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Resumo

Este artigo é a tradu¢do de A Political Model of Implementation and Im-
plications of the Model for Public Policy, Research, and the Changing Ro-
les of Law and Lawyers, originalmente publicado em 1983. O artigo tem
dois objetivos principais: a) desenvolver e apresentar um modelo geral de
implementac¢io de politicas publicas, aplicavel a processos legislativos e ad-
ministrativos, bem como a alguns processos judiciais; b) examinar algumas
implicagbes desse modelo para as politicas publicas, para a pesquisa juri-
dica e para a mudanca das concepe¢des do direito e dos juristas no direito
“pos-moderno” (direito regulatério dominado pela politica de grupos de
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brasileiros, com acréscimo de algumas informagcoes nao contidas no original. A obra traduzi-
da nio oferecia todas as informagoes que seriam necessarias para a conversio das referéncias
originais ao padrio estabelecido pela ABNT. As referéncias a atos normativos e processos
judiciais foram majoritariamente mantidas como apresentadas no texto original, como forma
de permitir a identificacio da fonte citada. Sobre o sistema de citacio de referéncias juridicas
nos Estados Unidos: Harvard Law Review Association et. al. (org.). The Bluebook: A Uniform
System of Citation. 21. ed. Cambridge: Harvard Law Review Association, 2020. Disponivel
em: www.legalbluebook.com. Acesso: 17 ago. 2020.
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interesse). Para tanto, apresenta-se um modelo “politico” de implementagdo contendo: a) a representagao
dos atores basicos do processo de implementacdo e seus principais comportamentos; b) a descricao das in-
teragOes que conferem a implementagao sua forma caracterfstica; c) a énfase a producéo politica reformista,
a0 interacionismo cibernético, a recursividade e a evolugao que sao tipicos da implementacdo. Em seguida,
discute-se como as proposi¢oes tedricas primarias do modelo impactam a compreensao sobre o desenho de
politicas publicas, a pesquisa sobre implementacdo e os papéis em transformacao do direito e dos juristas.
A conclusio destaca a influéncia da politica sobre o direito e propde que a implementacio seja concebida
COmo um processo que promove maior participacio por meio do direito.

Palavras-chave: Dircito e Politicas Publicas; Modelo de implementacdo de politicas publicas; Método e
pesquisa.

Abstract

This article is the translation of A Political Model of Implementation and Implications of the Model for
Public Policy, Research, and the Changing Roles of Law and Lawyers, originally published in 1983. The arti-
cle has two main purposes: a) development and presentation of a general policy model of implementation,
applicable to legislative and administrative processes as well as some litigation before courts; b) examination
of some implications of that model for public policy, research about law, and changing conceptions of law
and lawyers within “postmodern” law (regulatory law dominated by interest-group politics). In order to
accomplish these goals, a “political” implementation model is presented containing: a) the representation
of the basic actors involved the implementation process and their main behaviors; b) the description of
the interactions that give the implementation its characteristic form; c) the emphasis on reformist political
fabrication, cybernetic interactionism, recursiveness and evolution that as typical of implementation. Then,
it is discussed how the primary theoretical characteristics of the model impact the understanding of policy
design, research on implementation and the changing roles of law and lawyers. The conclusion highlights
the influence of politics on law and proposes that the implementation be conceived as the process of achie-
ving greater participation through law.

Keywords: Law and Public Policy; Policy model of implementation; Method and reseatch.

1 Introducao

A implementagao de politicas sociais por meio do direito ¢ um processo interativo que envolve agéncias
governamentais, organizagoes reguladas e grupos de interesse. A implementagao consiste no desenho da
politica governamental, na escolha e¢ na administra¢io de instrumentos politicos para atender a finalidades
sociais, além do gerenciamento da politica governamental em um ambiente complexo e politizado. Embora
a implementacio esteja envolvida em praticamente todos os problemas socialmente significativos e contro-
versos do direito no Estado moderno, nossa compreensio desse processo ¢ parcial e fragmentada’. Sendo
assim, este artigo tem dois objetivos principais: desenvolver e apresentar um modelo geral de implementa-
¢d0, bem como examinar algumas implica¢oes desse modelo para as politicas publicas, para a pesquisa juridi-
ca e para a mudanca das concepgdes do direito e dos juristas® no direito “pés-moderno” (direito regulatério
dominado pela politica de grupos de interesse).

7 CLUNE, W; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research, Wis-
consin Law Review, v. 1981, p. 1044-1116, em especial p. 1046-1047.

A o longo deste texto, a palavra /awyer foi traduzida ora como juristas, ora como adpogados, conforme o contexto.
8 T.] Ao longo deste texto, a pal. lawyer foi traduzid Juristas, dvogados, confe text
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Ao contrario de suas conotacoes relativamente abstratas, a palavra “modelo” significa algo bastante
concreto’. Um modelo é uma descri¢io especifica de atores e intera¢oes envolvidos em um processo, com
nfvel de generalidade suficiente para que padrées comuns possam ser reconhecidos em uma ampla gama de
areas tematicas. Ao discutir as implica¢oes de um modelo geral, é essencial estabelecer os fatos a partir dos
quais as implicacGes siao extraidas. Muita teoria sobre o diteito é incompreensivel [] uma série tediosa de
abstracoes e abstragdes sobre abstracoes. Felizmente, o modelo deste artigo nao sera vitima desse problema,
mas, ao contrario, fornecerd dezenas de exemplos concretos para a discussdo subsequente das implicagoes.
De fato, algumas das implicagdes sao quase inseparaveis do modelo, porque envolvem o modo como visua-
lizamos a opera¢iao do processo juridico.

Outra conotagao infeliz da palavra modelo deve ser abordada logo no inicio. O modelo parece estranho
e artificial, algo compreendido pelos “cientistas” sociais em vez de cidadaos, advogados, politicos e juizes.
O modelo apresentado neste artigo, no entanto, deve ser instintivamente familiar a qualquer observador
razoavelmente sofisticado ou participante do sistema juridico moderno. Em certo sentido, o objetivo deste
artigo ¢ harmonizar algumas das construc¢oes formais de Teoria do Direito, pesquisa juridica e andlise de
politicas, com aspectos praticos do processo juridico moderno. Os padroes basicos descritos aqui -- regula-
¢do e politica de regulagao -- surgiram, no mais tardar, na virada do século e atingiram a maturidade no New
Deal, mas muitas de nossas ideias formais ndo progrediram. Se este fosse um artigo histérico, seria sobre o
atraso entre a cultura juridica e a realidade juridica. No entanto, a cultura é poderosa. Coisas que sabemos
instintivamente podem parecer surpreendentes, até mesmo chocantes, quando comparadas explicitamente
com preconceitos, ideologias e racionaliza¢Oes.

? O modelo usado neste artigo ¢ mais parecido com os modelos utilizados na andlise de sistemas. De fato, o livro pioneiro de

Easton sobre o assunto influenciou o artigo de Clune, Fitzgerald e Kidder mencionado nos agradecimentos como um antecessor
deste artigo. EASTON, D. A systems analysis of political life 1965. O principal distanciamento em relagdo a andlise de sistemas ¢ o
uso, em meu modelo, de pessoas e organiza¢oes em vez de variaveis abstratas como “demandas” e “suporte”. Wirt e Kirst usam
o modelo de Easton em seu livro sobre politicas da educagao. WIRT, E; KIRST, M. Schools in conflict. 1982, p. 29. Alguns cientistas
sociais desaprovam fortemente o emprego do termo “modelo” ao tipo de modelo usado neste artigo. Wirt e Kirst sugerem que um
modelo de sistemas deve ser considerado uma “teoria heurfstica”, um “esquema heuristico” ou um “quadro de analise politica”, em
vez de “teoria em seu sentido tradicional” (“um conjunto de [...] proposi¢ées relacionadas que incluem algumas leis gerais e as quais
se pode atribuir um valor de verdade especifico por meio de testes empiricos”). Idem, p. 27. Fundamentalmente, concordo com Wirt
e Kirst, mas me recuso a ser completamente excluido do reino do positivismo e gostaria de me explicar. Neste artigo, modelo niao
significa um conjunto de variaveis com ligagoes quantificaveis especificadas, capazes de falsificagio estatistica. JENCKS, C.; SMITH,
M.; ACLAND, H.; BANE, M.; COHEN, D.; GINTIS, H.; HEYNS, B.; MICHELSON, S. Ineguality — a reassessment of the effect of
Jamily and schooling in America. 1972, p. 320-350 (“Path Models of Intergenerational Mobility”); BUSH, R.; LUCE, D; SUPPES, P. Models,
Mathematical. International Encyclopedia Of The Social Sciences, v. 10, 1968, p. 378 e ss.; CHRIST, Carl. Econometric Models, Aggregate,
International Encyclopedia Of The Social Sciences, v. 4, 1968, p. 344 ¢ ss. O modelo apresentado aqui é um esquema verbal de atores e
interagdes tipicas. Como tal, é descritivo de uma ampla gama de implementa¢oes. Nao é nem um pouco preditivo do que pode
ocorrer em implementacoes especificas, porque foi formulado para ser geral o bastante para abranger todas as implementagoes. O
modelo ¢ preditivo e falseavel, na medida em que é inconsistente com “quadros” concorrentes da forma basica de implementagio.
Por exemplo, Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1067-1069 (discussao do modelo de “impacto legal”). Para discussdo dos aspectos
descritivos do modelo e suas vantagens, vide a parte II(B) deste artigo; para uma discussio sobre aspectos preditivos, vide parte
III(E). Confesso perplexidade em relagio a reivindicages territoriais quanto a palavra “modelo”. Existe algo nio cientifico no obje-
tivo deste artigo — uma descrigio clara, geral, parcimoniosa e verbal de um importante processo social? A palavra “modelo” parece
melhor que “conceito”, “denomina¢ao” ou até “tipologia”, porque a tentativa aqui ¢ “relacionar [...] conceitos em conjuntos de
proposi¢oes inter-relacionadas” (ABELL, P. Model building in sociology. 1971, p. 1). Passado um certo ponto, o debate sobre os méritos
de varios usos da palavra “modelo” é “uma perda de tempo” (Idem, p. 237, n. 1). A sensibilidade quanto ao uso da palavra “mod-
elo” neste contexto tem uma base especialmente valida. Ao pesquisar sobre qualquer um dos muitos subtépicos identificados pelo
modelo neste artigo, normalmente ¢ necessario desenvolver ou aplicar uma subteoria mais especifica. Por exemplo, ao pesquisar
sobre ageéncias sancionadoras, conforme discutido na parte II(B)(3), é preciso classificar as san¢des de alguma maneira [1 por sua
gravidade, por exemplo — e relacionar essa classificacdo a algum outro comportamento da agéncia (por exemplo, resisténcia organi-
zacional e evasao). O mesmo ponto poderia ser arguido quanto a teorias genuinamente preditivas, discutidas acima. Assim, o modelo
apresentado aqui € util para a pesquisa porque ¢ heuristico (sugerindo areas para pesquisa), holistico (lembrando aos pesquisadores
de nao negligenciarem partes cruciais de todo o processo) e sintético (relacionando areas da realidade e pesquisa entre si).
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1.1 O que é implementacao?

E mais facil se interessar pela implementagio do que defini-la. Em um artigo anterior, Robert Lindquist
e eu tentamos uma definicdo extensa de implementa¢io, comparando-a com outras partes do processo
juridico e contrastando a pesquisa orientada a implementacio com outras modalidades de pesquisa'’. No
referido artigo, a implementacio foi definida como o processo de criagiao ou tentativa de mudanca social
por meio do direito'. A mudanga social buscada pela implementagio é “programitica”, consistindo em uma
politica relativamente coerente implementada por um periodo razoavelmente curto, apés o qual a politica
pode se tornar obsoleta ou atingir um estado de equilibtio dindmico'>. A mudanca social também ¢ dificil de
se realizar em razao da falta de vontade ou da incapacidade no setor regulado. A dificuldade da tarefa social
exige a resposta juridica caracteristica da implementagio, politica juridica “afinada” consistente em pla-
nejamento detalhado, direcionamento, supervisio e controle”. Estruturalmente, a implementacio tende a
envolver uma ou mais organizacoes, agéncias governamentais, tentando mudar o comportamento de outras
organizagdes, governamentais ou nio. Implementagio ¢, portanto, um estudo da interac¢io organizacional.
Especificamente, ¢ o estudo de organiza¢oes governamentais que tentam influenciar outras organizagoes a
fazer algo que ¢ dificil o bastante a ponto de exigir uma grande quantidade de interacdo. A implementacio
preocupa-se mais com as fungdes manifestas do que com as fungdes latentes do direito (reconhecendo as
funcoes latentes 2 medida que afetam as manifestas)'*; é necessatia uma visdo instrumental, e ndo determi-
nistica, ou tedrico-social, da ordem sociojuridica®.

A implementag¢io é um assunto significativo para estudo, pois esta envolvida em quase todas as interven-
¢bes governamentais de importancia critica em nosso tempo: oportunidade educacional, discriminagio no
emprego, controle de poluigiao, ma conduta corporativa ¢ muito mais. Também ¢ importante em razio da
crise de confianga sobre essas intervencdes, surgida nas décadas de 1960 e 1970. Intrinsecamente dificil de
realizar, a implementacdo recentemente pareceu impossivel ou muito cara'®.

1.2 Significado e importancia de um modelo geral

O modelo apresentado neste artigo consiste em uma representacao de atores e interacSes envolvidos em
um tipico processo de implementagdo, mas a abstracdo nio ¢ tio abstrata. Neste artigo procura-se destilar o
essencial do que ¢ descrito em estudos de caso de implementacao factualmente densos, como os de litigios
sobre financiamento da educacao, educagido compensatoria, educa¢io bilingue, reforma prisional, dessegre-
gaco escolar e normas de equidade no trabalho'’. Consequentemente, o modelo nao é composto por “va-

1 NE, W,; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research. Wisconsin
Law Review, v. 1981, nota 3 supra.

" NE, W,; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research. Wisconsin
Law Review, v. 1981, p. 1045.

2. NE, W; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research. Wisconsin
Law Review, v. 1981, p. 1105-1111. Para uma discussao sobre tendéncias estaveis nas interagoes representadas pelo modelo, vide
parte II(b)(8)(c).

5 Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1072-1083.

* CLUNE, W; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research.
Wisconsin Law Review, v. 1981, p. 1094-1101.

5 CLUNE, W; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research.
Wisconsin Law Review, v. 1981, p. 1101-1104.

¢ O “neoconservadorismo” define-se em termos de desilusio com os resultados e o potencial de programas sociais ambiciosos.
GOODMAN, W. Irving Kristol: Patron Saint of the New Right. The New York Times Magazine, Segao 6, p. 90, 6 dez. 1981. Nao é
facil distinguir a falta de entusiasmo em relacio aos objetivos das duvidas quanto a eficicia e ao custo. CLUNE, W. The Deregula-
tion Critique of the Federal Role in Education. In: KIRP, D (ed.). School days, rule days: regulation and legalization in American education
(no prelo). [N.T. Esta tradu¢do manteve as referéncias as obras no prelo, tal como constantes da publicagdo original deste artigo].
7 CLUNE, W; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research.
Wisconsin Law Review, v. 1981, p. 1091, n. 103, para uma coletanea de estudos de caso sobre implementagio.
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riaveis” em um alto nivel de abstracdo. E preenchido por pessoas reais (ou, mais precisamente, organizacoes
reais) interagindo entre si de maneiras intuitivamente familiares ou, pelo menos, plausiveis.

Um modelo geral de implementagao pode ser extremamente util. Os trabalhos existentes em matéria de
implementacio sdo parciais e fragmentados. Parciais porque o que normalmente se considera como pes-
quisa sobre implementagio ¢, na realidade, pesquisa sobre diferentes partes do processo de implementagio.
Fragmentados porque a pesquisa nao estd inter-relacionada ou sintetizada, tampouco condensada em um s6
lugar. Com um modelo geral, a pesquisa sobre implementa¢iao pode ser categorizada de acordo com varios
fatores, como por exemplo qual parte do processo é descrita e qual a perspectiva adotada.

Além de contribuir para organizar a pesquisa existente, um modelo geral ajuda a entender o processo de
implementacio e, portanto, tem valor tedrico. O modelo em si tem um certo poder preditivo, explicativo
e sensibilizador sobre o que provavelmente ocorrera durante a implementacao e por qué. A simples apre-
sentacdo do processo em sua forma real nega tacitamente uma grande quantidade de possiveis hipoteses
contrarias sobre o processo de implementa¢ao e sensibiliza os pesquisadores a respeito do que investigar.
Além disso, certas implicacGes gerais do modelo podem ser utilmente inferidas, especialmente na medida
em que essas ideias se afastam de outras visdes de implementagao ou tém implica¢oes Obvias para a pesqui-
sa. Quando parte do processo é considerada sem referéncia a outras partes, pode faltar um senso de limites
realistas sobre as alternativas de implementacao. Por exemplo, considerar o que adiante sera denominado
“Teotia da San¢ao” sem referéncia as politicas de implementacio' pode resultar em uma falsa percepcao
do leque de sancdes e respostas possiveis. No mundo real da implementacio, talvez ndo seja possivel pro-
mulgar ou aplicar sangdes que parecam atrativas, por causa da realidade da politica legislativa, administrativa
e organizacional.

A referéncia a um modelo geral também tem consequéncias para a metodologia e para a avaliacdo de
politicas. Quando se aprecia toda a gama de atividades envolvidas na implementacao, fica claro que dife-
rentes técnicas de pesquisa devem fazer parte da pesquisa de implementagdao. Muitos dos problemas mais
frequentes da avaliacdo de politicas legislativas referem-se a auséncia de entendimento sobre o processo de
implementac¢ao. Por exemplo, a constatacio reiterada e inutil de que todas as implementacSes falham em
atingir seus objetivos ideais ¢, a luz de um modelo geral, simplesmente uma reformulagao do fato de que
uma intervencio juridica ¢é ela prépria produto de um compromisso social, e ndo é mais do que a abertura
de um processo complexo de compromisso e ajuste. A implica¢io para a politica ¢ que a intervencao deve
ocorrer nas margens. De fato, um modelo geral provavelmente ¢ 1til, sobretudo para a analise de politicas
publicas. A tendéncia da andlise parcial de exagerar a importancia de partes selecionadas do processo ou de
omitir as qualificacOes necessarias ¢ mais prejudicial quando se considera o valor de intervengdes especificas
e limitadas.

Por fim, um modelo geral é uma excelente maneira de examinar as mudancas das funcdes do direito e
dos juristas. O modelo aqui apresentado ¢ realmente sobre a forma do processo juridico moderno — como
ele funciona e quem faz o qué. As discussdes sobre o direito moderno geralmente sdo excessivamente abs-
tratas, porque ¢ dificil imaginar o que esta sendo discutido. Essa situacio ¢ especialmente infeliz porque as
caracteristicas predominantes do direito discutidas pelos tedricos sao de fato ilustradas por eventos com os
quais todos estamos familiarizados — eventos que vemos, ouvimos ou lemos todos os dias. Vale insistir que
nenhum dos beneficios de um modelo geral depende do tipo de precisao que associamos, por exemplo, a0s
modelos de equilibrio geral da economia. A precisdo seria boa, mas é muito atil ter uma imagem geral valida
das varias partes do processo e de como essas partes se relacionam.

18 Para a discussio sobre os ciclos ascendente ¢ descendente de implementagio, vide partes II(B)(1) e III(A).
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2 Um modelo “politico” de implementacao

Nesta secao aborda-se, primordialmente, com a apresentacio e a explicagio do modelo; os comentatios
sao reservados para a parte I11. No entanto, a natureza “politica” caracteristica do modelo deve ser discutida
desde o inicio. O modelo ¢é politico no sentido de que as duas fases da produ¢do normativa — formagio e
implementacido de politicas — sdo representadas como um processo de luta, conflito e compromisso entre
grupos de interesses conflitantes. De fato, na maior parte das vezes, os mesmos grupos de interesses estio
envolvidos em ambas as fases do processo de produgdo normativa. Todavia, fases diferentes podem envolver
distintos equilibrios de poder e a politica pode assumir formas diversas. Neste artigo, “direito” é simples-
mente o equilibrio atingido pelas forcas em disputa, em um dado estigio do processo. No entanto, a norma
juridica constitui mais do que simplesmente um prémio politico ou um compromisso; consiste em um tipo
muito especial de prémio ou compromisso, pois determina comportamentos e resultados de maneira unica e
poderosa. Pessoas interessadas ou grupos de interesse sdo a for¢a que conduz a motriz por tras da formulacio
e a implementacio de politicas. Portanto, o propésito final de uma legislagao é encontrado nas aspira¢oes so-
ciais das pessoas e ndo nas leis ou na historia legislativa. A estrutura de uma legislacdo e sua historia legislativa
ndo s6 podem revelar a natureza das aspiracdes sociais que lhe sio subjacentes, como também podem ajudar a
explicar o escopo técnico e os limites da positivacao de um objetivo social, bem como a maneira pela qual um
proposito foi comprometido com outro. Mas o “objetivo” de uma lei nio existe em abstrato; existe nos argu-
mentos de que a letra ou o espirito de uma lei estdo sendo violados e nos problemas éticos relativos a violagio
de requisitos minimos de legalidade”. O modelo, portanto, descteve a implementa¢do como um processo
interativo entre atores produzindo comportamentos. Os comportamentos incluem normas (comandos legais),
incentivos legais (essencialmente aplicaveis) e conformidade ou desconformidade em relagio as normas.

Outra nota introdutéria é necessaria para evitar confusio. Basicamente, o modelo aplica-se tanto aos
processos legislativos quanto aos administrativos, bem como a alguns litigios perante tribunais. No artigo
anterior, a implementacio foi definida de forma a incluir, apenas, um certo tipo de litigio, o “litigio de di-
reito publico”. No contencioso de direito publico, todas as fun¢des e interagdes descritas no modelo sio
aplicaveis. A forma da interacao é, obviamente, fortemente influenciada pelo contexto judicial. O comando
juridico™ é uma decisdo judicial, em vez de uma lei*’; o monitoramento, a negociagio e a solu¢io de pro-
blemas sdo feitos por juizes e seus assessores™, em vez de agéncias administrativas®. Mas os elementos
funcionais centrais da implementagdo sdo os mesmos: uma tarefa social dificil é satisfeita com uma politica
normatizada bem ajustada, atores interessados intervém em todos os pontos do processo, defesas e desvios

" Para uma discussdo sobre a mudanca dos papéis do diteito no direito politico pés-moderno, vide parte IV.

% CHAYES, A. The Role of the Judge in Public Law Litigation, Harvard Law Review; v. 89, p. 1281-1316, 1976; DIVER, C. The
Judge As Political Power broker: Superintending Structural Change in Public Institutions, 17rginia Iaw Review, v. 65, p. 43-106, 1979;
EISENBERG, T.; YEAZELL, S. The Ordinary and the Extraordinary in Institutional Litigation, Harvard Iaw Review, v. 93, p. 465-
517, 1980; FLETCHER, W. Discretionary Constitution: Institutional Remedies and Judicial Legitimacy, Yal Law Journal, v. 91, p.
635-697, 1982; RHODE, D. Class Conflicts in Class Actions, Stanford Law Review, v. 34, p. 1183-1262, 1982; Symposium: Judicially
Managed Institutional Reform, Alabama Iaw Review, v. 32, p. 267-464, 1981; Special Project: The Remedial Process in Institutional
Reform Litigation, Columbia Iaw Review, v. 78, p. 784-929, 1978; Note: IMPLEMENTATION Problems in Institutional Reform
Litigation, Harvard Law Review, v. 91, p. 428-463, 1977; Note: INSTITUTIONAL Reform Litigation: Representation in the Remedial
Process, Yale Law Jonrnal, v. 91, p. 1474-1492, 1982.

2 IN.T'] No otiginal, lgal mandate. A expressio legal mandate foi traduzida como comando juridico em todas as apati¢des no decorrer
do texto.

2 [N.T] No otiginal, statute. A palavra statute foi traduzida como // em todas as apari¢oes no decotrer do texto, evitando-se a con-
fusdo que o emprego do termo estatuto poderia ensejar.

#  [N.T.] No otiginal, judge and judicial masters.

2 YUDOEF, M. Plato’s Ideal and the Perversity of Politics (resenha de livro). Michigan Law Review, v. 81, p. 730-745, 1983, em es-
pecial p. 741-745 (poderes legislativos e tribunais em litigios institucionais sio semelhantes nos métodos de representar interesses
politicos, encontrar fatos, interpretar evidéncias de ciéncias sociais, elaborar remédios e decisoes de implementagio). De fato, a
maioria das implementacoes envolve legislaturas, tribunais e agéncias administrativas; mas uma instituicio geralmente tem responsa-

bilidade primaria. Para a discussao de vdrias institui¢des envolvidas na implementagio, vide parte I1(B)(8)(d).

» CLUNE HI, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementagio para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.
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organizacionais sio removidos. Essas caracteristicas comuns aumentam a utilidade de um modelo tnico
para a implementag¢io orientada por tribunais e agéncias.

2.1 Atores e comportamentos durante a implementacao

Na Tabela 1, apresentam-se os atores basicos do processo de implementac¢do e seus principais compot-
tamentos (a natureza das interagdes serd descrita na Tabela 2).

Tabela 1 - Atores basicos no processo de implementacio e seus comportamentos

Atores externos Atores Internos Comportamentos
(A) Organizag¢oes normatizado- (1) Comandos juridicos
ras (formuladoras de politicas)
(B) Organizacdes reguladoras e (2) Incentivos legais
(I) Grupos de interesse e Midia suas ideologias
(C) Organizagdes reguladas e (3) Conformidade (incluindo
suas ideologias desconformidade)

As “variaveis” sdo classificadas por colunas. “Atores externos” (coluna 1) referem-se a multiplicidade de
grupos de interesses que intervém na produ¢iao normativa e na implementacio. Proeminentes entre esses
grupos (1) seriam grupos de interesse em sentido técnico —a American Civil Liberties Union (ACLU), a Na-
tional Association for the Advancement of Colored Pegple NAACP)*, sindicatos, ambientalistas, /obbies em-
presariais — e os meios de comunicag¢io. A implementacio ¢ um processo criado e dirigido por movimentos
sociais; reformadores sociais e seus oponentes sao ativos em todas as etapas. Consequentemente, 0 processo
¢ politico e agitado. “Atores internos” (coluna 2) sio as organizag¢oes que elaboram, aplicam e sdo o alvo da
politica do governo. As organizacGes normatizadoras (formuladoras de politicas) (A) incluem legislativos,
tribunais e agéncias administrativas, na medida em que iniciam politicas. As organiza¢des reguladoras (B) sao
as agéncias responsaveis pela aplicagio da lei por meio de medidas como sang¢des e inspecoes™. As organi-
zagoes reguladoras aplicam san¢Oes — o direito em a¢io — as organizacoes reguladas (C).

Os “comportamentos”, na coluna 3, sio comportamentos das organizacOes especificadas diretamente a
esquerda na coluna 2. Portanto, os comandos juridicos (1) sio comportamentos das organiza¢cSes norma-
tizadoras (A); incentivos legais (2) sio comportamentos das organizacoes reguladoras (B); e conformidade
(incluindo desconformidade) (3) é um comportamento das organizacoes reguladas (C). Os resultados juri-
dicos ndo sio descritos pelo modelo, nem sdo por ele considerados. Os motivos dessa exclusio, juntamente
com os motivos de muitas outras exclusoes, sio apresentados no primeiro artigo®. As ideologias das orga-
nizagoes reguladoras e reguladas sdo explicitamente mencionadas devido a grande importancia, para o pro-
cesso de implementacio, de orientacdes em relagio ao direito vigente para ambos os tipos de organizacdes.

2.2 Interacdes-padrao durante a implementacao

A implementac¢io é sobretudo um processo interativo. Qualquer a¢ao juridica ou politica pode ser re-
cebida com uma reacdo das organizacoes afetadas. Assim, um projeto de lei ou uma decisio judicial prola-

» |N.T] No original, os comportamentos sao identificados como (1) Lega/ Commands, (2) Legal Incentives ¢ (3) Compliance Bebavior

(including Noncompliance).

% IN.T] No original, constam apenas as siglas ACLU e NAACP.
# Uma das caracteristicas estruturais incomuns dos tribunais é que eles combinam produgio normativa e fungdes reguladoras em
uma Unica organizagio.

% Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1066-72.

» CLUNE I, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementagio para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.
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tada para garantir direitos civis podem ser cumpridos com iniciativas legislativas destinadas a atenua-los ou
refor¢a-los. Os regulamentos promulgados com base na legislacio podem enfrentar resisténcia politica e ser
revogados. Medidas de coercao, como a ameaga de sang¢des, podem ser recebidas com retrocesso politico,
projetado para produzir um recuo da ameaca, ou com varias adaptacOes organizacionais. Ao longo da “his-
toria” de uma dada implementacio, os esforcos continuos para alterar a base juridica sio comuns. As vezes,
esse jogo politico consegue obter uma mudanga marcante — por exemplo, os esfor¢os da gestao Reagan para
consolidar subsidios federais vinculados®.

Um modelo “politico” presumivelmente deve descrever as interagdes politicas, e ndo é demais dizer que
o modelo apresentado neste artigo consiste, exclusivamente, em interacoes. Hsta secdo do artigo apresenta
as interagdes “padriao” durante a implementacao; isto é, aquelas que, por parecerem ocorrer repetidas vezes,
dio a implementa¢do sua “forma” caractetistica®. Algumas implicacdes de “interatividade” ou “recursivi-
dade”, como adiante denominadas, serdo exploradas em uma se¢io postetiof.

Na Tabela 2, apresentam-se elementos analiticamente distintos das intera¢oes. As interacdes sio apresen-
tadas em “ordem légico-cronolégica”, como se a estrutura oficial do processo juridico se refletisse em es-
tagios temporais. Esses tipos de interacoes, no entanto, podem ocorrer de forma diferente em implementa-
¢des reais. Em implementaces reais, as intera¢oes podem ser simultaneas e sequenciais; varias combinacoes
institucionais podem ocorrer — por exemplo, a intervengao dos tribunais em um processo em grande parte
administrativo. Além disso, existem tendéncias de longo prazo, ajustes cibernéticos de interesses conflitantes
que atingem um ponto de relativa estabilidade. Esses refinamentos essenciais serdo discutidos depois que
as interaces analiticamente distintas forem consideradas®. E importante isolar os tipos de interagdes que
ocorrem nas varias combinacdes do mundo real. Observe-se que cada interacio se refere aos atores e com-
portamentos indicados na Tabela 1, com uso das indicagoes de letras e numeros daquela tabela.

Tabela 2 - InteragSes-padrio durante a implementagio em sequéncia “logica”

I. O “CICLO DESCENDENTE”
1. Formulacio de politicas [(I) - (A) - (1) na Tabela 1]
2. Implantacio de incentivos legais [(1) - (B) - (2)]

3. Respostas das organizacdes reguladas [(2) - (C) - (3)]

4. InteracGes implantacio-resposta [(2) - (3); (3) - (2)]
II. O “CICLO ASCENDENTE”

1. Influéncia sobre as politicas formais das agéncias reguladoras por insiders e aliancas insiders-ontsiders

[(© - ®B) -2 O)/D - B) - )

2. Influéncia sobre os poderes legislativos pot zusiders e outsiders para obter mudancas na base juridica®™

[(©/@ - &) > D)]

¥ Os esforgos do governo em educacio culminaram no Education Consolidation and Improvement Act (ECIA), de 1981, Pub. L. No.

97-35, 95 Stat. 463 (codificado conforme alteragdes em se¢oes dispersas de 20, 21 US.C.). Embora contivesse mudangas impor-
tantes, o ECIA foi menos “consolidativo” do que a gestio desejava e originalmente prop6s. Programas bilingues e para pessoas
com deficiéncia nao faziam parte da consolidagao; e o principal programa educacional federal, o Titulo I do Elementary and Secondary
Education Act, de 1965, Pub. L. No. 89-10, 79 Stat. 27, 27-36 (auxilio a estudantes desfavorecidos), foi mantido, com alteragbes, como
o capitulo 1 da ECIA. 95 Stat. em 464-69 (codificado conforme alteragdes em sec¢oes dispersas de 20 US.C.).

% Como a implementagio ¢ um processo longitudinal dindmico, e nio um processo estatico, a palavra “forma” deve ser entendida
adequadamente. A ideia de forma na musica é uma analogia mais apropriada que a forma na arquitetura.

' Para uma discussio das interagdes em agio, vide parte 11(B)(8).

2 IN.T'] No otiginal, Underlying Mandates (Statutes).

» CLUNE II, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementagio para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.
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No restante desta se¢ao, cada tipo de interacao sera discutido e exemplificado separadamente. A discus-
sao dira respeito ao tipo de atividade que ocorre em cada fase da implementacio.

2.2.1 Ciclo ascendente versus ciclo descendente

Conforme refletido na Tabela 2, todas as interagcdes da implementagdo podem ser consideradas parte
de um “ciclo descendente” ou de um “ciclo ascendente”. O ciclo descendente é orientado para a confot-
midade. Comega com a emissdo de um comando juridico, continua com a implantagao de incentivos legais
e termina com a conformidade ou desconformidade por parte do setor regulado. O ciclo ascendente, por
outro lado, é orientado para o governo, seus comandos e suas sangdes cotidianas. Durante a implementacio,
as organiza¢oes reguladas e seus aliados empreendem continuos esforcos para obter compromissos nas de-
mandas que recebem das organizagdes reguladoras. Em uma acao judicial, esses esforcos tomam a forma de
tentativas de modificar a decisdo ou de obter varias medidas corretivas. Na pratica administrativa, ¢ comum
o lobby para fortalecer ou enfraquecer as leis, regulamentos administrativos e san¢oes administrativas™.

Talvez o aspecto mais dificil da implementag¢ao, do ponto de vista da teoria e da politica, seja esse fluxo
e refluxo de forcas contrarias. Em qualquer implementacao real, idas e vindas existem a qualquer momento
e 20 longo da implementacio. Como consequéncia, o processo de implementacdao pode parecer mais com
uma campanha militar do que com o desenvolvimento calmo e ordenado da politica. Quando a politica se
desenvolve de maneira ordenada, isso indica que conflitos foram resolvidos em uma multiplicidade de con-
junturas criticas, de forma ao menos razoavelmente consistente com o objetivo fundamental da lei.

Um bom exemplo desse fluxo e refluxo de forcas contririas é a longa demanda Robinson versus Cahill*,
sobre financiamento da educacdo. Durante cerca de seis anos, os tribunais e o legislativo de Nova Jersey
negociaram trés complexos diplomas normativos, um julgamento de primeira instancia e sete decisdes da
Suprema Corte, incluindo uma dramdtica e conflituosa ordem de fechamento das escolas de Nova Jersey.
O resultado foi um compromisso. A fase administrativa da implementagao nio poderia comecar até que o
tribunal e o legislativo resolvessem o conflito. Essa fase também conteria inimeros compromissos, ja que a

burocracia escolar labirintica comecgaria a implementar as exigéncias basicas do texto final®.

2.2.2 Formacao de politicas: obtencao e especificacdo do comando juridico

O primeiro passo da longa série de ajustes que denominamos implementa¢io ocorre quando os movi-
mentos sociais obtém um comando juridico do governo™. Compreender o movimento social por tras de

¥ Sobre litigios institucionais, vide nota 16 supra; sobte lobby no processo administrativo, vide parte II(B) (6) (influéncia sobre as

organiza¢bes reguladoras para mudar a politica formal).

118 N.J. Super. 223, 287 A.2d 187, suppd, 119 N.T. Super. 40, 289 A.2d 569 (1972), modified, 62 N.J. 473, 303 A.2d 273, reargued,
63 N.J. 196, 306 A.2d 65, cert. denied Dickey v. Robinson, 414 U.S. 976 (1973); 67 N.J. 333, 339 A.2d 193, 69 N.J. 133, 351 A.2d 713,
cert. denied sub nom. negado Klein v. Robinson, 423 U.S. 913 (1975); 69 N.J. 449, 355 A.2d 129, suppd, 70 N.J. 155, 358 A.2d 457, injunc-
tion dissolved, 70 N.J. 464, 360 A.2d 400 (1976). Tipico de litigios institucionais ou de direito publico, Robinson nio é realmente um
“caso”, mas uma série de interagGes entre varios tribunais e outros 6rgios do governo. Ainda assim, o carater vinculado das decisoes
judiciais e o poder hegemonico dos tribunais conferem um grau incomum de coeréncia as implementagoes geridas judicialmente.
CLUNE, W;; LINDQUIST, R. Serrano e Robinson: Studies in the Implementation of Fiscal Equity and Effective Education in State
Public Law Litigation. In: PIELE, P. (ed.). II Schools and the Courts. 1979. p. 67-106, em especial p. 84-104.

» CLUNE, W; LINDQUIST, R. Setrano e Robinson: Studies in the Implementation of Fiscal Equity and Effective Education in
State Public Law Litigation. In: PIELE, P. (ed.). II Schools and the Courts. 1979, p. 67-106, em especial p. 97-104 ¢ 107-111.

% Para exemplos de movimentos sociais que buscaram comandos jutidicos: HANDLER, J. Socia/ movements and the legal system — a
theory of law reform and social change. 1978; KLUGER, R. Simple Justice - The bistory of Brown v. Board of Education and Black America’s
Struggle for Equality. 1976; PIVEN, E; CLOWARD, R. Poor people’s movements: why they succeed, how they fail. 1977; BELL, D. The
Dialectics of School Desegregation, Alabama Iaw Review, v. 32, p. 281-298, 1981; LINDQUIST, R.; CLUNE, . Systemic Enforcement:
The Implementation of Equal Employment Opportunity Through Executive Order. 30 jun. 1982, p. 11.1-.119 (manuscrito ndo publicado em
arquivo com o autor).

» CLUNE HI, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementagio para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.
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uma implementa¢ao especifica é crucial para entender a prépria implementacao. A “Teoria” da Lei, pela
perspectiva do movimento, é o que geralmente consideramos o propdsito social “puro” da lei, como quan-
do se considera a ndo discrimina¢io no emprego como finalidade do Titulo VII’” ou da Ordem Executiva
11.246% . Mais importante, a teotia ou a “visao” de bem social mantida pelo movimento é necessétia para
explicar as reacdes do movimento as a¢oes do governo ao longo da implementacao. Podemos, por exemplo,
prever as reacoes do movimento ambientalista as acdes do Secretirio do Interior Watt, pois temos uma
apreciacao intuitiva dos objetivos e da visio do movimento. Pelas mesmas razdes, também ¢ necessario en-
tender a oposi¢ao ao movimento. Os compromissos inicialmente incorporados a todas as leis conquistadas
por movimentos sociais sao diretamente atribufveis aos poderosos grupos de interesse que se opoem a essa
iniciativa. A Teoria dos Defeitos da Legislacao, ou dos interesses contra os quais os objetivos do movimento
social devem ser equilibrados para se determinar sua razoabilidade, surge da estrutura de interesses repre-
sentada por organizacOes potencialmente reguladas. Os ajustes nessa mesma linha procedem da mesma
origem — oposi¢do a0 movimento social.

No artigo anterior, explicou-se por que a implementacdo comega propriamente no momento em que o
comando juridico torna-se especifico. Nesse ponto, ocorre primeiramente o ajuste fino do objetivo social
subjacente as dificeis realidades sociais*’. Os comandos préprios de implementa¢io sio materializa¢oes es-
truturais das forcas sociais em conflito. O movimento social que propde a lei e as organizac¢oes que a ela se
opdem deixam suas respectivas marcas ao longo do texto legal. Em certo sentido, a ordem nio consiste em
nada além desses compromissos. Sob a Ordem Executiva 11.246, por exemplo, foram estabelecidas metas
para contrata¢oes de acordo com o nimero de mulheres e minorias nos grupos de candidatos disponiveis*.
Essa abordagem nio promove uma acdo afirmativa tanto quanto outras abordagens. De fato, tratou-se de
uma concessao as organizagdes reguladas e que limitou severamente a quantidade de contratagdes exigida
por lei*. Além disso, um contratante somente setia responsabilizado em caso de ma-fé na contratagio™®.

A série de compromissos contidos na ordem executiva revela trés pontos importantes sobre o processo
de implementacio. Primeiro, esses compromissos restringem todas as agdes subsequentes durante a imple-
mentacao; eles estabelecem o limite do que ¢ licito e razoavel. Eles sdo a lei. Segundo, manifestagoes pontuais
das mesmas forcas conflitantes se repetem em inumeras conjunturas subsequentes. O conflito entre o apoio
e a oposicdo a mais contratagdes de minorias estd profundamente enraizado na estrutura social. A pressao
sobre um contratante individual para melhorar seus indicadores ilustra o conflito tanto quanto os compro-
missos incorporados ao comando juridico. Terceiro, falar em “comando juridico” como se fosse um ponto
de referéncia fixo é completamente enganoso. Desde o presidente Roosevelt, muitas ordens executivas foram
emitidas a respeito de a¢bes afirmativas na contratacao; a Ordem Executiva 11.246 é apenas a mais recente.
Cada uma representa uma resolucio ligeiramente diferente das forgas sociais concorrentes, uma “receita”
ligeiramente diferente de ajustes-padrao*. Numa visio prospectiva de uma implementac¢do, pode-se antecipar

7 Civil Rights Act, de 1964, Pub. L. No. 88-352, §§701-716, 78 Stat. 241, 253-606, alterada pelo Equal Employment Opportunity Aet, de
1972, Pub. L. No. 92-261, 86 Stat. 103 (versdo atual em 42 U.S.C. §2000e¢ (1) — (17) (1970)).

# 30 Fed. Reg. 12.319 (1965).

¥ [N.T] No otiginal, Executive Order, que correspondetia, em termos, ao decteto no ordenamento jutidico brasileiro.

0  CLUNE, W,; LINDQUIST, R. What “Implementation” Isn’t: Toward a General Framework for Implementation Research.
Wisconsin Law Review, v. 1981, nota 3 supra, p. 1060.

141 CER. 5 60-2,11 (1982) (anilise de utilizagdo); idem, §60-2,12 (objetivos e cronograma).

#2 No ensino supetiot, por exemplo, definir metas de contratagio em termos de minotias qualificadas disponiveis significa que as
metas para muitos departamentos académicos de tamanho consideravel sdo zero, uma ou duas minorias. Uma analise de 1979 sobre
as metas de agao afirmativa da Universidade de Wisconsin, por exemplo, constatou que as minorias representavam 2% da disponibi-
lidade de forga de trabalho em economia (pessoas qualificadas com a formacao exigida). Dois por cento do total de 37 faculdades de
economia implicava uma representagio minoritaria de 0,75 (arredondado para 1). Como, a época, ndo havia minorias em economia,
seu objetivo de acio afirmativa era uma contratagao. A disponibilidade de minorias em astronomia foi definida em 0,9%, implicando
uma “meta” de zero contratagdes em um departamento de nove pessoas. (Vice-Chanceler para assuntos académicos. Relatdrio de
1978 sobre agio afirmativa e contratacao de professores, Universidade de Wisconsin-Madison, 22 de maio de 1979).

# Vide 41 C.ER. §60-2,15 (1982).

# A cronologia e a abordagem distinta de cada ordem executiva sdo apresentadas em: LINDQUIST, R.; CLUNE, W. Systemic En-

» CLUNE HI, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementagio para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.
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que modificagdes da base juridica serdo frequentemente buscadas e por vezes obtidas®. E apenas um exagero
relativo dizer que comandos juridicos, como regulamentos e intera¢oes de execugdo, vém e vao.

Assim, por uma pluralidade de razGes convincentes, a implementagao inclui a obtenc¢io e a especificacio
do comando juridico. E dificil narrar qualquer parte da histéria de uma implementacdo sem referéncia aos
limites legais existentes, e é absolutamente impossivel narrar a historia completa de uma implementacdo sem
atencdo substancial a formaciao das politicas.

2.2.3 Implantacao de incentivos legais

O comando juridico ¢, na verdade, apenas “direito nos livros” (exceto pelos impactos simbdlicos, cuja
exclusio da implementacdo foi discutida no artigo anterior*®). Para aplicar de forma efetiva a politica nor-
matizada as organiza¢bes reguladas, é necessario implantar incentivos legais. Os incentivos legais devem ser
entendidos de maneira ampla, para incluir a imposi¢ao real ou provavel de qualquer agao positiva ou nega-
tiva. Portanto, as san¢des sio apenas uma pequena parte dos incentivos legais. Outros sio ordens diretas de
executar ou nao uma agdo, exigéncias burocraticas, inspeg¢des, investigagdes e ainda a ameaca de cada uma
dessas medidas. O total de recursos aplicados na execucio e a habilidade com que esses recursos sio orga-
nizados e gerenciados sao elementos ébvios da estrutura de incentivos.

A maioria das relagdes regulatorias é longa, com incentivos informais e intermediarios, como a chamada

“sancio burocratica™"’

, € poucas puni¢ées. Em matéria de subsidios federais, por exemplo, uma auditoria
pode resultar em muito trabalho extra para a organizacio regulada e, portanto, pode levar a uma mudanca
consensual em suas praticas. Além disso, as reclamagdes geralmente sdo tratadas por meio da estrutura ad-

ministrativa, em lugar de se proceder a sangio final da descontinuacio de recursos®.

A “ideologia” da organizacao reguladora é um dos principais determinantes dos incentivos legais. “Ideolo-
gia”, nesse sentido, refere-se a otientacio da agéncia em telacdo a finalidade da lei®. Obviamente, é provavel
que uma agéncia profundamente comprometida com o direito implante uma estrutura de incentivos diferente
de uma agéncia relativamente indiferente. Uma reclamacdo comum sobre novos propositos de agéncias que
emergem dos movimentos sociais é que elas sdo excessivamente zelosas em sua estratégia de execuc¢io e

50

que tomam ag¢des “pro-movimento” ndo permitidas pela base juridica™. Pessoas simpaticas a0 movimento

Jorcement: The Implementation of Equal Employment Opportunity Through Executive Order, 30 jun. 1982, p. p. II1.1-165 (manu-
scrito ndo publicado em arquivo com o autor).

#  Um bom exemplo de politica prolongada sobre os termos de uma lei é o Titulo I da Lei do Ensino Fundamental ¢ Médio
(ESEA), Pub. L. No. 89-10, 79 Stat. KIRST, M. JUNG, R. The Utility of a Longitudinal Approach in Assessing Implementation: A Thirteen
Year View Of Title I, Esea. Instituto de Pesquisa em Financas e Governanga Educacional, Universidade de Stanford, Relatério de
projeto n. 80-B18, 1980; Vide também nota 67 infra (padrio Adams versus. Richardson de intervencio judicial).

% Clune e Lindquist, nota 3 supra, 1061-1060.

7 Sangbes burocraticas nio fiscais, que podem ser avaliadas sem a inconveniéncia de processo formal, sio apenas uma ferramenta
do “sistema informal de gestao” que ajuda a implementar doag¢oes federais. HILL, P. Enforcement and informal pressure in the management
of federal categorical programs in education. Nota avulsa N-1232-HEW,] 1979, p. 14-29.

#  Idem, p. 10-12. Em geral, as recomendag¢des de auditotia para cortar recursos sio atenuadas pela pressdo politica que surge em
defesa de um programa ameacado. Verdadeiros cortes interrompem o servico que a subvencao visa prover e queixas por malver-
sagdo de recursos sio frequentemente reparadas com recursos do subsidio atual.

# Uma lista de fontes que lidam com virios aspectos da ideologia inclui, em geral: SCHURMANN, E. Ideology and Organization
in Communist China. 2. ed., 1968; nas organiza¢oes reguladoras: KAUFMAN, H. The forest ranger. 1960; TAYLOR, S. Environmental
analysts in the bureaucracy: the impact statement strategy of administrative reform (no prelo); em organizagdes regulamentadas: METZ, M.
Classrooms and corridors: the crisis of authority in desegregated secondary schools, 1978; MURPHY, J. State education agencies and discre-
tionary funds. 1974 (uma versao curta deste estudo estd em: MURPHY, J. Title V of ESEA: The Impact of Discretionary Funds on
State Education Bureaucracies. Social Program Implementation, 1976, p. 77 e ss.).

¥ GLAZER, N. Affirmative Discrimination. 1975, p. 213-214. Uma das principais razdes para consolidar a instalagiao do Escritrio
Federal de Compliance em Contratos em uma agéncia foi circunscrever o leque de discricionariedade dos inspetores de campo. Alguns
inspetores estavam excedendo os limites da lei por excesso de zelo pelos interesses sociais subjacentes, enquanto outros estavam se
esquivando da responsabilidade legal. Treinamento de investigadores e desenvolvimento de um manual de aplicagdo foram aspectos
adicionais e limitadores de discricionariedade da consolidacao. LINDQUIST, R.; CLUNE, W. Systewic Enforcement: The Implemen-
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social estdo compreensivelmente ansiosas por romper as restricoes impostas pelos compromissos cautelosos
contidos em muitas ordens de implementacdo. Igualmente compreensivel, aquelas for¢as que se opdem aos
movimentos soclais percebem como exageradas até mesmo interpretacoes juridicas razoaveis em favor do
movimento. Para cada um dos lados, os compromissos da lei sao convenientes, mas quase nunca desejaveis.

2.2.4 Respostas das organizacdes reguladas

Organizagoes reguladas respondem a incentivos legais com alguma combinagio de conformidade e des-
conformidade. Qualquer programa implementado em sua integralidade produzira um minimo de cumpri-
mento, 20 mesmo tempo em que, por mais bem-sucedida que seja a implementagio, ha também confusio,
procrastinacao e evasivas. A chave para entender as respostas das organiza¢oes reguladas é ter em mente
que elas devem integrar os incentivos em prol de novos comportamentos encorajados pela implementagao
com os muitos propoésitos organizacionais preexistentes e em desenvolvimento, formais e informais. A
competi¢io com outros propdsitos organizacionais é a razio pela qual o cumprimento de metas da imple-
mentacio ¢ sempre problematico para uma organizacao e raramente o cumprimento ¢ mais do que parcial.
A conformidade ¢é custosa; requer a exclusio de outros objetivos organizacionais. Para entender o conflito
entre conformidade e metas organizacionais, ¢ necessario entender alguns detalhes do tipo especifico de
organizacio. Ou seja, a implementacio deve ser “contextualizada™'. Nas prisoes, a exigéncia de que os pri-
sioneiros possam receber correspondéncias pode demandar uma equipe de inspecao de correspondéncias,
de forma a limitar os riscos de contrabando; essa restricdo or¢amentaria pode ser custeada com a redugao
do corpo docente no sistema educacional da prisio™.

O processo pelo qual as organizacoes respondem aos incentivos e a organizacio interna pela qual o
fazem também sdo importantes. No nfvel mais amplo, em geral, as organizacSes nio tém a capacidade de re-
formular completamente seu comportamento para acomodar novos incentivos. Os ajustes sao feitos parcial
e marginalmente, para que a organiza¢io minimize a incerteza, mesmo que isso ndo maximize a eficiéncia™.
Algumas organizacdes estdo particularmente mal equipadas para dar respostas organizadas. Escolas sido
um especial exemplo de “acoplamento fraco™. Os administradores que tecnicamente estdo em posicoes
hierarquicas de autoridade tém relativamente pouco controle sistematico ou conhecimento sobre atividades
essenciais de sala de aula™.

Organizagdes reguladas ndo sao apenas maximizadoras de utilidade racional. Toda organiza¢io tem uma
“cultura” (préxima do que foi chamado de “ideologia” das organiza¢Ges reguladoras)™. Essa cultura pode
distorcer a importancia e a relevancia dos incentivos em compara¢do com o que se poderia esperar com
um calculo de “dodlares e centavos”. Nas corporagdes, uma razao para a ineficacia das sangdes legais ¢ que
o sucesso do empreendedor é muito mais valorizado do que uma cultura de respeito as leis na organizagao

tation of Equal Employment Opportunity Through Executive Order, 30 jun. 1982, p. II1.1-165 (manuscrito nao publicado em
arquivo com o autor).

1 KIRP, D. Just Schools: The Idea of Racial Equality in American Education, 1982. p. 53-56 ¢ 59-60.

2 Wis. ADMIN. CODE §HSS 309.05 (1982). DICKEY, W. The Promise and Problems of Rulemaking in Corrections: The Wis-
consin Experience. Wisconsin Law Review, p. 285-340, 1983.

3 MURPHY, J. State education agencies and discretionary funds. 1974. p. 13-17.

* WEICK, K. Educational Organizations as Loosely Coupled Systems. Adwinistrative Science Quarterly, v. 21, p. 1-19, 1976, em es-
pecial p. 3; WEICK, K. Administering Education in Loosely Coupled Schools. Phi Delta Kappan, v. 63, p. 673-676, 1982, em especial
p. 673-676. Para uma ampla discussio sobre propriedades organizacionais de escolas: MILES, M. Common Properties of Schools
Context: The Backdrop for Knowledge Utilization and “School Improvement”. National Institute of Education, 1980. Idem, p. 61,
n. 17 avalia o conceito de acoplamento fraco.

»  SPROULL, L. Managing Education Programs: A Micro behavioral Analysis. Human Organization, v. 40, p. 113-122, 1981, em
especial p. 117-118.

% MURPHY, J. State education agencies and discretionary funds. 1974, p. 14-15. SARASON, S. The culture of the school and the problem of
change. 1971. O termo “sistema social burocratico”, empregado por meu colega Joel Handler, capta a dualidade dos aspectos organi-
zacionais e culturais das organizacoes reais.
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empresarial. Logo, mesmo quando as sancOes legais sdo severas, a falha em evitd-las ¢é tolerada, se incorrida
na busca de um objetivo comercial que a cultura organizacional define como legitimo™’.

O conflito entre incentivos legais e metas organizacionais leva a todo tipo de manobras e “jogos™.

Queixas, demoras e confusoes sdo rotina. OrganizagOes sujeitas a determinacOes legais geralmente recla-
mam do custo do cumprimento, da dificuldade em obter informagdes e de outros problemas. O descum-
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primento pode ser “culpa dos outros™’, como quando o legislativo nao fornece fundos necessarios para

permitir a organizacgao regulada cumprir os objetivos da implementagao.

O conflito entre incentivos legais e metas organizacionais também leva a desacordos sobre o que cons-
titui uma conformidade “real” versus o que constitui uma conformidade “técnica”. O conflito ¢, portanto, a
fonte do que os socidlogos chamam de “deslocamento do objetivo” e o que os filésofos do direito chamam
de “legalismo™®. Agentes de policia sujeitos a uma cota de notificacdes por infragdes de transito podem
lavrar muitas multas que seus superiores ndo consideram de alta prioridade. Requisitos de a¢io afirmativa
levam a disputas sobre quem ¢é uma verdadeira minoria — por exemplo, atistocratas com sobrenomes espa-
nhdis sao um “grupo minoritario”? HEscolas obrigadas a demonstrar a existéncia de servigos suplementares
para certas categorias de estudantes podem isola-los da sala de aula regular durante parte do dia, mesmo que
o isolamento seja pedagogicamente danoso®’.

A resposta a incentivos legais produz algum grau de “institucionaliza¢do” de comportamentos de con-
formidade por parte da organizagio regulada®. A institucionalizagio é uma mudanga na propria organiza-
¢do, ndo apenas em seu comportamento. Essas mudancas relativamente permanentes incluem burocracias
internas de compliance, ou “governos-sombra”, como especialistas em subsidios federais nas burocracias
escolares®. Além disso, a institucionalizacio inclui mudangas mais ou menos estaveis nos deveres e praticas
do quadro de funcionarios existentes, como uma nova orienta¢ao dos psicologos escolares em relagio as
pessoas com deficiéncia e mudancas na orientagio cultural da organizacio, como novas atitudes em rela-
¢do a discriminacio racial. O grau de permanéncia da institucionalizagdao é imensamente variado®. Novas

37 STONE, C. Where the law ends: the social control of corporate behavior. 1975. p. 7, 46-57, 67-69.

*  BARDACH, E. The implementation game: what happens after a bill becomes a law. 1977. p. 38-40, 55-58.

Ou, como escreve Bardach, do ponto de vista da corporagao, a ndo conformidade ¢ “nao é nosso problema” (Idem, p. 159).

% Sobre deslocamento de meta: idem, p. 85-95; BLAU, P. The Dynamics of Bureaucracy — A Study of Interpersonal Rela-
tions in Two Government Agencies, 1963, p. 231-265; PRESSMAN, J.; WILDAVKSY, A. Implementation. 2. ed. 1979, p. 1 e passinz;
SELZNICK, P. TVA and the Grass Roots: A Study in the Sociology of Formal Organization. 1949. p. 259 (“deflection of goals”); BARRO, S.
Federal Education Goals and Policy Instruments: An Assessment of the “Strings” Attached to Categorical Grants in Education. [n:
TIMPANE, M. (ed.), The Federal Interest in Financing Schooling, 1978, p. 229 e ss. Sobre legalismo: BARDACH, E.; KAGAN, R.
Guoing By The Book: The Problem Of Regulatory Unreasonableness, 1982. p. 93-123; KAGAN, R. Regulatory Justice: Implementing a
Wage-Price Freeze 1978. p. 90-97; SHKLAR, J. Legalism, 1964, p. 113-123.

ARCHAMBAULT, E; ST. PIERRE, R. The Effect of Federal Policy on Services Delivered Through ESEA Title 1. Educational
Evaluation and Policy Analysis. p. 33-46, maio/jun. 1980, em especial p. 42; GLASS, G.; SMITH, M. “Pull Out” in Compensatory Ednca-
tion (2 de novembro de 1977) (manuscrito nao publicado arquivado na Iowa Law Review). Sobre alternativas ao sistema de extensao,
TURNBULL, B.; SMITH, M.; GINSBURG. A. Issues for a New Administration: The Federal Role in Education, Awmerican Journal
of Education, v. 89, p. 396-427, 1981, em especial, p. 417-421.

2 MEYER. M. Strategies for Further Research: Varieties of Environmental Vatiation. In: Environments and Organizations, 1978,
p. 352 e ss., em especial p. 355-357; MEYER. J.; ROWAN, B. The Structure of Educational Organization. In: idem, p. 78, 79-81;
MEYER, J.; SCOTT, R.; COLE, S.; INTILI, J. Instructional Dissensus and Institutional Consensus in Schools. Iz: idem, p. 233-263,
em especial p. 256-263; MEYER, J.; ROWAN, B. Institutional Organizations: Formal Structure as Myth and Ceremony. American
Journal of Sociology, v. 83, p. 340-363, 1977, em especial p. 346-348; MEYER, J.; SCOTT, R.; DEAL, T. Iustitutional and Technical Sonrces
of Organizational Structure Explaining the Structure of Educational Organizations, maio 1980 (manuscrito nao publicado em arquivo com o
autor); também: BERMANI, P.; MCLAUGHLIN, M. Federal Support for Improved Educational Practice. In: TIMPANE, M. (ed.).
The Federal Interest in Financing Schooling. 1978, p. 209 e ss., em especial p. 216-219.

% O termo “sombra” ¢ derivado de: MNOOKIN, R.; KORNHAUSER, L. Bargaining in the Shadow of Law: The Case of Di-
vorce. Yale Law Journal, v. 88, p. 950-997, 1979. A ideia de um governo privado existente como uma sombra da lei ¢, todavia, uma
extensao do contexto de um divércio individualista. GALANTER, M. Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering, and Indig-
enous Law. The Journal of 1.egal Pluralism and Unofficial Law, v. 19, p. 1-47, 1981. A ideia geral é a de que muitas atividades e estruturas,
diferentes da conformidade com comandos especificos, ocorrem como resposta a lei.

# TYACK, D.; KIRST, M.; HANSOT, E. Educational Reform: Retrospect and Prospect. Teachers College Record, v. 81. p. 253-269,
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atitudes em questoes raciais sao provavelmente irreversiveis. A pratica de desenvolver planos de educagio
individual para pessoas com deficiéncia é, de alguma forma, fortemente arraigada. Em contraste, algumas
regulamentac¢des das escolas produzem “projetos” fracos, que existem a margem das operagoes estabele-
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cidas e sio abandonados tio logo os incentivos legais sio descontinuados®. E importante lembrar que a
institucionalizacdo pode ser perniciosa e disfuncional, como também pode ser eficientemente orientada para
a conformidade. A excessiva énfase na responsabilidade fiscal, por exemplo, pode destruir uma organizagao
gerando medo, ressentimento e estagnacao da produtividade por meio de medidas defensivas de cumpri-

mento técnico obsessivo.

2.2.5 Interagdes implantacao-resposta

O modelo incentivo-resposta descreve muitas das interagdes ocorridas durante a implementacao. Regras
e incentivos legais sdo estabelecidos, e as organiza¢Ses reguladas respondem a eles de maneira calculada.
Por exemplo, a nova legislagao federal contém disposi¢oes no sentido de que as escolas privadas devem ser

incluidas em diversos programas®

. As agéncias locais de educacgao decidirdo o que essas provisdes exigem na
pratica. Da mesma forma, o modelo incentivo-resposta é apropriado para muitas agdes administrativas. As
vezes, uma agéncia ou tribunal emite uma ordem para praticar ou nao determinado ato, e a organizaco re-
gulada simplesmente deve decidir como responder. Esse modelo incentivo-resposta no se aplica igualmen-
te a todas as interagdes do processo de implementagio. De fato, o modelo incentivo-resposta unidirecional
¢ altamente falacioso quando aplicado a um segundo tipo de interagdo de implementaciao. Essas interacOes
sao mutuas, simultaneas, continuas e negociadas. Na auséncia de melhor denominacio, na Tabela 2, elas

foram chamadas de “interacoes implantacio-resposta”.

A esséncia dessas interacdes € que as organizagoes reguladoras e reguladas negociam, ou “constroem”, o
significado de conformidade durante um periodo de tempo®’. Essa negociacio tende a ocorrer no que Reiss
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e Biderman chamam de “relacio de conformidade”®. A relagio de conformidade é uma relagio regulatéria
continua na qual defini¢cGes precisas de conformidade e desconformidade estdao indisponiveis, principal-
mente porque varias escusas para a desconformidade “técnica” podem ser aceitas, mas também porque o
conflito politico pode ter deixado a propria definicdao técnica de conformidade relativamente vaga. Nessa
relacdo continua, a sobrevivéncia e a legitimidade da organizacio regulada ¢ tida como desejavel. O processo
regulatério consiste em atingir um equilibrio adequado entre os objetivos da regulacao e os interesses con-

correntes legitimos da organizacio regulada, como no caso da a¢ao afirmativa em matéria de contratagoes.

Em relacoes de conformidade, a pressao da agéncia reguladora é sequencial e incremental, a fim de levar
as organizacOes reguladas a incrementos factiveis de conformidade. A definicio de conformidade nio ¢é
dada pela lei, mas sim construida socialmente pelas partes, com base nas a¢des que elas entendem ser sufi-
cientes em quaisquer circunstancias. Se a desconformidade parece existir, a organizagao regulada deve pet-

1980, em especial p. 256-263.

Parauma discussdo dos fatores que levaram 2 institucionalizacio de alguns projetos e nio de outros: BERMANI, P.; MCLAUGH-
LIN, M. Federal Support for Improved Educational Practice. In: TIMPANE, M. (ed.). The Federal Interest in Financing Schooling, 1978,
p- 209 e ss., em especial p. 217-219.

8 Education Consolidation and Inmprovement Act, de 1981, Pub. 1.. No. 97-35, §586, 95 Stat. 463, 477 (codificado em 20 U.S.C. §3862
(Supp. V 1981)). Compare-se com 20 US.C. §3086 (Sup. V 1981) com id. §3862.

7 BLAU, P. The Dynamics of Bureaucracy: A Study of Interpersonal Relations in Two Government Agencies, 1963, p. 121-228; DER-
THICK, M. The influence of federal grants. 1970; HAWKINS, K. Environment and enforcement: the social construction of pollution (no prelo);
HAWKINS, K.; THOMAS, . Enforcing regulation: policy and practice, 1983; HAWKINS, K. Bargain and Bluff: Compliance Strategy
and Deterrence in the Enforcement of Regulation. Law & Policy Quarterly, v. 5, p. 35-73, 1983; HILL, P. Enforcement and informal pres-
sure in the management of federal categorical programs in education. Nota avulsa N-1232-HEW, 1979. Grande parte da discussdo desta secao
deve-se a uma apresentacao de Keith Hawkins intitulada “A estratégia de conformidade”, no Coléquio Interdisciplinar de Estudos
Jutidicos, Faculdade de Direito da Universidade de Wisconsin, em 6 de novembro de 1981.

% REISS, A.; BIDERMAN, A. Data Sources on White-collar Law-breaking. Instituto Nacional de Justica, Departamento de Justica dos
EUA, 1980. p. 131-137.
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suadir a organizacao reguladora com justificativas plausiveis. Nessa situagdo, a boa vontade ¢é tao importante
quanto os resultados concretos, a honestidade em reconhecer problemas é tio importante quanto a auséncia
deles, e o planejamento é tio importante quanto a agao.

A construgio social da conformidade é negociada por meio de barganha, na qual a organizacdo regulada
troca informacoes e promessas por aconselhamento e tolerancia quanto a sangdes por parte da organiza¢ao
reguladora. Sancdes formais e informais sao empregadas em varios pontos para pressionar a organizacao
regulada 2 uma maior cooperagio. Reciprocamente, se sentirem que a organizagio reguladora® estd atuan-
do de maneira ndo razoavel, as organizacoes reguladas podem recorrer a obstruc¢io, acdo judicial e apelos
politicos. Derradeiras san¢Ges punitivas (como o corte de recursos ou a imposi¢ao de condenacdes a penas
privativas de liberdade) raramente sdo invocadas ou obtidas, porque elas interrompem o relacionamento
continuo e desafiam a legitimidade das organiza¢Ses reguladas. Algumas organizacoes reguladas, no entanto,
podem ser consideradas completamente irracionais e indiferentes, e sangdes maximas podem ser invocadas
contra elas. Essa série de manobras e negociagbes mutuas, ocorridas ao longo de um periodo de tempo e re-
lativas a muitos problemas substantivos, ¢ o que se entende por intera¢des implantaciao-resposta na Tabela 2.

2.2.6 Influéncia sobre as organizagoes reguladoras para mudar a politica formal

Indubitavelmente, a intera¢do implantaciao-resposta contém fortes elementos de influéncia “ascenden-
te” sobre a agéncia reguladora. A primeira atividade do ciclo puramente ascendente a ser considerada, no
entanto, ¢ a influéncia sobre as politicas formais de organizacOes reguladoras exercida por insiders e por
combinagbes de insiders-outsiders. “Organizacdo reguladora” significa a agéncia do governo, seja ela judi-
ciaria ou administrativa, que aplica a lei diretamente a organizacio regulada. “Politica formal” significa a
lei aplicavel no nivel da regulacdo, em oposicao a mudancas nos elementos discricionarios de execucio; a
exemplo de decisoes judiciais, regulamentos administrativos e politicas administrativas oficiais, como diretri-
zes para regulamentos. “Insider” significa, em esséncia, uma das partes — seja a organizacao reguladora ou
regulada. “Outsider” significa um dos aliados politicos de um insider, como grupos de pressao simpaticos a
organizac¢ao regulada ou a0 movimento social subjacente a implementacao.

Esta subsecdo tenta definir o grupo de atividades por meio das quais as partes interessadas se empe-
nham para obter uma mudanca formal direta na politica da organizacao que as regula. As modalidades de
influéncia exercidas dividem-se em formais e informais. Influéncia formal ¢ a atividade de juristas e outros
defensores que argumentam nos foros apropriados que ordens e politicas especificas sao contrarias a lei. No
litigio institucional, advogados frequentemente retornam ao tribunal para obter mudancas nas decisGes de
reparacio, argumentando que elas sdo ineficazes para implementar os direitos reconhecidos na fase proces-
sual de apuragio de responsabilidade ou, ao contrario, que impoem encargos excessivos aos réus’. Regula-
mentos e decisdes administrativas sdo questionados perante a agéncia nas audiéncias. Advogados também
recorrem ao tribunal para mudar as politicas das agéncias administrativas, tendo-se como exemplo extremo
o duradouro caso Adams versus Richardson’.

As influéncias informais incluem, em primeiro lugar, pressoes exercidas diretamente sobre o 6rgao re-

% [N.T.] No original consta regulated organization. Porém, o contexto em que a expressio foi empregada permite concluir que o autor

se refere a organizagao reguladora — e no a organizagio regulada.
" Praticamente toda a literatura sobre litigios institucionais lida com esse fenémeno. Vide nota 16 supra.

" 351 E Sup. 636 D.D.C. 1972), amended, 356 E. Supp. 92 (D.D.C.), modified and aff d per curiam, 480 F.2d 1159 (D.C. Cir. 1973),
supp d sub. nom. Adams v. Weinberger, 391 F. Sup. 269 (D.D.C. 1975), suppd sub nom. Adams v. Califano, 430 E. Sup. 118 (D.D.C. 1977).
Em Adams ~. Mathews, 536 F.2d 417 (D.C. Cir. 19706), o tribunal reverteu uma ordem que negava a mogao da Women'’s Equity Action
Leagne para intervir. Idem, p. 418. Vide também Brown versus Califano, 627 F.2d 1221 (D.C. Cir. 1980) (caso conexo). No litigio em
andamento, o tribunal posteriormente recebeu mogoes do Fundo de Defesa Juridica da NAACP e da Women’s Equity Action 1 eague
para responsabilizar civil e criminalmente funcionarios do Departamento de Educacio e Trabalho por ato atentatério a dignidade
da justica, em razao de terem ignorado os prazos estabelecidos em 1977. Educ. Daily, 12 de marco de 1982, p. 1. STEWART, R;
SUNSTEIN, C. Public Programs and Private Rights. Harvard Law Revien, v. 95, p. 1195-1322, 1982.
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gulador. Além dos desafios juridicos formais, as agéncias recebem muitas queixas informais, como cartas
com comentarios. A publicidade e a pressdo publica sao despertadas e dirigidas contra tribunais e agéncias
administrativas’. O segundo tipo de pressio informal é exercido por poderosos outsiders que, por sua vez,
tentam influenciar a agéncia reguladora. Um fenémeno incessante em Washington ¢ o poderoso membro
do Congtresso que, tendo recebido um telefonema de um eleitor poderoso, faz uma ligacdo ou visita alguém
em uma agéncia, sugerindo um erro em alguma ac¢do administrativa real ou proposta. Essas organizacoes
com influéncia no legislativo incluem os insiders e seus aliados politicos externos. Em todas essas influéncias
informais, juristas e ndo juristas envolvem-se ativamente.

Todas as formas de influéncia, sejam formais, como as impugnacdes legais, sejam informais, como de-
nuncias telefonicas, tendem a emergir dos grupos de interesse afetados pela regulacio (movimentos sociais,
organizagoes reguladas e seus aliados). A influéncia é estimulada por decisdes ou eventos adversos e desen-
cadeia uma combina¢io de formas de contrainfluéncia. Do ponto de vista da agéncia, uma vez que uma
decisdo adversa é tomada, reclamagoes e pressdes emergem em muitas formas e dire¢oes diferentes.

A intensidade e a diversidade das pressoes estdo, obviamente, relacionadas a importancia da questao;
muitas vezes, as questOes importantes foram antecipadas por todos os conhecedores da area. Conforme
discutido na subsec¢io 2, a base juridica contém uma série de compromissos ctiticos, cada um com um equi-
librio entre eficaz e ineficaz, pela perspectiva do movimento social, e entre razoavel e irracional do ponto de
vista da organizacao regulada. A¢oes regulatorias cruciais tendem a girar em torno desses mesmos pontos
de conflito estrutural; frequentemente, todas as partes interessadas esperavam que a agéncia revelasse sua
posicao. A falta de acdao geralmente funciona a favor do status quo. Portanto, o movimento social deve pres-
sionar para iniciar a a¢io. Frequentemente, o padrio “acdo da agéncia-reacdo negativa” leva a uma série de
pronunciamentos diferentes da mesma agéncia sobre 0 mesmo assunto, cada um deles tentando atender as
criticas mais veementes do dia. A “politica ptblica” nessas questdes é, pois, um tanto quanto irregular e deve
ser observada ao longo de varios anos para ser vista em perspectiva.

Um exemplo de pressao prolongada por parte das organizacoes interessadas e de resposta variavel da
agéncia refere-se a questdo de gastos iguais nas competi¢des esportivas entre escolas sob o Titulo IX (uma
lei que proibe a discrimina¢do sexual em instituicdes educacionais)™. Apés a aprovagio da lei, as faculdades
e universidades ficaram preocupadas com a possibilidade de ela ser interpretada como exigéncia de investi-
mentos iguais nos esportes intercolegiais masculinos e femininos. Faculdades e universidades, especialmente
as “poténcias” do esporte, acreditavam que o sucesso dos imensamente populares e lucrativos esportes
masculinos — futebol americano, basquete e hoquei — dependia de um forte investimento financeiro em
bolsas de estudos e outras funcdes. A igualdade minaria a capacidade de geracdao de renda desses esportes,
porque era improvavel auferir novas receitas suficientes para “subir de nivel” e ndo “diminuir de nivel”™.
Em resposta a pressdao, uma emenda introduzida pelo Senado dos Estados Unidos isentava os esportes ge-
radores de renda de observar o Titulo IX”. Essa emenda foi aprovada pelo Senado, mas nio foi incorporada
a versio final do projeto. Em seu lugar, foi promulgada uma lei que, refletindo o caloroso debate partidario

2 Quanto aos tribunais, além das referéncias citadas em litigios institucionais na nota 16 suprz: KIRP, D; BABCOCK, G. Judge and Company:

Court-Appointed Masters, School Desegtegation, and Institutional Reform. Alabama Iaw Review, v. 32, p. 313-398, 1981, em especial p. 314-330,
340-351. Em relagio a outras politicas de ciclo ascendente: CALIFANO, J. Governing America. 1981; CHUBB, J. Interest groups and the bureancracy: the
politics of energy, 1982; HOROWITZ, D. The conrts and social policy. 1977, p. 68-105; CRONIN, T. Small Program, Big Troubles: Policy Making
for a Small Great Society Program. In: American Politics and Public Policy, 1978. p. 77 e ss.; ELMORE. R.; MCLAUGHLIN, M. Strategic Choice in
Federal Education Policy: The Compliance-Assistance Trade-OfY. In: Policy making in education, eighty-first yearbook of  the national society for the study of
edncation. 1982. p. 159 e ss. (implicagoes das redes verticais de questoes); MURPHY, J. Progress and Problems: The Paradox of State Reform, In:
idem, p. 195-214 (o governo do Estado moderno nio como a pirdmide retratada pelos profetas da centralizacao, mas como um shapping center
com lojas especializadas que atendem a pequenos segmentos da populacao); SABATIER, P. Social Movements and Regulator Agencies: Toward
a More Adequate —and Less Pessimistic — Theory of “Clientele Capture”, Policy Sciences, v. 6, p. 301-342,1975; WILSON, J. The Politics of Regu-
lation. In: WILSON, J. (ed.). The Politics of Regutation. 1980. p. 357 e ss. (tipos distintos de politica de grupos de interesse).

" Edncation Amendments, 1972, Pub. L. No. 92-318, §§901-907, 86 Stat. 235, 373-75 (versao atual em 20 U.S.C. §§1681-1686 (1976)).
" KOCH, J. Tite IX and the NCAA, Western State University Law Revien, v. 3, p. 250-261, 1976, em especial p. 258-260.

> S8.1539, 93d Cong,, 2d Sess. §535 (1974), aprovado pelo Senado, 120 CONG. REC. 15.322-23 (1974).

., CLUNE IIL, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementagdo para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.

5



sobre o assunto, era deliberadamente ambigua’.

Tendo ficado com ditecionamentos pouco claros, o Departamento de Satude, Educacio ¢ Bem-Estar”
emitiu inicialmente um regulamento conciliatério: ndo eram necessarias despesas iguais para demonstrar
conformidade, mas a falta de provisio de fundos necessarios poderia ser um fator para a constatagdao de
desconformidade™. Logo ap6s o decurso dos trés anos previstos para o ajuste desse regulamento, o de-
partamento repentinamente mudou de posicionamento. Uma diretriz proposta para a regulacio declarou a
necessidade de despesas per capita médias iguais, salvo se circunstancias atenuantes pudessem ser demons-
tradas™. Nio surpreendentemente, eclodiu uma tempestade de controvérsias. As principais universidades e
a National Collegiate Athletic Association (NCAA)* inundaram o referido departamento com comentarios
negativos e peti¢oes. Impugnaces juridicas a diretriz foram formuladas e preparadas para o tribunal. Por
fim, a derradeira interpretacdo da diretriz parece ter deixado os esportes geradores de renda em uma posicao
segura, 20 mesmo tempo em que exige igualdade substancial em outras areas®’.

A existéncia e os sinais da influéncia informal e externa nas decisdes da agéncia foram bem captados
pela descricdo de Joseph Califano, Secretario do Departamento de Satde, Educacio e Bem-Estar a época,
de uma reuniao com membros do Congresso sobre a questao dos gastos esportivos previstos no Titulo IX:

Assim que se espalhou a informagio® de que eu pretendia enviar os regulamentos, ambos os grupos
de mulheres e liderancas do Congresso reagiram. O lider do partido com maioria na Cimara®, John
Brademas, telefonou para dizer que o presidente O’Neill, o lider da maioria, Jim Wright e o presidente
do Subcomité de Educa¢io da Cimara, Bill Ford, queriam uma reunido discreta e sem registros. Foi
realizada na suite privada do presidente da Cimara dos Representantes® em 20 de marco de 1979.
Quando cheguei, 1a estavam Brademas, cujo distrito abrangia Notre Dame; Jim Wright, representando o
futebol americano universitario do Texas; Bill Ford, falando pelo Michigan e pelo estado do Michigan,
e o presidente da Camara dos Representantes, Tip O’Neill, talvez meu amigo mais proximo da Camara,
um forte defensor do Boston College.

O’Neill sentou-me a sua direita, deu uma tragada no charuto e perguntou: “Joe, como vocé pode fazer
isso com sua universidade, por Cristo®? Os Jesuitas nunca mais falardio com vocé novamente” |[...]
Brademas mencionou Notre Dame, ¢ ele e Bill Ford argumentaram que enviar as diretrizes a Camara
para votagdo representava um dilema politico impossivel para os congressistas democratas: forga-los a
votar contra a posi¢io de grupos de mulheres ou a se posicionar de forma impopular contra o futebol

americano universititio [...] “O mundo vai desabar.”%

“Poderfamos acabar com o titulo IX esvaziado ou revogado”, disse Bill Ford. Brademas concordou.

“As pessoas ja cumpriram suficientemente os regulamentos do Departamento de Satde, Educacio e
Bem-Estar”, acrescentou Wright. Eles estdo fartos desse tipo de coisa.

“Joe”, disse o Presidente da Camara, “este ndo ¢ o momento para isso. A dltima coisa de que precisamos

S Edncation Amendments, 1974, Pub. L. No. 93-380, §844, 88 Stat. 484, 612 (versio atual em 20 US.C. §1681 (1976)).

7 [N.T.] No original consta a sigla HEW, que identifica o Department of Health, Education, and Welfare. As outras referéncias ao HEW
no texto foram adaptadas para o portugués.

40 Fed. Reg. 24.128 (1975).

" 43 Fed. Reg. 58.070 (1978).

% [N.T.] No original consta apenas a sigla.

81 44 Fed. Reg, 71.413, 71.415-16 (1979). Sao necessarias despesas com bolsas de estudo proporcionais ao nimero de participantes
masculinos e femininos nos programas esportivos. Maior nimero de atletas do sexo masculino pode levar a uma parcela maior do
orcamento da bolsa sendo dirigida aos homens. Na Universidade de Wisconsin, a divisao de bolsas ¢ supostamente da ordem de
60%-40%, para homens e mulheres. As diferencas monetarias em outros beneficios esportivos (por exemplo, transporte e recruta-
mento) nao precisam ser iguais se baseadas na natureza do esporte (por exemplo, futebol americano) ou na capacidade de geracio
de receita (futebol americano, basquete, héquei). Idem.

8 [N.T] No otiginal, “As soon as word reached the Hill’.

% [N.T.] No otiginal, Honse Majority Whip.

¥ [N.T.] No otiginal, Speaker.

% [N.T.] No original, Holy Cross.

8 IN.T.] No original, “ A/ hell will break loose on the floor”.
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é de uma grande controvérsia [...]Vocé nunca conseguira contencao de custos para hospitais ou outros
de uma grand Ntrovérsi: Vo n n i nten d t ra hospitai tr
projetos.”

Mas restava para o mordaz e astuto Bill Ford o argumento decisivo: “vocé pode perder uma elei¢io nas
paginas de esportes como nunca perderia nas primeiras paginas. E ¢ isso que vocé conseguird com esta
interpretacio do titulo IX”¥".

O compromisso final envolveu testar as diretrizes propostas no contexto de varios tipos de institui¢oes
de ensino superior. Por fim, Califano considerou esse exercicio benéfico, porque as diretrizes “um pouco
diferentes” promulgadas pela sucessora Patricia Harris “foram no sentido de cumprir a promessa do Titulo
IX”%. Também ¢ interessante entender o resumo geral de Califano quanto a influéncia do Congtesso na
implementac¢ao de politicas de direitos civis que buscam corrigir a discriminacio racial: “ndo consigo me
lembrar de um telefonema de um membro do Congresso para intensificar as agdes de aplicagio dos direitos

civis na area racial; lembro-me de varios pedidos para desacelerar ou embotar essa aplicagio”.

2.2.7 Influéncia sobre os poderes legislativos para obter mudancas na legislacao de base

A implementacio comega com a edi¢io de uma lei, decisio judicial ou ordem executiva. Nesse ponto, os
objetivos de um movimento social sao, em primeiro lugar, transformados em lei. Em qualquer momento no
curso da implementacio, as partes interessadas podem — e frequentemente o fazem — retornar a legislagao
de base para buscar mudancas na politica. A base juridica nio é necessariamente estavel ou imutavel, muito

embora mudancas frequentes tenham custos e existam normas em favor de um certo grau de estabilidade™.

Para fins de um modelo de implementacao, talvez seja mais légico agrupar todas as formas de “atividades
de modificacdo normativa”. Na pratica, porém, o processo para obter uma alteracio de lei formal parece
muito diferente do processo para obter a modificacdo de uma decisio judicial ou de uma a¢do administrati-
va. Por isso, na dltima subsec¢ao, foram discutidas mudangas formais na politica administrativa e judicial, ao
passo que essa subsecao trata de mudangas legislativas.

“Politica burocratica” ¢ um termo adequado para o processo de influenciar organizacdes reguladoras,
incluindo tribunais. Perante as organizagdes reguladoras, as organizagdes reguladas tentam obter a coopera-
¢do daquelas autoridades publicas que estabelecem as responsabilidades oficiais das organiza¢oes reguladas
e as principais restri¢oes as suas a¢oes. O padrao de influéncia é, portanto, relativamente focalizado e “at-
gumentativo”. Por outro lado, perante os legislativos, o argumento envolve apenas interesses sociais gerais e
boas politicas publicas, e o processo de influéncia é tnico — apelando para grupos de interesse, construindo
coalizdes, invocando favores do passado e mediante manobras no processo legislativo formal”.

Além disso, uma vitoria legislativa pode diferir substancialmente de uma vitéria em uma agéncia regu-
ladora. Embora existam “emendas técnicas” nas legislaturas praticamente o tempo todo (em geral, parcial-
mente patrocinadas pelas agéncias reguladoras), a agao legislativa realmente significativa do ponto de vista
da implementacgdo ¢ a decisdo revolucionaria ou “divisora de aguas”. Assim, pode haver uma diferenca
qualitativa entre mudancas legislativas e regulatorias. As mudancas regulatérias sdo relativamente refinadas e
incrementais. Mudancas legislativas podem ser fundamentais e até drasticas.

Enquanto este artigo ¢é escrito, os Estados Unidos passam por um perfodo de drastica mudanga legisla-
tiva patrocinada pelo Chefe do Executivo. Programas que foram alterados gradualmente, ao longo de um
periodo de dez a quinze anos, estio sendo eliminados, substancialmente cortados ou concentrados de forma

8 CALIFANO, J. Governing America. 1981. p. 267-268.

% Idem, p. 268.

¥ Idem, p. 269.

% FULLER, L. The morality of Law. ed. rev., 1969. p. 3-94.

" BAILEY, S. Education interest groups in the nation’s capital. 1975; REDMAN, E. The dance of legistation. 1973.
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tao radical que, na pratica, seus propdsitos originais foram perdidos®. Esse processo nio é novo e nem aci-
dental; uma reagdo conservadora aos programas liberais ja aconteceu antes. Por exemplo, a implementacdo
de muitos programas sociais foi interrompida durante a administracio Nixon®.

Ha uma razdo estrutural para mudancas legislativas periddicas e drasticas. Implementa¢oes tendem a
colocar forgas sociais poderosas umas contra as outras’. Quando o clima politico sofre uma mudanca fun-
damental de orientacdo, a mudanca incremental normal pode nao satisfazer a demanda por mudancas dras-
ticas. Assim, quando forgas sociais poderosas se opoem, grandes flutuagdes nas politicas publicas tornam-se
provaveis conforme se alterne a predominancia de cada um dos lados. Essas mudancas de predominancia
ocorrem de varias maneiras. Por exemplo, no curso de uma implementacio, ouve-se um coro constante de
criticas daqueles que discordam totalmente da lei. A implementagdo é sempre cara e seu sucesso é sempre
problemitico”. Os ctiticos podem tirar proveito dos problemas divulgando-os. As criticas parecem retidas
na politica até que o eleitorado passe por uma mudanga suficiente para “expulsar os malandros”. O ciclo
tende a se reverter quando os problemas sociais decorrentes da falta de implementagdes sao trazidos a tona
pelas pessoas que foram levadas pela oposicio a prestar aten¢ao apenas aos custos.

Uma das consequéncias praticas da instabilidade politica ¢ que o participante e o pesquisador de progra-
mas de implementagio devem esperar por episodios periddicos de sabotagem deliberada pelo governo®.
Hssa condi¢io nao contribui muito para a efetividade dos programas sociais implementados. Por outro lado,
uma vez estabelecidos, os programas tendem a sobreviver a periodos de contencio, embora essa tendéncia
nao seja universal. As consequéncias politicas negativas da destruigao total de um programa sio muito maio-
res do que as consequéncias negativas de sua redugao. Assim, se um programa serve a um proposito genui-
no, qualquer instabilidade em seu conteudo tende a se originar de mudangas periféricas e nao de alteracOes
no seu nucleo duravel. Uma questdo interessante envolve a natureza das implementa¢des duradouras, em
oposicio as transitotias. O Medicare” provavelmente veio para ficar. Podemos dizer o mesmo sobre a ajuda
federal para a educacio de criancas desfavorecidas? Se nio, por qué™?

2.2.8 As interagdes em agao

2.2.8.1 Simultaneidade

A tipologia anterior das interagbes na implementacdo é organizada em uma sequéncia que raramente
ocorre no mundo real. A sequéncia ¢ analitica e cronoldgica, sugerindo que as decisdes de maior genera-
lidade e maior autoridade politica ocorrem mais cedo e causam restri¢des as decisdes de menor generali-
dade e menor autoridade. Com base no modelo, o comando juridico basico viria primeiro, seguido pelo
desenvolvimento de san¢oes legais, reagdes a incentivos e, finalmente, pelos esforcos de ciclo ascendente
para obter mudangas nas atividades do ciclo descendente. Essa sequéncia precisa provavelmente caracteriza

%2 Pot exemplo, um subsidio em bloco estabelecido pelo capitulo 2 do Education Consolidation and Inmprovement Act, de 1981 permite,

mas nao exizge, os fins obrigatdrios dos titulos II-VI e VIII-IX da ESEA. Pub. L. no. 97-35, §§571-573 (consolidagdo do Titulo V),
§§576-577 (consolidacio dos titulos IV-VI), 59 581-583 (consolida¢ao dos titulos 111, VIII, IX), 95 Stat. 463, 472-73, 473-74, 475-77
(1981).

% HOROWITZ, D. The conrts and social policy. 1977, p. 63-105 (intervencao no Programa Cidades Modelo).

% Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1113-14. Outra maneira de dizer a mesma coisa em termos de relacionamentos de confor-
midade é que os dois lados desse relacionamento tém um alto grau de legitimidade. HAWKINS, K. Environment and enforcement: the
social construction of pollution (no prelo).

% Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1113-14.

% Vide nota 89 supra.

77 [N.T}] Sistema de seguro de satde adotado nos Estados Unidos.

A andlise de por que certos programas federais deixam “legados”, enquanto outros nao, pode ser encontrada em: TYACK, D
KIRST, M.; HANSOT, E. Educational Reform: Retrospect and Prospect. Teachers College Record, v. 81, p. 253-269, 1980, em especial
p- 262. Também: BERMANI, P; MCLAUGHLIN, M. Federal Support for Improved Educational Practice. In: TIMPANE, M. (ed.).
The Federal Interest in Financing Schooling, 1978. p. 209 e ss., em especial p. 213-219.
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politicas novas. No contexto de novas politicas, a sequéncia, também assemelhada as teorias do “estagio” de
varios tedricos da organizacio, provavelmente é adequada”. As escolhas politicas fundamentais precedem
a implementacao dos regulamentos; a implantacao de atividades concretas de execu¢do vem depois. Cada
“nivel” de implementacio tende ainda a envolver um nivel diferente da equipe juridica: do nivel de elite dos
formuladores de politicas (legisladores, juizes), para o nivel intermediario de especificadores de politicas
(redatores de regulamentos, assessores judiciais), até o nivel mais baixo de aplicadores de politicas (os cha-

mados burocratas do nivel da rua)!®.

Apbs a implementacio inicial de uma politica, contudo, esse conceito de sequéncia temporal e causal tor-
na-se limitante e enganoso. Ao incluir um ciclo ascendente, que segue temporalmente um ciclo descendente
e precede outro, o proprio modelo sugere que o processo seja considerado “circular”, envolvendo “rodadas”
de interacOes. De fato, a ideia de repetidas rodadas ou séries é sugerida pelo uso do termo “ciclos”. Proces-
sos reais, todavia, ndo ocorrem necessatiamente na ordem indicada pelo modelo. Na verdade, todos os ni-
veis de interagdo podem ocorrer, e frequentemente ocorrem, simultanea e independentemente um do outro.
As mudangas nos regulamentos e no comportamento em nivel de campo ocorrem independentemente das
mudancas no comando juridico, e independente umas das outras. Além disso, mudancas de comportamento
podem ser iniciadas por atores em diferentes niveis do processo. Um presidente, por exemplo, pode alterar a
implantagao de incentivos sem alterar mais nada, substituindo pessoal, cortando ou expandindo o or¢amen-
to ou emitindo novas politicas coercitivas. Ao mesmo tempo, as operacdes no nivel de campo podem estar
mudando de forma enddgena ou como resultado de interagdes com agéncias reguladoras. Por outro lado,
normas gerais e regulamentos detalhados podem ser promulgados sem produzir consequéncias no campo.

A sequéncia sugerida pelo modelo conserva certa validade e, portanto, nunca pode ser completamente
descartada. Até certo ponto, as mudancas nos comandos juridicos continuam a ser seguidas pelas mudancas
na implantacdo, que sdo seguidas pelas mudangas na resposta. Ou seja, inovagoes politicas na “sequéncia
classica” continuam a ocorrer durante a implementagdao. Mas a sequéncia classica esta longe de ser a Gnica.
No caso de ocorréncias simultaneas e independentes, o modelo pode ser melhor compreendido para sugerir
os “elementos” interacionais do processo de implementacido, sem nada especificar sobre a ordenagao tem-
poral ou causal.

? A maioria das teorias organizacionais ¢ de implementacdo inclui teorias sobre os “estigios” da mudanga. BERMANI, P;

MCLAUGHLIN, M. Federal Support for Improved Educational Practice. In: TIMPANE, M. (ed.). The Federal Interest in Financing
Schooling. 1978. p. 209 e ss., em especial p. 213-219. Um esquema para classificar os estagios da implementagio de uma nova lei sugere
quatro estagios: intervengao, mobilizagao, operacionaliza¢ido e institucionalizagao. LINDQUIST, R.; CLUNE, W. Systemic Enforce-
ment: The Implementation of Equal Employment Opportunity Through Executive Order, 30 jun. 1982, p. 111. 1-.165 (manuscrito
nio publicado em arquivo com o autor). JONES, J. Twenty-One Years of Affirmative Action: The Maturation of the Administrative
Enforcement Process Under the Executive Order 11.246 as Amended. Chicago-Kent Law Review, v. 59, p. 67-122, 1982.

19 A associacdo de niveis de pessoal com estigios de implementagio pode ser compreendida a partir do grifico a seguir em:
LINDQUIST, R.; CLUNE, W. Systemic Enforcement: The Implementation of Equal Employment Opportunity Through Executive
Order. 30 jun. 1982, p. 1.10 (manuscrito ndo publicado em arquivo com o autor).

Implementagio,
estagios e caracteristicas
Papel
pessoal
Lideres ou equipe de elite Consultores de politicas Gestores de programa Burocratas do nivel da rua
Atividades
Politica Técnica Gerencial Administrativa
Estabelecer:
. R . 1) estrutura organizacional; Interagir com o ambiente de
Avaliar e reagir as forcas Formular politicas; alocar ) . & organizacionas . EIF €0 .
e 2) ideologia organizacional; implantagdo para garantir a
sociais. recursos. .
3) quadro de pessoal da conformidade.
organizagao.
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2.2.8.2 Graus de orientacdo descendente’’

Certamente, ndo se pode acusar o modelo de adotar uma orientacio exclusivamente descendente!”. Ao
contrario, em grande parte, o modelo foi definido em contraste com uma perspectiva descendente, que ti-
picamente exclui atividades como influéncia ascendente e intera¢oes no nivel de campo. Todavia, o grau de
variacdo da orientagdo descendente, presente em implementagdes reais, foi omitido do modelo.

Em qualquer implementacdo, ha um processo de decisdes de politicas de nivel superior que filtram e
limitam a acdo em nivel de rua. Também se faz presente um processo reciproco no qual autoridades do
nfvel da rua definem uma zona de discricionariedade para si proprias, livres da politica de nivel superior. O
pessoal de nivel de rua, no entanto, ¢ mais ou menos resistente ao controle de nivel superior, a depender do
contexto legal e organizacional.

A policia ¢ um bom exemplo de resisténcia elevada. Policiais devem responder a uma multiplicidade de
demandas que emanam da comunidade, e nido de oficiais superiores. Além disso, muitas fungdes policiais
consistem em enfrentamentos variados e discricionarios e, oficialmente, podem ser desaprovadas pela so-
ciedade, que simultaneamente as requer'®. Assim, em um sentido técnico estrito, seria dificil exercer amplo
controle sobre as a¢bes policiais em nivel de campo devido a natureza espontanea e imprevisivel do trabalho
policial. Além disso, o policial de rua tem uma cultura prépria, um conjunto de normas horizontalmente
comunicadas que definem como deve se comportar. Parte dessa cultura consiste em um forte senso da
irrelevancia geral e da natureza injustificada do controle hierarquico (a sindrome do “policial de rua versus

policial de fun¢des administrativas™'™).

A dificuldade do controle descendente em relacdo ao trabalho da policia pode ser contrastada com a
relativa facilidade desse controle sobre o trabalho da promotoria, particularmente quando a persecucio
envolve alguns grandes casos, em vez de uma multiplicidade de acordos extrajudiciais. Formuladores de
politicas de alto nivel podem selecionar e escolher os casos para processar e quando processa-los. Portanto,
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em uma organiza¢io amplamente preocupada em decidir quando formular dentncias'”, mudancas oficiais

na defini¢ao de violagoes e na politica de cumprimento podem ter um efeito muito maior do que diretivas

analogas para policiais de rua mudarem seu estilo de execucio da lei'®.

2.2.8.3 Tendéncias

Se os dois pontos anteriores sugerem menos ordem ou padrio na realidade do que o indicado pelo
modelo, uma analise das tendéncias aponta que, em um sentido diferente, a realidade é mais ordenada. Ele-
mentos ou sequéncias interacionais nada dizem sobre desenvolvimentos estruturados de longo prazo. Num
sentido, o modelo é um “instantaneo” congelado das formas de interacSes que provavelmente ocorrerao em
algum ponto da implementacio. ImplementacGes reais tendem a exibir tendéncias ou etapas distintas. Ciclos
ou feixes de interagdes em um estagio tornam-se o prelidio de um novo tipo de interagdo que é o proximo
estagio. Em outras palavras, ha um desenvolvimento de longo prazo e as implementagdes, portanto, tém
uma historia de desenvolvimento. O desenvolvimento pode ser “evolucionario”, no sentido de que tentativa

1 INUT\] No original, Degrees of Top Downness. O termo tgp down foi traduzido como descendente em todas as apari¢des no decorrer

do texto.

122 Para uma discussio sobte as limitagdes da otientagio descendente: ELMORE, R. Backward Mapping: Implemention Research
and Policy Decisions. Political Science Quarterly, v. 94, p. 601-616, 1979/1980, em especial p. 603-605. Elmore usa o termo “mapea-
mento avan¢ado” para se referir ao que estou chamando de perspectiva descendente. Idem, p. 602.

1% GOLDSTEIN, H. Policing a free society. 1977. p. 93-130.

1% REUSS-IANNI, E.; IANNI, E Streer Cops vs. Management Cops: The Social Organization of the Police Precinct. Instituto de
Anilise Social, 1979.

1% [NT.] No Brasil, a despeito de previsdes normativas que mitigam o principio da obrigatotiedade da agao penal —a exemplo do
acordo de ndo persecucio penal e da transagio penal —, prevalece a auséncia de discricionariedade para que o Ministério Piablico
decida pela propositura de acio penal.

196 Assim, a institucionalizacdo das decisdes politicas de nivel supetior, sob a égide do Programa Federal de Compliance em Contra-

tos, provavelmente estd no mais completo extremo do espectro, nao no menos completo. Vide notas 95-96 supra.
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e erro levam a melhoria, a0 refinamento, a eficicia maxima, a institucionalizagdo ou, pelo menos, a um tipo
de equilibtio dinamico'”. Por outro lado, o desenvolvimento pode levar 2 morte da politica por meio de
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reagao, cooptagao, atrito ou desuso'”. Um padrdo nio desenvolvimentista ¢ meramente ciclico: ondas de

aplica¢io entusiasta seguidas por petiodos de entropia, desilusio, sabotagem politica e conten¢io'”. O pon-
to aqui € indicar a existéncia de padrdes longitudinais nao representados pelo modelo, em vez de especificar
os varios tipos de desenvolvimento. De fato, a investigacao de tendéncias longitudinais é, em si mesma, um

tipo de teoria e pesquisa sobre implementacao.

2.2.8.4 Multiplas instituicoes

O modelo da Tabela 2 ndo ¢ especifico sobre quais ou quantas organizacdes reguladoras e reguladas
participam da implementacao. Embora a discussdo anterior possa ter sugerido que todas as organizacoes
reguladoras sao semelhantes e que todas as organizacoes reguladas sdo similares, a realidade é mais com-
plexa. No lado regulador, o padrio tipico é que uma agéncia do governo tenha responsabilidade primaria
pela execucido ou aplicagio da lei. Conflitos de jurisdicio sao confusos. Mesmo quando a aplicacdo da lei
¢ compartilhada, como na antiga organizacdo sob a Ordem Executiva 11.246, buscam-se subdivisGes de
jurisdicio em areas que se excluam mutuamente!"’. As vezes, a agéncia de aplicacio priméria ndo tem outras
responsabilidades; as vezes, tem muitas. Por exemplo, compare-se uma agéncia de proposito especial, como
a Agéncia de Protecao Ambiental, com uma agéncia de propdsito mais geral, como o Departamento do
Trabalho!"! ou, pior ainda, com a policia.

Naturalmente, os recursos organizacionais e a eficicia da propria organizaciao podem variar independen-
temente da responsabilidade formal das agéncias. Agéncias de propésito especifico tendem a ser implemen-
tadoras mais eficientes do que agéncias de propédsitos maltiplos, devido a garantia implicita de recursos para
a execucdo de suas atividades; no entanto, nio se trata de uma verdade universal'’®. O Departamento do Tra-
balho pode ou nio contar com uma subequipe grande, ativa e eficiente, designada para a implementa¢ao de
programas especificos. Tribunais sio instituicGes de multiplos propésitos; fazer com que um tribunal preste
mais aten¢ao a uma implementacido especifica pode ser um problema. Uma vez que o tribunal admita um
caso e implemente uma decisdo, hd uma garantia implicita de recursos semelhantes aos de uma agéncia de
propésito especifico. Um problema em relagao a policia ¢ a multiplicidade de responsabilidades de execugao,

que dificulta que se concentre em implementar qualquer politica normatizada'®.

Embora a principal responsabilidade pela aplicacdo da lei caiba a uma agéncia, diversas outras organiza-
¢Oes reguladoras podem se envolver regularmente com questoes periféricas, porém importantes. O padrio

17O Titulo I do ESEA ¢é um exemplo. Adwinistration of Compensatory Education. Instituto Nacional de Educagio, 1977; KIRST, M.
JUNG, R. The Utility of a Longitudinal Approach in Assessing Inmplementation: A Thirteen Year View Of Title I, Esea. Instituto de Pesquisa
em Finangas e Governanga Educacional, Universidade de Stanford, Relatério de projeto n. 80-B18, 1980.

1% Antes das campanhas da administracao Reagan contra agéncias como os Departamentos Energia ¢ Educagio, o exemplo mais
recente e notavel de encerramento de uma agéncia foi a extin¢iao do Escritério de Oportunidades Econémicas (OEO). HIMMEL-
MAN, H. The fall and rise of the office of economic opportunity. Lawyers” Committee for Civil Rights under Law, 1973. Para uma descricao
do papel do OEO nos programas federais de combate a pobreza: HAVEMAN, R. (ed.). A decade of federal antipoverty programs.
1977; MOYNIHAN, D. Maxcinum feasible misunderstanding-community action in the war on poverty. 1969.

1 BANFIELD, E. Making a New Federal Program: Model Cities, 1964-68. In: Social Progran: Implementation. 1976, p. 183 e ss.;
CRONIN, T. Small Program, Big Troubles: Policy Making for a Small Great Society Program. In: American Politics and Public Policy.
1978, p. 77 e ss.

1% Problemas com a organizagio antiga e fragmentada sio observados em Federal Civil Rights Enforcement Effort. United States Com-
mission on Civil Rights, 1974, p. 256-70, 271-99, 634-36.

M INUT] Na estrutura do Poder Executivo brasileiro, o Departamento do Trabalho corresponderia ao Ministério do Trabalho ou,
mais recentemente, a Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho, vinculada ao Ministério da Economia.

"2 Em geral, os implementadores mais eficientes sdo as agéncias que apoiam os objetivos estatutirios e conferem alta prioridade
aos novos programas. SABATIER, P.; MAZMANIAN, D. The Conditions of Effective Implementation: A Guide to Accomplish-
ing Policy Objectives, Policy Analysis, v. 5, p. 481-504, 1979, em especial p. 489-490.

3 Para uma discussdo sobre discricionatiedade da policia na aplicacao da lei, DAVIS, K. Discretionary Justice, 1969; DAVIS, K. Po-
lice Rulemaking on Selective Enforcement: A Reply, Unzversity of Pennsylvania Iaw Review, v. 125, p. 1167-1171, 1977.
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mais importante ¢ provavelmente o envolvimento de tribunais na revisao das a¢oes administrativas. Mesmo
quando uma agéncia administrativa tem a responsabilidade “principal”, e realmente toma grande parte das
decisoes importantes e preponderantes, pode haver um envolvimento continuo ou episédico importante de
tribunais sobre a mesma politica ou politicas. Advogados habitualmente buscam a revisio de agdes especifi-

cas. O caso Adams versus Richardson'*

representa uma estrutura de execucdo em “duas camadas”, na qual um
tribunal é profundamente envolvido na supervisdao exercida por uma agéncia sobre organiza¢oes reguladas.
Nao sio apenas os tribunais que por vezes se envolvem em questdes precipuamente legislativas ou admi-
nistrativas, mas a reciproca ¢é igualmente verdadeira. Ou seja, quando um tribunal tem a responsabilidade

principal, legisladores e agéncias administrativas sdo frequentemente atraidos para a disputa'".

Ao lado das organizagoes reguladas, ha um padrio semelhante de foco primario em uma organizagao
ou tipo de organizacio, com o envolvimento potencial de muitas organizacoes diferentes. As vezes, uma
unica organiza¢do regulada estd envolvida — uma prisdo particular, por exemplo. Mais comumente, #pos
semelhantes de organiza¢oes sao regulados: “contratados do governo” ou “corporagdes com mais de mil
funcionarios negociando em bolsas de valores publicas”.

O objetivo dessa adverténcia sobre as multiplas institui¢des é, novamente, que a simplicidade analitica do
modelo nio seja tomada de forma muito literal. Para entender o processo, ¢ util ter um esquema simplificado
de seus atores e suas interagdes tipicas. No entanto, as combinag¢oes de atores e agdes que ocorrem na vida

real sdo enormemente variadas.

3 Algumas implica¢ées do modelo para politicas publicas e pesquisa

Esta parte do artigo explora algumas das implica¢des relevantes do modelo politico apresentado na parte
I1. A utilidade de um modelo consiste em afirmar um determinado nimero de proposicdes caractetisticas
sobre a realidade. Nesse sentido, as implicagdes ndo sao apenas do modelo, mas, mais precisamente, das
proposicbes importantes ou caracteristicas que o modelo afirma a respeito da realidade. Das caracteristicas
tedricas primarias do modelo apresentado na parte 11, aquelas com mais implicagdes sio: (a) Producio
politica reformista. Todas as decisGes importantes e estruturas envolvidas na implementagio sdo resultado
de luta politica e compromissos entre movimentos sociais e grupos de interesse, cujos comportamentos os
movimentos sociais desejam mudar. (b) Interacionismo cibernético. A implementagio ¢ um processo conti-
nuo de ajuste muituo entre organizagdes interessadas, a luz das informacdes que elas recebem sobre as agoes
umas das outras. (c) Recursividade. A implementagao nao ¢ um processo unidirecional, com um ponto final.
B um processo “circular” (recorrente) que muda a0 longo do tempo. As forcas politicas que dio inicio a
implementagio continuam a interagir em todos os niveis da agdo sociojuridica, incluindo continuas disputas
sobre os termos da base juridica. (d) Evolu¢ao. Nao obstante o carater aberto e manipulavel da recursivida-
de, a implementag¢io geralmente enquadra-se em padrdes caracteristicos de longo prazo e pode alcangar um
equilibrio estavel e dinamico.

As implicacbes do modelo enquadram-se em trés categorias principais. Primeiro, as implicagdes para o
desenho de politicas publicas incluem areas de prescri¢des parciais, abstracdo versus contextualizagdo, pres-
cricOes sistémicas e avaliagdo. Segundo, as implicagdes para pesquisa incluem areas de descrices longitudi-
nais, previsdes longitudinais e metodologia de pesquisa. Finalmente, o modelo contém muitas implicagdes
para os papéis em transformacao do direito e dos juristas. As implica¢des em relagdo as politicas puablicas

" Vide nota 67 supra.

5 Litigios sobre financiamento da educag¢io sio um bom exemplo. Vide nota 30 s#pra. Quando tribunais impoem uma obrigacio
de fazer a legislativos e 6rgios administrativos, estes frequentemente respondem emitindo comandos para outras instituicoes (por
exemplo, a corte profere uma ordem ao legislador que, por sua vez, emite ordens aos distritos escolares). Assim, as instituicdes nao
sao apenas multiplas em sentido quantitativo, mas existem frequentemente varias camadas de organizacoes reguladoras e reguladas.
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e a pesquisa serdo discutidas nesta parte; as implicagdes para os papéis em transformacao do direito e dos
juristas serdo discutidas na parte IV.

3.1 Prescricoes parciais e viés do ciclo descendente

A maior categoria de pesquisa em implementagao integra a chamada “Teoria da San¢ao”. As teorias da
sancdo estabelecem uma relacio entre, de um lado, o tipo e a intensidade da intervencdo governamental e,
de outro, o grau e o tipo de cumprimento ou descumprimento. Nesse sentido, tanto as teorias da regulagao
(que tipo de mecanismo juridico funciona melhor) quanto as teorias de incentivos e dissuasdo (o efeito de
recompensas versus o efeito de puni¢des) sao consideradas teorias da sancdo. A relacio geral explorada pelas
teorias da sancdo ¢ aquela entre intervengdes governamentais com caracteristicas especificas e respostas de

conformidade delas resultantes''.

Os aspectos interacionais e recursivos da implementacdo colocam duas dificuldades gerais para qualquer
teoria da sancdo. Em primeiro lugar, a existéncia ou inexisténcia de sancOes efetivas esta sujeita a luta poli-
tica. Que uma sangao especifica seja eficaz ndo significa que sera adotada; o exato oposto pode ser verdade.
Ela pode nio ser positivada porque seria muito eficaz. A segunda dificuldade é que, mesmo quando sancoes
especificas sao adotadas, elas nio sao necessariamente aplicadas; na interagio voltada para o cumprimento,
a invocagao e a tolerancia em relacio as sangoes sao negociadas. A pena de morte ndo é uma sancio eficaz
para pequenos furtos'’. Assim, porque omitem a dimensio politica, as teotias de sancio sdo patciais. Elas
devem ser entendidas para articular uma relacio hipotética, contingente: “se isso fosse feito, aquilo ocorre-

2»

ria”.

Essa parcialidade ndo é enganosa, contanto que seja reconhecida de alguma forma. O conhecimento
sobre relagdes hipotéticas ¢ util, mesmo na politica. O problema ¢ o que pode ser chamado de “viés do ciclo
descendente”. A literatura sobre implementacio tende a ver o mundo sob o ponto de vista do regulador e a
supor uma potencialidade para as san¢des efetivas muito maior do que elas realmente tém. E dificil incorpo-
rar as teorias da san¢io os limites politicos e interacionais as san¢oes. Institucionalmente, essa caracteristica

16 Alguns exemplos da teotia da sang¢do sensiveis aos problemas discutidos aqui sdo os seguintes. Sobre recompensas e punicoes:

BERMAN, P. From compliance to learning: implementing legally-induced reform. Instituto de Pesquisa em Financas e Governanga
Educacional, Universidade de Stanford, Relatdrio de projeto, n. 81-A20, 1981; DOOLITTLE, E Intergovernmental Relations in Federal
Grant Programs: The Case of Aid for Families With Dependent Children (manuscrito nio publicado em arquivo com o autor).
Sobre regulagio/desregulagio: SCHULTZE, C. The public use of the private interest, 1977; BREYER, S. Analyzing Regulatory Failure:
Mismatches, Less Restrictive Alternatives, and Reform, Harvard Iaw Revien, v. 92, p. 547-609, 1979; CLUNE, W. The Deregulation
Critique of the Federal Role in Education. In: KIRP, D (ed.). School days, rule days: regulation and legalization in American education (no
prelo); PELTZMAN, S. Toward a More General Theory of Regulation, The Journal of Iaw & Economics, v. 19, p. 211-240, 1976. Sobre
o nivel adequado de detalhamento e controle hierarquico: BERMAN, P. Thinking About Programmed and Adaptive Implementa-
tion: Matching Strategies to Situations. Iz: Why policies succeed or fail, 1980, p. 205-230; ELMORE, R. Complexity and Control
What Legislators and Administrators Can Do About Implementing Public Policy. Iz HANDBOOK OF TEACHING AND
POLICY, 1983, p. 342 e ss.; ELMORE. R.; MCLAUGHLIN, M. Strategic Choice in Federal Education Policy: The Compliance-
Assistance Trade-Off. In: Policy making in education, eighty-first yearbook of the national society for the study of education. 1982, p. 159 e ss.;
RABINOVITZ, E; PRESSMAN, J.; REIN, M. Guidelines: A Plethora of Forms, Authors and Functions, Policy Sciences, v. 7, p.
399-416, 1976. Segue uma lista de leitura dos varios aspectos do “legalismo”. Devido processo: KIRP, D. Proceduralism and Bu-
reaucracy: Due Process in the School Setting, Stanford Iaw Review, v. 28. p. 841-876, 1976; YUDOEF, M. Law, Policy, and the Public
Schools, Michigan Law Review, v. 79, p. 774-791, 1981; YUDOF, M. Legalization of Dispute Resolution, Distrust of Authority, and
Organizational Theory: Implementing the Due Process for Students in the Public Schools, Wisconsin Iaw Review, v. 1981, p. 891-923,
1981. Regras universais: KENNEDY, D. Form and Substance in Private Law Adjudication, Harvard Iaw Review, v. 89, p. 1685-1778,
1976; KAGAN, R. Regulating business, regulating schools: the problem of regulatory unreasonableness. Instituto de Pesquisa em
Finangas e Governanga Educacional, Universidade de Stanford, Re/atirio de projeto, n. 81-A14,1981; MURPHY, J. Differential Treatment
of the States, A Good Idea or Wishful Thinking?, 25 ago. 1981 (manuscrito nio publicado em arquivo com o autor). Documentagao:
BARDACH, E. Educational Paperwork. In: KIRP, D (ed.). School days, rule days: regulation and legalization in American education (no prelo).
Conflitos entre requisitos apartados e programas: HILL, P. Do federal education programs interfere with one another?, Paper n. 6416, Rand
Corporation, 1979.

17 HAY, D. Property, Authority and the Criminal Law. In: Albion’s fatal tree: ctime and society in eighteenth-century England. 1975,
p- 17 ess.
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existe porque juristas e analistas de politicas, como parte do grupo de elite que recomenda e impde sangoes,
consideram contrério ao seu proprio interesse anunciar a manipulabilidade plastica de seus oficios. E dificil
elaborar as regras e também admitir que as pessoas estio sempre quebrando-as e comprometendo-as. .
melhor deixar isso acontecer por si s6, sem encorajamento extra.

Um exemplo de viés de ciclo descendente ¢ a avaliagdo docente. Varias caracteristicas geralmente nao
encontradas nas escolas tém sido apontadas como importantes para um efetivo sistema “formativo” de
avaliacdo docente (um sistema projetado para ajudar o desenvolvimento de professores, em oposi¢ao a um
sistema “somativo”, projetado para avaliar o quadro docente). Essas caracteristicas incluem: participacao
dos professores no desenvolvimento dos critérios de avaliacdo; um alto grau de validacdo consensual dos
critérios; uma forte relagdo dos critérios com concepgdes compartilhadas de boa educagao; um sistema de
implementacao, que inclui feedback regular e confiavel e seja mais motivador do que critico; e provisdes para

diferencas individuais e adaptagio a diferentes circunstancias'®.

Embora possa ndo parecer, esse sistema ¢ um exemplo da chamada teoria da san¢do. Suponha-se que
as relagdes empiricas preconizadas sejam absolutamente verdadeiras — que o sistema descrito funcione
maravilhosamente como um sistema formativo de avaliacio. E possivel, ainda, que o sistema seja politica
ou organizacionalmente irrealista. Sem fazer mais do que tangenciar o tépico, pode-se levantar as seguintes
perguntas sobre o sistema sugerido: (1) Dadas as concepgdes autoritarias de gestio escolar, a participagao
efetiva dos professores ¢ possivel? A participacao pode ser impedida tanto na fase de elaborac¢ao quanto de
administracio. (2) O sistema formativo poderia, com sucesso, ser isolado das fun¢oes somativas da escola?
Se o sistema fosse usado para fins de julgamento, ele seria aplicado em direciao a medicoes estatisticamente
confiaveis, processualmente justas e objetivamente validas (o exato oposto de um bom sistema formativo).
Também se tornaria um ponto de atengio das negociagdes sobre gestdo de mio de obra. (3) E possivel
ter um sistema de desenvolvimento e crescimento de professores elaborado internamente, dada a ampla
utilizacdo de material didatico apostilado, completado por testes padronizados de progresso dos alunos?
Esse “curriculo nacional informal” pode, em grande medida, esvaziar a area de avaliacdo docente, porque
o desempenho do professor ¢ julgado pelos testes fornecidos com o material didatico. Vale ressaltar que os
proprios professores podem preferir a simplicidade e a clareza da abordagem padronizada, de modo que a
resisténcia pode advir da cultura profissional e organizacional, bem como das restri¢oes politicas externas.

3.2 Graus de abstracao e contextualiza¢ao

As teorias de san¢ao também sdo caracterizadas por um alto grau de abstragdo. A ideia de que cenouras

funcionam melhor do que porretes'”’

, por exemplo, pode ser tida como valida em todas as areas do direito
substantivo e em todos os contextos institucionais. Em teoria, ha um trade-off neutro entre abstracio e
concretude. Teorias abstratas sacrificam o realismo e as avalia¢cGes contingentes sobre como elas se aplicam
a circunstancias particulares, mas elas proveem poder: podem ser generalizadas e sdo facilmente comunica-
das. Teorias altamente concretas sdo realistas e apropriadamente qualificadas para circunstancias individuais;
mas, por causa de sua idiossincrasia, podem fornecer pouco conhecimento geral util. O conhecimento alta-

mente idiossincratico é essencialmente secreto.

Um pouco de sabedoria que se pode agregar a essa fonte de equivocos é a exortagdo a que se tenha
consciéncia da escolha. Outra é uma presunc¢ao em favor da concretude, porque o risco de negligenciar o
contexto ¢ o maior dos dois riscos. A estrutura das organizacOes reguladoras e reguladas quase sempre faz
uma diferenca profunda na natureza da implementacao. Ao regulamentar o acesso das pessoas encarceradas
a literatura pela via postal, deve-se entender que contrabando e armas frequentemente vém com o material

15 DARLING-HAMMOND, L.; WISE, A.; PEASE, S. Teacher evaluation in the organizational. context: a review of the litera-
ture, Working Draft, n. 1695-NIE, Rand Corporation, 1982.

19 [N.T.] No otiginal, “carrots work better than sticks”, com o sentido de que incentivos funcionam melhor do que coergio.

CLUNE I1II, WILLIAM H.. Um modelo politico de implementag¢io para as politicas publicas: os papéis do direito e dos juristas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.19-81, 2021.

~
N



de leitura. Portanto, gastos significativos com inspe¢Oes sdo necessarios para garantir a leitura com seguran-
ca'?. A regulamentagio das escolas deve ocorrer tendo-se conhecimento de que é raro que qualquer aspecto
do ensino responda a instru¢Ges programaticas superiores'?'. Empregados privados e funcionarios publicos
respondem a incentivos diferentes'™ Os tribunais federais se comportam de maneira diferente nos esforcos
de dessegregacio escolar em relacio aos legislativos estaduais' A regulacio da assisténcia 2 saude deve
confrontar as complexas equacoes de custos médicos'**

Por outro lado, a teoria abstrata é extremamente util. A teoria abstrata fornece uma perspectiva mais
ampla e também faz generaliza¢oes a partir de pesquisas concretas para evitar estudos particularizados re-
dundantes. Por exemplo, uma exposi¢io teérica como o ensaio de Stephen Breyer sobre “falha regulatéria”
nos ajuda a evitar a redescoberta infinita das limitagbes de varias abordagens regulatérias em um contexto
concreto apds o outro'>.

3.3 Prescricoes sistémicas

Uma categoria de pesquisa sobre implementacio pode ser chamada de “prescricdo sistémica”. Uma
prescricao ¢ uma asser¢ao sobre como a implementagao deve ser estruturada e gerida para ser efetiva. Uma
prescricdo sistémica sugere as condigdes para a efetiva implementagio em todo o sistema, incluindo os fato-
res politicos. De acordo com Sabatier e Mazmanian, as condi¢oes para uma implementacao efetiva incluem:
padres claros, recursos suficientes para a execug¢do, uma agéncia reguladora de apoio, poucas partes cujo
consentimento seja necessario ou que tenham poder de veto, lideres habilidosos, apoio ativo de grupos poli-
ticos fortes e, por fim, auséncia de conflito com outros programas ou outras condi¢des socioecondmicas'®.

Como uma descri¢do do que faz a implementacgao efetiva, essa lista é excelente. Mas, em alguma me-
dida, as forcas descritivas traduzem-se em fraquezas prescritivas. Nem todas as condi¢oes sao igualmente
suscetiveis a manipulacio pelas politicas publicas e nenhuma condi¢ao esta completamente sob o poder dos
formuladores de programas. Padroes claros frequentemente encontram resisténcias, os recursos devem ser
penosamente obtidos no processo politico e ¢ dificil mobilizar os grupos politicos de apoio. Assim, as con-
di¢bes existem ou inexistem independentemente do desenho da politica. Tomadas como uma totalidade, as
condi¢bes sdo pouco significativas porque especificam o caso ideal, em que tantas condi¢des essencialmente
fortuitas favorecem a implementacio que ela dificilmente falharia'” Por outro lado, o artigo nio distingue
entre condi¢des mais ou menos suscetiveis a manipulagio politica, nem entre condi¢cGes mais ou menos
importantes dados os niveis sub6timos de outras condi¢Ges.

E tentador argumentar que, se um programa correu bem, suas caracteristicas deveriam ser emuladas em

120 Vide nota 48 supra.

2 Vide nota 50 supra.

12 Vide nota 53 supra.

12 KLUGER, R. Simple Justice: The history of Brown v. Board of Education and Black America’s Struggle for Equality. 1976;
PELTASON, J. Fifty-eight lonely men: southern federal judges and school desegregation. 1961.

124 Cost Containment in the Health Care Industry: An Analysis of Physician Reimbursement Under Medicare and the Implication
for Future Regulation in the Health Care Field — Coment, Dickinson Law Review, v. 84, p. 51-74, 1979.

% BREYER, S. Analyzing Regulatory Failure: Mismatches, Less Restrictive Alternatives, and Reform, Harvard Law Review; v. 92, p.
547-609, 1979; também: BREYER, S. Regulation and its reform, 1982.

126 SABATIER, P; MAZMANIAN, D. The Conditions of Effective Implementation: A Guide to Accomplishing Policy Objec-
tives, Policy Analysis, v. 5, p. 481-504, 1979, em especial p. 484-500.

127 Um exemplo podem set as cal¢adas rebaixadas, determinadas pelo Rebabilitation Act, de 1973, Pub. L. No. 93-112, §502, 87 Stat.
355, 392 (versdo atual em 29 US.C. S 792 (1976 R Supp. IV 1980)); 36 C.ER. §1190.70 (1982). A rapida implementacio de calcadas
rebaixadas provavelmente ocorreu porque: (1) havia padroes claros de conformidade; (2) as agéncias implementadoras estavam
altamente organizadas e acostumadas a incorporar mudangas incrementais no desenho (por exemplo, departamentos municipais
de construcio); (3) o custo marginal de adequagao foi baixo; e (4) a exigéncia contou com amplo apoio local (nao apenas o apoio
de pessoas com deficiéncia, mas apoio da industria da construgio, ciclistas e outros). Minhas reflexdes sobre a implementagao de
calgadas rebaixadas comegaram com uma conversa com David Kirp.
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outros programas. Se essas condi¢oes podem ser imitadas e, em caso negativo, se é possivel implementar um
programa diferente sdo perguntas que a abordagem da prescri¢ao sistémica nao responde. Curiosamente,
esse problema ocorre igualmente nas prescricdes sistémicas negativas: “aqui esta tudo o que deu errado,
portanto, ndo tente nada parecido no futuro”'** Um fracasso total pode estar muito proximo de um sucesso
substancial, talvez dependendo apenas de uma ou duas condigbes manipulaveis.

3.4 Descricoes longitudinais

Aceitar a implementa¢ao como um processo politico aberto e interativo levanta problemas sobre como
descrevé-lo ao longo do tempo. Se as partes estio propensas a intervir em todos os niveis, durante todas
as fases de implementacio, e se o equilibrio politico pode mudar repentinamente, que estrutura pode ser
visualizada em desenvolvimentos de longo prazo? Esse problema tem tanto um aspecto descritivo, discutido
nesta se¢io do artigo, quanto um aspecto preditivo, discutido na préxima secio.

O problema descritivo é simplesmente sobre como narrar uma histéria de implementacdo. Dadas as
indmeras intera¢oes que compdem uma implementacdo, em que pontos um narrador “paralisa” o sistema
para construir um retrato coerente? Muitos estudos de caso de implementagdo sdao bastante coerentes, mas
raramente ou nunca discutem como suas historias foram construidas. A maioria dos narradores trabalha
com dois tipos de conceitos organizadores: (1) analise das questdes juridicas em relagdo as forcas politicas
que as criaram; e (2) criacdo de algum modelo de estagios e niveis de implementagio.

As questoes juridicas centrais de uma implementacdo podem ser pensadas em termos de “conflitos

712 e “evasivas”'. Conflitos politicos emergem das posicoes politicas intrin-

politicos”, “divisores de aguas
secamente envolvidas em qualquer area de politica social com objetivos especificos. Quando o movimento
social A deseja uma mudanga social da instituicdo B, imediatamente surgem questOes sobre até onde o
direito pode ir para alcangar o comportamento desejado e que combinacdo de incentivos legais serd sele-
cionada para encorajar o cumprimento. O confronto politico é implicito, e até previsivel, em qualquer area
de mudanca sociojuridica. Os principais interesses divergentes das partes afetadas ndo somente podem ser
vistos com antecedéncia, como também serdo inevitavelmente os principais determinantes da luta politica,
tanto em relacdo a lei quanto a sua estrutura final de implementagio. “Interesses” sdo outra denominagao

para o que é importante para as pessoas — ¢ o que é importante motiva a agao.

Considere-se a acdo afirmativa em matéria de emprego com base em um ponto imaginario no tem-
po, anterior a producio da lei. Qualquer campanha legalmente implementada para aumentar o nimero de
trabalhadores do sexo feminino e de minorias pode comprometer e ameagar certos grupos e instituicoes
facilmente identificaveis. Homens brancos tém um interesse distributivo inevitavel e empregadores tém
interesse em manter o controle sobre as decisdes relativas a contratacio de empregados. Novos grupos no
local de trabalho presumivelmente desafiardo as culturas organizacionais informais desenvolvidas na sua
auséncia'. A elaboracio e aplicacdo de uma lei de acio afirmativa, portanto, estruturar-se-4 em torno dos
conflitos politicos mais importantes para os grupos oponentes: dispositivos que produzirdo o maior nimero
de empregos para mulheres e minorias e dispositivos que causem menos problemas aos grupos adversarios.

128 A maioria dos mais conhecidos tedticos da implementagido patece chegar a essa conclusio. BARDACH, E. The implementation

game: what happens after a bill becomes a law. 1977, p. 3-6; MOYNIHAN, D. Maxinum feasible misunderstanding-community action in the
war on poverty. 1969, p. xv-xvi, xxxi-xxxiii; PRESSMAN, J.; WILDAVKSY, A. Implementation. 2. ed. 1979, p. 163-176; DERTHICK,
M. Washington: Angry Citizens and an Ambitious Plan. In: Social Program Implementation. 1976, p. 219-239, em especial p. 232-239.
122 [N.T.] No otiginal, watershed decisions.

130 [N.T.] No otiginal, punts.

131 POWERS, K. Sex Segregation and the Ambivalent Directions of Sex Disctimination Law, Wisconsin Law Review, v. 1979, p. 55-
124, 1979, em especial p. 64-70. NEWMAN, W.; VONHOTL, J. “Separate, But Equal” — Job Segregation and Pay Equity in the Wake
of Gunther, University of llinois Law Review, v. 1981, p. 269-331, 1981; POWERS, K. The Shifting Parameters of Affirmative Action:
“Pragmatic” Paternalism in Sex-Based Employment Discrimination Cases, Wayne Law Review, v. 26, p. 1281-1308, 1980.
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O direito, como realmente elaborado, é geralmente analisado em termos do que se pode chamar de “divi-
sores de aguas” e “evasivas”. Divisores de aguas sdo resolucoes de grandes conflitos politicos — decisGes que
delimitam uma maneira de fazer as coisas, ao invés de outras formas possiveis — com um resultado social di-
ferente resultante da escolha. Na a¢ao afirmativa, o divisor de aguas critico, de cunho substantivo, era impor
cotas absolutas ou permitir justificativas de vétias espécies, como indisponibilidade e esforco de boa-fé'*2.
Em matéria de execucio, decisdes-chave eram adotar um sistema regulatério ou um sistema acionado por
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reclamagdes, bem como adotar um modelo de persuasao ou um modelo de coer¢ao™™. E essencial a analise

de um divisor de 4guas considerar ndo apenas o que foi feito, mas o que podetia ter sido feito e nao foi.

A alternativa aos divisores de aguas surge quando o processo de implementacdo deliberadamente evita
decidir uma questao, deixando a solu¢do para algum outro nivel institucional ou veladamente aceitando o
status quo. Qualquer lei que exija “nao discriminacdo” e nada mais, por exemplo, estd deixando uma imensa
quantidade de ndo dito. Esses subterfugios podem ser chamados de “evasivas”. O subterfigio nio ¢ ne-
cessariamente ruim para o movimento social ou uma abdicacdo de responsabilidade. As vezes, faz sentido
deixar os detalhes a serem definidos por alguma outra instituicio e processo'*.

Histo6rias de implementagdes, com base na perspectiva juridica, tendem a ser contadas em termos de
questdes juridicas principais — isto é, conflitos politicos, divisores de dguas e evasivas. Um estudo de caso
implicitamente “paralisa” o sistema para examinar o movimento quando algo importante acontece, inclusive
quando uma questio ¢ evitada, adiada ou delegada. Os manuais juridicos de direito piblico costumam ser
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organizados da mesma maneira'”, exceto pelo fato de que o senso de continuidade cronolégica é diminuido

e o contexto da tomada de decisoes politicas e organizacionais é quase que totalmente ausente.

A mengio ao contexto politico e organizacional leva ao outro dispositivo organizador principal das
descri¢bes de implementagdo, um senso de estagios e niveis de implementagdo. Uma caracteristica dos divi-
sores de aguas ¢ que essas decisOes tendem a ser tomadas cedo, no que poderia ser chamado de “estagio de
mobilizacdo”. Mesmo que nio sejam tomadas cedo, sido feitas por pessoas de alto escalao no processo de
elaboragao de politicas, como membros do Congresso, juizes e legisladores, em oposicio aos chamados “bu-

rocratas do nivel da rua”'*

. Uma hist6ria completa da implementac¢io deve continuar a analise além e abaixo
dos divisores de aguas na estrutura das organizagdes reguladoras e reguladas e na mirfade de interacOes entre
elas. Normalmente, divisores de 4guas afetam profundamente a natureza dessas intera¢Ges, especialmente
se os recursos ¢ a ideologia sio considerados divisores de dguas, porque a estrutura juridica basica define
os limites externos do que pode ser feito. Porém, os niveis mais baixos e os estigios posteriores tém vida

propria, e sua orientacdo exata em relagdo as questdes juridicas estruturais é a priori obscura.

Os estudos de caso sobre a implementacdo completa geralmente tracam divisores de dguas a alguma
distancia “em direcdo a rua”, mas ¢ dificil descrever as decisdes politicas maiores somadas as interacOes no
nivel da rua em um estudo de extensio factivel. Por essa razao, os estudos no nivel da rua tendem, com efei-
to, a paralisar o sistema em algum momento da implementagao. Essa abordagem pode ser enganosa. Entre
outras coisas, ela tende a exagerar o escopo da discricionariedade, porque o pesquisador inconscientemente
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adota os limites da agao social estabelecida pelos divisores de 4guas como um dado'”’. Ainda mais claramen-

2 Vide notas 37-39 supra.
1% Essa foi uma das decisdes no estigio de “mobilizagio”. Vide nota 95 supra.

3% DIMOND, P. Strict Construction and Judicial Review of Racial Discrimination Under the Equal Protection Clause: Meeting
Raoul Berger on Interpretivist Grounds, Michigan Law Review, v. 80, p. 462-511, 1982, em especial p. 463-464. TUSHNET, M. Fol-
lowing the Rules Laid Down: A Critique of Interpretivism and Neutral Principles, Harvard Law Review, v. 96, p. 781-827, 1983.

1% Sobre a ideia de direito publico, Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1112-13, e parte IV(C)(1), (2) desse artigo (papel dos jutistas
no direito publico).

1% Vide notas 95-96 supra. Para uma andlise do grau de otientagio descendente nas interacdes de implementagio, vide parte II(B)(8)(b).
37 Eu diria que esse exagero ¢ caractetistico do trabalho de Lipsky e Edelman. Vide, e.g: EDELMAN, M. Politics as Symbolic Action.
1964; LIPSKY, M. Street-level bureancracy: dilemmas of the individual in public services. 1980; WEATHERLY, R.; LIPSKY, M. Street Level

Bureaucrats and Institutional Innovation: Implementing Special-Education Reform, Harvard Educational Review, v. 47, p. 171-197, 1977.
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te, falta-lhe um senso de tendéncias em longo prazo'.

3.5 Previsoes longitudinais

Mesmo a natrativa mais coerente pode ser inteiramente post hoc'”. A identificagio das facetas impot-
tantes de uma implementacao nao significa que elas tenham sido de alguma forma previstas. Nao obstante,
o processo de identificar como descrever a realidade pode ser uma etapa necessaria no processo preditivo.
Divisores de aguas, por exemplo, podem se tornar parte da “variavel dependente” de um modelo preditivo.

A pesquisa sobre implementacio esta longe de desenvolver teorias rigorosamente preditivas. Por outro
lado, o trabalho geral mais interessante sobre implementagdo tende a ter elementos de previsao. Quando
se analisa a experiéncia de encontrar um trabalho de investigacdo interessante, geralmente um elemento
preditivo é um atrativo. Em lugar de tentar um inventario completo de elementos preditivos espalhados por
varios tipos de pesquisa, este artigo sugere trés das categorias mais Obvias: (a) Incentivos organizacionais
no curso da implementacio. Essa categoria de pesquisa sobre implementag¢do tenta identificar os incentivos
estruturais para varios tipos de agdes por diversas partes, durante o desenvolvimento da lei e sua aplicagao.
Quando o interesse proprio das partes estrategicamente colocadas é entendido, a previsao ¢é possivel, pelo
menos no sentido de identificar varias dire¢oes plausiveis que o processo pode tomar. (b) Forga politica, re-
cursos e posicionamento estratégico das partes interessadas. Uma andlise diferente, embora complementar,
procura identificar o poder geral e a vantagem estratégica especifica de vatios tipos de pattes interessadas'®.
(c) Caracteristicas estruturais da intervencao juridica. Uma vez que a fase inicial da luta politica termina e que
uma forma particular de intervencao juridica é selecionada, frequentemente é possivel identificar caracteris-
ticas que geralmente levam a um sucesso maior ou menor. Vale dizer, é possivel falar de maneira significativa
sobre 0 quao bem ou mal uma determinada forma juridica provavelmente produzira resultados. A relacdo

dessa categoria com a “Teoria da San¢io” é 6bvia'*!.

Esses fatores nao permitem uma verdadeira previsao. Eles nos permitem eliminar alguns resultados im-
plausiveis e especificar uma gama de futuros plausiveis. Como a certeza tende a se acumular a2 medida que
decisGes imprevisiveis sdo tomadas de uma ou outra forma, nos aspectos mais importantes permanecemos
na posigao imprevisivel e post hoc. As decisdes de maior efeito, abrangendo as intervengdes do sistema
politico mais amplo, como a legislatura conservadora de 1980, sao as mais dificeis de prever.

3.6 Avaliacao

A avaliacdo de implementagdes dificilmente poderia ser mais confusa. Uma tradi¢do respeitavel na socio-

logia do direito sustenta essencialmente que todas as implementag¢des fracassam porque resultam em com-
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promissos e consequéncias inesperadas'®. Outra tradi¢do sustenta que todas s@o bem sucedidas, a0 menos

em dar apoio simbélico aos movimentos sociais'*. Outra, ainda, nega que a avaliagio seja possivel, porque

13 KIRST, M.; JUNG, R. The Utility of a Longitndinal Approach in Assessing Implementation: A Thirteen Year View Of Title I, Esea. Insti-
tuto de Pesquisa em Financas e Governanca Educacional, Universidade de Stanford, Relatério de projeto n. 80-B18, 1980.

139 [NUT.] A expressio post hoc refere-se a expressio latina post hoc ergo propter hoc (“depois disso, logo, causado por isso”). Segundo
a enciclopédia Britannica, trata-se de uma falacia l6gica consistente em uma suposta correlagio causal entre atos tao-sé temporal-
mente sucessivos. Assim, tem-se, por exemplo, a imputacio falaciosa de certo evento danoso a um evento maligno pretérito (como a
quebra de um espelho). Porém, ndo ha entre tais fatos qualquer relagio de causa e efeito, apesar de, como dito, eventualmente existir
uma relacio temporal entre eles. (Verbete “Fallacy”. In: Encyclopadia Britannica, 2020. Disponivel em: https://www.britannica.
com/topic/fallacy. Acesso: 19 out. 2020).

10 CHUBB, J. Interest groups and the bureancracy: the politics of energy. 1982; GALANTER, M. Why the “Haves” Come Out Ahead
— Speculations on the Limits of Legal Change, Law & Society Review, v. 9, p. 95-160, 1974.

' Vide nota 112 supra.

2 EDELMAN, M. Politics as Symbolic Action. 1964.

4 SCHEINGOLD, S. The politics of rights. 1974. p. 15-16.
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o sistema sempre produz exatamente o que se destinava a produzir'*. Essas posi¢oes sao um amalgama

desnorteante de confusio analitica e de diferencas sutis sobre a interpretacdo de resultados faticos.

Académicos niilistas reunem-se adotando o papel de desenganadores e iconoclastas. Com um pouco
de sociologia juridica elementar, é facil desempenhar esse papel, porque a tinica coisa de que podemos ter
certeza e, portanto, no precisamos de pesquisa para demonstrar, ¢ que nenhum dos lados de um conflito
sociojutidico obtém tudo o que quer. “Descobertas” de que nada é um sucesso ou um fracasso completo
obscurecem a questdao mais interessante, mas mais dificil de pesquisar, de relativo sucesso ou fracasso.

As implementa¢des variam enormemente ao longo da dimensio sucesso/fracasso. Algumas nio sio
mais do que sinais — e dos fracos. Outras fazem progressos verdadeiramente surpreendentes a luz dos obs-
taculos. A tarefa essencial da avalia¢io ¢ distinguir entre graus de relativo sucesso e fracasso. Para tanto, ¢
necessario ter cuidado ao definir a questao avaliativa e equilibrio em sintetizar as evidéncias. Aparentemente,
a maioria dos criticos prefere tacitamente colocar uma questdao que clama por uma resposta preconcebida
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e entdo ignorar sistematicamente o falseamento de evidéncias'®. Uma andlise de custo-beneficio muito em

voga, por exemplo, prospera com o infame método de declarar custos excessivos sem mensurar, Ou mesmo
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discutir, os beneficios'*. A implementagao ¢ politicamente ativa e a avaliagdo é um exemplo extremo de viés

normativo'".

3.6.1 Trés padroes de sucesso relativo

Quando se busca pensar claramente sobre avaliacao, ¢ util isolar trés situacoes prototipicas tais como elas
ocorrem no mundo real. Sao elas, da menos para a mais bem-sucedida: (a) a vitéria simbélica; (b) o fracasso;
(c) o compromisso.

Como as implementagdes ocorrem tipicamente em areas dificeis da politica social, é bastante comum
que o sistema apresente uma resolucdo puramente simboélica. Mesmo estas podem ser do interesse do mo-
vimento social que defende a causa e trazer recompensas diretas as elites do movimento, como publicidade

e contribui¢des financeiras'®

. Um simbolo ¢ melhor do que nada, a0 menos sob alguns pontos de vista. Um
exemplo comum s3o comissoes de estudo, a exemplo da Comissao Hspecial de Exceléncia Educacional,
cujo contundente relatério foi divulgado em abril de 1983'*. Nio obstante a extensa cobertura da imprensa,
¢ discutivel que, no nivel federal, algo de substancial resulte do relatério do comité. Realizar alguma coisa
de verdade quase certamente seria dificil e caro, atributos ndo consistentes com a visao do governo Reagan
sobre o papel federal na area de educacio. O governo federal provavelmente oferecera aos estados presta-
¢Oes intangfveis, como lideranca, apoio moral e assisténcia técnica. O que emergird provavelmente sera uma

vitéria moral.
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ETZIONI, A. Two Approaches to Organizational Analysis: A Critique and a Suggestion. Adwministrative Science Quarterly, v. 5, p.
257-278, 1960, em especial p. 261. CAMPBELL, C. A Dubious Distinction? An Inquiry Into the Value and Use of Merton’s Con-
cepts of Manifest and Latent Function, Awerican Sociological Review, v. 47, p. 29-44, 1982.

%5 Por exemplo: HOROWITZ, D. The courts and social policy. 1977. Para uma discussdo do livro de Horowitz: FEELEY, M. Ap-
proaches to the Study of Court Impact. I: PIELE, P. (ed.). I SCHOOLS AND THE COURTS. 1979. p. 1-21, em especial p. 12-16.
146 Sem qualquer referéncia aos beneficios, o vice-presidente Bush declarou uma vez que os custos de implementar ou de reforgar a
igualdade entre os sexos na educagio eram “demasiados”. CLUNE, W. The Deregulation Critique of the Federal Role in Education.
In: KIRP, D (ed.). School days, rule days: regulation and legalization in American education. (no prelo).

147 Clune e Lindquist, nota 3 supra, 1080-83, 1113-1114.

18 HANDLER, J. Social movements and the legal system — a theory of law reform and social change. 1978. p. 8-9, 17 ¢ 29-31; MOYNIHAN,
D. Mazxcimum feasible misunderstanding — community action in the war on poverty. 1969/1970. p. 21-36.; KOMESAR, N.; WEISBROD, B.
The Public Interest Law Firm: A Behavioral Analysis. In: Public Interest Law — an Economic and Institutional Analysis. 1978. p. 80-101,
em especial p. 81.

4 A Comissio foi ctiada em agosto de 1981: Edue. Daily, 27 ago. 1981, p. 1. Uma das preocupagdes da Comissio eram padroes
mais altos. Para um comentario sobre um estudo realizado pela equipe da Comissao: Academic Courses Lose Favor. The New York
Times Magazine, p. 17, col. 1, 26 de abril de 1983. Um texto do relatério final pode ser encontrado em: Edue. Week, p. 12, 27 de abril
de 1983.
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O fracasso ¢ outro padrio de implementacio comum. Muitos programas comec¢am absurdamente fracos
e fragmentados em relagdo ao problema que pretendem melhorar. Caracteristicas que poderiam ser efetivas
frequentemente foram barganhadas no processo politico, porque seriam muito caras ou muito controversas.
Apesar disso, o programa nao ¢ puramente simbolico porque a implementa¢io de a/go realmente ocorre. Re-
cursos financeiros sdo gastos, pessoas sao contratadas para executar diretrizes e regulamentos sio expedidos.

A falta de potencial pragmatico pode ser resultado de idealismo ou cinismo'".

Um compromisso entre valores e interesses concorrentes é o melhor resultado que se pode alcangar por
uma implementac¢ao. Em tarefas sociojuridicas dificeis, 0 movimento social que busca a mudanca deve sem-
pre acomodar o status guo. O controle da poluicao deve reconhecer os custos regulatérios, a dessegregacao
deve reconhecer a integridade do processo educacional e a agdo afirmativa deve reconhecer a autonomia
das institui¢oes empregadoras. Conforme declarado em ag¢des judiciais, direitos fundamentais devem, em

ultima analise, render-se a trestricoes fiscais'™

. No entanto, apesar da atmosfera de desventura associada a
implementacdo'?, resultados impressionantes foram obtidos em muitas areas. A dessegregacio acontece'™.
A qualidade do ar e da 4gua melhora'™*. Sistemas correcionais e de saide mental tornam-se mais humanos'>.
Criangas com deficiéncia que nio recebiam educagio publica passam a recebé-la de alguma forma'*. A re-

forma do financiamento da educagio confere mais recursos aos distritos mais pobres'".

Mesmo aqui, davidas de segunda ordem sio apropriadas. A dessegregacdo resultou em melhor educa-
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¢ior O “éxodo branco”® implicara nova segregacao nas escolas? O ar limpo vale a pena? A educagao para
pessoas com deficiéncia é muito cara? Novos empregos foram gerados por a¢do afirmativa, por mudancas

de valores ou pelo mercado'? O debate sobre a maxima efetividade da intervencio juridica é intermindvel.

150 Exemplos de “fracassos” incluem: a Administracao do Desenvolvimento Econdémico: PRESSMAN, J.; WILDAVKSY, A. Inple-
mentation. 2. ed. 1979; o Programa Cidades-Modelo: BARDACH, E. The implementation game: what happens after a bill becomes a law.
1977. p. 80; BANFIELD, E. Making a New Federal Program: Model Cities, 1964-68. In: Social Program Implementation, 1976, p.
183 e ss.; 0 Projeto Mohole, E. BARDACH, supra, p. 85-88; ¢ o Corpo Nacional de Professores: CRONIN, T. Small Program, Big
Troubles: Policy Making for a Small Great Society Program. In: American Politics and Public Policy. 1978. p. 77 e ss.

B De acordo com o professor Chayes, em litigios institucionais, confrontadas com rejeigdo clara e especifica de suas ordens pelo
processo democratico, especialmente por razoes fiscais, as cortes invariavelmente cedem. Discurso de Abram Chayes, Faculdade de
Direito da Universidade de Wisconsin, 9 de fevereiro de 1982.

%2 Vide notas 105 e 124 supra.

1% KALODNER, H.; FISHMAN, J. Limits of Justice: The Courts’ Role in School Desegregation. 1978; ORFIELD, G. The Recon-
struction of Southern Education: The Schools And The 1964 Civil Rights Act. 1969; RODGERS, H.; BULLOCK, C. Coercion to Compli-
ance. 1976.

3% Para ser mais preciso, a qualidade geral da dgua nio apresentou grande melhoria durante a década de 1970; mas, apesar do au-
mento da popula¢io e do PIB, a qualidade parou de se deteriorar e mostrou melhorias em locais especificos, devido ao melhor con-
trole dos efluentes da industria e do tratamento de esgoto. Environmental Quality. Conselho de Qualidade Ambiental, 1979, p. 75-173.
15 HARRIS, M.; SPILLER, D. Affer Decision: Implementation of Judicial Decrees in Correctional Settings. 1976; LOTTMAN, M. Enforce-
ment of Judicial Decrees: Now Comes The Hard Part, Mental Disability Law Reporter, p. 67-76, jul./ago. 1976.

3¢ Na Pensilvania, o programa de busca ativa ordenado pelo tribunal identificou cerca de 7.400 criangas excluidas de qualquer
programa educacional. KIRP, D.; BUSS, W.; KURILOFE, P. Legal Reform of Special Education: Empirical Studies and Procedural
Proposals, California Iaw Review, v. 62, p. 40-155, 1974, em especial p. 63. Especialistas em educacio especial e advogados haviam
estimado um numero pelo menos trés vezes maior. Idem, p. 60, n.68.

157 CLUNE, W,; LINDQUIST, R. Serrano e Robinson: Studies in the Implementation of Fiscal Equity and Effective Education in
State Public Law Litigation. In: PIELE, P. (ed.). II Schools and the Courts. 1979. p. 67-106, em especial p. 84-104.

%5 IN'T.] No original, white flight. Originaria dos Estados Unidos, a expressio white flight designa a saida da populagdo branca de
algumas regies urbanas habitadas também por populacoes de outras racas. Segundo Troyna, “[e]ste termo implica desilusio e até
mesmo ressentimento em relagao a um tipo de mudanca. Refere-se a0 movimento dos brancos de bairros e escolas que passaram
por recentes mudancgas na sua composigdo étnica. A natureza dessa mudanca ¢, algumas vezes, voluntaria — a busca de emprego,
talvez, ou de moradia barata. Entretanto pode também ser fabricada, derivando de um comprometimento generalizado com a cham-
ada hipdtese de contato. [...| O White flight é, portanto, uma resposta subita ou gradual a nao segregacao de jure e de facte” (TROYNA.
Barry. Verbete “White flight”. In: CASHMORE, Ellis ez al. Diciondrio de Relagoes FEtnicas ¢ Raciais. Traducio Dinah Kleve. 2. Ed. Sio
Paulo: Summus, 2000, p. 555-559, em especial p. 555-5506). A expressao ainda é empregada, a exemplo da noticia “Michelle Obama
talks about South Side Chicago ‘white flight’ at Obama Summif”, publicada em 29 out. 2019. Disponivel em: <https://chicago.suntimes.
com/columnists/2019/10/29/20938718 /michelle-obama-south-side-chicago-white-flight-obama-summit>. Acesso: 9 ago. 2020.
159 Evaluating the Impact of Affirmative Action: A Look at the Federal Contract Compliance Program, Industrial and Labor Rela-
tions Review, v. 29, p. 485-584, 1976.
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O ponto aqui ¢ simplesmente que, area apOs area, aparentemente houve progresso substancial na mudanca
das condi¢bes que foram definidas como objetivos dos movimentos de reforma social. O que os ativistas
tentaram mudar realmente mudou — até certo ponto. Em outras palavras, pode haver duvidas sobre as
implementa¢des mais bem-sucedidas, mas niao sao as mesmas ddavidas que se aplicam as vitérias ou aos
fracassos simbélicos.

3.6.2 Avaliacao dos padroes em um ambiente politizado

Contrariamente a concepcao de varios padroes de sucesso, a sociedade como um todo parece preocupa-
da, quica obcecada, com uma perspectiva mais monolitica da avaliacio. Por exemplo, o mével das politicas
neoconservadoras, tanto quanto das neoliberais, ¢ garantir a viabilidade de programas sociais e intervenc¢oes
regulatérias. Aparentemente, muitas pessoas consideram relevante questionar se os programas politicos
tiveram sucesso ou falharam em algum sentido absoluto.

Todos os modelos politicos, inclusive o sugerido neste artigo, complicam uma avaliacio simples. Um
olhar politico hostil veria a consideragiao sobre sucesso ou fracasso como essencialmente sem sentido. Afi-
nal, algumas pessoas aprovam até o programa mais inutil e, independentemente do quao bem-sucedidas se-
jam, todas as implementac¢des tém alguns inimigos mortais. Se muitas pessoas sempre apoiam ou sempte se
opdem a todas as implementag¢des, nao se justifica tragar distingdes nitidas entre graus relativos de “sucesso”
(definidos como a realizagdao dos propésitos do movimento social).

Assim, o problema de avaliar compromissos politicos é que a avaliagdo de custos e beneficios depende
consideravelmente de uma perspectiva pessoal. Um exemplo desse problema é a a¢io afirmativa em matéria
de empregos. Uma pessoa fortemente solidaria a situagdo das minorias e das mulheres provavelmente exa-
minard as desvantagens da intervencao legal de maneira bem diferente da pessoa antipatica ou indiferente.
A dificuldade de demonstrar que a agdo afirmativa cria empregos provavelmente serd vista como um pro-
blema de alocacio de riscos, e o simpatizante perguntara por que os vulneraveis deveriam suportar o risco
da incerteza. Em outros termos, o emprego para grupos excluidos parece ser o produto de uma variedade
de causas em intera¢io, incluindo for¢as de mercado, mudanca de atitudes e intervengdes juridicas. Para o
partidario da medida, mesmo que a lei ndo fa¢a muita diferenca, cada tentativa de melhorar a posi¢ao daque-
les que sofreram discriminagdo ¢ justificada. Para o nio partidario, a qualidade incerta e o pequeno ganho
sao mais salientes.

O ponto de vista ¢ mais decisivo na questao dos custos financeiros da intervencao. Todos podem con-
cordar que recursos sdo escassos e deveriam ser gastos com sabedoria. Mas, para os partidarios, o dinheiro
gasto em prol de pequenos ganhos para minorias e mulheres sdo gastos com sabedoria. Ser um simpatizante
significa que a causa social esta no topo da lista de prioridades. O nio apoiador provavelmente considerara
que cada emprego gerado é muito oneroso.

Assim, a critica politica da avaliacdo é convincente; mas, num sentido diferente, parece gritantemente in-
completa. Por mais tolo que seja argumentar a favor de um padrio de avaliagao universalmente valido, é ain-
da mais tolo afirmar que nao ha julgamentos amplamente compartilhados sobre sucesso relativo e fracasso.
A politica ndo se limita a transferéncias de “renda” entre grupos cujos interesses se excluem mutuamente'®.
O sucesso ¢ mais do que a reificagdo de uma razo fria e pluralista entre beneficios internos e custos externos.
Como, entio, conciliar opinides partidarias e consensuais sobre a avaliacio? Se, como o modelo sugere, a
avaliagdo deve ser analisada como um processo politico — e ndo como um processo filoséfico —, trés inter-

pretacOes politicas distintas sobre avaliacao sao possiveis, das quais apenas uma ¢ estritamente partidaria.

A interpretacio estritamente partidaria da avaliagao é retdrica politica. Pessoas insatisfeitas com um

10 THUROW, L. The Zero-sum society: distribution and the possibilities for economic change. 1981.
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compromisso politico podem simplesmente se recusar a aceita-lo. Naturalmente, a rejeicao total de um com-
promisso pode ser principalmente destinada ao publico. Na verdade, com frequéncia, os defensores de uma
proposta ficam secretamente satisfeitos em aceitar o que podem obter. Por outro lado, todos temos visto
muitos idealistas amargamente desapontados, pessoas que se sentem ofendidas por qualquer coisa aquém
dos objetivos puros de um movimento de reforma ou uma plataforma reacionaria.

Uma interpretacdo politica mais consensual da avaliagdo é pragmatismo. Tanto os envolvidos em uma
disputa politica quanto os que estio de fora podem tentar avaliar o compromisso o770 um compromisso.
Se ambos os lados obtiverem algo importante e significativo nesse processo, cada um dos lados considera
o compromisso um sucesso. Uma falha nesses termos ¢ um compromisso que nio deixa quase ninguém
feliz, como um programa caro que fracassa ou um compromisso extremamente tendencioso para um dos
lados. Compromissos muito tendenciosos costumam aumentar a insatisfacdo na sociedade, violando, assim,
o senso pragmatico de ganhos politicamente disponiveis no bem-estar liquido.

Nem mesmo a abordagem pragmatica escapa do problema utilitarista da total auséncia de significacao
moral coletiva. Para muitos de nds, programas sociais como integra¢ao racial e seguros de acidentes de
trabalho nio parecem ser compromissos politicos frios. Ainda que nio estejamos diretamente envolvidos,
esses programas sdo intrinsecamente satisfatorios. Como reconciliamos esse sentimento moral com um
modelo politico? Trata-se de mera projecao de nossa propria politica?

Este artigo nio se preocupa com o problema filoséfico dos julgamentos morais validos. Porém, ha
uma terceira interpretagdo politica da avaliacio que lanca luzes sobre a questdo: a avaliagdio como desen-
volvimento de consenso moral. Os movimentos sociais sio bem-sucedidos na medida em que atraem um
publico além dos beneficiarios-alvo; em outras palavras, sio bem-sucedidos quando recorrem a valores pre-
valentes. O grande poder do movimento pelos direitos civis foi fazer o mainstream acreditar na justica racial.
Inversamente, quando falham em alcancar o wainstrean, os movimentos sociais no sio bem-sucedidos. Os
movimentos sio menos efetivos quando o wainstream acredita que os ativistas do movimento estdo criando
problemas por puro egoismo (desejo de fama, poder, dinheiro). Movimentos sociais também sio inefetivos
quando percebidos como grupos de interesses especiais, fanaticos e intransigentes.

Parte da dramaturgia social das implementagdes ¢ um didlogo de confianca e desconfianga entre mzains-
tream e ativistas: Jesse Jackson estd realmente fazendo algo de bom ou estd apenas em uma empreitada
megalomaniaca'®'? Ambientalistas podem seguir as regras do jogo e chegar a compromissos pragmaticos
ou, independentemente do custo para o restante da sociedade, recorrerdo a manobras legalistas diante da
menor questio ambiental? Pode-se confiar no establishment para uma barganha justa ou os ativistas deveriam
pressupor o pior e lutar a cada passo do caminho? As acusagoes de fanatismo siao de boa-fé ou sao esforgos
cinicos para desacreditar o movimento?

Como movimentos sociais e instituicdes estabelecidas lidam com o problema da desconfianga ¢ uma
area extremamente interessante de pesquisa e de politicas publicas. Uma face do problema, levantada pelo
exemplo de Jesse Jackson, é a possivel discrepancia entre o bem-estar dos membros de base e a psicologia

12, Durante o petiodo inicial em que o movimento luta por um reconhecimento

da lideranca do movimento
minimo, taticas de confronto e principios rigidos podem servir adequadamente a seus membros. Depois
que o movimento estd mais bem estabelecido, compromisso e pragmatismo podem ser mais produtivos. A

lideranga pode se adaptar?

Outra face do problema ¢ a importincia, para a lideranca do movimento e de seus membros, de vitorias
simbolicas e de superioridade moral, em oposicdo ao sucesso tangivel. Nesse sentido, o movimento pelos di-
reitos civis da populagio negra tem sido consistentemente pragmatico, a0 passo que movimentos ambientais

11 [N.T.] No otiginal, “ego #rip”.

12 A famosa “lei de ferro da oligarquia” de Michel diz respeito a este problema. PIVEN, E; CLOWARD, R. Poor pegple’s movements:

why they succeed, how they fail. 1979. p. xxii-xxiii, 101-102 e 322. Vide também nota 144 supra.
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e consumeristas inclufram componentes ideologicos e pragmaticos. O ativismo ideolégico ¢ indiferente ao
sucesso tangivel — ou mesmo incompativel com ele. Se o principio ¢ o unico fator levado em consideracio,
o mainstream é irrelevante. De fato, ofender o mainstream pode ser desejavel. A superioridade moral é mais
bem alcancada, tornando impossivel para o outro lado receber o crédito por um compromisso razoavel.
No entanto, um certo grau de aprovaciao pelo mainstream é essencial até para o ativista mais hipécrita. Um
colapso total do apoio do mainstream levanta questdes sobre a ideologia. F dificil manter a superioridade
moral quando se ¢ universalmente ridicularizado como um fanatico nao realista e ineficiente. Assim, ativistas
ideol6gicos devem manter um equilibrio desconfortavel entre pragmatismo e simbolismo.

Pode-se dramatizar a ideia de que a implementacdo ¢ um processo de apelo ao wainstream pensando-se
sobre a outra maneira de lidar com o szatus de minoria. Muitos movimentos contraculturais nao recorrem ao
direito como um meio de mudangca social. Como com os Awish, a “saida” ou o isolamento pode ser a forma

de lidar com valores contrarios aos do mainstrean'®

. Nessa situag¢do, remédios juridicos sao buscados princi-
palmente como um meio de proteger a privacidade, nao de atingir uma mudanca social positiva. Finalmente,
como ficou claro nos exemplos, o consenso geralmente nao significa apoio unanime e entusiasmado. O ape-
lo externo de implementa¢des varia enormemente, desde o forte apoio de alguns membros do wainstream a
uma discreta minoria, como na politica racial, até o fraco apoio a ativistas do movimento por praticamente

todos na sociedade, como na politica de ar limpo.

O consenso moral aplica-se de forma diferente a cada um dos trés padrdes de avaliacio. Compromissos
que beneficiem os dois lados sdo mais propensos a serem aceitos porque concretizam valores de ambos,
aprovados pela sociedade em geral. A controvérsia sobre compromissos, portanto, é quase exclusivamente
sobre custos, ou, mais precisamente, sobre a relagdo entre custos e beneficios. O compromisso que parece
ruim tende a parecer muito oneroso frente aos beneficios relativamente pequenos que prové. E pouco pro-
vavel que fracassos parecam atraentes ao mainstream. Eles ndo alcangam os valores que o grupo minoritario
esta defendendo e sdo caros. Vitérias simbolicas sao mais aceitiveis para o mainstream porque sio baratas.
Embora seja improvavel que grupos minoritarios se satisfacam com simbolos, as vezes processos simboli-
cos sdo mutuamente tranquilizadores, uma espécie de troca barata de boa vontade entre outsiders e insiders.

Seguramente o aspecto mais interessante do desenvolvimento de consenso moral é o processo pelo qual
os valores das minorias passam a ser aceitos por publicos mais amplos. Visto pela perspectiva do modelo
politico, mesmo as implementacoes com maior éxito moral devem ser avaliadas politicamente. Ou seja, as
implementa¢oes devem ser avaliadas por meio de alguma estrutura de comunicagio e de resolugao de dispu-
tas. B comum que grupos e causas inicialmente detestados obtenham respeito moral a0 final.

Comentaristas desapaixonados e pesquisadores podem tentar manter os fatos corretos e 0s argumentos,
honestos; mas o processo politico imp&e sua propria honestidade. Os defensores devem alocar recursos
politicos nos programas que considerem mais valiosos e convencer os céticos da intensidade de suas reivin-
dicagdes. Por outro lado, a boa-fé dos céticos pode ser testada. O papel da midia em relagio a assuntos mal
interpretados, trazendo a tona novos pontos de vista e prevenindo subterfigios 6bvios, é uma das carac-
teristicas interessantes das implementacoes. Em alguns casos, os tribunais podem vir em auxilio de grupos
particularmente desprotegidos. Em outros casos, as cortes podem proteger o proprio processo. Proteger a
possibilidade de persuasio moral das minorias é claramente o principal, e talvez o Gnico, propésito signifi-
cativo da Primeira Emenda. Uma das questdes fatuais testadas pelo debate piblico ¢ se determinados pro-
gramas foram sucessos ou fracassos. Essa importante questao merece discussao em uma subsec¢ao a parte.

1% TYACK, D.; KIRST, M.; HANSOT, E. Educational Reform: Retrospect and Prospect. Teachers College Record, v. 81. p. 253-269,
1980, em especial p. 266.
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3.6.3 Discordancias fatuais sobre que padrao esta presente

Compondo a dificuldade normativa de lidar com os compromissos, ha discordancias, genuinas ou ta-
ticamente fabricadas, sobre que padrio estd presente. Um programa em particular ¢ um fracasso ou um
compromisso? Sabé-lo quase nunca ¢ facil. Além disso, os defensores e oponentes do programa aparecem
em lados inesperados da discussio e as vezes ocultam suas verdadeiras percepgoes.

A educagio bilingue é um exemplo. Frequentemente, ouvem-se criticos da educacio bilingue dizendo
que o investimento existente nao melhorou as habilidades verbais das criangas. Os defensores do programa
amiide respondem que a educacido bilingue, como o cristianismo, nao falhou porque nio foi tentada. Ou
seja, os programas existentes tém sido tdo subfinanciados, hesitantes, diluidos e comprometidos que nao
se pode esperar sucesso; a resposta setia wais financiamento, nio menos. Assim, defensores do programa
podem aceitar a caracterizagdo dele como um fracasso pré-ordenado. Se essa caractetizagio ¢ justa e se a
conclusio em prol de mais financiamento decorre disso sio questes separadas. Por exemplo, muitas das
fragilidades estruturalmente determinadas dos programas bilingues podem ser politicamente inevitaveis.
Ainda que os falantes da mesma lingua e com mesma origem social das criangas sejam os melhores profes-
sores, o sistema educacional, com suas estruturas de certificagdo de professores e valorizacao da antiguidade,
permitird que essas pessoas ingressem na docéncia em grande escala? Falando em termos praticos, se deve-
mos nos relacionar bem com nosso atual corpo docente, talvez o potencial para a educacio bilingue deva ser
avaliado sob essa luz. Observe-se, no entanto, que uma das ultimas coisas que os defensores estao dispostos
a aceitar ¢ a inevitabilidade desses aspectos arraigados do szatus guno, que operam contra seus clientes.

Um exemplo um pouco diferente é o Titulo I'*. Supostamente, solicitou-se a membros do Departa-

mento de Educacio'®

encarregados da avaliagdo do Titulo I que, em seu relatério ao Congresso, omitissem
achados negativos sobre efeitos de longo prazo e enfatizassem os achados positivos sobre efeitos de curto
prazo. A melhor justificativa para esse pedido foi a convic¢ao da equipe de que o programa do Titulo I fora
continuamente aprimorado desde seu inicio e ndo fora gerido suficientemente bem no inicio para produzir
efeitos de longo prazo que pudessem ser observados no momento da elaboragiao do relatério. Embora
inicialmente visto como um fracasso, mais recentemente o programa foi tido como um experimento social
promissor em longo prazo. Hssa justificativa nio responde a pergunta sobre por que nao se poderia con-
fiar toda a verdade ao Congresso. Os defensores do programa indubitavelmente estavam desconfortaveis
em permitir que nuances de evidéncias das ciéncias sociais dominassem o debate politico. Nao obstante,
a tendéncia dos gestores de programas de proteger os programas ocultando evidéncias negativas deve ser

reconhecida como uma ocorréncia frequente. Existem exemplos mais flagrantes do que o Titulo I'*.

A dificuldade de encontrar a verdade na avaliagdo é desanimadora. Um premiado livro de um ilustre

167

autor'®’, na minha opinido, nada mais ¢ do que uma destrui¢ao obstinada de provas em uma dire¢ao pré-

-concebida. Por outro lado, esse livro pelo menos contém evidéncias. Muitos trabalhos condenando a efica-

168

cia de programas'® sdo retorica vazia. Talvez a avaliagdo da implementagao seja algo como direito penal: ha

164 Elementary and Secondary Education Act, de 1965, Pub. L. No. 89-10, 79 Stat. 27.

15 [N.T.] Na estrutura do Poder Executivo brasileiro, o Departamento de Educagio corresponderia ao Ministério da Educacio.
1 Um exemplo é o Corpo Nacional de Professores. CRONIN, T. Small Program, Big Troubles: Policy Making for a Small Great
Society Program. American Politics and Public Policy. 1978. p. 77 e ss.

17 HOROWITZ, D. The conrts and social policy. 1977.

18 E. g: GRAGLIA, L. Disaster by decree. 1976. O livro de Graglia ¢, em grande medida, uma disputa de valotes e raciocinios en-
volvidos nas decisoes de dessegregacio. Nao quero afirmar que todas as discussoes de valor (ou toda retérica) sio vazias. De fato, a
implementacio repousa sobre uma base de posi¢oes valorativas concorrentes. No entanto, o livro de Graglia parece notavelmente
tendencioso e obtuso quanto a outros pontos de vista. Sobre a dificil fronteira entre nao discriminagao e discriminagdo reversa:
BREST, P. Foreword: In Defense of the Antidiscrimination Principle, Harvard Iaw Review, v. 90, p. 1-54, 1976; FISS, O. The Fate of
an Idea Whose Time Has Come, University of Chicago Law Review, v. 41, p. 742-773, 1974. Sobre as complexidades de definir e limitar
remédios juridicos em questdes raciais, mesmo assumindo uma defini¢io “limitada” de responsabilidade: KIRP, D.; BABCOCK,
G. Judge and Company: Court-Appointed Masters, School Desegregation, and Institutional Reform, Alabama Law Review, v. 32, p.
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tanto em jogo e o potencial de viés é tao grande que um processo adversarial deveria ser incentivado. Como
politicos, os membros do Congtesso sdo indubitavelmente sensiveis ao elemento politico da avaliacio e,
como forma de contrabalanceamento, abrem esse processo a quem quer que seja. Também ajudaria consi-
deravelmente se mais académicos tentassem ser objetivos, ndo no sentido de serem politicamente neutros,
mas no sentido de esclarecerem como seu ponto de vista se insere no argumento e de serem justos com
as evidéncias. Por fim, mesmo aqueles que advogam uma proposta fariam bem em moderar seus instintos
mais oportunistas. Sempre me pareceu que uma das principais razoes do sucesso do movimento pelos di-
reitos civis e do movimento contra a Guerra do Vietna foi a insisténcia deles em dizer a verdade sobre os
fatos sociais e abalar ilusGes sociais convenientes. Mais uma vez, os movimentos sociais sao bem-sucedidos
apelando para algo no mainstream da sociedade. Nesse sentido, a verdade, assim como a mentira, tem poder
e atratividade.

3.7 Metodologia de pesquisa

O modelo de implementac¢ao apresentado neste artigo tem implicacGes importantes para a metodologia
de pesquisa. Em geral, pode-se pensar em trés aspectos de um projeto de pesquisa que influenciam a meto-
dologia: o tema, a teotia que o sustenta e a questdo dos procedimentos ou técnicas confidveis e vélidas'®. A
ideia de metodologia ¢ frequentemente equiparada a técnica — como projetar um instrumento de pesquisa,
extrair amostras estatisticamente confidveis e conduzir entrevistas abertas. Embora as preocupacdes com
a técnica sejam bastante importantes, elas provavelmente sdo as menos importantes das trés. Tema e teoria
tém um impacto muito maior sobre a metodologia, porque afetam a escolha do método de pesquisa, e nao
apenas a execugdo apropriada de um método ja selecionado. Além disso, ¢ dificil articular aspectos metodo-
légicos da teoria e do tema; as decisdes sobre eles podem ser tomadas intuitivamente, subconscientemente
ou por padrio. Finalmente, a maioria das implicagdes importantes do modelo em relagao a metodologia diz
respeito a0 tema e a teotia.

Em relacio ao tema, o modelo demonstra que todo o processo de implementacdo envolve tipos de
atividades muito diferentes, como a histéria dos movimentos sociais, sua influéncia sobre a legislagao, os
detalhes das regulagoes, as interacGes em nivel de campo entre a fiscalizagdo e as organizacOes reguladas
e, ainda, as caracteristicas-chave estruturais de vatios tipos de organizacGes reguladas. Pode ndo haver uma
ligacdo invariavel entre a atividade e o método de pesquisa usado para estuda-la. Apesar disso, os raciocinios
empregados para analisar algumas atividades, como a influéncia historica, parecem bastante diferentes dos
utilizados para outras, como o significado dos regulamentos legais. A pratica académica convencional reflete
e reforga essas diferengas metodoldgicas, definindo histéria e direito como disciplinas separadas.

A natureza da atividade estudada tem uma influéncia mais sutil sobre o método do que a disciplina aca-
démica envolvida. Uma técnica de pesquisa pode ser mais adequada para investigar um aspecto particular
do que outras. Por exemplo, se alguém quiser uma visdao geral de como o processo funciona, pode ser tutil
organizar entrevistas abertas com membros de elite das institui¢Ges participantes. Essas pessoas sao excep-
cionalmente bem situadas em termos de funcionamento do sistema em um nivel geral — elas sdo insiders.
Por outro lado, se se deseja entender os reais compromissos assumidos por esses insiders, os acordos fit-
mados — ao invés de uma visao geral do processo —, ou parte significativa desses processos reais no nivel de
campo, provavelmente serd necessario dedicar algum tempo a observacio etnografica. Os insiders de elite
tendem a oferecer uma visao “reconstruida” da realidade, na qual as variantes ideologicamente inaceitaveis
de sua propria conduta sao censuradas. Eles também tendem a falar em um nivel bastante alto de abstracio,

313-398, 1981.
19 “Isso [a metodologia] implica que estudos concretos estio sendo escrutinados quanto aos procedimentos que usam, as premis-
sas em que se baseiam e aos modos de explicacdo que consideram satisfatérios”. LAZARSFELD, P; ROSENBERG, M. (eds.). The

Language of Social Research. 1955. p. 4.
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e nao em termos de interacSes no nivel de campo. Em outras palavras, mantidos os demais fatores — espe-
cialmente o custo —, ndo confie no “ouvir dizet”; se vocé deseja relatar descobertas sobre uma atividade,
observe-a diretamente.

Na escolha do método de pesquisa, a teoria desempenha um papel tdo importante quanto o tema. Teoria
¢ aquilo que especifica o que ¢ interessante ou significativo sobre a realidade. Para propdsitos praticos, a
realidade ¢ infinitamente complexa, ¢ a mente humana pode pensar sobre a realidade de inimeras formas.
Qualquer apresentagdo coerente envolve, necessariamente, algum sistema de sele¢ao, simplificacao e orde-
nacdo. Esse sistema ¢ chamado de teoria, embora, as vezes, a palavra seja aplicada de maneira mais limitada
aos sistemas formais. Nesse sentido, a teotia ndo é académica ou esotérica; é simplesmente inevitavel, em-
bora possa ser feita inconscientemente ou mal feita.

A importancia da teoria para o método pode ser ilustrada pela comparagio entre dois tipos de projetos
de pesquisa. O primeiro é a teoria da san¢do quantitativamente orientada. Este artigo tenta estabelecer
uma estimativa do volume de conformidade produzido por san¢des de diferentes espécies e intensidades.
Pesquisas sobre o efeito dissuasério da acdo policial ou sobre efeitos cumulativos de subvencdes sao bons

exemplos'™

. O segundo tipo de pesquisa é o estudo de caso sobre implementacido. Como previamente dis-
cutido neste artigo, estudos de caso geralmente desenvolvem-se pela descricio dos chamados “divisores de
aguas”'”'. Divisores de dguas sio decisoes de realizar ou nao realizar determinados aspectos de uma inter-
vencao juridica, decisdes que afetam, substancialmente, os resultados da intervencao vis-a-vis 0os propositos
sociais que a informam. Metodologicamente falando, aqueles que narram o histérico de casos tentam, cons-
ciente ou inconscientemente, identificar os divisores cruciais, ou pontos de inflexdo, e organizar o histérico

do caso em torno desses eventos.

Os métodos de pesquisa que complementam esses dois tipos de teorias sio profundamente diferentes.
A Teoria Quantitativa da San¢do normalmente requer o desenvolvimento de um modelo matematico como
forma de comparar e mensurar a influéncia relativa das sangdes e outros fatores que podem influenciar o
comportamento. Como consequéncia, o0 mundo da acido legalmente orientada deve ser simplificado e redu-
zido a categorias que podem ser enumeradas (por exemplo, cumprimento e nao cumprimento). O processo
de simplificagdo e quantificagao é tanto altamente formal — e, portanto, “censuravel” — quanto excessiva-
mente simplificado.

Em contraste, estudos de casos sobre implementag¢ao parecem envolver um processo analitico altamente
impressionista, geralmente desarticulado, que inclui identificar forcas sociais importantes e combina-las com
os principais avancos legais. A identifica¢do dos principais avancos legais envolve uma operagdo metodo-
légica tacita. Presumivelmente, um desenvolvimento ou nio desenvolvimento juridico é importante pelas
consequéncias que produziu ou poderia ter produzido. Assim, a identificacdo de marcos relevantes implica
uma afirmacio intuitiva sobre as relacdes causais entre direito e mudanca social. A forca dos estudos de caso
deve-se a imagem intuitivamente satisfatoria e abrangente que eles podem fornecer do sistema integrado de
forcas sociais. A parte frustrante dos estudos de caso ¢ a inacessibilidade das avaliagdes que contribuiram
para a selegdo dos principais eventos. Na falta de uma descri¢do formal de como se determinou que certos
eventos tiveram consequéncias, geralmente ficamos com perguntas incomodas sobre o que nio foi obser-
vado e explicado.

O ponto importante aqui ndo tem relacdo com as vantagens relativas dos dois métodos de pesquisa. Pelo
contrario, a comparag¢io foi feita para ilustrar como a natureza da teotia pode forcar um pesquisador a pen-
sar sobre a realidade de maneiras completamente diferentes e a observar e relatar coisas totalmente diversas.

70 WILSON, J.; BOLAND, B. The Effect of the Police on Crime: A Response to Jacob and Rich, Law & Society Review, v. 16, p.
163-170, 1981/1982; BARRO, S. The Impact of Intergovernmental Aid on Public School Spending, maio 1974, p. 59-66 (manuscrito nio
publicado em arquivo com o autor).

7' Para uma discussdo sobre divisores de aguas como parte de descticoes longitudinais, vide parte III(D).
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A teoria tem uma influéncia profunda sobre o método.

Considerando-se a influéncia do tema e da teoria sobre o método, chegamos a técnica. Se a observacao
participante em nivel de campo for selecionada, permanece a questio de como fazé-la corretamente. As
entrevistas com a elite dos participantes podem ser bem ou mal feitas. A afericio de cumprimento /des-
cumprimento, ainda que bem definida, requer habilidade e cuidado, assim como a matematica que estima a
influéncia relativa de diferentes fatores.

De forma geral, o modelo apresentado neste artigo nao tem implicacOes especiais para a técnica no
sentido de métodos-padrio de pesquisa. O modelo mostra claramente, no entanto, que muitos tipos de
pesquisa-padrao sobre implementacdo, como o estudo de caso, envolvem técnicas nido convencionais e,
portanto, majoritariamente nao analisadas. Existem tratamentos tteis de processos metodolégicos analogos,

172 No entanto, como a interacio do direito com

como a teoria fundamentada e a reconstrugao etnografica
os sistemas sociais envolve processos sociais e vinculos unicos, as questoes metodolégicas sao distintas. O
espaco aqui sequer pode comecar a explorar essa importante questdo. Como amostra do territorio a ser ex-
plorado, o leitor pode considerar novamente como ¢ elaborado um tipico manual de direito em uma area de
direito publico. Quais sdo os critérios de relevancia que orientam a inclusdo e exclusio de matérias? Se um
dos critérios é o efeito sobre interesses sociais concorrentes ou sobre a sociedade como um todo, como 0s

autores de livro sobre casos sabem sobre esses efeitos?

Uma palavra final precisa ser dita sobre o desafio interdisciplinar da pesquisa sobre implementagao. A
pesquisa que aborda qualquer descricio razoavelmente abrangente da implementagdao deve envolver nao
apenas métodos de pesquisa distintos e até agora nao analisados, mas também uma série de métodos tra-
dicionais cujos especialistas ocupam diferentes disciplinas académicas. Como consequéncia, esse tipo de
pesquisa comumente carece do rigor definido por uma metodologia especializada, e os pesquisadores pro-
fissionais frequentemente se sentem hesitantes e inseguros sobre o que fazer. Infelizmente, nio existe uma
resposta facil ou confortavel para o desafio. Muitas vezes, é essencial estudar o processo como um todo e
nao como subpartes metodologicamente convenientes. Certamente nao queremos desencorajar variedades
vitais de pesquisa, até porque os generalistas metodolégicos sdo raros. No entanto, a permissividade geral
tampouco € a resposta, porque muitas pesquisas bem-intencionadas tornam-se inuteis por metodologia de-
ficiente. As abordagens prevalentes da pesquisa interdisciplinar parecem ser as mais produtivas — a formagao
interdisciplinar de pesquisadores (formais ou praticos), a colaboracdo, a consultoria seletiva e a revisao da
pesquisa por equipes interdisciplinares capazes de identificar descuidos metodolégicos. Além disso, deve-

mos manter vivo o sonho da formagio especifica em “estudos juridicos™”.

4 Alteracao de papel do direito e dos juristas

As consequéncias do modelo para mudancas no papel do direito e dos juristas decorrem do fato de que
a implementac¢do ¢ a forma caracteristica do direito moderno ou pés-moderno'™. Consideradas separada-

2 BECKER, H. Sociological work. 1970; GLASER, B.; STRAUSS, A. The Discovery of Grounded Theory: Strategies for Qualitative
Research. 1967; MCCALL, G.; SIMMONS, J. (eds.). Issues in participant observation. 1969; SCHATZMAN, L.; STRAUSS, A. Field
research. 1973.

1> Sobre a importancia de nio limitar o tema e a perspectiva em razio de um “proselitismo” metodolégico limitado: BECKER,
H. Sociological work. 1970. p. 3.

% Tedricos sociais tendem a usar o termo “pds-moderno” para descrever o direito atual. TEUBNER, G. Substantive and Reflex-
ive Elements in Modern Law, Law & Society Review, v. 17, p. 239-286, 1983, em especial p. 243. A razdo para o uso deste termo ¢ que,
na tradi¢ao weberiana, o direito associado ao nascimento do modernismo era considerado “moderno” e direito contemporaneo é
algo diferente. Os termos “auténomo” e “responsivo” sao usados por Nonet e Selznick para esses dois tipos de direito moderno.
NONET, P; SELZNICK, P. Law and society in transition, 1978, p. 16 e passim. Direito “reflexivo” é aparentemente um termo de
Teubner. Teubner, supra, p. 266. LUHMANN, N. The differentiation of society, 1982. No presente artigo, distingdes tdo minuciosas nio
parecem importantes e, assim, vou me referir ao direito da atualidade simplesmente como “direito moderno”. Muita da discussiao
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mente, implementa¢des constituem o micronivel do direito moderno, as interagdes entre organizagdes sobre
determinados programas sociais. Novas fungdes para o direito e para os juristas normalmente se mostram
nesse nivel: no nivel de acao intencional e de conflito politico. Tomadas coletivamente, as implementacdes
constituem o Estado moderno. Multiplique-se qualquer implementaciao especifica nas diversas dreas de
politicas publicas por dez mil e o resultado é o Estado regulador e de bem-estar social. As implementacGes
sd0 o processo formativo aluvial do Estado moderno e o direito do Estado é a soma total das estruturas e
interagdes continuas deixadas como depédsitos por uma infinidade de implementagdes separadas. O direito
no Estado moderno consiste em organizaces que se confrontam em setores normatizados de politicas pu-
blicas — setores do governo interagindo com governos-sombra criados para lidar com eles. Como o direito
moderno no nivel macro diz respeito a coordenagio e a legitimacao dessa legido de interagGes substantivas,
novos papéis juridicos no nivel macro geralmente sdo percebidos por representantes politicos e juizes de

5, No restante desta discussio, serd conveniente consi-

alto escaldo, bem como por elites informacionais
derar, primeiramente, algumas mudangas importantes no direito moderno, relacionadas essencialmente a
natureza da implementacido, conforme descrito neste artigo, e, posteritormente, o topico dele derivado,

relacionado as novas fun¢oes dos profissionais do direito.

4.1 Sentido diminuido da autonomia do direito

Como visto atualmente, a caracteristica dominante do direito pré-moderno era um senso de autonomia.
O direito parecia ser tanto uma fonte de valores para a solugao de problemas quanto uma fonte de novos
valores. Advogados e juizes tinham um tipo especial de expertise normativa advinda desse direito autbnomo,
a habilidade de aplicar o direito a novas situagdes. O direito também era uma forma de autoridade — uma
fonte de seguranga. Um direito previsto em lei era duradouro, permanente; a inica maneira de perdé-lo era
renunciando a ele. Direitos legalmente garantidos eram direitos adquiridos.

A préxima subse¢ao discutira as caracteristicas do direito moderno identificadas pelo modelo que dimi-
nui esse senso de autonomia juridica. As subsecOes seguintes trardo exemplos de uma autonomia reduzida
do direito como fonte de valores e de seguranca. A discussio final abordara as novas e remanescentes fontes
de autonomia juridica.

4.1.1 Atributos do direito moderno que diminuem a autonomia

Conforme descrito pelo modelo apresentado, quatro caracteristicas do direito moderno operam para di-
minuir o senso de autonomia do direito: consequencialismo (ou racionalidade substantiva), origens politicas,
comprometimento e renegociabilidade. O primeiro, o consequencialismo, ou a racionalidade substantiva, ¢ a
ideia de que o direito deve ser usado para resolver problemas sociais. . a ideia do direito como “engenharia
social””®. O consequencialismo é incompativel com a autonomia, porque, segundo ele, o diteito é, apenas,

uma ferramenta'”’

. Se os problemas nio estiverem sendo resolvidos por normas autdbnomas, ou se surgirem
S bl tiver d Ivid r t S i
problemas mais importantes, a lei podera ser alterada. Observe-se, também, a énfase coletiva e legislativa aos

“problemas sociais”; o direito com um senso de seguranca implicava direitos individuais.

Segundo, a origem do direito decorrente da atividade politica de grupos de interesse é ébvia para as
pessoas modernas. Valores tém origem nas proposi¢oes substantivas dos grupos sociais e sdo transforma-

dessa parte deve-se ao artigo conciso e licido de Gunther Teubner, s#pra. Teubner parafraseia e analisa material, como o trabalho
de Habermas, que eu considero particularmente dificil (mesmo traduzido).

15 Gradualmente estamos comeg¢ando a entender o papel da midia nos Estados modernos como institui¢oes legitimadoras, desle-
gitimadoras e reconstrutoras. Vide nota 199 infra.

176 Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1045, n. 2.

77 LUHMANN, N. The differentiation of society. 1982. p. 133-135.
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dos em lei por meio de um processo de compromisso politico. Obviamente, uma vez atingido, cada com-
promisso politico torna-se “a norma” e, nesse sentido, ¢ uma fonte de valores. Mas esse senso ¢ limitado e
transitério em comparacio com a ideia de que respostas para novas situagoes sociais podem ser encontradas
no direito existente ou em suas operagoes. Por esse motivo, mesmo uma demanda moralmente convincente,
como a dessegregacio, pode parecer “politica” demais'™.

Terceiro, como resultado final de grupos de interesse que chegam a acordos, o direito parece altamente
comprometido. Os acordos nio sio fontes sagradas de valores e nao siao especialmente duraveis. Finalmen-
te, o direito é obviamente renegociavel: se os subsidios ndo forem suficientemente bons este ano, cria-se um
lobby para altera-los no préximo ano. Se uma ago afirmativa for incomoda, opta-se pela desregulamenta-
¢do. A seguridade social é um direito adquirido? Isso depende de como os politicos lidam com a atual crise
de solvéncia.

4.1.2 Exemplo do declinio da autonomia do direito como fonte de valores: a indUstria da judi-
cializacao

O melhor exemplo da preocupacio com o direito como fonte de valores ¢ o que pode ser chamado de
“inddstria da judicializagao”. Em um ritmo frenético, juristas estao produzindo artigos e livros com o obje-
tivo de mostrar que ha um método legitimo por meio do qual os juizes podem descobrir valores a partir da
cognicdo. Ao mesmo tempo, as autoridades estio em conflito entre si, desacreditando os esforcos umas das
outras. Inclui-se aqui o impressionante debate em curso sobre a legitimidade da revisdo judicial em matéria

constitucional'”; bem como o debate sobte o proptrio common law'®.

Um exemplo especifico emerge das consideragcdes concorrentes no debate sobre o papel judicial na
implementacio de politicas sociais. Disputas sobre o financiamento da educag¢io, como 6timo exemplo de

78 A possibilidade de a regulacio nos Estados Unidos ser marcadamente mais legalista do que na Gra-Bretanha foi discutida
na conferéncia de Keith Hawkins intitulada “A estratégia de conformidade”, no Coléquio Interdisciplinar de Estudos Juridicos,
Faculdade de Direito da Universidade de Wisconsin, em 6 de novembro de 1981. KIRP, D. Doing good by doing little: race and schooling
in Britain. 1979. p. 115-123; KIRP, D. Professionalization as a Policy Choice: British Special Education in Comparative Perspective,
IWORLD POL., v. 34, p. 137-174, 1982, em especial p. 173. A ideia de um estilo de regulagido na Europa menos legalista e, ainda
assim, mais efetivo foi levantada pelo Professor Norbert Reich em outro coléquio. REICH, N. Problems in F'T.C. Rulemaking: Some
Remarks on Regulatory Failure, Coléquio Interdisciplinar de Estudos Juridicos, Faculdade de Direito da Universidade de Wisconsin,
16 de junho de 1982. A possibilidade de uma regulagio menos legalista e mais efetiva ¢ muito importante e interessante em termos
tedricos. Ao levantar questdes complexas sobre comparagdes transatlanticas, alguém podera facilmente perceber a complexidade de
pesquisas comparativas de sociologia juridica. Por exemplo, quatro questdes surgem de maneira imediata: 1) os paises europeus sio
tdo agressivos quanto os americanos na tentativa de “tirar o sistema” do sfazus quo? 2) o que acontece se, COMO parece ser O €aso, O
status quo for diferente? Por exemplo, os Estados Unidos parecem ter uma cultura e governos mais /aisseg faire do que muitos pafses
europeus. 3) os meios culturais nao legalistas de influéncia sobre o governo presentes na Europa também estdo presentes nos Es-

tados Unidos — por exemplo, relagoes de confianga em relagao a burocracia e efetiva pressao informal dos meios de comunicacio
de massa? 4) quio efetivo ¢ o sistema europeu em mudar verdadeiramente comportamentos, diferentemente de transmitir uma
impressao ideoldgica de efetividade?

7 BALL, M. Don’t Die Don Quixote: A Response and Alternative to Tushnet, Bobbitt, and the Revised Texas Version of Con-
stitutional Law, Texas Law Review, v. 59, p. 787-813, 1981; BOBBITT, P. A Reply to Professor Ball, Texas Law Review, v. 59, p. 829-
834, 1981; BREST, P. Interpretation and Interest, Szanford Law Review, v. 34, p. 765-773, 1982; COVER, R. The Origins of Judicial
Activism in the Protection of Minorities. Yale Law Journal, v. 91, p. 1287-1316, 1982; FISS, O. Objectivity and Interpretation, Stanford
Law Review, v. 34, p. 739-764, 1982; TUSHNET, M. Deviant Science in Constitutional Law, Texas Law Review; v. 59, p. 815-827,
1981; WELLINGTON, H. The Nature of Judicial Review, Yalk Law Journal, v. 91, p. 486-520, 1982. Eu interpretaria essa atividade
quase frenética como o naufragio da autonomia do direito, com os doutrinadores como marujos arremessando coletes salva-vidas
conceituais para passageiros desorientados se debatendo no mar do direito moderno. Se essa metafora for valida, suponho que meu
colega, Mark Tushnet, deva ser retratado girando em uma lancha que produz ondas. Vide nota 182 znfra.

180 REES, G. Cathedral Without Walls: A View from the Outside, Texas Law Review, v. 61, p. 347-423, 1982. Essa parte do movi-
mento Jaw and economics que procura justificar o common law a partir da eficiéncia pode ser vista também como parte da industria da
judicializagdo. Para uma andlise do papel crescente da atividade judicial para além do direito constitucional: Comments on Judicial
Creativity, lowa Law Review, v. 69, p. 1-46, 1983.
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litigio institucional, encaixam-se perfeitamente no modelo de implementagio deste artigo™. A dificuldade
que juizes e advogados experimentam, assim como a forte tendéncia da doutrina a se tornar politizada, po-
dem ser percebidas a partir da posi¢ao dos tribunais nesse tipo de litigio.

Uma demanda foi proposta contra o Estado de Wisconsin que, se bem-sucedida, exigiria mais de um
bilhdo de ddlares em novas receitas para educagiao'®. Na teotia constitucional, um tribunal apenas devetia
avaliar se a Constituicdo de Wisconsin prevé a medida pleiteada. Questdes orcamentarias deveriam entrar
na equacao como, no maximo, mero limite a exequibilidade da decisao, afinal um tribunal nao pode fabricar
dinheiro'. Colocam-se as questoes de sabet se os tribunais podem permanecer alheios a situagdo orca-
mentaria e 0 que acontecetia com o conceito de direito se juizes comegassem a considerar consequéncias
orcamentarias.

Aspectos or¢amentarios mais amplos vao muito além do tema educag¢io. O estado de Wisconsin atual-
mente esta cortando programas sociais em larga escala, realizando trocas dolorosas e extremamente cui-
dadosas entre os varios programas sociais. Faz sentido, nesse caso, que um tribunal ordene um bilhao de
dodlares em novas receitas para o ensino fundamental e médio, tendo por base nado uma avaliacao legislativa
das prioridades, mas um direito autbnomo expresso ambiguamente em uma constitui¢do escrita ha cem
anos? Talvez algumas cortes pensassem assim, mas as pressoes em outra dire¢ao sao imensas. Uma vez que
um tribunal se envolve seriamente na questio sobre o quanto novas receitas devam realisticamente ser dire-
cionadas ao ensino fundamental e médio, boa parte do sentido da lei como fonte autbnoma de direitos tera
sido perdida. F possivel, e de fato apropriado, que os tribunais adotem o novo papel politico do direito; o
processo, no entanto, pode ser pouco familiar e desconfortavel.

4.1.3 Declinio da autonomia do direito como fonte de seguranca

O ditreito moderno também contém um sentido diminuido como fonte de seguran¢a e comprometimen-
to (ou garantia). Em ultima analise, a ideia de que um direito é assegurado porque a lei assim diz é obvia-
mente dependente de uma certa dose de forca autbnoma. No entanto, uma das caracteristicas centrais da
implementacio, conforme descrito neste artigo, ¢ o sentido de rediscussao do direito.

Um bom exemplo da relagio entre autonomia e garantia pode ser visto no direito de propriedade, tanto
em seus aspectos constitucionais quanto nao constitucionais. Nos primérdios do direito constitucional, era
importante que a propriedade tivesse um szzzus constitucionalmente definido, protegido contra interferén-
cias estatais. Mudancas histéricas graduais quase inverteram os pressupostos dos fundadores dos Estados
Unidos sobre a relacdo entre propriedade e Estado'. A propriedade em sentido moderno — itens como
garantia parcial de renda e beneficios sociais — tende a ser uma experiéncia fluida, sem protecoes e dramati-
camente dependente do Estado, em vez de representar uma liberdade contra o Estado.

185

Mesmo o protétipo de propriedade, a propriedade imobilidria desembaracada de uma casa'®, nao esta

imune as incursoes do direito moderno. Em nossa sociedade, a situagdo financeira de uma pessoa com rela-

81 Sobte financiamento da educacio e litigios institucionais, vide notas 16 e 30 supra.

182 Caso Kutkor versus Thompson, No. 79 C.V. 5252 (Dane County Cit. Ct., Madison, Wis., filed Oct. 15, 1980). Para outro exemplo de
litigio sobre financiamento da educagao, vide caso Buse versus Smith, 74 Wis. 2d 550, 247 N.W.2d 141 (1976).

18 Sobre os aspectos priticos dos remédios judiciais, tais como incorporados pelas doutrinas da justiciabilidade: CLUNE, Wi;
LINDQUIST, R. Serrano e Robinson: Studies in the Implementation of Fiscal Equity and Effective Education in State Public Law
Litigation. In: PIELE, P. (ed.). Il Schools and the Conrts. 1979. p. 67-106, em especial p. 104-106. Dimensoes orcamentarias de medidas
judiciais se destacaram no caso das despesas relacionadas a matricula de estrangeiros em situagio irregular na rede de ensino do
Texas, um dos casos sobre educagio mais importantes decididos em muitos anos. Vide caso Phyler versus Doe, 457 U.S. 202, 228-29
(1982); idem, p 249-50 (Burger, C.J., dissenting).

5% NEDELSKY, J. Confining Democratic Politics: Anti-Federalists, Federalists, and the Constitution, Harvard Law Review, v. 96, p.
340-360, 1982, em especial p. 354-358; NEDELSKY, |. The Future of Property in Light of Ifs Past. Coléquio Interdisciplinar de Estudos
Jutidicos, Faculdade de Diteito da Universidade de Wisconsin, 27 de abril de 1982.

185 [NT.] No original, “fee simple absolute in a home”.
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¢o a casa propria ¢ dramaticamente afetada pela sua idade. Uma pessoa com cerca de 50 anos de idade pode
estar pagando US$ 150 ou menos por més por imével com valor de mercado na ordem de US$ 150.000
ou mais. Uma pessoa de 40 anos tende a pagar US$ 600 por més pela mesma casa e deve ser grata por isso,
pois um jovem de 25 anos deve pagar mais de US$ 1.200. O que explica essa diferenca de quase dez vezes?
Nada além de direitos adquiridos, hipotecas ou outros contratos imobilidrios, afetados por prolongados e
inesperados processos inflacionarios.

Na midia, comegaram a surgir matérias questionando a justi¢a dessa situagao. Suas criticas tendem a ser
fundamentadas na ideia de racionalidade do Estado de bem-estar social moderno. Do ponto de vista de uma
politica nacional de habitacdo, que sentido faz que jovens com piores rendimentos paguem, por imoveis
equivalentes, dez vezes mais do que aqueles mais velhos e com melhor renda? Dessa perspectiva, a resposta
de que os direitos de propriedade foram historicamente garantidos parece quase exdtica. A garantia decorre
da autonomia do direito e nao de uma racionalidade substantiva.

Como no exemplo do financiamento escolar, a pressio é exercida sobre o HEstado a partir de fontes
orcamentarias externas. Por isso, privilégios relacionados a idade do comprador do imével nao podem ser
isolados como uma amostra idiossincratica de privilégios arraigados. O Estado sera demandado a fazer algo
pela situacao dos jovens que tentam adquirir casas proprias. Se forem disponibilizados subsidios governa-
mentais em favor de proprietarios de imoéveis, da industria da construgao civil ou de agentes de financiamen-
to imobiliario, pode haver uma redistribui¢ao indireta de renda dos mais ricos para os menos favorecidos. A
redistribui¢do direta ocorreria por meio da revogacao de direitos adquiridos. Por que ndo “renegociar” essas
hipotecas favoraveis? Quando todos os outros estdo suportando uma parcela justa da politica nacional de
habitacao, por que esse grupo especifico deveria obter um lucro fabuloso? Deverfamos permitir o colapso
de institui¢des financeiras vitais para o bem-estar da comunidade? Certamente, o processo pelo qual o di-
reito de propriedade, antigamente com um sfatus sagrado, pode ser visto como dotado de irracionalidades
ocorre precisamente pela transformacdo histérica do direito autbnomo em direito moderno, substancial-
mente racional. O ponto central para essa transformacao é a agregacao, por um longo periodo, de diversos
programas sociais implementados que podem ser chamados de “politica nacional de habita¢do”. Em outras
palavras, a nova forma do direito exerce uma pressao gradual no sentido de absorver a antiga e, consequen-

temente, tem sua forma prépria e moderna de autonomia'™.
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Um pequeno exemplo de pressdes da midia sobre hipotecas antigas esta em: MARTIN. C. It Pays to be New in S&I. Business.
Wisconsin State Journal, p. 1, §4, 19 de junho de 1982. O declinio do direito autbnomo pode ser facilmente superestimado. Uma gama de
qualificagdes é necessaria para perceber essa tendéncia em uma perspectiva apropriada. Primeiro, essa tendéncia é ainda nova e incompleta.
Segundo, novas formas de cultura juridica nao substituem por completo as antigas. NONET, P; SELZNICK, P. Law and society in transition.
1978. p. 116. Uma razdo para isso ¢ que algum grau de autonomia do direito é provavelmente necessario para o Estado. FULLER, L. The
morality of Lamw. ed. rev. 1969. p. 33-94. Terceiro, ha um enorme papel para o direito e para os juristas nos Estados modernos, papéis que
podem facilmente ser confundidos com o papel histérico do direito autbnomo. Vide a discussao sobre os profetas do direito, formalistas,
legalistas e gerentes racionais na parte IV(C)(1). Nesse sentido, o direito, os juristas e a formacao juridica ja se ajustaram ao direito moderno
e a maioria das pessoas sequer notard a diferenca. Apesar da crise referida na parte IV(A)(2), da perspectiva de um professor de direito,
muito do conteudo, da docéncia e da atividade discente em direito constitucional caminha para o desenvolvimento de novas habilidades
para o sistema juridico-politico. Conceitos como nivel de controle, analise meios-fins e andlise intengao-resultado sao muito tteis como
paradigmas de analise de politicas (instrumentos cognitivos para avaliagdes rapidas e eficientes de problemas politicos). Em uma perspec-
tiva de resposta a problemas particulares, a abertura e a indeterminagio dessas ideias — muito percebidas na literatura juridica — sao a forca,
nio a fraqueza da analise politica. Elas sdo aspectos do direito puramente procedimental como se vé abaixo. Vide nota 189 infra. Além disso,
a ascensao da andlise politica, como parte do direito politico, nao diminui o papel dos tribunais em temas constitucionais. Cortes de justica
simplesmente se tornam parte de um processo reflexivo do direito moderno. Vide nota 170 supra. Como exemplo de litigancia institucional,
vide notas 16 e 30 supra; vide também nota 110 supra (caso Adams v. Richardson). A nova doutrina constitucional sagaz, politicamente ori-
entada, esclarecida e burocraticamente sensibilizada é endémica. O marco dessa nova abordagem ¢ a construgio de equagdes conceituais
simultaneas para sopesar valotes substantivos e custos administrativos. Obviamente, o desgaste causado pelo declinio da autonomia do
direito e o grau de autonomia que permanece, como apontado na parte IV(A)(4), também precisam ser acomodados. Uma pequena lista
de leituras de alta qualidade ilustrativas desses temas é: HELLERSTEIN, W. Constitutional Limitations on State Tax Exportation, Awzerican
Bar Foundation Research Journal, p. 3-77, 1982; KOMESAR, N. In Search of a General Approach to Legal Analysis: A Comparative Institu-
tional Alternative, Michigan I_aw Review; v. 79, p. 1350-1392, 1981; MASHAW;, J. Conflict and Compromise Among Models of Administra-
tive Justice, Duke Law Journal, v. 1981, p. 181-212, 1981; MICHELMAN, E Politics and Values or What's Really Wrong with Rationality
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4.1.4 Uma nota sobre a sobrevivéncia e as novas fontes de autonomia e o problema do redu-
cionismo

Se o direito ndo fosse mais do que o mais recente acordo politico, ele ndo teria autonomia e nio poderia
ser diferenciado da politica'”’. Esse problema as vezes ¢ chamado de “reducionismo”. Embora a maioria das
caracteristicas do direito aqui discutidas tenda a militar contra a sua autonomia, este artigo nao deve ser en-

tendido como uma tomada de posi¢io reducionista extrema. Embora cada pagina do Diatio Oficial'™®

possa
ser basicamente o registro de uma negociacdo entre grupos de interesse, essa leitura demanda urgentemente

alguns esclarecimentos. A politica é a norma, mas a autonomia do direito modifica a politica.

Como este artigo ndo trata da autonomia do direito no HEstado moderno, o assunto nio sera tratado

com grande sofistica¢do ou detalhamento'”

. Para ajudar a dissipar a falicia reducionista, basta uma lista
concisa das razdes pelas quais o direito exige autonomia em relagio a politica. Primeiro, o proprio processo
de negociag¢io politica — isto €, o envolvimento de grupos de interesse com os meandros do legislativo, dos
tribunais e das agéncias administrativas — molda o conteudo e a estrutura dos acordos politicos. Segundo, a
ampla discricionariedade é criada pela indeterminagio do sistema juridico, incluindo desde a necessidade de
decidir casos singulares até a discricionatiedade sem supervisao de agentes administrativos de campo. Tet-
ceiro, existem algumas normas juridicas dotadas de autonomia, tais como consisténcia e igualdade. Quarto,
grandes compromissos politicos, como o National Labor Relations Act™, tém imensa estabilidade inercial.
Melhores compromissos podem ser possiveis, mas um novo compromisso basico seria proibitivamente caro
para ser negociado. Quinto, uma liberdade normativa radical associada a um sistema politizado leva a uma
sensacao, por parte dos atores juridicos, de que eles sao normativamente livres para desenvolver solucoes
mais justas, criativas e estaveis do que aquelas sugeridas por grupos de interesses politicos. Sexto, existe uma
elite, em associagdo com atores puramente altruistas, para quem alguma forma de solucio estavel e de longo
prazo tem precedéncia sobre interesses politicos mais estreitos'”'. Por dltimo, desenvolve-se um senso de

Review?, Creighton Law Review, v. 13, p. 487-511, 1979; TRIBE, L. The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories, Yale
Law Journal, v. 89, p. 1063-1080, 1980; WESTEN, P. The Empty Idea of Equality, Harvard Law Review, v. 95, p. 537-596, 1982. Follonw-ups em
relagio ao artigo de Westen sobre igualdade incluem: BURTON, S. Comment on “Empty Ideas”: Logical Positivist Analysis of Equality
and Rues, Yale Law Journal, v. 91, p. 1136-1152, 1982; CHEMERINSKY, E. In Defense of Equality: A Reply to Professor Westen, Michigan
Law Review, v. 81, p. 575-599, 1983; WESTEN, P. The Meaning of Equality in Law, Science, Math, and Morals, Michigan Iaw Review, v. 81,
p. 604-663, 1983; ¢ WESTEN, P. On “Confusing Ideas”: Reply, Yale Iaw Journal, . 91, p. 1153-1165, 1982. Se eu estou correto que essa
doutrina ¢ parte da reconstrucio do direito para se conformar as novas condigdes sociais, esses estudiosos sao a versao moderna daquilo
que Weber chama de “honoratiores do direito” ou notaveis. WEBER, M. Economy and Society, v. 2. G. Roth & C. Wittich eds., 1978, p. 784-802
(profissionais do direito treinados academicamente e empregados envolvidos na racionalizagio juridica) [N.T.: a tradugio desta referéncia
a Weber preservou a ordem do texto original]. Ainda, ja que muitos estudiosos consideram que sua missao ¢ a preservacao da autonomia
do direito (na forma de direitos fundamentais em um Estado liberal) e se eles estio efetivamente preparando o caminho para um direito
politico e reflexivo, suas atividades vao ao encontro do paradoxo weberiano de inten¢o e resultado. De forma similar, monges, procurando
uma comunicagao divina mais mistica e menos secularizada, por suas abordagens metddicas do asceticismo, rotinizagio do trabalho e pre-
ces, agricultura cientifica e manutencio de registros ordenados, contribuiram para a desmistificacao e sistematizacao da religido e sociedade
e para o desencantamento final do secularismo moderno. O resultado de uma doutrina politizada, em disputa com a inddstria da atividade
judicial como apontado na parte IV(A)(2), pode implicar uma deferéncia absoluta ao Poder Legislativo, isto ¢, uma destrui¢ao do constitu-
cionalismo. Vide o ataque a ponderacao de interesses em: BERNS, W Judicial Review and the Rights and Laws of Nature, Supreme Court
Review, v. 1982, p. 49-83, 1982, em especial p. 49-57, 61-66 e 82-83 (o legislativo ¢ a tinica fonte constitucionalmente legitima de julgamentos
valorativos); EASTERBROOK, E. Substance and Due Process, 1982 Supreme Court Review, v. 1982, p. 85-125, 1982, em especial p. 89-94 ¢ 125
(“unrestrained interest balancing’); HUTCHINSON, D. More Substantive Equal Protection?A Note on Plyler v. Doe, Supreme Conrt Review, v.
1982, p. 167-194, 1982, em especial p. 191-94 (a ponderacio de interesses em conflito é imprevisivel). Em sentido contrario: SUNSTEIN,
C. Public Values, Private Interests, and the Equal Protection Clause, Supreme Court Review; v. 1982, p. 127-166, 1982, em especial p. 127-131
(“general principles” versus “endless tinkering”).

87 LUHMANN, N. The differentiation of society. 1982. p. 122-137.

185 INT.] No original, Federal Register.

18 UNGER, R. Law in modern society. 1976, p. 52-53 (definindo autonomia); BALBUS, I. Commodity Form and Legal Form: An
Essay on the “Relative Autonomy” of the Law, Law & Society Review, v. 11, p. 571-588, 1977, em especial p. 585-587.

190 Ch. 372, 49 Stat. 449 (1935) (versdo atual em 29 US.C. §§151-187 (1976)).

1 BLOCK, E The Ruling Class Does Not Rule: Notes on the Marxist Theory of the State. Socialist Revolution, p. 6-28, maio/jun.
1977, em especial p. 26-27; vide nota 234 infra.
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legitimidade do proprio processo politico, a ideia de que a democracia ¢ a unica maneira justa de conciliar
valores fundamentalmente irreconciliaveis.

O exemplo mais conhecido do problema do reducionismo € a questio da legitimidade procedimental, ju-
dicial ou legislativa, ha pouco mencionada. O que os juizes estao fazendo, se ndo “achar” o direito de manei-
ra imparcial por meio do exercicio de analise judicial? A resposta 6bvia é que eles estao respondendo a sérias
demandas de grupos de interesses legitimos, com base em valores que eszdo estabelecidos na Constituicdo.
O direito pode ser considerado legitimo na medida em que é aberto a reivindicagdes moralmente legitimas
fundadas na Constituicio ou em outras leis'”. A esse respeito, a responsividade politica da implementacio é
uma fonte de legitimidade, ndo uma falha. A esséncia da implementacido é que dois ou mais grupos moral-
mente legftimos competem por reconhecimento por meio do direito. A legitimidade moral é definida aqui
em termos de valores sociais prevalentes: muitos membros da sociedade acreditam que o status guo deve ser
mudado, enquanto outros acreditam que deve haver resisténcia a mudangas.

193 Em situa-

A moderna visdo de legitimidade substantiva ¢ uma combinac¢ao de substancia e processo
¢oes de conflito social, antes das trocas politicas, nenhum resultado claro e substantivo pode ser identificado
como justo. Mesmo os defensores de posicdes concorrentes geralmente admitem que algum ajuste a0 ponto
de vista do oponente pode ser justificado, e uma pluralidade de ajustes pode ser aceitavel. Nesse sentido, o
processo de discussao e compromisso é, ele proprio, fonte de legitimidade. Por outro lado, nem todo pro-
cesso politico ¢ considerado legitimo. O processo deve enfrentar os problemas de maneira justa e sera julga-
do de acordo com a seriedade com que as reivindicagdes forem consideradas e com o conteddo do resultado
final. Tanto um processo superficial quanto um resultado tendencioso podem polarizar os participantes e
desagradar os observadores. Em certo sentido, a visdo moderna da legitimidade analisa como o sistema lida
com um problema. Se o sistema se comporta de maneira responsavel, como no caso do movimento pelos
direitos civis e em Watergate, obtém-se um senso geral de legitimidade. Essa legitimidade exsurge apesar de
algumas falhas no procedimento e no resultado, falhas existentes mesmo no mais idoneo dos processos. As
pessoas nao esperam perfeicio da luta.

4.2 Conflito entre racionalidade substantiva e participacao politica: tendéncias positivas e
contradi¢oes no direito moderno

A segunda caracteristica principal do direito moderno que pode ser inferida do modelo apresentado é
um conflito implicito entre racionalidade substantiva e participacao politica, levando a tendéncias positivas e
a contradi¢oes. As caracteristicas dominantes do direito moderno sio o finalismo substantivo e a fragmen-
14, porque
o direito é concebido como meio para alcangar objetivos sociais positivos. A busca consciente de objetivos

tacdo politica. O finalismo substantivo aproxima-se da racionalidade substantiva de Max Weber

192 Esse tipo de nogao ¢é aplicada em: CLUNE, W. The Supreme Court’s Treatment of Wealth Discriminations Under the Fout-

teenth Amendment, The Supreme Court Review, v. 1975, p. 289-354, 1975. O direito que ndo esta aberto a reivindicagdes morais é tido
por formalista e nao legalista. Idem, p. 281, n. 4. SHKILAR, J. Legalism. 1964. p. 1, 10 e 36-38.

95 DEWRY, J. Philosophy and civilization. 1931. p. 13-35, 126-140, 271-298; YUDOE, M. Plato’s Ideal and the Perversity of Politics
(resenha de livro). Michigan Law Review, v. 81, p. 730-745, 1983, em especial p. 742-745 (comparando o método interativo de decisiao
de Lindblom e Cohen com o método analitico). Também: TEUBNER, G. Substantive and Reflexive Elements in Modern Law,
Law & Society Review, v. 17, p. 239-286, 1983, em especial p. 269. Teubner afirma: “na visao de Habermas, apenas uma racionalidade
‘discursiva’ decorrente de um processo evolucionario autbnomo na esfera normativa poderia finalmente resolver os problemas de
legitimidade do Estado Moderno |...] Essa visao é baseada na teoria da legitimidade politica, segundo a qual o desenvolvimento irre-
versivel da esfera normativa significa que principios modernos de legitima¢ao devem ser procedimentais: “[citando Habermas] ‘Uma
vez que justificacdes definitivas nao sio mais plausiveis, as condicies formais de justificacao obtém elas proprias forca legitimadora. Os proprios
procedimentos e pressupostos de acordos racionais tornam-se principios”. Idem (citagbes omitidas) (destaque no original). Para
uma analise de uma area do direito moderno estruturada para funcionar da maneira descrita, bem como dos problemas relacionados
com a tentativa de ser puramente procedimental: CLUNE, W; HYDE, P. Final Offer Interest Arbitration in Wisconsin: Legislative
History, Participant Attitudes, Future Trends, Marquette Iaw Review, v. 64, p. 455-505, 1981.

4 WEBER, M. Economy and Society, v. 1. G. Roth & C. Wittich eds., 1978, p. 85-86; Idem, ibidem, v. 2, p. 809-816.
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por meio do direito foi definida ao longo deste artigo como a esséncia da implementacao'”. A racionalidade
substantiva de Weber, no entanto, assumiu uma dnica fonte de propésitos. Em um sentido coerente, o Esta-
do foi substancialmente racional em todas as suas empreitadas. A segunda caracteristica do direito moderno,
a fragmentac¢io politica, anula qualquer senso de propdsito substantivo coordenado. Em vez disso, uma
multiplicidade de propésitos diferentes e frequentemente conflitivos interagem politicamente da maneira
apontada neste artigo. A participac¢ao politica é uma questio fundamental devido a multiplicidade de grupos,
os quais devem se comunicar e negociar entre si para serem efetivos. A ampliagao de objetivos de cunho
substantivo ¢é referida pelos tedricos sociais europeus como a “rematerializacdo” do direito. A fragmentacio
politica é vista como uma tendéncia conflitiva por causa de sua énfase procedimental'”.

A chegada da implementa¢io como uma forma regular de agdo criou um conjunto caracteristico de ex-
periéncias positivas e negativas. Hsses bens e males do direito moderno emergem diretamente do conflito
entre finalismo substantivo e fragmentagao politica. Eles sdo experienciados diretamente; no sdo constru-
¢Oes especulativas da teoria social. Nada é mais comum na experiéncia subjetiva da implementagao, como
participante ou como pesquisador, do que a esquizofrénica percepgao de grande potencial pratico combi-
nada com resultados irracionalmente baixos. Problemas como legalismo excessivo e falta de razoabilidade
regulatoria, por exemplo, sao desconcertantes precisamente porque parecem teoricamente desnecessarios,
embora praticamente onipresentes. Esses pontos de conflito frequentemente encontrados sao uma indica-
¢do dos limites que a cultura impde as politicas.

Na Tabela 3, apresenta-se resumo desses problemas no nivel de “varejo” da implementacio, represen-
tando as interagdes entre o governo e as organizacoes reguladas:

Tabela 3 - Tendéncias positivas e contradi¢des no direito moderno

(Nivel “Varejo”: acao interorganizacional)

racionalidade substantiva fragmen-
tada

solucionadora de problemas —
realismo.

QUALIDADE DO DIREI- N .
DIRECAO DA TENDENCIA
TO MODERNO ¢ NDEN
Tendéncia positiva Contradicao
Aspecto substancial: Pragmitica, fragmentada, Substancia conflitiva — com-

prometimento, dilui¢ao e des-

vios.

Contflito politico, desconfian-

: . . , legalismo, duplicidade,
Aspecto formal: Direito “responsivo”, desenho ¢4, cgatsmo, duplicidade

TR sociopatia, manipulacao, perda
institucional. patia, pulagao, p

direito como politica de autonomia ocupacional e

de autoestima.

15 Clune e Lindquist, nota 3 supra, p. 1094-1104.

196 “Neste momento, a sociedade parece estar reavaliando seus compromissos com a intencionalidade do diteito e com as estrutut-
as burocraticas e legais a ela associadas. Os modelos classicos de direito e Estado que herdamos do século XIX ressaltam aquilo que
Max Weber chamou de ‘racionalidade formal’ [...] Um sistema juridico racional cria e aplica um corpo de leis universais, e a legalidade
racional formal depende de um corpo de profissionais do direito que empregam argumentacao juridica peculiar com o objetivo de
resolver determinados conflitos. Com a ascensio do Estado de bem-estar social e do Estado regulador, grande énfase foi conferida
ao direito substancialmente racional, i.é., no direito utilizado como um instrumento de intervengdes teleoldgicas, orientadas a obje-
tivos [...] Uma vez que o direito substancialmente racional é elaborado para atingir objetivos especificos em situagGes concretas, ele
tende a ser mais geral e indeterminado, mas, 20 mesmo tempo, mais particularista do que o direito classico formal. Doutrinadores
europeus denominam essa tendéncia que se distancia do formalismo de ‘rematerializagao do direito” (TEUBNER, G. Substantive
and Reflexive Elements in Modern Law, Law & Society Revien, v. 17, p. 239-286, 1983, em especial p. 240, citagoes omitidas).
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Como a Tabela 3 indica, cada atributo essencial do direito moderno caracteristico da implementagao esta
associado a uma tendéncia positiva e a uma contradi¢io — um tipo especifico de caracteristica negativa que
impede a tendéncia positiva de se realizar plenamente. A primeira caracteristica é a racionalidade substantiva
fragmentada. A racionalidade substantiva é responsavel pela tendéncia positiva. Racionalidade substantiva
significa que a lei ¢ utilizada para fins sociais positivos — propositos de bem-estar social. Essa abordagem
produz um tipo de realismo saudavel no direito e resulta, sob circunstancias apropriadas, na resolu¢io prag-
matica e pontual de problemas. Mas a racionalidade substantiva também ¢ fragmentada. A implementagao
consiste em grupos com objetivos sociais positivos opostos em uma situaciao de conflito social. A contra-
digao decorre dessa tendéncia de oposi¢ao. O pragmatismo é geralmente frustrado pelos resultados da luta
politica — conflitos substantivos, compromissos, enfraquecimento e desvio de metas.

A segunda caracteristica do direito moderno ¢ o direito como politica. A politica é a recursividade, a
negociabilidade e a renegociabilidade da lei, bem como as estruturas e rotinas institucionais que, na configu-
racdo da implementacio, surgem para acomodar negocia¢oes. Em circunstancias positivas, o carater politico
do diteito culmina em um diteito “reflexivo” ou “responsivo”!””. Um exemplo de lei responsiva é a negocia-
¢io de boa-fé: em uma estrutura institucional madura, partes com visdes e interesses opostos negociam de
maneira pacifica e produtiva. A contradi¢ao deriva da alienacio da politica — a tendéncia de ver o lado oposto
como um objeto a ser manipulado em proveito proprio. O aspecto contraditério do direito como politica é
experimentado profunda e intensamente pelos participantes na implementacao. Aqueles que participam da
implementaciao formulam grande quantidade de reclamacGes sobre a relagao de desconfianga subjacente a
comportamentos como legalismo excessivo, ardis, manipulacdo (as vezes beirando a sociopatia) ¢ a perda de
autonomia ocupacional e autoestima resultantes de desconfianca, manipulacio e do excesso de regulacio'®.

Em suma, o direito moderno produz resultados bons e ruins (o aspecto substantivo), bem como bons
e maus relacionamentos (o aspecto formal). Os tedricos sociais que preveem uma evolugiao em dire¢io a
tendéncias puramente positivas do direito moderno parecem irrealistas'”. A questdo mais realista é se essa
condicdo de tendéncia positiva e contradicdio podem persistir, em uma espécie de combinagao levemente
infeliz e improvavel entre objetivos substantivos e programas desconectados, ou se atingira uma condi¢dao

insuportavel de entropia e confusao®”

. Essa questdo, no entanto, nao existe no nivel de varejo da imple-
mentacio (o nivel no qual o processo de implementacdo geralmente parece vidvel), mas existe no nivel de
atacado ou social. Para uma rapida visualizagao das tendéncias positivas do direito moderno nesse nivel, a

Tabela 4 sera util.

7 NONET, P; SELZNICK, P. Law and society in transition. 1978, p. 73-113; TEUBNER, G. Substantive and Reflexive Elements in
Modern Law, Law & Society Review. v. 17, p. 239-286, 1983, em especial p. 243.

%5 Para uma boa discussdo sobre problemas do legalismo na regulagio: BARDACH, E.; KAGAN, R. Going By The Book: The
Problem Of Regulatory Unreasonableness, 1982; BARTON, J. Behind the Legal Explosion, Stanford Iaw Review, v. 27, p. 567-584,
1975; GLAZER, N. Towards an Imperial Judiciary?, Public Interest, v. 41, p. 104-123, 1975; MANNING, B. Hyperlexis: Our National
Disease, Northwestern University Law Review, v. 71, p. 767-782, 1977. Vide nota 188 supra (tribunais respondem a demandas moralmente
persuasivas fundadas na constituicao).

19" Vide nota 193 supra.

20 T.OWIL, T. The End of Liberalism: The Second Republic of the United States, 2 ed., p. 1979, p. 50-63, 271-294.
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Tabela 4 - Tendéncias positivas e contradi¢des no direito moderno

(Nivel “Atacado”)
FUNCAO DO SISTEMA DIRECAO DA TENDENCIA
Tendéncia positiva Contradigao
Integragao do sistema Estado de bem-estar social Problemas de coordenacio:
exitoso or¢amento, programas confli-

tantes.

Justificagao do sistema Imagem do provedor Imagem fraca, de contempo-
riza¢ao; ou imagem simploria,
fanatica.

O nivel de “atacado” ou nivel societal do Estado moderno é o nivel acima de todas as implementacoes
particulares. As implementagGes sdo interagdes relativamente limitadas a grupos com objetivos relativamente
especificos, e existem milhares dessas interagdes. Alguém ou algo deve se preocupar sobre como todas essas
interacOes se relacionam (por exemplo, se ha recursos suficientes para ir adiante). Assim, uma caracteristica
essencial do direito moderno no nivel societal é a coordenacio sistémica®”’. Quando a coordenacio esta fun-
cionando bem, o bem-estar social floresce: muitos #rade-offs penosos, mas um compromisso viavel ao final.
Quando a coordenacao falha, isso tende a ocorrer em uma crise or¢amentaria ou programatica. Uma crise
orcamentdria ocorre quando os compromissos elaborados por milhares de implementag¢des isoladas sdo sim-
plesmente muito caros e torna-se muito dificil para o sistema identificar #rade-offs aceitaveis. Uma crise progra-
matica ocorre quando os objetivos de um conjunto de implementacdes sao inconsistentes com os objetivos
de outro (por exemplo, energia e pleno emprego versus uma economia estabilizada e um ambiente limpo).

A outra caracteristica essencial do direito moderno no nivel societal ¢ a justificacio do sistema. Em certo
sentido, dificuldades com a coordenagdo do sistema s6 se tornam problemas genuinos quando evoluem para
dificuldades com a justificagdo do sistema, haja vista que muitos compromissos sao teoricamente possiveis
para qualquer dificuldade na coordenagao; o problema é vender politicamente os compromissos. Quando a
justificacdo do sistema esta funcionando bem, o Estado de bem-estar social moderno obtém uma imagem
de “provedor” (que os americanos tendem a personificar em Franklin Delano Roosevelt). Quando a jus-
tificacdo do sistema se quebra, duas imagens negativas diferentes sio possiveis: o contemporizador™ e o
fanatico. O contemporizador é uma pessoa excessivamente conveniente que, aparentemente sem principios
ou objetivos, vai de um setor implementado a outro tentando impedir o seu colapso por meio de barga-
nhas tempordrias, apenas para enfrentar problemas cada vez piores conforme aumente a complexidade do
sistema de barganhas. A imagem oposta ¢ a do fanatico, ou simplério, que trata todas as implementacoes
especificas de forma grosseira em relagdo a seus objetivos internos, impondo alguma solu¢io de segunda
ordem internamente consistente para o sistema de implementagdes. Por exemplo, reduzir os gastos com
educacgio em trinta por cento nio faz sentido em relagao aos objetivos educacionais e, por essa perspectiva,
pode ser ridicularizado.

Os presidentes americanos modernos tendem a ficar presos a uma dessas duas imagens. O presidente
Carter foi rotulado de “fraco” contemporizador; o presidente Reagan é chamado de “idedlogo” insensivel.
Este artigo ndo tece comentarios sobre as personalidades reais desses homens e, de fato, a relacdo entre

21 Habermas propde ttés dimensdes de racionalidade juridica: racionalidade interna (o que Weber chamava de racionalidade

formal); racionalidade do sistema (capacidade da ordem juridica de responder aos problemas de controle da sociedade em larga
escala); e racionalidade normativa (principios fundamentais que ditam como as normas juridicas devem governar a a¢io humana).
TEUBNER, G. Substantive and Reflexive Elements in Modern Law, Law & Society Review, v. 17, p. 239-286, 1983, em especial p. 252.
O problema a que me refiro como integragao e justificacao do sistema na Tabela 4 parece corresponder as duas ultimas dimensoes.
22 [N.T.] No otiginal, zemporizer.
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personalidade e esteredtipo social é capciosa — o sistema social pode selecionar pessoas que se encaixam
em esteredtipos, forga-las a adotar papéis sociais ou impot-lhes rétulos sem qualquer relagio com sua pet-
sonalidade ou comportamento. O ponto principal é que nenhum dos papéis é muito atraente e os meios de
comunicag¢do patecem obrigados a capitalizar sobre o potencial de ctiticas™”.

As dificuldades no nivel social descritas acima sdo versOes aproximadas de pelo menos parte do que
Habermas quer dizer com “crise de legitimaciao™". Novamente, a questdo crucial é se podemos continuar
errando indefinidamente nessas condi¢oes dificeis (de modo que a justificacdo do sistema do Estado mo-
derno seja apenas uma das imperfeicdes da condicdo humana) ou se algum tipo de crise estd se formando.
Temos de fato uma crise ou apenas um problema cronico?

Uma crise nao pode ser inferida, apenas, de dificuldades de coordenacio e justificacio sistémicas histo-
ricamente experimentadas. Um sistema ligeiramente cadtico tem muitos custos, mas também muitos bene-
ficios porque, por meio dele, muitas pessoas e interesses sdao efetivamente representados. Para haver uma
crise, seria necessaria alguma pressao sobre o sistema ao longo do tempo, de forma a tornar a coordenacao
e a justificagdo cada vez mais dificeis. James O’Connor parece pensar que o capitalismo trabalha com esse
tipo de confusio®”. Segundo O’Connot, a dinamica de crescimento do capitalismo demanda a expansiao do
papel do Estado, embora gradualmente esvazie os recursos estatais. Conflitos politicos irracionais resultam
de demandas crescentes sobre recursos cada vez menores.

O’Connor analisa o fluxo das economias capitalistas da seguinte maneira: ao contrario das visdes con-
vencionais, tanto de liberais quanto de conservadores, no capitalismo tardio o capital requer grandes inves-
timentos publicos para se tornar mais lucrativo. Maiores investimentos em educag¢io, por exemplo, sao ne-
cessarios tanto para aumentar a produtividade do trabalho quanto para estimular a inovac¢io tecnoldgica, um
alicerce da produtividade do capital. O aumento da produtividade do capital, alcancado por gastos maiores,
desaloja trabalhadores, levando ao desemprego e ao subemprego. O desemprego requer gastos adicionais
do Estado sob a forma de transferéncia de renda. Tanto a transferéncia de renda quanto o investimento na
acumulaco privada de capital reduzem a base fiscal. A reducao da base fiscal dificulta o custeio de investi-
mentos necessarios para melhoria da produtividade.

O ponto mais relevante para os fins deste artigo é a geragdo de conflito politico. A contracio da base
fiscal leva a divida publica, a inflagdo (divida monetizada) e a sérias tensdes no processo politico, a medida
que os varios demandantes de recursos publicos entram em choque e tentam desacreditar uns aos outros.
A controvérsia politica torna-se mais estridente do que a escassez de recursos e a correspondente indispo-
nibilidade de solucées politicas. Nessa visdo sombria, liberais e libertarios confrontam-se em uma espiral

25 Sobre a midia ¢ os presidentes: GROSSMAN, M.; KUMAR, M. Portraying the President: the White House and the News Media,
1981; RUBIN, R. Press, Party, and Presidency. 1981. Sobre as falhas em ajustar o or¢amento: NORDHAUS, W. All Tied Up by the Busi-
ness Cycles. The New York Times Magazine, p. F-3, coluna 1, 13 de junho de 1982 (argumentando que, apesar de a politica fiscal ser
o instrumento preferido de estabilizagio econ6mica, dificuldades politicas podem torna-la indtil, for¢cando a confianga em politicas
monetarias menos desejaveis). Por 6bvio, a independéncia do Banco Central dos EUA estd novamente sob ataque. Politicos niao
podem decidir se ¢ melhor manter o Banco Central como bode expiatério ou coloci-lo sob controle do Executivo como forma de
exercer a coordenacio do sistema. Sobre problemas no processo or¢amentario: Greider, W. The Education of David Stockman,
Atlantic Monthly. p. 27, dez. 1981. Qualquer um preocupado com a crise de coordenacio do sistema poderia optar por pressionar
o botdo de panico. O novo processo or¢amentario aparentemente culminou em um grande entrave, produzindo meses de gastos
em continuidade (confiando em or¢amentos antigos). SCHICK, A. Congress and Money: Budgeting, Spending and Taxing, 1980. A
necessidade de controle é tamanha que conservadores republicanos podem ter uma insuperavel vantagem sobre as atuais ideologias
partidarias (controle antes da solidariedade). Talvez eu seja alarmista, mas a pressio dessas circunstancias em favor de uma forma
de governo mais centralizada e menos democratica parece imensa (uma das contradi¢oes da filosofia politica conservadora, pode-se
acrescentar). LOWI, T. The End of Liberalism: The Second Republic of the United States, 2. ed. 1979. p. xi-xiii, 274-279; MCWIL-
LIAMS, C. Carey’s Warning, The Nation, v. 232, p. 780 e ss, 1981, em especial p. 780-781. Evidentemente, dada a genialidade
pragmatica da politica americana, talvez essa centralizacio ocorra por meio de adaptagdes informais das instituigoes existentes, a
exemplo de novas formas de lideranga no Congresso e de cooperagao.

24 Vide nota 197 supra. HABERMAS, J. Legitimation crisis. 1973.

25 O’CONNOR, J. The Fiscal Crisis of the State. 1973.
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descendente de desvalorizacio mutua, culpando atores humanos inocentes pela futilidade de politicas que
nenhum deles pode compreender. Vistas historicamente, as for¢as de racionalizacio e harmonizagao da
competicao privada, caracterfsticas do capitalismo primitivo, sao gradualmente substituidas por manobras

politicas irracionais.

Intuitivamente, a andlise de O’Connor faz mais sentido uma vez que incorpora a ideia de retornos
decrescentes. Se investimentos sociais, na acumulagdo de capital, sio generosamente compensados, nao
poderia haver crise fiscal, porque os abundantes retornos ao capital poderiam ser tributados. Varios tipos
de retornos decrescentes siao possiveis. O’Connor menciona que investimentos capitalistas tardios em itens

como educa¢io podem nio ser muito produtivos™”®

. Outra ideia ¢ a de que o padrio de vida cada vez mais
elevado da populagio, implicito na sempre crescente demanda de consumidores, em algum momento deve

entrar em choque com tecursos naturais cada vez mais escassos™”.

A anilise de O’Connor, embora dificil para alguém nio familiarizado com teorias macroecondomicas
complexas, ¢ atraente porque tenta explicar alguns fatos importantes, prontamente observaveis e de outra
forma inexplicados. Politicas or¢camentarias, monetarias e sociais nos Estados Unidos parecem operar sob
um conjunto comum de restricbes de recursos relacionadas as demandas crescentes em face do Estado e a
uma economia de baixo crescimento. A energia politica e retérica em uma ampla gama de questdes é redu-
zida a uma luta entre varios grupos por recursos or¢amentarios limitados. Solugdes conservadoras radicais,
como desregulacdo e macicas reducdes tributarias, parecem politicamente ingénuas. Consequentemente, ¢
crucial considerar as conexdes entre desenvolvimento econdémico e contradi¢Ses politicas. O’Connor pode
nao ter as respostas certas, mas faz uma pergunta de capital importancia.

Um ponto diferente é que tanto uma crise quanto um problema cronico podem levar a um grande ajuste
do sistema, em vez de um colapso. As pressoes decorrentes das dificuldades do sistema podem estar for-
cando uma soluc¢io de longo prazo. A implementagdo, como pratica reiterada, implica uma certa dose de
corporativismo (individuos identificados com instituigdes, grupos e causas)™®. Talvez, ao final, esse processo
resulte em simplificacdo. Por exemplo, muitos empregadores modernos nos Estados Unidos podem estar
muito mais préximos das famosas empresas paternalistas japonesas do que reconhecemos. Varias formas de
garantia de manutengao de renda, seguro de satde (junto com controles de custos) e seguro de vida, tendem
a ser associadas ao emprego. Transportes ¢ mesmo habitacdo podem nio estar muito atrds®”. Embora o
tema das tendéncias sociais de longo prazo va muito além do ambito deste artigo, é extremamente til de-
monstrar como os fendmenos intermediarios de implementacao, discutidos neste artigo, estdo relacionados
e como sio, de fato, parte constitutiva de tendéncias sociojuridicas mais amplas.

4.3 Novos papéis para os juristas

A implementa¢do como uma forma prevalente do direito cria novos papéis para os juristas. Todavia,
os papéis malis antigos persistiram e, assim, o processo foi mais de acréscimo do que de substitui¢do. Os
papéis mais antigos tendem a ser associados ao direito privado — o diteito produzido por sistemas de res-
ponsabilidade — e envolvem tanto aconselhamento como resolucao de disputas post hoc, principalmente nos

26 Jdem, p. 51-58.

27 FIREBAUGH, G. Scale Economy or Scale Entropy? Country Size and Rate of Economic Growth, Awmerican Sociological Review,
v. 48, p. 257-269, 1983, p. 259-260.

28 UNGER, R. Law in modern society. 1976. p. 192-216 ¢ 238-242.

29 Nio estou seguro de que O’Connor consideraria essas tendéncias como parte da solugio ou parte do problema. Evidente-
mente, ele vé diversos esquemas de seguro social, como a Seguridade Social, como parte dos “gastos sociais de consumo” surgidos
da inseguranga econémica e contribuindo para a crise fiscal. O’CONNOR, |. The Fiscal Crisis of the State. 1973. p. 138. Nos arranjos
mais localizados mencionados no texto, vejo elementos de solucdes coletivamente imaginadas, economias de custos (em vez de au-
mento do consumo) e redistribuicio que vio de encontro com a ética individualista. O seguro-satide pago pelos empregadores, por
exemplo, é muito mais igualitirio do que os salarios, esta ligado a concepg¢des de necessidade e normalmente ¢ associado ao controle
de custos sobre os elementos onerosos da industria de assisténcia a sadde.
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tribunais®'’

. Os papéis mais novos estio associados ao direito publico e aos sistemas regulatorios e envolvem
uma interacio juridica e politica continua do tipo desctito neste artigo®’. Nesta se¢io, serdo discutidos trés
aspectos da mudanca do papel do jurista: novos papéis de direito publico, novos papéis de direito privado e

o conflito cultural entre os dois papéis (o conflito entre modernismo e tradicionalismo).

4.3.1 Novas fun¢oes de direito publico

De modo geral, as fungdes de direito publico incluem todas as fungdes de direito privado e outras. As-
sim, os advogados de direito publico serdo ativos na resolucio post hoc de disputas e na interacao continua
