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BUIE
ACAO PUBLICA E DIREITO

Thierry Delpeuch et Cécile Vigour

Introdugao

Na Franga, foi somente na década de 1990 que a analise das politicas pu-
blicas se interessou pela dimensio juridica e judiciaria da agdo publica (CAILLOSSE,
2010; CommalLLE; DuMouLIN, 2010). Uma corrente importante de reflexdo sobre
essa questdo se insere, entdo, essencialmente em uma abordagem da sociolo-
gia politica do direito. Partindo da constatagdo de que o direito é um aspecto
fundamental das politicas publicas, essa corrente explora em particular o papel
desempenhado pelas institui¢oes legais e judiciais na construgio, implementagao
e efeitos da a¢do publica.

Uma primeira orientagdo de pesquisa caracteriza com precisao o lugar e o
papel da lei nos processos de politicas publicas (se¢ao 1).

Um segundo eixo de trabalho diz respeito a crescente complexidade da re-
lagao entre direito e politicas publicas, particularmente como resultado de um qua-
druplo movimento de gestao, democratizacio, internacionalizacdo e judicializagdo
da ac¢do publica (se¢do 2).

Uma terceira perspectiva examina como os atores das politicas publicas mo-
bilizam os meios legais a sua disposi¢do para influenciar a acao publica (segao 3).

Os trabalhos franceses sobre a regulacio juridica e judiciaria das politicas
publicas fazem parte dos debates internacionais sobre esse tema. No entanto, é
possivel identificar trés caracteristicas das abordagens francesas. Em primeiro lu-
gat, as pesquisas, com uma tripla perspectiva de sociologia do direito, sociologia
politica e analise da agao publica, que sdo particularmente desenvolvidas na Franca.
O estudo da relagdo entre direito e politica publica se caracteriza por uma forte
abordagem interdisciplinar entre Ciéncia Juridica, Sociologia e Ciéncia Politica. Em
segundo lugar, ha poucos trabalhos franceses baseados em métodos quantitativos.
Em terceiro lugar, a pesquisa francesa se concentra em um pequeno numero de te-
mas, sendo os principais: o impacto social e politico dos direitos, a implementagao
da regulamentacio pelos atores administrativos da pratica, os usos contestados do
direito por grupos menos favorecidos, a produgao do direito e, por fim, a europei-
zagdo do direito das politicas publicas. Em todos os casos, uma abordagem a partir
dos atores predomina.
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1. O Direito, elemento constitutivo da ordem publica

O direito ¢ de uma importancia fundamental em qualquer politica publica,
a tal ponto que é muitas vezes impossivel distinguir, na gestio publica, o que ¢
juridico e o que ¢ independente. A esséncia do direito ¢ ser, a0 mesmo tempo, um
quadro externo, um elemento constitutivo e um produto da agao publica.

1.1 O Direito como ambiente institucional

O direito ¢ uma componente essencial do ambiente institucional para a acdo
publica. Fornece aos atores um conjunto de limitacGes e recursos especificos que
constituem o quadro juridico dessa politica (Lascoumes; LE Bournis, 1996; Las-
COUMES, 1990). Esse quadro orienta a agdo de pelo menos trés maneiras.

Em primeiro lugar, contribui para a constru¢ao e difusio de categorias e
padrées de pensamento que permitem aos atores analisar intelectualmente as situa-
¢bes que requerem uma resposta publica. Ao fazé-lo, a lei influencia a identificacao
e definicao dos problemas publicos.

Em segundo lugar, o quadro juridico de uma politica impde principios, limi-
tes e modalidades de a¢io dos quais ¢ dificil derrogar, devido a elevada probabili-
dade de ser sancionado em caso de violagao. A conformidade com essas normas,
que definem a constitucionalidade e a legalidade da acao publica, é controlada por
atores e organismos com estatutos diversos, alguns dos quais pertencem a esfera
estatal (administragdes, agéncias reguladoras, tribunais, comissoes parlamentares,
etc.) e outros a sociedade civil organizada (profissionais de assessoria juridica, jor-
nalistas, movimentos sociais, associagdes de defesa dos direitos, sindicatos, grupos
de interesse, etc.).

Por dltimo, o quadro juridico estabelece formas e procedimentos para a so-
lugao de conflitos decorrentes da a¢ao publica. O tratamento dos litigios pode ser
de natureza jurisdicional (tribunais, arbitragem, etc.) ou conciliatéria (mecanismos
de mediacio, transagdes entre advogados, etc.).

Ao mesmo tempo, o direito ¢ um dos principais recursos na implementa¢ao
de uma politica. Os tomadores de decisdo encontram, no direito, uma linguagem
legitima para declarar os seus programas de acdo e a0 mesmo tempo uma alavan-
ca para obter os comportamentos desejados das pessoas que devem implementar
esses programas. Assim, o direito contribui para a traducio em a¢io das intengdes
formuladas pelos policy makers. No entanto, ¢ apenas um dos elementos entre varios
de uma série de instrumentos de agdo publica que incluem or¢amentos, 6rgaos
administrativos, funcionarios publicos, medidas fiscais, campanhas de informagao,
equipamento tecnologico etc. Estes outros instrumentos dependem do direito,
uma vez que os regulamentos legais regem o seu uso e a sua execucdo se baseia
frequentemente em disposi¢oes juridicas.
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Para os cidaddos, o direito ¢ também um meio de se opor as intervencoes
publicas ou de influenciar o seu conteido. O sistema juridico estabelece solugdes
para contestar medidas ou atos que fazem parte do exercicio da ordem publica.

As multiplas articulagdes que existem entre as politicas publicas e seus mar-
cos legais inserem a a¢do publica em historias institucionais especificas, imprimem
nelas certas concepgOes e valores e reproduzem um certo estilo de intervengao
publica (CAILLOSSE, 2010).

1.2 O direito como componente da agdo publica

O direito nao pode ser considerado exclusivamente como um determinante
externo da acido publica. As normas legais que acompanham as politicas publicas
sao interpretadas e reapropriadas pelos atores. Por essa razio, eles devem ser con-
siderados como um elemento constituinte dessa politica (COMMAILLE; DUMOULIN,
2010; Lascoumes, 1990).

O direito ¢ parte integrante das politicas publicas, na medida em que a for-
mulac¢io de programas de acio publica ¢ amplamente baseada em declaragdes legais.
Em particular, a técnica juridica ¢ utilizada para reconhecer e priorizar os diferentes
objetivos, interesses e valores que as politicas publicas procuram promover ou prote-
ger (Lascoumes; LE Bourais, 1996). O direito ¢ uma das linguagens de comunica¢ao
que os atores das politicas publicas utilizam para realizar seus intercambios sociais.

As regras juridicas também estruturam a agao publica. Essas contribuem para a
ordem, estabilidade e previsibilidade dessa forma particular de acao coletiva (NORTH,
1990; LascouMes; LE GaLEzs, 2012). A técnica juridica ¢ utilizada para definir organi-
zagOes e procedimentos operacionais, alocar poderes e responsabilidades, distribuir
papéis, estabelecer procedimentos para a coordenacio e condugio de determinadas
atividades. A estrutura juridica das politicas ptblicas resulta da endogeneizagio e tra-
ducio de regras a partir de uma variedade de fontes externas de legalidade: regimes re-
gulatorios internacionais, leis estatais, decisGes de autoridades administrativas indepen-
dentes, jurisprudéncia, acordos contratuais ou regulamentos e circulares burocraticas.

Enfim, a dimensao juridica intervém na legitima¢do da acdo publica por
meio de um efeito de naturalizacio de certas concepgdes e formas de fazer as coi-
sas (DURAN, 2009). Por exemplo, o direito pode favorecer a igualdade formal, como
igualdade de tratamento, mesmo que isso signifique contribuir para a reprodugao
da natureza desigual das relagdes sociais. Em outros casos, o direito incorpora e,
portanto, legitima o principio da discriminagio positiva (LEPINARD, 2006, a propo-
sito do desenvolvimento de uma lei sobre a paridade na politica).

Como consequéncia dessa onipresenca do direito, os atores das politicas
publicas ndo podem fazer outra coisa senio efetuar as suas escolhas e definir as
suas estratégias de a¢do situando-se juridicamente, assumindo identidades juridicas,
mobilizando categorias e competéncias juridicas (Lascoumes, 1990).
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1.3 A redagdo do direito e a agdo publica no Parlamento, uma etapa
fundamental

Por ultimo, o direito é também um produto da acio puiblica. De fato, as po-
liticas publicas muitas vezes consistem na concessio de direitos a certas categorias
da populacio, que assumem diversas formas: autorizagGes, habilitacoes, proibicoes,
limitagbes etc. As pesquisas francesas sobre a producio do direito das politicas publi-
cas se centram, para muitos deles, na redagao de regras legais na arena parlamentar.

Nesse local, onde ¢ dada uma grande visibilidade mediatica a esse trabalho
politico em comparacio com outras dreas do processo legislativo, uma reformulacio
das questdes sociais ocorre em conjunto com a sua reformatagao politica, de magni-
tude variavel dependendo da natureza conflituosa dos debates (Lascoumes, 2009). De
fato, todo um aspecto da a¢do politica consiste na afirmacao de valores e na luta para
impor uma visdo particular da sociedade. A redacio do direito na esfera patlamentar
contribui para isso (GALEMBERT ¢/ al., 2013). Durante os debates parlamentares, em
comissdo e em assembleia plenaria, sao confrontadas concepg¢des contrastantes de
politicas fiscais, sociais e educativas etc. Os patlamentares participam da construcao
dos problemas publicos (género, servico publico, pesquisa). As autoridades cleitas
estabilizam as normas e representacoes politicas e sociais, enquanto se dirigem a uma
multiplicidade de publicos: o executivo, a midia, seus eleitores etc.

A redacio do direito ¢ caracterizada pela transicio da polifonia das representa-
¢Oes dos representantes eleitos para o monologo anonimo do legislador na forma de
principios juridicos (LLaxpowskl, 1977). Corresponde a formalizacao de um acordo
que transforma as decisGes politicas em normas supostamente neutras: “Tudo se pas-
sa como se a norma juridica s6 pudesse desempenhar a fun¢io simbélica que lhe era
atribuida na condicio de serem |[...] apagados os vestigios da sua genealogia politica:
nao aparece entdo como produto contingente de uma relacdo de forga circunstancial,
mas como adornada pelos atributos da necessidade” (CHEVALLIER, 1993, p. 64).

Enquanto a literatura francesa e estrangeira enfatizam a fragilidade do Par-
lamento no contexto do parlamentarismo racionalizado, outros trabalhos mostram
que as mudangas feitas nos textos do direito no hemiciclo estao longe de ser des-
preziveis (BoNNAUD; MARTINALS, 2008, 2014), testemunhando a importancia de es-
tudar os movimentos que ocorrem nas “oficinas de redagao da lei” sucessivas.

2. A crescente complexidade da articulagdo entre as politicas
publicas e o direito

A analise atual sobre a relacio entre direito e acdo publica tem focado muita
atencdo nas atuais mudangas na racionalidade juridica no trabalho das politicas
publicas. A pesquisa francesa tem se concentrado, em particular, na compreensiao
das transformacOes contemporineas das formas e usos do direito da agao publica,
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em relacao as mudancas no Estado e seus modos de agir (COMMAILLE, 2015; CHE-
VALLIER, 2014; MockLE, 2007). Essas pesquisas trouxeram esclarecimentos originais
sobre a dinamica da crescente complexidade das relagoes entre direito e politi-
ca publica, cujas trés causas tém sido sistematicamente exploradas. Esses fatores
explicativos sdo o gerencialismo da instrumentacao juridica da gestio publica, a
democratiza¢ao do tecido juridico da acao publica e, finalmente, a judicializagdo
das intera¢Oes sociais nos sistemas de a¢do publica. A internacionalizacdo da regu-
lamentacdo juridica das politicas publicas, estudada na Franca principalmente pela
perspectiva da sua europeizacio, suscitou também o interesse dos investigadores
franceses, como demonstram os exemplos utilizados nesta segio.

2.1 O gerencialismo do direito da agdo publica

O aumento das abordagens gerenciais e preocupacoes de eficiéncia nas po-
liticas publicas leva a uma transformagdo do direito da a¢ao publica.

As formas contemporineas de politicas publicas visam, em parte, fornecer
solugoes aos problemas publicos. Em consequéncia, o direito da agdo publica esta
evoluindo para se tornar, mais do que nunca, um instrumento orientado para a
aplicacao de respostas concretas a esses problemas, que sio frequentemente de
natureza complexa. Isso implica o uso de regras juridicas flexiveis e adaptaveis, ou
seja, regras que podem ser facilmente adaptadas as particularidades dos territorios
de intervencao e ajustadas a evolugdo das situagdes especificas (LASCOUMES, 1994).
Essas regras sdo concebidas, acima de tudo, por uma questdo de aplicabilidade. Ao
mesmo tempo, devido a sua flexibilidade, as normas juridicas também se tornam
mais vagas, tal como as infracGes penais, como o assédio moral. Isso refor¢a o
poder dos juizes e dos agentes de execugao, para definir com precisiao o conteado
prescritivo dos regulamentos.

Outra caracteristica das atuais formas de a¢do publica ¢ a diversifica¢do e in-
tensificacdo das interagdes sociais que resultam de sua implantacao (Duran, 2009).
Para muitas dessas, as politicas publicas envolvem uma pluralidade de atores com es-
tatutos e interesses muito diferentes. Dependem de uma multiplicidade de centros de
decisao, infra e supra-estatais, publicos e privados, entre os quais nio existe uma hie-
rarquia clara (WEILL, 2014; DURAN, 2010; Lipsky; SmrtH, 1993). A eficacia dessas poli-
ticas depende, em grande medida, dos mecanismos e procedimentos que estruturam
e gerem a coordenacio entre os atores envolvidos. A tecnologia juridica desempenha
um papel fundamental nesse contexto. Em particular, ela ¢ mobilizada para moldar os
procedimentos de negociacio, intercambio, cooperacio e solucio de conflitos dentro
das redes de atores que trabalham coletivamente para resolver problemas publicos.

A instrumentacio juridica da acio puiblica em rede dé alta prioridade as téc-
nicas contratuais, uma vez que combinam flexibilidade e capacidade de coordena-
¢io (DuraN, 2009). Os procedimentos contratuais sdo, de fato, adequados para a
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construcao de quadros de acdo flexivels, que facilitam a conciliagdo de interesses
divergentes e a cooperacio hotizontal (GaupIN, 2007). A integracio dos imperati-
vos de eficiéncia e transversalidade no direito da agdao publica também confere um
papel central aos atores responsaveis pela aplicacio das regras. A regulacio juridica
das politicas publicas é, em grande medida, definida pela forma como as hierarquias
intermediarias, os agentes de campo e os cidaddos ou seus assessores juridicos in-
terpretam e operacionalizam os requisitos legais e diretrizes centrais que lhes sio
dirigidos (DUrAN, 1993).

Na literatura angléfona, o conceito de gerencialismo do direito refere-se
aos mecanismos de internalizacdo das regras legais no ambito das organizacGes.
Refere-se ao processo pelo qual os principios legais sao adaptados e reformulados
durante sua implementacio pelos atores organizacionais, por exemplo, na forma
de regulamentos internos ou defini¢des de postos de trabalho (ROTHMAYR ALLISON,
2013). Esse processo implica habitualmente uma transformacao do espirito do di-
reito de referéncia: o significado social das normas juridicas é modificado para se
tornar compativel com os modos gerencialistas de pensat. Por exemplo, as politicas
americanas para promover a aplicagio dos direitos civis nas empresas levaram a
uma mudanc¢a da forma como essa questio ¢ regulada no setor privado. A ideia
juridica da ndo discriminacao foi traduzida em “retérica da diversidade”, convertida
em modelos de gestao que atendem as necessidades e objetivos gerenciais da em-
presa (EDELMAN ¢f al., 2001). Aqueles que fizeram essa mudanga de sentido — e que
a0 mesmo tempo alteraram os objetivos das politicas antidiscrimina¢dao — sdo 0s
“profissionais da conformidade com o direito” (compliance professionals), que traba-
lham dentro ou fora das organizacGes: advogados, conselheiros juridicos, consulto-
res de gestao, jornalistas da midia especializada, ou gestores que tenham adquirido
conhecimento do direito na sua area de atividade. Esses profissionais produzem
interpretagoes de regras legais que podem ser apropriadas e aplicadas na pratica
pelos atores organizacionais (EDELMAN, 2016, 2004). Esses dispositivos também
podem ter efeitos ndo simbdlicos. Por exemplo, a feminizagao dos departamentos
de recursos humanos mudou a forma como o assédio sexual ¢ tratado no local de
trabalho nos Estados Unidos nos anos 1990 e 2000 (DossIN, 2009).

Outro aspecto do gerencialismo do direito consiste no estabelecimento de pro-
cedimentos de solugio de conflitos dentro das organiza¢des (EDELMAN; SUCHMAN,
2003). Eles se apropriam do direito reinterpretando-o e internalizando a func¢io da
justica na forma de 6rgios internos que lidam com disputas individuais ou coletivas.
Virias pesquisas francesas utilizaram essas analises como base para estudar as politicas
publicas de combate a discriminacao (BEReN, 2009; Bereni, Epstein e Torres, 2020;
Charpg, 2015) ou para a reducio da jornada legal de trabalho (PELisse, 2011). Nesse
altimo caso, entre 1998 e 2000, as leis de Aubry®” deram as partes interessadas uma

7 Martine Aubty foi responsavel pela politica que reduziu a carga hotéria de trabalho se-
manal na Franca para 35 horas (N.D.T).
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latitude consideravel, exceto em relacio a reducio da duracio legal do trabalho, a pro-
porcao de contratagdes e a obrigacdao de negociar. Para J. Pélisse, a forma de aplicar
as regras definidas pela negociacao coletiva do ramo e da empresa ¢ um processo de
gerencialismo do direito. Com efeito, a redu¢io do tempo de trabalho tem sido siste-
maticamente implementada ao servico dos valores e operacoes da organizacao: flexi-
bilizacao, maior utilizacdo de equipamentos ou abertura de servigos, etc. Além disso,
foram criadas instancias jurfdicas internas a empresa para “acompanhar’ a aplicagao
do acordo e de “tratar” os litigios individuais ou coletivos, eventualmente sob a arbi-
tragem da administracao (#bid., p. 14). Esses locais internos de resolugio de litigios, que
se desenvolvem fora dos tribunais, favorecem um tratamento organizacional, ou seja,
que ndo questiona a politica da organizacio, a autoridade dos superiores ou um modo
de organizacao do trabalho; pelo contrario, tendem a atribuir os problemas encontra-
dos a dificuldades psicolégicas ou médicas. No entanto, ao considerar essas comissoes
como garantia da efetividade do direito, os juizes legitimam esse processo de gerencia-
lismo do direito, transformando aquilo que significa estar em conformidade com a lei
e, portanto, o préprio direito (um fendmeno semelhante pode ser observado no caso
do assédio moral; BASTARD, CARDIA-VONECHE e GONIK, 2003).

Uma consequéncia da expansao das logicas gerenciais nas politicas publicas
¢ que a regulacio juridica é cada vez menos apreendida como uma garantia da na-
tureza sistematica, generalizada, coerente e legal da acdo publica, e cada vez mais
como um meio de produgao de resultados (CoMMAILLE; DumouLIN, 2010; Lascou-
MES, 1994). O quadro e os instrumentos juridicos sao avaliados de acordo com a
sua capacidade de alcancar as consequéncias desejadas com um minimo de efeitos
perversos (DURAN, 1993).

No entanto, essa evolu¢do nao marca o declinio do direito na gestao publica.
O recuo do legalismo universalista e abstrato que esteve outrora na origem dos mo-
dos de intervengdo publica nao implica uma ruptura com o Estado de direito, mas
antes uma hibrida¢ao entre a racionalidade juridica e a racionalidade gerencial no
seu interior (MOCKLE, 2007; CHEVALLIER, 1993). Essa mistura de logicas de agdo im-
plica a descompartimentacdo do trabalho juridico (DURAN, 1993). Os profissionais
do direito da acio publica devem ampliar suas competéncias para outras areas além
da tecnologia juridica e integrar outras questdes além do cumprimento da legalida-
de em seus raciocinios, tais como considerages politicas, econdmicas, financeiras
ou sociais (CAILLOsSE, 2009). Os critérios de eficiéncia e eficacia tornam-se mais
importantes do que os critérios de legalidade (MockLE, 2002).

2.2 Democratizagdo da governanga das politicas publicas
A transformacdo da dimensdo juridica das politicas publicas também esta
associada ao carater cada vez mais participativo dos processos de formagao e con-

dugio da acdo publica.
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Pode-se falar da democratizaciao das politicas publicas na medida em que
movimentos sociais, associacOes e grupos de interesse de todos os tipos obtém um
envolvimento mais forte e mais direto na construc¢do e condugao da agao publica,
mas também na elaboracio e implementacdo do marco e instrumentos legais para
essa a¢ao (ROSANVALLON, 2008). A democratizacdo da acdo publica implica que a
legitimidade do direito das politicas publicas e, portanto, sua autoridade e eficacia,
depende da coproducio de regras pelos interesses envolvidos. As formas tutelares,
dirigistas, unilaterais e coercivas de gestao publica sdo cada vez mais rejeitadas. As
partes interessadas aspiram a processos normativos que respondam a critérios de
abertura e transparéncia, de intercambio de informacdo e conhecimento, de sen-
sibilidade aos argumentos contraditorios, de atencdo as especificidades do setor
e a sua diversidade, de receptividade as expectativas de todos os participantes, de
consideracao do mais amplo leque possivel de situagdes particulares. As atividades
juridicas sdo concebidas como espagos de regulagiao negociada que devem obede-
cer a um duplo principio de consulta permanente e equidade processual (COMMAIL-
LE, 2015). Essa ultima dimensao refere-se a ideia de tratamento justo de cada parte
interessada com base na recusa de discriminagao, a possibilidade dada a cada parte
de questionar as autoridades e expressar o seu ponto de vista, a igual consideragao
do conhecimento leigo e especializado, a natureza imparcial e objetiva dos meca-
nismos de arbitragem e a aceitacdo pelos tomadores de decisdo da necessidade de
justificar as suas escolhas (ROSANVALLON, 2008; TYLER, 2000).

Para integrar os requisitos de consulta e participacao, o direito das politicas
publicas se concentra mais no estabelecimento de estruturas de governanca e pro-
cessos deliberativos (por meio dos quais os atores estabelecem metas), do que na
definicao de objetivos substanciais e normas de conteido (CoMMAILLE, 2015; Du-
RAN, 2009). Espera-se desses procedimentos organizados de elaboragdao de regras
que deem voz a todos aqueles que estdo interessados nas consequéncias da agao
publica, incluindo especialmente aqueles com menor capacidade de serem ouvidos.
Diferentes tipos de recursos legais, principalmente formas negociadas e contratuais
de regulacdo, sio usados para organizar consultas, canalizar controvérsias e lutas
por interesses, facilitar o desenvolvimento de compromissos e estabelecer estraté-
gias coletivas para perseguir objetivos comuns (JOBERT, 2010; GAuDIN, 2007).

Assim como as atividades de formulagao dos aspectos legais das politicas
publicas, as atividades de implementacdo também podem ter uma dimensao parti-
cipativa. Para incentivar o apoio dos varios atores envolvidos e limitar a resisténcia,
a regulacio juridica da a¢io publica é cada vez mais baseada na construcdo de
consensos. Essa evolucio se reflete em uma crescente preferéncia por mecanismos
legais baseados na incitagdo, em vez da puni¢io, na persuasio e negociagao, em
vez da imposi¢ao autoritaria (LASCOUMES, 1994). A proximidade e a interacdo con-
tinua entre implementadores e receptores de normas sao vistas como promotoras
da qualidade regulatoria (RosaNvALLON, 2008). Outro aspecto da democratizagao
da acio publica ¢ a referéncia aos direitos individuais e aos principios juridicos
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fundamentais (BAupoT; REVILLARD, 2015). Essa tendéncia se reflete no crescente
uso de 6rgaos reguladores que dependem desses padroes: autoridades administrati-
vas independentes, tribunais constitucionais e jurisdi¢oes internacionais. Essa evo-
lucdao também se manifesta no reforco dos direitos dos cidadaos nas suas relacdes
com os tomadores de decisdao e na implementacio de intervengoes publicas (por
exemplo, direitos de acesso a informacio, direitos de recurso etc.).

A regulamentagdo das atividades econémicas e a protecao dos direitos dos
cidadaos sao cada vez mais confiadas a autoridades administrativas independentes.
Esses organismos sdo responsaveis pela elabora¢io e aplicacao dos regulamentos
setoriais, bem como pelo acompanhamento da sua aplicagio e pela resolucio de
determinados conflitos. Possuem um alto grau de habilidades técnicas, um conhe-
cimento profundo de seu setor de intervencdo e a capacidade de agir de forma
independente. Estado também protegidos contra as pressoes politicas. Isso os torna
legitimos para arbitrar entre interesses sociais de todos os tipos, incluindo os de
atores governamentais e administrativos (CHEVALLIER, 2014). Também lhes per-
mite prosseguir politicas de longo prazo que sao menos dependentes da incerteza
eleitoral. O caso da Alta Autoridade de Combate contra a Discriminacio e pela
Igualdade francesa (HALDE, 2005-2011) ilustra que a escolha de uma autoridade
administrativa independente tem um impacto sobre as possibilidades de acesso ao
direito e a justica de diferentes grupos sociais e sobre o tipo de direito implemen-
tado. Chappe (2018) mostra que os advogados da HALDE mobilizam uma vasta
gama de instrumentos juridicos, em funcio dos tipos de discrimina¢io e dos seus
efeitos: desde a proposta de alteragio organizacional até o pedido de indenizagao,
passando pela media¢ao, por uma transaciao penal ou por uma intervengao no tri-
bunal. Os juristas preferem o direito civil da ndo discriminagio quando o 6nus da
prova foi ajustado (em casos civis, quando o denunciante fornece provas que dao
origem a uma “suspeita fundamentada” de discriminacao, cabe a parte acusada pro-
var que nao o praticou). O uso do direito penal s6 se aplica aos fatos mais graves
quando a intenc@o discriminatéria é comprovada. Essa mudanca na regulacio legal
observada nas atividades dessa autoridade administrativa independente ¢ interpre-
tada pelo autor como a primazia dada a uma solidariedade mais organica do que
mecanica (DURKHEDY, 1893), que favorece o restabelecimento das relagdes sociais
em detrimento da repressao.

As pesquisas francesas centraram-se no desenvolvimento de métodos parti-
cipativos para a produgao de regulamentacées em nivel europeu. Em particular, Sa-
bine Saurugger analisou as dinamicas que conduziram a que o sistema de tomada de
decisdo da Unidao Europeia se dotasse de instrumentos destinados a assegurar uma
maior participagao da “sociedade civil organizada” na elaboracdo das regulamen-
tacOes e politicas comunitarias. A autora mostra que a institucionalizacdo desses
instrumentos recebeu forte apoio, sobretudo por parte da Comissao de Bruxelas.
Esta considerou a extensdo e formalizagao dos procedimentos de consulta como
uma forma de compensar o déficit democratico de que ¢ acusada. A promogao do
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principio da participacdo da sociedade civil permitiu-lhe refor¢ar o seu poder pe-
rante os atores com legitimidade representativa, tais como o Parlamento Europeu e
os governos nacionais. O desenvolvimento de instrumentos participativos também
tem sido baseado nos féruns e redes de elite que reunem personalidades do mundo
politico, administrativo e académico. Outra condi¢ao favoravel tem sido o crescen-
te apoio a ideia de democracia participativa nas sociedades europeias (SAURUGGER,
2014). Essa combinacio de fatores — as lutas de poder entre atores da governanca
europeia, a a¢ao de coalizoes de empresarios institucionais e a emergéncia de um
discurso hegemonico sobre a participa¢do — permitiu ao Tratado de Lisboa reco-
nhecer um conjunto de mecanismos participativos em 2009: consultas on-/ine, con-
feréncias de cidadaos, comités de especialistas, didlogo social europeu, regulagao
das atividades de /lobbying junto das instituicdes europeias etc... (SAURUGGER, 2010).

Outros estudos destacam a ambivaléncia dessa democratizacao. Alguns du-
vidam do peso efetivo das expectativas dos cidadaos na tomada de decisdes em
relacio as questdes de legitimacdo da acao publica (Kies; Nantz, 2013). Aqueles
com mais recursos frequentemente permanecem entre os mais envolvidos nesses
procedimentos (TALPIN, 2011; PaoLETTI; Rut, 2015). Outros destacam os desafios
econdmicos ligados ao desenvolvimento de um mercado em torno desse ideal par-
ticipativo (MAzEAUD; NONJON, 2018).

2.3 A judicializagdo da agdo publica

Desde os anos 2000, a pesquisa francesa sobre a relacio entre direito e agao
publica tem se concentrado cada vez mais na questao da judicializacio das politicas
publicas, buscando fazer uma contribui¢do original para um campo de pesquisa
em rapido desenvolvimento em nivel internacional (GUARNIERT; PERDEZOLL, 2002;
FEELEY; RuBIN, 1998; Erp, 1998; TATE; VALLINDER, 1995).

A judicializa¢do da a¢io publica pode ser definida como a crescente pro-
pensio dos atores de politicas publicas para recorrer aos tribunais, ndo s6 para
resolver conflitos entre eles, mas também para influenciar a forma e o conteudo das
respostas publicas. Muitos setores da a¢do publica sao afetados por essa evolucio:
a regulacdo econémica e financeira, as relacdes de trabalho e emprego, as politicas
sociais, a prote¢ao ambiental, a luta contra a desigualdade e a discriminagao, as po-
liticas de seguranca e penais.

A judicializa¢ao abrange uma variedade de fenémenos. Ela reflete tanto a
ascensao dos tribunais internacionais, o crescente papel das cortes constitucionais
na defini¢ao de politicas publicas, o aumento do papel dos juizes no tratamento de
certos problemas publicos, a tendéncia dos grupos de interesse em utilizar estraté-
gias de litigio, quanto o crescente uso da acdo judicial por parte dos movimentos
sociais para promover causas militantes ou cidadas (DumouLIN; Rousskr, 2010).
A judicializa¢do também se refere a crescente propensiao dos atores de politicas
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publicas a adotarem formas institucionais emprestadas do mundo judicial, como
o uso de uma terceira parte imparcial para resolver conflitos, o principio do direi-
to contraditério, o imperativo de motivar decisdes ou a possibilidade de recurso
(ComMAILLE; DumouLIN, 2009).

Uma das causas da judicializacdo ¢ a democratizagdo da a¢do publica, que
se traduz em uma crescente conscientizacio dos direitos individuais ¢ em uma
crescente preocupacao com sua protecdo. Para fazer valer os seus direitos, os cida-
daos mostram-se cada vez menos relutantes em questionar a responsabilidade das
autoridades, sejam elas de natureza politica, administrativa, profissional ou técnica.
Essa evolucao é acentuada pela expansio das possibilidades de recurso a disposi-
¢ao dos cidadios para contestar os atos e decisoes da politica piblica. Outro fator
que favorece a judicializagdo ¢ a contratualizagdo das politicas publicas. As partes
interessadas na aciao publica convencional (LAscouMEes; VALLUY, 1996) tendem a
recorrer aos tribunais competentes para verificar e sancionar o cumprimento dos
seus compromissos mutuos.

A judicializa¢do da agdo publica é também consequéncia da crescente dificul-
dade do poder politico em desenvolver politicas suficientemente consensuais num
contexto de crescente pluralismo de interesses. Confiar ao juiz a tarefa de esclarecer
as regras das politicas publicas e arbitrar entre diferentes interesses permite despo-
litizar e tecnicizar certas questoes excessivamente conflituosas do ponto de vista
politico (CoMMAILLE; DUMOULIN, 2009), sejam elas relativas ao uso do véu islamico
ou da burca, direitos homossexuais ou politicas migratorias (GALEMBERT, 2014).
Isso permite aos governos reduzir o grau de publicidade de certas controvérsias,
limitar as mobilizacGes de protesto, evitar a impopularidade de certas decisdes ou
efeitos da acdo publica, reduzir a pressdo dos grupos de interesse e libertar-se das
restricOes da concorréncia partidaria. Outra vantagem da judicializagao para o po-
der politico é conferir a forca simbolica da coisa julgada a certas solugdes da agao
publica (DELPEUCH e7 al., 2014). A pesquisa francesa esta particularmente atenta a
esses fenomenos de “baixo para cima” da judicializagao, que também podem ser
observados em regimes autoritarios, devido a maior diversidade de jurisdi¢oes e
profissionais considerados envolvidos nesse processo, e a pesquisas etnograficas
mais numerosas que analisam intera¢des nos tribunais em nivel micropolitico, em
relacdo a dinamicas e controvérsias politicas e sociais mais amplas, relacionadas
a acao publica e reformas do Estado (HERSANT; VIGOUR, 2017). Essa abordagem
contrasta com a literatura angléfona, que favorece uma abordagem mais macro e
top-down, € se centra nas decisoes dos tribunais superiores, em particular os Tribu-
nais Constitucionais.

Enfim, a judicializacdo procede de causas enddgenas ao sistema judicial. As
pesquisas realizadas em varios paises europeus (Italia, Franca, Espanha em parti-
cular) mostram que o desafio judicial dos politicos eleitos e dos membros da co-
munidade empresarial desde os anos 1990 resulta de uma ruptura com as praticas
anteriores dos magistrados, como consequéncia de transformagdes estruturais no

184 Sociologia politica da agio ptiblica: Teorias, abordagens e conceitos



sistema judicial e de uma mudanca no seu efhos e praticas profissionais. O refor¢o
das garantias de independéncia, a profissionalizacdo do corpo, a renovagao social e
geracional, e a sindicalizacdo reduzem a proximidade social com as elites politicas
e economicas. Também reduzem a leniéncia dos juizes em relagdo aos ilicitos co-
metidos por essas elites (BRIQUET; GARRAUD, 2002; BrIQUET, 2007; ROUSSEL, 2002).

Simultaneamente, as praticas e normas profissionais se transformam. Os
magistrados que intervém no tratamento de processos em matéria de antiterroris-
mo, de luta contra o crime organizado ou de repressdao das infrac¢des financeiras,
elaboram novas técnicas de investigacdo e de producao de provas. Alguns deles
veem no desenvolvimento de um virtuosismo processual e na aplica¢do de novas
competéncias especializadas uma oportunidade de revalorizar o prestigio social e
o estatuto da magistratura (VAUCHEZ, 2004; RousseL, 2002). As dinamicas con-
junturais e o sucesso das iniciativas de a¢do penal localizadas permitiram a esses
magistrados experimentar novas capacidades de ac¢do, tais como as estratégias de
divulgacao mediatica. O resultado foi um processo de aprendizagem que reforcou
a crenca na possibilidade de punir a delinquéncia das elites. A luta contra a corrup-
¢ao reflete uma mudanga na representagdo do mundo social pelos juizes, rompen-
do com uma cultura juridica que favorece a luta contra as ilegalidades relativas a
propriedade (indiretamente, o crime de “colarinho azul” e “criminosos comuns”),
em nome do principio da igualdade dos cidadios perante a lei e da recusa da im-
punidade dos poderosos (Pujas, 2000). Essa autonomia dos magistrados repousa,
assim, nas exigéncias de neutralidade, imparcialidade e estrito respeito das formas
juridicas proprias do campo juridico. Apoia-se também na instauracdo de novos
mecanismos de controle da legalidade.

A midia e a deslegitimacio da politica amplificam esse processo. O apoio pu-
blico a essas investigacdes reforea a legitimidade do poder judicial e a fun¢ao simboli-
ca conferida aos procuradores e juizes para restabelecer nio s6 a ordem juridica, mas
também a ordem moral. Em contrapartida, os juizes “depois se expSem a critica de
querer estabelecer um governo de juizes” (Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 14). Por fim, a
comparagao entre os paises europeus mostra que, “qualquer que seja a extensao da
transformacao do seu ethos [profissional], o papel efetivo dos juizes permanece larga-
mente dependente dos poderes que lhes sao conferidos™ (Pujas, 2000, p. 47).

Em alguns setores, a judicializacdo da regulacio politica tornou os tribunais
atores de pleno direito na agdo publica (COMMAILLE; DumouLIN, 2009). A justica
tornou-se uma area em que as politicas publicas sao colocadas na agenda, definidas,
dotadas de contetddo ou avaliadas. A judicializacdo da origem a um estilo particular
de policy making, descrito como “politica dos direitos” (BAUDOT; REVILLARD, 2014a;
2019), em que a acao judicial é concebida como um meio de influenciar a defini¢ao
da resposta publica, o veiculo legal para a mudanca ¢ a jurisprudéncia, os publicos
envolvidos sdo profissionais juridicos e litigantes, os principais recursos para a agao
sao normas legais e as capacidades para invoca-los (conhecimento e &now-how juri-
dico, dinheiro necessario para pagar os custos dos processos judiciais...).
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A pesquisa francesa sobre a judicializa¢do tem um olhar bastante critico
sobre esse fenémeno. Essas enfatizam que o uso do juiz para proteger ou desenvol-
ver direitos ndo conduz automaticamente a mudangas concretas na acao publica,
especialmente porque as atividades judiciais frequentemente tém uma dimensao fa-
voravel aos interesses dominantes. Salientam que os tribunais tém uma fraca capa-
cidade de tornar efetivas suas diretrizes e decisoes, pois ndo controlam diretamente
os atores responsaveis pela implementac¢ao das politicas publicas. Essas pesquisas
enfatizam que os tribunais ndo podem assumir sozinhos um problema publico,
mas dependem de reclamacoes e pedidos das vitimas (individuais ou organizadas)
e de seus assessores juridicos. Para influenciar a ordem publica, os tribunais nao
tém outra escolha sendo intervir caso a caso, por intermédio de processos espe-
cificos (CoMMAILLE; DuMOULIN, 2009). Além disso, seu tratamento esta sujeito a
ritmos, processos e questionamentos especificos da area judicial e, na maioria das
vezes, desfasado das dinamicas politicas e sociais geradas pelo problema publico
(ComMAILLE, 2015). Outra desvantagem da a¢ao judicial é que ela aumenta o con-
flito das relagdes entre as partes interessadas das politicas publicas, uma vez que
os tribunais sio mais um férum de confronto do que um cenario de cooperagao.

No entanto, existe uma reconhecida capacidade de litigio para enriquecer a
deliberacio democratica (ROSANVALLON, 2008) e para mudar as relagdes de poder
entre as partes interessadas no setor da acio publica. Na medida em que alguns
juizes usam seus poderes para garantir que os direitos dos mais fracos tenham prio-
ridade, essa acdo pode melhorar a sorte dos grupos de pessoas que nio tém con-
digbes de ter suas vozes ouvidas na arena politica. Além disso, a judicializacio das
politicas publicas leva os atores envolvidos na implementagdo a operar de forma
mais transparente, a justificar mais plenamente as suas decisoes e a respeitar mais
estritamente os direitos dos cidadaos (BAupOT; REVILLARD, 2014b).

As pesquisas francesas levantam a questdo de uma possivel perda de influén-
cia dos atores politicos na policy making sob o efeito de um aumento do poder dos
tribunais. Questionam a ideia generalizada de uma expansio do Judiciario. Prefe-
rem uma hipétese alternativa que considere a judicializagdo como uma das varias
manifestagdes da crescente complexidade da agao publica. De fato, os processos
de elaboracio de politicas publicas integram uma crescente variedade de atores
socials, entre os quais podem figurar advogados e juizes. Se o mundo judicial é
mais importante do que nunca na produc¢io da agao publica, o mesmo acontece em
outros universos profissionais, por exemplo, os da ciéncia e tecnologia — por meio
do recurso da especializacdo — e os da midia (DumouLIN; RousskL, 2010).

Nada ilustra melhor essa visao de judicializacdo do que as pesquisas fran-
cesas sobre o Tribunal de Justica da Unido BEuropeia (TJUE). Essas pretendem
explicar de que forma o TJUE se tornou, por meio da sua jurisprudéncia, um ator
importante nas politicas europeias. Para os especialistas franceses da “constru¢ao
da Europa pelo direito”, a ascensao do TJCE estd, primeiro que tudo, ligada ao
estabelecimento de relacbes mutuamente benéficas entre essa jurisdicdo e outros
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atores na governanga europeia (TERPAN; SAURUGGER, 2016, 2014). Em primeiro lu-
gar, o Tribunal promoveu o desenvolvimento, ao seu redor, de uma rede transna-
cional de especialistas em litigios comunitarios. Esses juristas criaram um ambiente
profissional propicio a harmonizagido das normas juridicas em nivel europeu. O
TJUE constitui, para esse meio, o principal produtor de referéncias juridicas e o
instrumento de a¢io preferido. Em segundo lugar, o Tribunal baseou-se, para au-
mentar a sua autoridade, na Comissio de Bruxelas e no Parlamento Europeu. Por
sua vez, reforcou a legitimidade e os poderes desses dois organismos da UE. Os
jogos cruzados de apoio mutuo entre esses trés polos institucionais do sistema
politico europeu permitiram a cada um deles aumentar a sua influéncia na elabo-
racio das politicas comunitarias (VAUCHEZ, 2009). Além disso, o TJUE estabeleceu
relagoes de reconhecimento mutuo e de didlogo judicial com os tribunais nacionais
¢ o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Unidos por um interesse comum
no aprofundamento do Estado de direito na Europa, essas jurisdi¢oes trabalharam
em conjunto para consolidar um espaco judiciario europeu do qual o TJUE ¢é um
dos principais centros de poder. Por dltimo, o Tribunal de Justica atribui a sua im-
portancia ao aumento do nimero de recursos que recebe. Esses recursos provém
de varios candidatos que encaram o TJCE como um meio de defender os seus
proprios interesses (Comissao, Estados-Membros, agéncias de regulacdo, grupos
de interesse econdémico, organizagdes da sociedade civil etc.). Em particulat, o Tti-
bunal se estabeleceu como um recurso por meio do qual os atores nacionais podem
superar os obstaculos politicos que encontram nos seus proprios pafses (HALPERN,
2009). As analises do TJUE mostram que a judicializacdo das politicas europeias re-
sulta essencialmente da complexidade e fragmentacao do sistema politico europeu,
que gera uma forte procura de arbitragem por parte de um terceiro imparcial, o que
confere uma grande influéncia aos tribunais existentes (TERPAN; SAURUGGER, 2014).

3. Os usos do direito no contexto da agao publica

O foco principal da pesquisa francesa sobre a relagao entre direito e agao pu-
blica esta na analise dos usos do recurso juridico que sdo realizados pelos diferentes
tipos de atores envolvidos na implementac¢io de politicas publicas.
3.1 Usos do direito pelos agentes de implementagio

Para que possam ter capacidade de adaptar a resposta publica a cada situagao
especifica, os atores responsaveis pela implementagdo das politicas publicas preci-

sam de que os seus quadros e instrumentos de acdo lhes proporcionem margens
de manobra suficientes.
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Em geral, os recursos juridicos e processuais a disposi¢ao dos implemen-
tadores sdo suficientemente flexiveis. O direito da agdo puiblica organiza e enqua-
dra o poder discricionario e os poderes de acao desses funcionarios, por exemplo,
dando-lhes a possibilidade de emitir avisos, negociar acordos, acordar transagoes,
conceder isencdes, conceder prazos, suspender sangdes etc. (LascoumEs, 1990).
Em outras palavras, os modos atuais de operacionalizagdo das politicas publicas
levam os implementadores a desenvolver uma relagio ativa com as regras juridicas
que tém o dever de aplicar ou fazer cumprir.

Ao fazé-lo, os agentes de execucdo estdo na origem de uma regulamenta-
¢o juridica por baixo da agdo publica, que nio se efetua de forma aleatéria, nem
arbitraria (¢ mobilizada aqui a tradicdo socioldgica de Selznick, 1949, e de Lipsky,
1980). O trabalho de transposicdo e adaptagao dos regulamentos nos contextos
de aco local obedece a certas regras do jogo, que sdo mais ou menos explicitas,
formalizadas e racionalizadas. Essas normas praticas (ou secundarias) de aplicagao
da lei de referéncia introduzem ordem e significado nas atividades juridicas dos
implementadores (LascouMEs, 1994). Existem trés tipos de normas secundarias:
normas para a interpretagio da regulamentagdo que acompanha as politicas publi-
cas; normas para adaptar as disposi¢cdes gerais contidas nessas normas as realida-
des, demandas e questdes locais; e normas para a solu¢ao de conflitos com outros
implementadores ou destinatarios (Lascoumes; LE GALEs, 2012).

As normas secundarias de aplicagdo se cristalizam e se desenvolvem con-
tinuamente dentro de sistemas de acao local, como resultado dos esforcos feitos
pelos atores da implementacdo para encontrar solu¢des concretas aos casos pro-
blematicos ou litigiosos. As negociagdes com os cidadaos para chegar a acordos
desempenham um papel fundamental na producio desses regulamentos locais a
sombra do direito (Lascoumes, 1990). A implementagao legal da acdo publica é,
portanto, semelhante a um processo de reconstrucdo social de textos gerais em
nivel local, cujos resultados variam de um territério para outro, em razio de inter-
pretagOes e usos divergentes das regras de referéncia (CAILLOSSE, 2010). As normas
assim geradas podem ter um efeito de feedback sobre o regulamento de referéncia,
especialmente quando os juizes as utilizam como base para decisoes.

A disparidade nas praticas juridicas locais pode conduzir a um tratamento
desigual ou mesmo a discriminacio entre diferentes tipos de cidadaos. As prioridades
locais favorecem certas categorias de titulares de direitos ou certos tipos de territo-
rios em detrimento de outros, dependendo das representacoes dos agentes de varios
publicos ou lugares (DELPEUCH ¢ al., 2017; SPIRE, 2005, 2007; CHOQUET; SAYN, 2000).

No entanto, a latitude dada aos agentes de execugao para interpretar os regula-
mentos e criar padroes secundarios nao ¢ ilimitada. Varias salvaguardas sao utilizadas
para limitar a sua margem de manobra. HEssas incluem o grau de rigor legalista da
supervisdo hierarquica (ou, pelo contrario, a sua distincia das regras de direito em
nome da eficiéncia), a agdo de estruturas de controle da regularidade da gestao publi-
ca, a supervisio exercida por certos atores da sociedade civil que se mobilizam para
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garantir o cumprimento das regras (denunciantes, watchdog organizations, associagoes
de defesa dos direitos etc.) e o risco de reclamagoes ou recursos dos cidadaos que se
consideram lesados pelo comportamento ou decisdes dos funcionarios.

Os trabalhos de implementacgao do direito das politicas piblicas tém como
foco o estudo das racionalidades dos atores e das 16gicas sociais que influenciam as
praticas locais para a mobilizacao de recursos juridicos. Essas analises tém demons-
trado que as escolhas dos implementadores dependem de varios fatores.

Um dos mais importantes ¢ o quadro juridico aplicado a situa¢io. Esse ulti-
mo determina os meios juridicos e as vias de regulacio que podem ser mobilizados
por essa ou aquela categoria da parte interessada. Acontece frequentemente que a
mesma situagao se insere em varios quadros juridicos entre os quais os atores en-
volvidos podem escolher. Segundo a regulamentac¢io adotada, os poderes de agao
conferidos aos diferentes tipos de atores serdo mais ou menos importantes. Nem
todos se beneficiardo da mesma estrutura de oportunidades legais (LASCOUMES; LE
Bournis, 1996). Um segundo fator que afeta o uso do direito ¢ a capacidade e ha-
bilidade dos atores para situar suas atividades em um quadro que os beneficie, bem
como para dominar suas regras, instrumentos e canais de resolucao. As atividades
juridicas dos implementadores também dependem de sua capacidade de conciliar a
lei de referéncia com outros sistemas normativos aplicaveis as situagdes abordadas,
tais como normas técnicas, padrOes profissionais, procedimentos organizacionais
ou regras morais. Essas capacidades sao desiguais entre os agentes. Em particular,
dependem das oportunidades que tém de obter assessoria juridica relevante, o que
muitas vezes ¢ dispendioso. Alexis Spire e Katia Weidenfeld (2011) incluem essas
diferentes dimensdes na nog¢ao de capital processual.

Um terceiro parametro importante é o curso das interagOes entre as partes in-
teressadas a medida que a situacio se desenvolve. A dimensao interativa das atividades
juridicas se refere ao fato de que os atores desenvolvem estratégias para explorar as
oportunidades juridicas que identificaram, mas devem constantemente ajustar o seu
curso de a¢ao de acordo com as movimentagdes feitas pelas outras partes interessadas.

Sdo também levadas em conta as caracteristicas sociais dos agentes indi-
viduais, a saber, a sua origem social, nivel de educac¢io, formacao e socializa¢ao
profissional, trajetéria de carreira, posicao hierarquica, distancia social das pessoas
que servem ou a sua rede relacional e reputacdo no sistema de ac¢do local. Esses
determinantes sociais influenciam as disposicOes e atitudes dos agentes em relagao
ao direito (entre rigor e frouxidao, entre conformidade e inovagao, etc.).

As pesquisas francesas sobre os usos do direito por parte dos agentes de
aplicacdo destacaram o fato de que o trabalho juridico desses se assemelha cada
vez mais a0 dos juizes. Com efeito, uma parte crescente da atividade desses agen-
tes consiste em investigar casos complexos, avaliar situacOes litigiosas caso a caso,
conciliar demandas conflitantes, combinar imperativos legais com outras conside-
ragoes (sociais, técnicas, econdmicas, financeiras, éticas, politicas etc.), pesando os
interesses envolvidos na realizacao de arbitragens (LASCOUMES, 1994). Esse tipo de
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atividade de implementacio ¢ classificada como “magistratura técnica” ou de “ma-
gistratura social”’, em funcio do tipo de ordem publica que regulam. Tais formas de
intervencao publica tém sido analisadas no caso de funcionarios responsaveis pela
aplicacao dos direitos dos estrangeiros (SPEYER, 2008), funcionarios fiscais (SPEYER,
2012), peritos do trabalho (DODIER, 1997), peritos de lugares industriais perigosos
(LAscouMEs, 1994), agentes de atendimento das administraces responsaveis pelas
politicas sociais (WELLER, 1999; Dusors, 2010) ou de varios servigos publicos em
circulos populares (SiBLOT, 2006) e policiais (JOBARD; MAILLARD, 2015).

3.2 A mobilizagio do direito pelos cidadaos

Como os implementadores, muitos cidaddos sdo capazes de fazer uso ativo
e criativo do direito das politicas publicas. Em todo o mundo, cidadios, grupos da
sociedade civil e movimentos sociais estio demonstrando uma propensio cres-
cente para utilizar o recurso legal para afirmar os direitos existentes ou reivindicar
novos direitos, bem como para influenciar nas orientagdes ¢ na implementagao
das politicas puablicas. Essa dindmica ¢ muito forte em areas como a luta contra as
desigualdades sociais e de género, o reconhecimento dos direitos das minorias ou
a prote¢ao ambiental (ver, por exemplo, LEJEUNE, 2015; LEJEUNE E Y AZDANPANAH,
2017; LEJEUNE E RINGELHEIM, 2019).

Para Michel Offerlé (1998), o direito como expertise (consultas das autori-
dades publicas; livros brancos) constitui um dos repertérios de a¢ao mobilizados
pelos grupos de interesse, ao lado de dois outros: o nimero, garantia de sua repre-
sentatividade (contando com coletivos por meio de manifestacOes, pesquisas, peti-
¢Oes etc.) e, por outro lado, a moralidade por meio de estratégias do escandalo in-
vocando a violagdo de normas éticas. A natureza técnica da especializa¢ao juridica
oferece a certos grupos um acesso privilegiado aos espacos de decisio, desqualifi-
cando os atores que nao tém o mesmo nivel de competéncias e de conhecimentos,
mesmo em trocas informais com os redatores de um texto legislativo. A especiali-
zagao fortalece o poder dos grupos de interesse que mobilizam esse modo de a¢ao,
especialmente porque “a representacdo de interesses usando a ciéncia prevalece
sobre aquela usando numeros ou moralidade” (SAURUGGER, 2002, p. 382). O uso
de competéncias juridicas reforca a legitimidade da administracio e dos dirigentes
politicos. De forma contraria, no ser permitido mobilizar especialistas pode privar
alguns grupos da sua capacidade de defender os seus interesses.

Na Franga, um volume significativo de pesquisas foi desenvolvido sobre os
usos militantes do direito na arena judicial (praticas de cause lawyering) e sobre o uso da
“arma do direito” pelos movimentos sociais para transformar as politicas publicas
(IsrAEL, 2013, 2009, 2003, 2001). O recurso ao direito e a justica ¢ um meio de oposi-
¢io ou de resisténcia a ordem publica. Essas mobilizacdes de protesto que recorrem
a0 campo juridico podem servir a uma ampla variedade de propositos: estimular o
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debate publico em torno de um problema para obter mudancas nas politicas existen-
tes, defender interesses ou valores, apoiar causas politicas e sociais, protestar contra
escolhas politicas publicas consideradas contrarias ao interesse geral. As mobilizagdes
de protesto encontram aliados entre juizes e profissionais do direito comprometidos
com a transformacio social (RousstL, 2003). As vezes, a sua intervencio tem efeitos
paradoxais. Assim, Liora Israél (2003) mostra que o forte empenho dos juristas e a
sua utilizacio do direito dentro da GISTIL, uma associacao para a defesa dos direitos
dos migrantes, resultou em uma maior precisio no Direito Administrativo, tornando
posteriormente mais dificil de se contestar a validade de certos procedimentos.

As estratégias de uso do Direito e da justica para influenciar as escolhas po-
liticas tém uma série de desvantagens. O direito tende a favorecer os interesses do-
minantes. Portanto, ¢ dificil de usa-lo em beneficio de grupos sociais menos favo-
recidos (MoucHARD, 2003). Além disso, a defesa de casos individuais por meio de
acoes judiciais ¢ dificil de conciliar com a luta politica pelos direitos (ISRAEL, 2009).
De fato, o uso de recursos judiciais requer o cumprimento de restricoes processuais
que sdo frequentemente incompativeis com o uso de outros registros de a¢des nao
judiciais (AGRIKOLIANSKY, 2010). Outro problema ¢ a obrigagao de recorrer a pro-
fissionais do direito em que se encontram as mobilizacGes de cidadaos que decidem
se posicionar no dominio do direito. Esses profissionais correm o risco de despojar
os ativistas da conducao da a¢ao coletiva e de distorcer os objetivos do movimento
(JacQuor; VITALE, 2014; WiLLEMEZ, 2017, 2003a, 2003b). Por fim, os cidadaos tém
capacidades desiguais para mobilizar os recursos legais e beneficiar-se desses.

A acdo juridica e judicial, no entanto, apresenta uma série de vantagens. A
conquista e a realizacdo de direitos sao objetivos altamente mobilizadores para os
grupos engajados nas lutas sociais. A formula¢ao e o enquadramento de uma causa
em termos de luta por direitos promovem a consciéncia das injusticas, a preocupa-
¢ao coletiva, a ativacdo do movimento social e a construcio de identidades militan-
tes (Baupot; REVILLARD, 2014a; 2019; McCANN, 20006). O uso dos tribunais é uma
das formas mais eficazes de garantir que os interesses dos cidadaos marginalizados
sejam levados em conta na produgao de politicas publicas. As demandas sociais, em
termos de respeito aos direitos e de equidade processual, tém o efeito de fortalecer
a posicao dos cidadaos nos espagos produtivos e na implementa¢io de politicas
publicas. O desdobramento de estratégias legais e judiciais visando a efetivagio de
direitos constitui uma forma particular da acdo publica, um caminho especifico
para a producao de politicas publicas qualificadas pela Pierre-Yves Baudot e Anne
Revillard e “politica de direitos” (2014a).

3.3 O papel dos profissionais do Direito nos processos da agdo publica

Os profissionais do direito podem intervir na a¢ao publica de varias formas
e de diferentes maneiras: produzindo conhecimento, integrando as expectativas
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dos atores sociais na redagdo de textos juridicos, influenciando sua interpretacio e
jurisprudéncia pelas acOes legais que eles pleiteiam.

A conexao entre profissionais do direito, implementadores e atores sociais
que desejam contar com o instrumento juridico pode ser feita por meio da cria¢do
de comunidades epistémicas. Essas ultimas reunem diferentes tipos de especialistas:
profissionais, académicos, governo e ativistas (SHAPIRO; STONE SWEET, 2002; ENGUE-
LEGUELE, 1998). Elas constituem os lugares de elaboragio e circulagio dos conheci-
mentos, doutrinas e especializa¢des entre atores sociais e politico-administrativos ca-
pazes de servir como um “cadinho” legislativo (Karuszynski, 1998). A influéncia das
comunidades epistémicas no processo de tomada de decisdo reside na coeréncia de
suas crengas e recomendag¢des, bem como na institucionalizagdo de sua participagao
na formulacio de politicas por meio da ocupagio de posi¢des-chave, aliangas com
pessoas que tém um papel central, e na animacao de instituicdes que orientam condu-
tas e praticas em nivel internacional: os seus membros podem ser for¢a proponente e
guardiaes (gatekeepers) que controlam a entrada de novas ideias nas instituicoes (HaAs,
1992). Ao envolver outros atores nas suas causas, os membros de comunidades epis-
témicas conseguem por vezes facilitar o estabelecimento de um “senso comum re-
formista”, ou seja, “uma linguagem partilhada, uma configuracio dos problemas e
um horizonte de possibilidades sobre as quais, por vezes, se chega a um acordo” as
vezes pontual (TorALOV, 1999, p. 13); ou um “consenso ambiguo” (PALIER, 2005, p.
137-138), que se concentra em uma medida que agrega diferentes visdes de reforma,
e ndo sobre o compartilhamento de uma visao ou objetivos comuns.

Os profissionais do direito, quando sio membros de comissoes constituidas
pelo Executivo ou pelo Parlamento, podem propor recomendacoes. Essas comis-
sOes muitas vezes orientam e enquadram debates legislativos ulteriores (GALEM-
BERT, 2007 sobre o uso do véu nas escolas). Os profissionais do direito também
desempenham um papel central na redacao do direito dentro do Executivo ou da
administracio (FroTIEE, 2000, sobre o tema “direito de escritério” ao elaborar a
Cobertura Universal de Saude; VIGOUR, 2014, sobre politicas judiciais).

Até que ponto os profissionais do direito constituem atores de veto (vezo
players) nas politicas publicas ou “agentes de reforma”? (MORGAN; JACQUIN, 2014).
No sentido de Georges Tsebelis (2002), os veto players sao os atores institucionais
e partidarios cujo acordo ¢é legalmente necessario para modificar o status quo legis-
lativo. De acordo com esse significado, profissionais do direito que pertencem ao
Executivo, Parlamento, Tribunal Constitucional ou outras jurisdi¢bes que decidem
sobre a constitucionalidade de uma regra sio os potenciais atores de veto. E ainda
mais por forca de (contra)propostas que os profissionais do direito podem influen-
ciar a acao publica. No caso da justica (VIGOUR, 2018), uma compara¢io de varios
paises europeus mostra que a influéncia das configuracSes dos vefo players é forte
no processo de reforma e nas suas modalidades, na medida em que os vetos, que
podem ser antecipados, orientam as estratégias dos atores envolvidos. No entanto,
os profissionais do direito podem ter um efeito mais decisivo, dependendo de seu
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grau de organizacio, de sua capacidade de a¢ao e da legitimidade de suas mobiliza-
¢oes. Por isso, é necessario se concentrar na articulacao entre as acoes e mobiliza-
¢Oes dos veto players e as dos grupos de interesse, a fim de compreender melhor o
papel dos profissionais do direito na criagdo das politicas publicas.

Conclusio

Os trabalhos franceses na interseccdo do direito e da acdo publica estdo,
portanto, particularmente interessados no seguinte: os usos do direito pelo con-
junto dos atores profissionais e leigos desde a elaboracio até a implementacio das
politicas publicas; seu alcance social e politico devido aos recursos diferenciados
mobilizados pelos atores; seus efeitos sobre as relagdes de poder entre individuos
e grupos sociais, etc. Enquanto até agora o trabalho quantitativo que combina di-
reito e a¢ao publica tem sido raro, programas de pesquisa recentes que combinam
métodos qualitativos e quantitativos tém se concentrado nas relagdes diferenciadas
comuns dos cidadaos, governados ou justi¢aveis aos servicos publicos, incluindo a
dimensao juridica (GAUTRON; VIGOUR, 2019).

As abordagens francesas se interessam pelos jogos de poder e estratégias, que
andam de maos dadas com o desenvolvimento e implementa¢io de regulamentos ju-
ridicos. Mobilizam a sociologia compreensiva de Max Weber para analisar os usos do
direito pelas varias partes interessadas na a¢ao publica. Essas enfatizam a forma como
os atores mobilizam os recursos juridicos, considerando o direito como um recurso e
como uma estrutura de oportunidades. As abordagens francesas estao atentas as rela-
¢Oes que se estabelecem entre os diferentes tipos de normatividade e as formas sociais
de controle que enquadram as situagbes sociais, sejam formais ou informais. Quando
se interessam pela institui¢ao judicial, ¢ mais provavel que estudem as jurisdicdes de
base. Rompendo com as barreiras disciplinares, beneficiam-se de um dialogo entre
sociblogos, politicos e juristas. Desenvolvem uma visdo sociopolitica do direito que
procura decifrar a constru¢io, a0 mesmo tempo, politica e juridica da acio publica.
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