral sobre a matéria (cf., p. ex.,
0s resumos de FLUCKIGER [2008, p. 23-24] e KARPEN [2009, p. 223]). E escasso o dialogo entre
autores da legistica (especialmente quanto a legistica dita material) ou da jurimetria, e 0s
proponentes das principais teorias e quadros conceituais de analise e desenvolvimento de politicas
publicas (cf. SABATIER, 2007; CAIRNEY e HEIKKILA, 2014; HEIDEMANN e SALM, 2014). Também
sdo poucas e muito limitadas as convergéncias académicas acerca de que caracteristicas formais,
ou que modelos juridicos de instituicbes politicas favorecem quais resultados efetivos.
Evidentemente, esta longe de satisfatoria a conclusao de que
“a melhora da capacidade do direito de afetar a realidade social (legistica
material) envolve o desenvolvimento da avaliagdo legislativa, a introdugao
de corpos reguladores, a diminuicdo da burocracia, a introducdo de
expertise pluridisciplinar no processo de desenho legislativo, o
planejamento e a coordenacdo da atividade legislativa, o uso de checklists
e de guias de legistica material e instrumentos analiticos (revisdo do
problema, definicdo de objetivos, escolha e avaliacdo de instrumentos), e 0
uso de novos tipos de normas, que sejam mais permeaveis ao progresso e
a mudangas ambientais, sociais e econémicas (...). Esses processos podem

ser codificados em guias de legistica material. (FLUCKIGER, 2010, p. 216
—trad.)

Por outro lado, novos esforgcos para a construcdo de uma teoria juridica das politicas
publicas tém gerado resultados mais animadores, ao contornar a rigidez tipica da doutrina juridica
tradicional, requalificando suas conexdes tedricas com outras ciéncias e estabelecendo importantes
diretrizes metodoldgicas para a pesquisa futura. Mais recentemente tém 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 publicagbes 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 esse movimento. No
Brasil, trabalhos como os de Bucci (2006; 2008; 2013) e CouTINHO (2013) sdo pioneiros na

tematica.
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2. CONEXOES COM O JURIDICO: NEO-INSTITUCIONALISMO(S) E A
PROPOSTA DE ELINOR OSTROM.

Um primeiro problema a ser enfrentado na tarefa de introduzir adequadamente a
reflexdo juridica no ambiente maior do pensamento sobre as politicas pablicas, e de trazer este para
dentro da ciéncia do direito, esta na escolha de um referencial tedrico que permita que se articulem
diretamente a categoria das regras formais com as demais variaveis envolvidas no chamado “ciclo
de produgdo das politicas ptblicas”. Tal referencial, acreditamos poder encontra-lo na arena do
denominado “neoinstitucionalismo”, corrente de estudo de politicas no ambito da ciéncia politica
que assumiu uma posicao dominante na literatura a partir da década de 1980, exatamente por conta
da importancia conferida as instituicbes como realidade distinta dos individuos, seus arranjos e
qualidades circunstanciais. Muito embora ndo seja “uma teoria unificada, mas (...) um campo de
analise amplo e substancialmente heterogéneo” (MARQUES, 2013), 0 neo-institucionalismo — ou
neoinstitucionalismos, visto que ndo se trata de um modelo tedrico homogéneo — apresenta uma
caracterizacdo 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 no panorama do estudo das politicas publicas, destacando seus

limites e suas possiveis contribuicdes.

Por ébvio, ndo é possivel, nem desejavel, reconstruirmos aqui detalhadamente as
matrizes tedricas de cada um dos “neoinstitucionalismos”, de modo que a explanacdo podera
parecer algo taquigrafica ou lacunosa. Sem pretendermos realizar uma resenha abrangente dos

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

a) Ha certo consenso quanto a quais sejam as principais vertentes do
neoinstitucionalismo, a saber, o institucionalismo histérico (representado nos
trabalhos de Ellen Immergut, Peter Evans, Theda Skocpol, Stephen Krasner, Peter
Hall, Sven Steinmo, Theodor Lowi), o institucionalismo da escolha racional (nos

trabalhos de William Riker, John Ferehjohn, Oliver Williamson, Douglas North,
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b)

Barry Weingast, Charles Lindblom, Kenneth Shepsle, Elinor Ostrom), e o
institucionalismo socioldgico, ou das organizac6es (ao qual se filiam as reflexdes,
por exemplo, de Frank Dobbin, John Meyer, Richard Scott, Neil Fligstein, Walter
Powell e Paul DiMaggio).

O “nticleo tedrico” do novo institucionalismo se refere a um “conjunto comum de
problemas considerando uma perspectiva unificada”, na medida em que estao todos
0s neoinstitucionalistas “preocupados com as dificuldades em definir o que os
atores humanos querem quando as preferéncias manifestadas na politica séo téo
radicalmente afetadas pelos contextos institucionais em que essas preferéncias sao
expressas” (IMMERGUT 2006) e, em fungéo disso, abrem méo de consideracgdes
sobre a psicologia individual para “analisar os efeitos das regras e dos
procedimentos [instituicbes politicas formais, associac@es 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).

Apenas para que as 1importantes diferengas entre as “trés versdes” do

neoinstitucionalismo ndo fiquem absolutamente obscurecidas pela énfase em seu “nucleo teérico”,
reproduziremos abaixo um dos quadros comparativos elaborados por IMMERGUT (2006), no qual a

autora expde suas principais semelhangas e diferencas:
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Escolha racional

Teoria da
organizagio

Institucionalismo
histdrico

Interesses Fatores estratégicos levam Os alores nio As interpretaghes
atores racionais a escolher conhacem seus dos atores de seus
equilibrios subdtimos (e.g. interesses; limites de interesses sio
o dilema do prisioneiro, a tempo e informacio moldadas por
tragédia dos comuns) levam-nos a depender organizagbes

de seqiléncias ¢ oulras coletivas e insfitui-
regras da gSes que carregam
processamento tragos da propria
(recionalidade limitada) | historia

Frocesso Sem rcgras para ordenar, ndo | Os processos inter e Processos politicos

politico consegue alcangar o inferesse | intra-drganizacionais estruturados por
pablico; regras pare a moldam os resuliados, Constituigdes e
seqildneia de votagdo no como no modelo da instituigdes politicas,
Congresso, divisfio em lata de lixo, o trabalho | estruturas de Estado,
Jjurisdigdes, etc. afelam os para alcangar a relagdes entre Estado
resultados reorganizagio e grupos de inferesse,

administrativa e a redes de politicas e
implementagio de conlingéncias de
/ politicas timing

Mormative Elrter: os fins substan- FPerrow: implicagdes Lowi: democracia
cialmente racionais séio do poder burccratico | juridica bascada no
indteis sem meios e da racionalidade fortalecimento do
formalmente racionais; limitada Congresso,
Buchanan ¢ Tullock: deliberagio sobre
maximizar a eficiéncia por regras ¢ nfio com
mcio da regra de unanimidade base em resultados
e compra de votos; Riker: especificos,
vontade popular insendawvel, necessidade de
a democracia € controlada filosofia pablica
por freios ¢ contrapesos
({checks and balances)

Atares Facionais Cognitivamente Auto-rellexivos

limitados (normas sociais,
culturais = historicas,
mas reinvengio da
tradigio)

Poder Capacidade de agir Depende da posicio Depende do

unilateralmentes

IarganiZacional

na hierarquia

reconhecimento pelo
Estado, do acesso &
tomada de decisoes,
da representacio
politica ¢ das
canstrugdes mentais

Mecanizmos
institucionais

Estruturagio das opgdes por
meio de regras (dependé@ncia
de normas controvcrsas])

Estruturagio das
opgies ¢ dos cdlculos
de infcressc par moio
de procedimentos,
rotinas, roteiros,
quadros (implica
NOCMEAas)

Estruturagio de
opgdes, cilculo de
intercsscs ©
formagio de metas
pPOr regras,
ETTIURAS, AOrMmas
idéias

Nesse importante trabalho, IMMERGUT (id.), seguindo

precedéncia ao institucionalismo histdrico, argumentando que esta

sua orientacdo particular, da

abordagem “oferece uma via

fértil para o retorno as questdes normativas, que sdo centrais ao paradigma institucionalista.” De

nossa parte, contudo, gostariamos de sustentar que a proposta da institutional analysis and

development framework (IAD) — “estrutura de andlise e desenvolvimento institucional”, linha da

corrente da deciséo racional, elaborada originalmente por KISER e OSTROM (1982) e aperfeicoada
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ao longo dos anos até o estagio apresentado em OSTROM (2005) — pode oferecer aportes muito mais

adequados e produtivos para os estudos sobre o desenho juridico-institucional de politicas pablicas.

Em nossa leitura, 0 modelo analitico de Ostrom se mostra de inestimavel utilidade para

0 jurista ou interessado no aspecto prescritivo/legal da coordenacdo do comportamento humano,

num contexto em que concorrem maltiplos fatores e varidveis causais e institucionais (como é o

das politicas publicas), e no qual a forma juridica ja ndo mais necessariamente ocupa uma posicao

diretiva central ou privilegiada (embora quase sempre estrategicamente relevante). Na verdade,
como comenta SABATIER, citando Edella Schlager:

“Com relacao ao status das teorias positivas dos processos de politicas, eu

concordo com a afirmacdo de Schlager (...) de que o campo das politicas

publicas nao ¢ uma terra devastada, mas uma terra caracterizada por ‘ilhas

montanhosas de teoria, entremeadas, e as vezes ligadas, por colinas de

métodos e conceitos compartilhados, bem como por trabalhos empiricos,

sendo que tudo isso é cercado por oceanos de trabalhos descritivos que nao

estdo ligados a nenhuma montanha tedrica’. A mais impressionante

montanha [de producéo tedrica sobre policies] é, obviamente, a escolha

racional institucional. (...) E dentro da tradicdo da escolha racional

institucional, o mais impressionante corpo de trabalho relevante para o

estudo de politicas publicas é o de Elinor Ostrom e seus colegas [IAD]
(...)..” (SABATIER, 2007, p. 323 —trad.)

A associagdo com o IAD se nos mostra bastante apta a facilitar o incremento de
métodos para a confeccdo e o emprego de instrumentos e mecanismos legais de planejamento e
controle (“steering”) de politicas publicas, permitindo a criagdo de chaves conceituais comuns com
para a elaboracdo e 0 manejo coordenado de ferramentas propriamente juridicas no interior do(s)
ciclo(s) de formacdo e existéncia destas. Trata-se de uma possibilidade ja inscrita e prevista na
prépria 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 pardmetros e variaveis (OSTROM 2007, p.26-27). Nao é nosso
objetivo aqui fornecer qualquer diagnostico 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
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que possa articular, entre outros, os multiplos “planos nacionais” em um plano plurianual
conceitual/juridicamente consistente, ou que permita um entendimento normativo convergente

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

3. CARACTERISTICAS E ESTRUTURA DO IAD

A escolha do IAD como ferramenta base do desenvolvimento normativo de
instituicBes, tem a ver com pelo menos dois motivos principais, para além de ser ela uma expressao
bastante sofisticada do novo institucionalismo: o fato de ela se assentar em uma concepcao
fortemente normativa de instituicio?; e o fato de ela ser um construto de finalidade eminentemente
pratica, ou seja, um modelo de anéalise e desenvolvimento de instituicdes concretas. Além disso,
também nos parece propicio o fato de que nele a visdo tedrica do novo institucionalismo se

apresenta de forma e em termos bastante proximos aos de uma abordagem sistémica.®

2 OSTROM 2007, p. 23: “I will use the term ‘institution’ (...) to refer to the shared concepts used by humans in repetitive
situations organized by rules, norms and strategies.” [“Usarei o termo ‘institui¢cdo’ (...) para me referir aos conceitos
compartilhados usados pelos seres humanos em situagdes repetitivas organizadas por regras, normas e estratégias.”].
Nesse recorte, o elemento propriamente juridico estaria nas regras, que sdo “shared prescriptions (must, must not, or
may) that are mutually understood and predictably enforced in particular situations by agents responsible for
monitoring conduct and for imposing sanctions” [“preceitos compartilhados (deve, ndo deve, pode) que séo
mutuamente compreendidos e que serdo previsivelmente exigidos e aplicados por agentes responsaveis por monitorar
condutas e impor sang¢des.”]

3 A respeito deste Gltimo ponto, observe-se, por exemplo, 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 de instituicGes. Ademais, note-se como preocupagfes com a inclusdo
do proprio fazer tedrico no objeto da construgdo cientifica, com o tratamento reflexivo da (redugdo de) complexidade
e da transdisciplinaridade, com o enfrentamento de paradoxos constitutivos, ou com os problemas de aprendizagem,
autorregulagdo e autorreproducdo estdo presentes no IAD, ainda que expressos mediante formulagGes diferentes.
Ostrom (2007) aponta para outras diversas vias de comunicacao entre sua analise institucional e a teoria dos sistemas,
p. ex., ao tratar do problema das regras e das metarregras nas chamadas “arenas de a¢d0” desde uma perspectiva
computacional (“the nesting of rules within rules at several levels is similar to the nesting of computer language at
several levels”); ao aduzir o que poderiamos designar de “logica configuracional” das institui¢des, em oposi¢do a uma
logica “aditiva” (“this configural nature of rules makes institutional analysis a more difficult and complex enterprise
than studies of phenomena that are strictly additive”); ao empregar uma concepgao abstrata de agente, designando os
atores participantes das arenas de agdo como um “conjunto de variaveis” (a despeito do emprego, em outras instancias,
da expressdo “agente humano” para indicar o ocupante da posicdo de ator nas arenas de agdo) etc. Curiosamente, no
comeco da década de 1980, Elinor Ostrom passou um ano como pesquisadora do Center for Interdisciplinary Research
da Universidade de Bielefeld, na Alemanha, onde Luhmann era titular da cadeira de sociologia — mas ndo ha referéncias
ao trabalho dele nos dela.
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O acento tedrico sobre o juridico é especialmente importante em um cenério em que
uma participacdo ativa e orientada pela transversalidade, da parte de juristas, na pesquisa de
politicas publicas, ainda é incipiente e frontalmente enviesada.* De fato, com exceg¢do dos notaveis
estudos de Bucci (2006; 2008; 2013), quase toda a bibliografia juridica nacional sobre o tema,
incluidas teses e dissertac@es, diz respeito a chamada “judicializag¢do das politicas ptblicas”, ou
seja, a intervencdo do poder Judiciario, mediante o exercicio de a¢des individuais ou coletivas, na
dispensacédo de beneficios e servicos estatais relacionados a efetivacdo de direitos constitucionais
— um tema relativamente saturado, permeado de graves aporias e, sobretudo, alijado da discussao

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

O IAD, a sua vez, assenta 0 conceito de instituicdo no potencial de construtos
normativos para condicionar comportamentos coletivos. Para OSTROM (2007, p. 23), instituicGes
sdo um conjunto de conceitos empregados em “situagdes repetitivas organizadas por regras, normas
e estratégias”. Trata-se de uma ideia oriunda da teoria dos jogos: a interagdo recursiva
(autorreferente) de normas e de assunc¢des normativas sobre o ambiente, vista como uma identidade
ao longo do tempo, circunscreve um ambito em que se desenvolvem certas dindmicas

comunicacionais, ao qual chamamos instituicéo.

Note-se, a esse proposito, que essa ndo € uma definicdo estritamente juridica de
instituicdo. As nogBes de regras® e de normas® empregadas por OSTROM n&o se confundem com
0s sentidos usuais dados a esses termos na linguagem juridica, embora haja correlagfes aparentes.
Ademais, ela fala também em estratégias’ como elemento constitutivo das instituicdes. Sua
concepcao normativa de instituicdo tem uma conotacdo ampla. O direito, o instrumental técnico-

juridico, perfaz uma parte — essencial! — dessa normatividade, mas ndo a absorve, sendo ocupa um

4 A esse respeito, com especial referencia ao Brasil, cf. CouTINHO (2013).

% Regras seriam “preceitos compartilhados (deve, ndo deve, pode) que sio mutuamente compreendidos € que serdo
previsivelmente exigidos e aplicados por agentes responsaveis por monitorar condutas e impor sangdes” (OSTROM
2007, p. 23).

® Normas seriam “prescricdes compartilhadas que tendem a ser exigidas pelos proprios participantes, por meios de
custos e indugdes impostos interna e externamente” (id., ibid.).

7 Estratégias seriam “planos regulados que os individuos fazem dentro da estrutura de incentivos produzida pelas
regras, normas e expectativas do provavel comportamento dos outros em uma situagdo afetada por condicdes fisicas e
materiais relevantes” (id., ibid.)
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lugar numa categoria maior, que inclui também as regras morais, as linguisticas, as logicas, as
técnicas, fisicas, as de conduta pessoal etc. O que é fundamental é que as situacdes repetitivas em
que se desenvolvem os processos sociais ligados as politicas publicas se organizam em vista de
regularidades de expectativas de comportamentos, que criam um jogo de interacdes, interconexdes
e interdependéncias entre possibilidades seletivas da comunicagdo. De notar-se também que, hum
ambiente de primado do direito (“rule-of-law”), espera-se que as regras de fato coincidam
largamente com as regras formais, ou seja, presume-se que o sistema juridico seja capaz de fornecer

a parte mais substancial das regras que efetivamente estruturam os arranjos institucionais®.

O IAD, ademais, ¢ uma ferramenta conceitual e analitica de finalidade eminentemente
pratica, ou seja, um modelo que surge da, e se volta para a andlise e o desenvolvimento de
instituicGes reais, concretas. Elaborado originalmente por KISER e OsTROM (1982), o IAD
representa um esforgo concentrado e aplicado para criar um “quadro geral” de conceitos e
fenomenos associados, capaz de permitir a integracdo e¢ o didlogo dos trabalhos de “cientistas
politicos, economistas, antropdlogos, gedgrafos, juristas, psicologos sociais e outros interessados
em como as instituicdes afetam os incentivos com que se defrontam os individuos, e o seu
comportamento resultante” (OSTROM, 2007, p. 21 — trad.). Como estrutura de analise empirica, o
IAD é o mais alto de trés niveis de proposi¢cGes em que se organiza o conhecimento produzido
sobre politicas: “quadros conceituais™ (“conceptual frameworks”), teorias e modelos (OSTROM,
2007, p. 25-26), pensados como “um continuum que envolve crescente interconexdo logica e
especificidade, mas um escopo cada vez menor” (SABATIER, 2007, p. 6). Aperfeicoado ao longo
de mais de trés décadas até o estagio apresentado em OsTROM (2005), o IAD tem sido aplicado a
importantes problemas concretos de politicas e governanca em diversos paises, obtendo

consideravel difusdo® e grande reconhecimento académico.

8 “In a system governed by a ‘rule of law’, the general legal framework in use will have its source in actions taken in
constitutional, legislative, and administrative settings augmented by decisions taken by individuals in many different
particular settings. In other words, the rules-in-form are consistent with the rules-in-use (Sproule-Jones 1993). In a
system that is not governed by a ‘rule of law’, there may be central laws and considerable effort made to enforce them,
but individuals attempt to evade rather than obey the law”. (OSTROM, 2007, p. 36-37)

® Segundo OSTROM (2007, p. 51): “The IAD framework has thus influenced the analysis of a wide diversity of
questions, including how institutions are organized for the provision and production of urban policing and education,
primary health care, fertilizer, coffee, roads, irrigation, fisheries, forest resources, and common-pool resources more
generally. Empirical work has been carried on in Bangladesh, Bolivia, Brazil, Cameroon, China, Ecuador, Ghana,
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Essa alianca entre sentido empirico e desenvolvimento tedrico é, sem ddvida, uma das
caracteristicas mais notaveis da pesquisa conduzida por Ostrom, e é reconhecidamente uma das
razdes pelas quais seu trabalho lhe rendeu o Prémio Nobel de Ciéncias Econémicas de 20009.

Segundo o site oficial do prémio:

“Como cientista politica, os métodos de pesquisa de Elinor Ostrom diferem
do modo como a maioria dos economistas trabalha. Normalmente, eles
comecam com uma hipotese, uma assuncdo da realidade, que é entdo
submetida a testes. Ao invés disso, Elinor Ostrom comecou com uma
realidade factual. Ela juntou informacao por meio de estudos de campo e
entéo analisou esse material.”
(http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-
sciences/laureates/2009/ostrom-facts.html)

Sem embargo, é importante destacar que ndo foi propriamente o IAD como construto
analitico que rendeu o prémio a Ostrom, e sim a sua consistente utilizacdo do modelo para testar
teorias e praticas que desconstruiram a tese econdomica da “tragédia dos bens comuns”, segundo a
qual a légica do proveito individual inevitavelmente levaria a um estado de superexploracdo e
exaustdo de recursos coletivos. Segundo OsTROM (1990), embora comumente se afirme que apenas
a propriedade privada ou a regulacdo estatal podem resolver o problema da tragédia dos bens
comuns, € interesse dos proprios usuarios de uma fonte coletiva de recursos administra-la com
prudéncia, e, por isso, eles mesmos normalmente elaboram complexos esquemas sociais para

manter os recursos comuns eficientemente.

Vejamos a representacdo grafica do IAD framework:

Guatemala, Hong Kong, India, Indonesia, Ivory Coast, Kenya, Liberia, Madagascar, Mali, Mexico, Nepal, Nigeria,
Norway, Poland, Sweden, Taiwan, Uganda, and the United States.” Entre as questdes analisadas com o auxilio do
IAD, temos: governanca de economias publicas locais; reforma bancéria nos EUA; descentralizagdo democrética na
Africa; gerenciamento de recursos florestais; papel do direito consuetudinario em relagdo ao desenvolvimento
sustentavel; limites da reforma institucional; e (muito significativo para o caso da educagao) o conhecimento como
recurso comum (id., ibid., p. 52). Sobre esse ultimo ponto, cf. HESS e OSTROM, 2007.
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implicitas acerca das regras que orientam a conformacdao 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
imediato. A IAD 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
sdo importantes para a andlise institucional. Para isso, estabelece uma tipologia e niveis de regras,
de acordo com o seu impacto sobre os elementos de uma dada situacéo de acao.

Segundo a IAD, sdo quatro niveis de regras que afetam cumulativamente as acdes
empreendidas e o0s resultados obtidos em dada conjuntura: i) o das regras operacionais
(“operational rules™); ii) o das regras de escolha coletiva (“collective-choice rules™); iii) o das
regras de escolha constitucional (“constitutional-choice rules”); e iv) o das regras
metaconstitucionais (“metaconstitutional rules”). Distinguem-se, também, sete as categorias de
regras, que se distribuem igualmente ao menos nos trés primeiros nives: i) regras de entrada e saida
(“entry and exit rules”); ii) regras de posig¢do (“position rules”); iii) regras de escopo (“scope

rules”); iv) regras de autoridade (ou de escolha); (“authority [or choice] rules”); v) regras de
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agregacdo (“aggregation rules”); vi) regras de informagao (“information rules”); e vii) regras de

recompensa (“payoff rules”). OSTROM fornece-lhes defini¢des sucintas:

“Regras de entrada e saida afetam o numero de participantes, seus atributos
e recursos, se eles podem ingressar livremente [na arena], e as condi¢bes
que enfrentam para sair. Regras de posicdo estabelecem posicGes na
situacdo. Regras de autoridade designam conjuntos de acdes que
participantes ocupando posi¢oes especificas devem, podem ou ndo podem
realizar. Regras de escopo delimitam os resultados potenciais que podem
ser afetados e, de modo reverso, as a¢@es ligadas a resultados especificos.
Regras de autoridade, combinadas com as leis cientificas que regulam os
estados relevantes do mundo sobre os quais se age, determinam a forma da
arvore decisoria, ou seja, 0s vinculos entre acdo e resultado. Regras de
agregacdo afetam o nivel de controle que um participante, em uma posicao,
exerce sobre a selecdo de uma acdo. Regras de informacdo afetam os
conjuntos de informagdo contingentes [“konwldege-contingent”] dos
participantes. Regras de recompensa afetam os beneficios e custos que
serdo atribuidos a especificas combinacdes de agdes e resultados, e
estabelecem os incentivos e impeditivos da acdo. O conjunto das regras
vigentes é uma configuracdo no sentido de que o efeito da mudanca de uma
regra pode depender das demais regras em uso.” (OSTROM, 2007, p. 38 —
trad.)

Segundo KISER e OSTROM (1982), cada um dos niveis em que as regras se agrupam
produzem efeitos cumulativos uns sobre os outros, e, consequentemente, sobre 0S processos
decisorios e os resultados observados em uma dada arena institucional. Assim, as chamadas “regras
operacionais” afetariam as decisdes cotidianas ordindrias; as ‘“regras de escolha coletiva”
atingiriam atividades e resultados operacionais por meio da determinacdo de critérios de
elegibilidade para posicdes de decisdo no nivel operacional, bem como por meio da fixacdo de
regras de mudanca das regras operacionais; e as regras “constitucionais” influiriam sobre as
atividades operacionais e seus efeitos ao determinar critérios de elegibilidade para posicbes de
decisdo no nivel de decisédo coletiva, bem como as regras a serem usadas para elaborar o conjunto
de regras correspondentes, que, por sua vez, influiriam sobre as regras operacionais. Menciona-se

um quarto nivel de regras, denominado “metaconstitutional”, que seria ainda pouco estudado.
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Fig. 5 Niveis e categorias de regras, segundo o IAD

Niveis e Categorias

eregras de entrada e saida / regras de posi¢cdo / regras de
Regras operacionais escopo / regras de autoridade (ou de escolha) / regras de
agregacdo / regras de informagdo / regras de recompensa

eregras de entrada e saida / regras de posi¢cdo / regras de
Regras de escolha coletiva escopo / regras de autoridade (ou de escolha) / regras de
agregacdo / regras de informag&o / regras de recompensa

eregras de entrada e saida / regras de posi¢cdo / regras de
Regras constitucionais escopo / regras de autoridade (ou de escolha) / regras de
agregacdo / regras de informac&o / regras de recompensa

Regras metaconstitucionais

Cada um desses niveis pode ser interpretado, basicamente, como diferenca entre
constituicdo, norma infraconstitucional e norma infralegal. Nada impede, porém, que se 0s possa
usar também para referir a producdo legislativa concernente a cada uma das diversas esferas
federativas, j& que, em determinadas situa¢fes, como as assinaladas pela distribuigdo federativa de
competéncias comuns, o que pode ser feito num determinado nivel normativo depende dos limites
e das possibilidades de um nivel mais profundo (OsTrROM, 2007, p. 44). Portanto, ndo seria correto
falar dessas categorias de regras como se tratdssemos, tout court, da distincdo entre direito
constitucional e demais leis, ou de niveis de organizacdo federativa. Pela perspectiva aqui adotada,
diremos, de modo amplo e sem abolir outras possibilidades de interpretacdo: regras constitucionais
= CF 88; regras de escolha coletiva = normas federais nacionais, normas estaduais (sobretudo
constitucionais), € normas municipais constitutivas; regras operacionais = normas legais

especificas, normas infralegais (regulamentos, decretos, portarias).

Para OSTROM (2007, p. 24), “encontrar formas de estabelecer comunicagdo entre esses
niveis ¢ um desafio central para todos os tedricos das institui¢des”. Por esse ponto de vista, a

principal atuacdo do jurista na tarefa de propor/produzir desenhos normativos de institui¢fes seria
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elaborar formas juridicas de promover sinergia entre as diversas “esferas” normativas. E isso o que
temos em vista, ao utilizarmos a anélise dos fatores relevantes do arranjo institucional para
informar escolhas juridicas (programas condicionais/ finalisticos, para minimizacao de diferencas)
que visem a influenciar os vinculos entre certas operacdes sistémicas e certos efeitos demarcados
de antemdo. Nao se trata, obviamente, de um método “cientifico”, capaz de transformar as
operages juridicas em um algoritmo (embora possa empregar formas algoritmicas nessa tarefa),
em uma forma automatizada de garantir a ligacdo entre causas (juridicas) e efeitos (sociais), em
um tipo de “social engineering” repaginado — mas de um arranjo potencialmente capaz de reduzir,
para os sistemas-alvo, a indeterminacédo e a variabilidade do ambiente, e, com isso, de produzir

politicas mais sélidas.

4. BREVE CONCLUSAO: PARA UMA TECNOLOGIA JURIDICA DAS POLITICAS
PUBLICAS.

O aparato de analise fornecido pelo IAD nos parece notavelmente promissor, como
método e como pauta para uma reflexdo mais ampla sobre a funcdo do direito em contextos
institucionais. Ele se mostra aplicavel a um nimero muito amplo de situagGes que requeiram o
diagndstico, o planejamento, o desenho e a modificacdo de estruturas e processos juridicos em
arranjos institucionais complexos associados a politicas publicas, além de ser compativel com
maultiplas estratégias de modelagem inspiradas em uma abordagem sistémica, como as resultantes
do emprego da tecnologia da informacéo e da ciéncia computacional a producéo 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 e a ldgica dedntica.

Em particular — e ficam estas observagdes como apontamentos para um futuro
tratamento da questdo —, uma aproximacao entre o IAD e a teoria de sistemas sociais nos parece

particularmente estimulante. A teoria social sistémica, entre outras caracteristicas que nos

100 volume 21 da revista Artificial Intelligence and Law, de novembro de 2013, é dedicado exclusivamente a questio
de modelagem juridica de politicas publicas através de instrumentos de tecnologia da informacéo e da computagdo, e
traz um excelente apanhado das varias abordagens disponiveis.
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interessam, é praticamente a Ginica grande teoria social contemporanea a oferecer uma compreensao
abrangente do fendmeno juridico como artefato social, sem com isso prescindir do compromisso
com a auto-observacao e autodescri¢do do préprio sistema juridico, ou seja, com o direito tal como
0 entendem o0s juristas. 1sso a torna, ao menos em tese, apta a mediar a introducdo de uma leitura

juridica no &mbito da “policy analysis” como campo multidisciplinar.

Adicionalmente, num contexto em que 0s esquemas interpretativos precisam ser
continuamente adaptados e ressignificados, a utilizacdo da estrutura cognitiva e conceitual da teoria
de sistemas sociais se mostra bastante apropriada. Ela possui, ao nosso ver, um elevado “valor
heuristico, porque estimula e define a busca por outras possibilidades” (LUHMANN, 1986, p. 132).
Ao mesmo tempo, a teoria de sistemas sociais apresenta um repertorio conceitual muito
diversificado, mas profundamente coeso, que permite que se perpassem as mais diferentes matérias
com “visdo de unidade”. Sua capacidade de estimular novas e inusitadas problematizacdes, de
redefinir fundamentos tedricos elementares da pesquisa, e com isso de ampliar a capacidade
explicativa do 1AD, nédo se faz ao custo da frouxiddo dos conceitos, o que é uma vantagem muito

apreciavel num terreno tdo movedico.
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