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Resumo

Este artigo constréi um modelo de estrutura institucional brasileira com
base no trabalho de Arend Lijphart (rede de atuagio interinstitucional),
para analisar sua dinimica segundo agbes performativas e estratégicas

utilizando o Direito como Medium de comunicagao interinstitucional
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(Habermas). Estuda o papel de uma teoria da decisao nessa rede institu-
cional. Adota a teoria dos jogos para estudar a racionalidade e as estra-
tégias institucionais, as possibilidades de cooperagio interinstitucional e
os niveis de efetividade dos significados pragmadticos atribuidos a2 normas
constitucionais.

Palavras-chave: Sistemas; Jogos; Instituigdes.

Abstract

This article builds a model of the Brazilian institutional structure based on
Arend Lijphart’s work (interinstitutional acting network), for analyze its
dynamics according to the performatives and strategic actions using Law
as Medium of interinstitutional communication (Habermas). This article
studies the role of a decision theory in this institutional network and also
adopts game theory to study the rationality and institutional strategies, the
possibilities of interistitutional cooperation and the levels of effectiveness
of the pragmatic meanings assigned to constitutional norms.

Keywords: Systems; Games; Institutions.

Introdugao

Para o estudo dos didlogos institucionais brasileiros, este artigo propoe
uma andlise cuja metodologia ¢ alternativa e busca solucionar questdes que tém
sido deixadas em aberto nesse tema. Algumas delas encontram-se em andlises
meramente discursivas, que ocultam estratégias reais das institui¢des mediante
discursos com vicios nas ofertas comunicativas (discursos insinceros, por
exemplo). Outras tomam como desejdveis a participagao de diversas instituigoes
para uma decisao mais legitima, o que pode nao acontecer se apenas uma
organiza¢ao ¢ competente para tomar a decisao e a impor aos demais. Nesse
caso, ¢ provdvel (ainda que nem sempre desejdvel) que ela considere a posigao
das demais institui¢des a respeito, e, ainda que o faga, serd do lugar privilegiado
de quem tem a ultima palavra.

E importante considerar a dindmica interinstitucional para saber em que
momentos elas poderdo cooperar, pois sao diferentes e tém objetivos diferentes,
de forma que impor a uniformidade na tomada de decisao poderia fazer com que
as instituigbes nao cumprissem seus préprios objetivos funcionais. O conflito
¢ necessdrio e positivo. A coopera¢ao nao ocorrerd sempre — e em seu estudo,
¢ importante conseguir detectar que momentos emergirao como possibilidades
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reais de cooperagao entre as instituigdoes como forma de fazer com que todas as
instituicoes envolvidas obtenham um resultado 6timo por meio de suas decisaes. E
dizer em que momentos a cooperagio nao desnaturard os objetivos institucionais;
ao contrdrio, auxiliard sua obtencao.

Para tanto, é necessdrio analisar a (macro) estrutura institucional
brasileira, de forma a conhecer as relagdes interinstitucionais, os verores de for¢a
que ligam as instituigdes entre si (FOUCAULT, 2009) e de que forma o Direito
interfere nessa rede interinstitucional. A op¢ao metodoldgica deste trabalho foi
pelas institui¢oes (e suas caracteristicas) em Arend Lijphart (1999). Apesar de o
Brasil nao ter sido seu objeto de estudo, parece oportuno tragar, aqui, o desenho
institucional brasileiro sob esse critério.

Com isso, ter-se-d estabelecido a rede intersintitucional na qual as
instituicbes atuam, relacionando-se umas com as outras. Serd importante,
também, estabelecer de que forma o Direito interfere nessa rede como um todo e
na atuagio de cada uma das institui¢des em particular; e esse tltimo ponto residird
sob base tedrica habermasiana (HABERMAS, 2001). Tratar-se-4, ademais, sobre
o papel de uma teoria da decisao nesse contexto, apontando algumas teorias (que,
passadas algumas décadas, jd ndo sdo tao novas) e cujos efeitos tém sido alvo de
criticas e reclames por parAmetros decisérios mais consistentes.

Tendo assentado a estrutura da rede interinstitucional, o modo de
movimentagao das institui¢des e os limites (ou a falta deles) para a atuagio
institucional, estao postos os requisitos para a andlise dos didlogos interinstitucionais
sob a dtica da teoria dos jogos, de forma a se tratar de racionalidade e estratégias
institucionais; possibilidades de coopera¢io interinstitucional e efetividade
constitucional das estratégias que decidem por determinado significado
pragmatico a normas constitucionais.

Assim, este artigo tem como objetivo: (i) tragar a estrutura e a dindmica
dos didlogos institucionais brasileiros partindo de sua compreensao; (ii) investigar
quais as possibilidades reais de comunica¢ao entre as institui¢oes, para, dentre
essas possibilidades, saber (iii) onde estdo as chances de cooperagio na negociagio
de um determinado significado pragmdtico — a norma juridica (constitucional);
e (iv) quais as chances de efetividade desse significado pragmdtico.

1 Um modelo de estrutura institucional a partir de Lijphart
Essa andlise toma #nstituigio pelo significado amplo que lhe concedeu

Arend Lijphart em Patterns of democracy (1999) ao incluir como instituigao em
seu trabalho os principais vetores de for¢a na dindmica institucional democrdtica.
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Assim, o rol de institui¢oes objeto de andlise por Lijphart cresceu ao longo dos
anos, a fim de abranger as relagdes que as institui¢oes estabelecem umas com as
outras e em que medida essas relagoes podem aproximar um governo do que ele
classifica como democracia consensual.

E possivel tragar uma andlise da dinAmica institucional brasileira sob os dez
critérios da democracia consensual de Lijphart. Temos um sistema multipartiddrio
(presente no artigo 17, CF); representagio proporcional (artigo 45, CF); governo
federal e descentralizado (artigos 1°; 18; 21; 22; 23; 24 e 30, CF); bicameralismo
forte (artigos 44 e 52, CF); e rigidez constitucional (artigo 60, CF) — todas
caracteristicas de democracias consensuais e desenhadas pela Constizuicio de 1988.
Por outro lado, nao cumprimos com um de seus requisitos, a independéncia do
Banco Central, que a Constituigio vincula ao Executivo (artigos 52, III, “d”; 84,
XIV; e 164, CF). Poderfamos, entdo, a principio, dizer que a democracia brasileira é
consensual. No entanto, a resposta torna-se mais dificil que essa, pois a Constitui¢io
Federal silencia sobre as quatro caracteristicas restantes. Uma delas ¢ a partilha do
Executivo com gabinetes de ampla coalizao. Para Lijphart, o “[...] principio do
consenso é permitir que todos ou a maioria dos partidos mais importantes partilhem
do poder executivo em uma ampla coalizao (/bid idem, p. 54). No Brasil, a escolha
de gabinete, cuja composi¢ao se encontra nos artigos 87 a 91, da Constituicio Federal
(Ministérios, Conselhos da Reptiblica e da Defesa Nacional) é livre e de competéncia
do Chefe do Executivo (artigo 84, I, CF), em oposicao as constitui¢oes belga e suica,
apontadas por Lijphart, que trazem critérios de proporcionalidade na composicio
do gabinete; a saber, respectivamente, critérios linguistico e partiddrio (/bid idem,
p. 34). Outra caracteristica ¢ o equilibrio (de poder) entre Executivo e Legislativo,
que, em parte, pode ser lido nas competéncias de cada um, mas que se desequilibra
em seu exercicio, ao exemplo rasteiro da utilizagao de Medidas Provisérias no Brasil.
Ademais, hd o corporativismo dos grupos de interesse, também nao regulamentado
constitucional ou mesmo infraconstitucionalmente. Podemos pensar na auséncia
de regulamentagio de lobbys, por exemplo, que faz com que interesses coletivos
precisem se reunir da forma que puderem para pressionar representantes legislativos
ou executivos como puderem. Por dltimo, deve haver possibilidade de revisao
judicial. Esse ponto merece relevo, pois a inafastabilidade do Poder Judicidrio, do
artigo 5°, XXXV, CE garante, sem duvida, a revisao judicial de toda e qualquer
lesdo e ameaca a direito; mas, os limites dessa revisio, que sao definitivos para a
caracteriza¢io do desenho institucional, nio estao tragados constitucionalmente,
sdo fruto da doutrina, ainda dispersa, e da jurisprudéncia, mais ou menos invasiva,
conforme se observa na questao do ativismo judicial.
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2 Instabilidade na estrutura institucional: o
jogo para determinar as regras do jogo

O Direito € o lugar onde se estabelecem as regras do jogo (PUGLIESI,
2009, p. 173) e sempre que o Direito nao o faz, o jogo ¢ livre. Por isso, ¢ dificil
definir o Brasil como uma democracia consensual. A composi¢io do Executivo,
sem critérios de proporcionalidade; as relagdes entre Executivo e Legislativo,
afastadas de seus propdsitos constitucionais; a falta de regulamentagao para
atuagio dos grupos de interesse; e as margens largas e incertas que se tem dado
a possibilidade de revisao judicial tornam o jogo institucional especialmente
complexo. Sem a defini¢ao de limites juridicos precisos, a interagiao entre as
institui¢des pode ser descrita como um jogo sem regras certas, o que submete as
institui¢oes brasileiras a dois tipos de jogo simultdneos: o jogo para a obtengao
de seus objetivos institucionais e o jogo que determina as préprias regras do jogo.

Como o Direito nio limita essas relagoes institucionais, os vetores de forga
de cada institui¢do atuardo em cada caso concreto para tentar fazer prevalecer a
regra do jogo que lhe seja mais favordvel. Nos dizeres de Bourdieu, “a significagao
prética da lei nao se determina realmente sendo na confrontagio entre diferentes
corpos animados de interesses especificos divergentes [...]” (2005, p. 217). E
tal andlise “deveria também considerar a relagao entre as variagoes, segundo o
lugar e 0 momento, da forga relativa das tomadas de posi¢ao a favor de uma ou
outra das orientagoes do trabalho juridico e as varia¢oes da forga relativa dos dois
campos nas relagoes de forca que constituem a estrutura do campo” (/bid idem,
p- 218). Ou seja, sem uma limitagao juridica ao jogo, restard apenas o confronto
entre vetores de forga institucional, no qual a institui¢ao mais forte determinard
as regras do jogo com as demais institui¢oes.

Dessa forma, considerando os dez critérios que caracterizam uma
democracia como consensual, o Brasil corresponde a cinco deles positivamente; a
um negativamente; e, nos quatro restantes, nao hd delimitagao juridica para que
seja dada qualquer resposta. O que se pode dizer quanto a esses dltimos critérios
¢ que a dinimica institucional se d4 livremente, em jogos em que as instituigoes
mais fortes ditam as regras.

3 Movimentagao no jogo e o Direito como
Medium de comunicagao interinstitucional

Pode-se, entdo, conceber as relagdes institucionais como redes de
interagao interinstitucionais. As instituigbes se movimentam ao longo do
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tempo por meio de atitudes performativas e estratégicas perante as demais
instituigoes. Refere-se aqui (quanto as agdes performativas e estratégicas) a base
teérica habermasiana (HABERMAS, 2001), que evidencia o Direito enquanto
Medium de comunicagio, absorvente de outras racionalidades, como a politica
ou a econdmica. Isso significa, no caso das institui¢bes, que as racionalidades
de interesses de todos os tipos, a exemplo da politica ou econémica, sio
absorvidas pela racionalidade do Direito (e, por isso, ele serve de Medium de
comunicagao entre os subsistemas sociais) e expressos pelo significado pragmdtico
que elas conferem a cada norma juridica em sua atuagao cotidiana. O modelo
habermasiano tem a vantagem da abertura 2 absor¢ao de diversas racionalidades,
que, apesar de ndo serem, a priori, juridicas, influem na tomada de decisao
das instituigbes. Afinal, apesar da movimentagao institucional ocorrer dentro
dos significados pragmdticos conferidos as normas juridicas, ela é alentada por
racionalidades extrajuridicas. Assim, esse modelo habilita o estudo da tomada de
decisao quanto 2 interpretagio da norma juridica dentro de uma estrutura que
¢ maior que o sistema juridico, mas cuja racionalidade este absorve, tornando
suficiente, assim, o estudo da negociagio de um significado pragmdtico especifico
para as normas juridicas.

4 O papel de uma teoria da decisao na
rede de jogos interinstitucionais

Dessa forma, tem-se que cada uma das institui¢oes brasileiras deve, em
sua atuagao (conjunto de movimentagdes no tempo) decidir quanto ao significado
pragmdtico de normas juridicas. Contudo, antes de trabalhar uma teoria da
decisdo, deve-se ter em mente que as institui¢oes tém papeis diferentes, objetivos
institucionais diferentes e relagoes diferentes umas com as outras; e, por isso,
uma teoria da decisdo que trace parAmetros para a determinagio do significado
pragmdtico de uma norma juridica nao deve ser tao estreita a ponto de esperar
que todas as institui¢oes decidam da mesma forma, vedando-lhes, assim, o espago
da negociagao do significado pragmdtico entre eles. Isso porque, em primeiro
lugar, nao ¢ razodvel acreditar que todas as instituigdes devam compreender as
normas juridicas da mesma forma. Em segundo lugar, porque ainda que isso
fosse possivel, a interpreta¢io uniforme da norma juridica anularia o espago para
negociagao de outros significados pragmdticos possiveis e mais favordveis a tal
e qual objetivo institucional. Mesmo que uma institui¢ao tenha baixo poder de
barganha na negocia¢do e ao final deva submeter-se ao significado pragmdtico
imposto por outra institui¢do, é importante que haja espago para a exposigio,
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para a possibilidade juridica de coexisténcia desses significados — ¢ dizer que existe
mais de uma resposta, ainda que uma seja a aplicada pela institui¢ao a quem
cabia decidir. Essa negociagao ¢ importante para o desenvolvimento do préprio
significado pragmdtico de cada norma juridica. Ademais, estabelecer parimetros
tao rigidos que admitiriam apenas uma resposta correta para a interpretagao da
norma juridica anularia o espago que as institui¢bes tém para perseguir seus
objetivos. A resposta certa desequilibra o jogo institucional j4 na imposi¢ao das
regras do jogo, ela nao permite sequer que as demais institui¢des joguem. O
plexo de respostas possiveis aumenta o didlogo; a oferta de significados possiveis
cria novas opgdes de movimentagdes institucionais.

Por outro lado — e tendo em mente, ainda, a rede institucional de Lijphart,
transposta para a Constitui¢ao brasileira — deve haver alguma teoria da decisao
a estabelecer as regras para o jogo (a negocia¢ao) do significado pragmdtico das
normas juridicas. Sem ela, o desequilibrio institucional é tamanho que nao habilita
a andlise do consensualismo na democracia brasileira. Quando nio existem “as
regras do jogo” (e aqui volta-se a essa questdo), as instituigbes precisam jogar
duplamente — para firmar regras que lhes sejam mais favordveis e para a obtengao
de seus objetivos institucionais. Neste primeiro jogo, se nao existem parametros
claros de decisao, se ¢ possivel que valha gualquer coisa, prevalecerao as regras
da institui¢do que tiver maior poder de barganha. Sem uma teoria da decisao,
restam apenas os vetores de for¢a. A rede de jogos interinstitucionais permite a
visualizagao desses vetores com mais clareza.

Os dltimos vinte anos tém sido de irrestrita e conjunta aplicagao de teses
absolutamente inconcilidveis acerca da interpretagdo juridica (SILVA, 2007, p.
139), da utilizagao dos principios como meros fopos retéricos, que hoje servem
a referenciais de valores simbdélicos zero (NEVES, 2012) como a vontade da
norma ou da Constituicio (HESSE, 1991); referencial, alids, que nao faz jus
ao titulo de 7ovo, pois remete a antigas expressdes que ganharam relevincia no
processo de unificagio da Alemanha, como a Razio dos Povos, de Windscheid
(1878), a Vontade da Nagio, de Puchta (1854), ou, ainda, o Espirito do Povo, de
Savigny (1814 Consistem em referenciais de valor simbélico zero precisamente
por se prestarem a toda sorte de situagdes: desde a unificacio da Alemanha,
passando pelo regime nacional-socialista nesse pais (/bid idem), até as recentes
Democracias Constitucionais. E dizer que os mesmos referenciais servem a valores
absolutamente incompativeis como podem sé-los os dos regimes mencionados.
Esta é a questao: a validade da construgio de um significado pragmdtico da norma
juridica deve ser atribuida por alguns parimetros, isto é, referenciais que podem
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ser autorreferéncias (internas ao subsistema do Direito) e heterorreferéncias
(externas ao subsistema do Direito) (NEVES, 2008, p. 208).

A utilizagdo de qualgquer parimetro ou de nenhum parimetro para
a valida¢do de significados pragmdticos das normas juridicas desestrutura
institucionalmente o arquétipo constitucional. Sem parametros, as instituigoes
estdo livres para construir o significado que puderem pensar em construir para a
norma juridica; se tiverem forga para impd-lo, o fardo; se no tiverem, caso tenham
que negociar ou encontrarem oposi¢ao, a questao caird, irremediavelmente, no
Judicidrio, e se judicializard. O fendmeno da judicializacio de questdes afetas (e
privativas) de outras institui¢des é decorréncia direta do desequilibrio institucional
causado pela falta de pardmetros de interpretagao das normas juridicas. As questoes
sao absorvidas pela racionalidade juridica(HABERMAS, 2001) e a tltima palavra
caberd ao Judicidrio. Agrava-se a situagio pois, ao chegar no Judicidrio, também
nao se encontram pardmetros para decidir. Nota-se, portanto, a desestruturagao
institucional que podem causar as milhares de lides em trAmite no pais inteiro
dentro desse cendrio. E por essa razio que essa forma de “constitucionalismo” &,
em verdade, um “nio constitucionalismo”.

Cabe ressaltar ainda que a necessidade de justificagio da constru¢ao do
significado pragmdtico de uma norma juridica, dever das institui¢des nos Estados
Democrdticos, sozinha, também nao parece suficiente, haja vista que a justificagao
¢, também, uma oferta comunicativa sujeita a todos os vicios de que uma oferta
comunicativa qualquer possa sofrer. Sem que se afaste o dever de motivagao
dos atos institucionais, de justificagdo do significado pragmdtico construido
em determinada situagdo, faz-se necessdria a andlise conjunta da dinimica
institucional, quer dizer, da movimentagao da institui¢ao na rede de jogos
institucionais. Tal andlise estaria apta, por exemplo, a fornecer previsoes estatisticas
quanto a sinceridade da oferta comunicativa feita por determinada institui¢ao
com base em sua série histérica (PUGLIESI, 2009) de ofertas comunicativas e
agoes referentes a elas. Assim, além da garantia ao individuo, fundamento dltimo
da necessidade de justificagdo, preserva-se, também, a estabilidade institucional
no tempo em razao das a¢des interinstitucionais.

5 Racionalidade e estratégias institucionais
A movimentagao (performativa ou estratégica) das instituiges pode
ser compreendida como conjuntos de escolhas racionais delas na totalidade de

seus jogos (como uma rede de conexdes interinstitucionais). O pressuposto de
racionalidade consiste em assumir, para fins de estudo que “[...] a atividade
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humana ¢ orientada pelo objetivo e ¢ instrumental e que os atores individuais
e institucionais tentam promover ao mdximo a realizagao de seus objetivos”
(TSEBELIS, 1998, p. 21).

Evidentemente, o pressuposto de racionalidade nao é absoluto. Ao tratar
de atividade humana, hd muitas varidveis envolvidas, porquanto “o sujeito age
a partir das regras do jogo e de seu conhecimento das circunstincias, corrige
sua a¢ao e busca conferir os efeitos da atuagio sobre o sistema [...] e 0 meio, a
totalidade das aspecgoes possiveis a ele, e entao, por assim dizer, retroage, isto ¢,
realimenta seu préprio cabedal de informagoes e refaz, quando possivel, a decisao
preliminarmente assumida, recompondo sua teoria” (PUGLIESI, 2009, p. 185-
186). A diferenga entre a compreensao do sujeito que atua e a compreensao do
observador pode fazer a decisao do sujeito parecer irracional perante aquele que
observa. Isto ¢, uma a¢io pode parecer irracional ao observador porque ele nao
compreende a situagio como o sujeito que age. Em relagdo a essa diferenga entre
os horizontes do sujeito e do observador, cabe afirmar que essas distor¢oes tém
sido minimizadas por dreas de pesquisa como a Economia Comportamental
(CAMERER & LOEWENSTEIN) ou a Filosofia Experimental (KNOBE &
NICHOLS, 2008), cujos resultados podem ser aplicados na andlise de casos
especificos, mas nao cabem em andlises genéricas, precisamente em razio do
detalhamento dos padroes de comportamento.

Além dessa diferenca, Tsebelis também trabalha com a hipétese do
desconhecimento do observador a respeito de todos os jogos em que o sujeito
estd inserido. Considerando toda a rede de jogos do individuo, ele pode agir de
forma que parega irracional em um jogo em razao de uma estratégia melhor na
totalidade de jogos ou em um jogo que lhe pareca mais importante. Tsebelis os
denomina de jogos ocultos (ao observador) (Zbid, 1998, p. 22-23).

Em suma, o pressuposto da racionalidade nao ¢ absoluto, comporta
algum grau de distor¢oes por tratar de agdes humanas e nio se alcangar todas as
varidveis que a compdem, em todos os sujeitos envolvidos, a todo tempo. Nao
obstante, trabalhar com a racionalidade permite o estudo dos fendmenos sociais
com alguma precisao e confere a possibilidade de compreendé-los melhor.

Dessa forma, pode-se assumir, também, que as institui¢oes fazem escolhas
racionalis nos seus jogos, o que signiﬁca que agem segundo uma estratégia para
a obten¢io do melhor resultado possivel. Um jogo “¢ a situagao na qual os
jogadores (participantes) tomam decisdes estratégicas que levam em consideragio
as atitudes e respostas uns dos outros” (PINDYCK & RUBINFELD, 2007, p.

408). Toda estratégia ¢ voltada para a obten¢ao do melhor resultado possivel

69 | ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 14 - 2013 - UNIMAR



Nuria Lopez

dentro do jogo, de forma que a estratégia que garante esse resultado é chamada
estratégia dtima (Ibid idem).

Como se demonstrou a partir da (macro) estrutura institucional brasileira,
segundo os critérios de Lijphart, as rela¢oes institucionais podem ser visualizadas
em vetores, de forma a construir uma rede de relagdes interinstitucionais. Essas
relagdes, enquanto relagdes sociais, sao construidas mediante comunica¢io
(performativa ou estratégica), que leva em consideragao as atitudes e respostas
das outras institui¢des e os préprios objetivos institucionais. Quando estudadas
de forma abstrata e matemdtica, ¢ convencional chamar essas situagoes de jogos
(NASH, 1953, p. 128).

A andlise de jogos ¢ a andlise da movimentagao institucional dentro da
rede (da estrutura) em determinado lapso temporal; e é dtil por diversas razoes.
Dentre elas, a possibilidade de verificagao da estabilidade constitucional brasileira,
da andlise conjugada de justificagdes e a¢oes institucionais a fim de sanar distorgoes
trazidas por possiveis vicios das ofertas comunicativas, e também por permitir a
visualiza¢ao de possibilidades de cooperagao interinstitucional.

6 Possibilidades de cooperagao interinstitucional

Pode-se pensar em algumas situagbes em que institui¢des precisem
negociar o significado pragmdtico de determinada norma juridica, e em outras
situagbes em que instituiges tenham competéncia constitucional suficiente para
decidir sozinhas e impor as demais o significado pragmdtico que lhe convier a
determinada norma juridica. Mesmo na segunda situagao, pode ser vantajoso para
a instituigao que tomard a decisao negociar com outras em razao de sua situagao
na rede de jogos institucionais. Ambos os cendrios sao de jogos cooperativos.
Sao “situagdes envolvendo dois (o artigo citado trata de jogos cooperativos de
duas pessoas) individuos cujos interesses nao sao completamente opostos nem
completamente coincidentes. A palavra cooperativo é usada porque os dois
individuos devem ser capazes de discutir e concordar em um plano conjunto de
a¢ao, um acordo que deve ser considerado obrigatério” (1bid idem).

As a¢bes performativas e estratégicas das institui¢des no decorrer do jogo
sao o principal objeto desta andlise. Cada institui¢ao detém informagdes sobre
si mesma e sobre as demais instituigdes — é com base nessas informagdes que
ela compreenderd a si mesma e aos outros na rede de jogos interinstitucionais.
Ademais, cada institui¢ao tem objetivos e competéncias préprias. Cada uma
tragard, em determinada situagao, quais sao as suas possibilidades de atuagao e
projetardo para cada agao uma resposta das demais instituigoes; ¢ dizer o resultado
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esperado correspondente a cada agdo. A atuacio de cada institui¢ao em cada
momento pode ser considerada uma resposta étima ao que ela consegue apreender
(informagbes que obtém) sobre as condigoes de seu meio e os comportamentos
das outras institui¢oes (TSEBELIS, 1998, p. 506).

No caso da negociagio de determinado significado pragmdtico de uma
norma juridica, existirdo possibilidades que levarao ao melhor significado para
os objetivos da instituigao A (estratégias Gtimas para A); e existirao possibilidades
que levarao ao melhor significado para os objetivos da institui¢ao B (estratégias
6timas para B); e assim por diante.

Poderao existir alguns pontos que coincidam estratégias étimas para A,
B — s3o chamados pontos de equilibrio (equilibrio de Nash), em que “os jogadores
utilizam estratégias mutuamente étimas em equilibrio: realizam uma combinagao
estratégica da qual ninguém tem incentivo para desviar-se” (bid idem, p. 41-42).

E mesmo que por alguma razao do caso especifico nio se possa chegar
a um dos pontos de equilibrio, ainda assim restarao algumas possibilidades que
podem nao ser Gtimas nem para A nem para B nesse jogo, especificamente, mas
que podem ser estratégias sub-Gtimas, isto ¢, nio levam ao melhor resultado
individual, mas levam a bons resultados para todas as institui¢oes consideradas.
Em um jogo cooperativo “o efeito da escolha da ameaga (utilizagao de tal ou
qual esratégia) é determinar o resultado dos jogadores que nao cooperarem”
(NASH, 1953, p. 131), de forma que a cooperagao oferega resultados melhores
se comparados com os resultados da nao cooperagio.

Um resultado subdtimo nesse cendrio pode ser um resultado étimo na
totalidade de jogos (ou em um 4mbito mais amplo de jogos) por alguns motivos,
entre eles o afastamento do conflito, da disputa judicial pela determinagao do
significado pragmdtico de uma norma juridica, ou seja, evita-se a judicializagio
da questdo.

7 Fatores relevantes no jogo

Como ¢ possivel constatar, na dindmica institucional deve-se atentar a
alguns fatores especificos quando da andlise de casos concretos, pois eles terdo
influéncia determinante no resultado do jogo. Um deles ¢ a situagao conferida
pelo Direito a cada instituigdo. A situagao de cada uma no jogo dependerd da
amplitude das competéncias institucionais e do veror de forca que ela detém.
No que uma institui¢ao pode influir e o quanto ela pode influir serdo fatores
determinantes no poder de barganha que ela terd com as outras institui¢oes e
isso influird nas possibilidades de estratégia que elas (e as demais) terdo. Dessa
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forma, institui¢gdes com competéncias mais amplas e/ou vetores de for¢a mais
intensos tém maiores chances de obter resultados cooperativos.

Outro fator a se considerar é o tempo. E importante considerar a estrutura
institucional como uma estrutura dinimica, que é x em um determinado momento
y. Isto ¢, a posigao de uma instituigdo e as estratégias de que ela dispoe estao
sempre em fung¢io do tempo. Além disso, no caso de instituigoes, pressupde-se
que elas permanecerao no quadro constitucional por longo periodo de tempo, que
foram criadas para a vida perene. Esse prolongamento de suas relagdes no tempo
também ¢ algo relevante na andlise de sua dinidmica. J4 foram referidas, aqui, as
séries histdricas (PUGLIESI, 2009); de forma simples, elas sao o “histérico” de
agoes de uma instituigao. Permitem avaliar os padroes de comportamento de uma
institui¢ao ao longo do tempo, o que pode ser util, como também mencionado, &
andlise conjunta de ofertas comunicativas e agbes das instituigdes, pois estd apta
a encontrar disparidades entre os discursos e as a¢oes. Esse tipo de informagio
pode enfraquecer uma ameaga (no sentido dado por Nash acima, de ameaca de
utilizagao de determinada possibilidade, estratégia), por exemplo, fazendo com
que outras institui¢des creditem ou nao determinadas ofertas de possibilidade
nos jogos a partir de experiéncias passadas (registradas na série histérica). Isso
ocorre porque as instituigoes aprendem com estratégias passadas. O aprendizado é
outro fator a se considerar. Assim, elas s3o capazes de avaliar os resultados obtidos
com determinadas estratégias e aprender com experiéncias passadas, projetando
possiveis resultados no futuro. Cada institui¢ao apreenderd o que puder de suas
experiéncias e da experiéncia das demais, acumulando informagoes sobre o jogo.

Informagdo ¢ um aspecto primordial em qualquer jogo. Quando os
jogadores tém as mesmas informagdes sobre o jogo, diz-se que hd simetria de
informagoes, mas esse cendrio nao é o mais realista em um jogo institucional.
Em geral, institui¢des terao niveis e qualidades distintas de informagoes sobre o
jogo. Haverd, ento, assimetria de informagoes. Obter mais informag6es sobre o
jogo ou fazer com que as demais instituigoes possuam menos informagoes pode
ser definitivo para o estabelecimento de uma estratégia Gtima.

Entretanto, para o estabelecimento de estratégias mutuamente étimas
¢ importante que haja o compartilhamento de informagaes, pois longe de uma
visao de vitdria individual de uma das institui¢oes, a busca de possibilidades de
vitdrias cooperativas ¢ facilitada pelo aumento de informagées (quantitativas e
qualitativas) sobre o jogo. O cruzamento de informagoes de vdrias instituigoes
pode tornar visiveis possibilidades novas de jogo, de solu¢des mutuamente Gtimas.
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8 Encontrando os limites da efetividade do significado

Além disso, o compartilhamento de informag¢oes pode minimizar o
problema imposto por outra questdo, a facticidade do significado pragmdtico
atribuido a uma norma juridica. A atribui¢ao de um significado pragmdtico
especifico a uma determinada norma juridica encontra sempre a tensio com a
facticidade. Nesse sentido, os trabalhos de Habermas tém gerado desdobramentos
interessantes no campo da andlise de validade das normas juridicas (mormente
as constitucionais) em teorias do discurso ou da argumentagio. O que essa
investigagao propde, no entanto, ¢ uma andlise alternativa.

A tensdo existente entre validade e facticidade pode ser considerada
uma prestagao de contas da absor¢ao de racionalidades de outros subsistemas
na negociagao do significado pragmdtico da norma juridica. Isto ¢, os sujeitos
que negociam o significado da norma juridica nao tém informagoes suficientes
dos demais subsistemas para uma tomada de decisdao (que, no entanto, faz-se
necessdria). Dessa assimetria entre as informagoes consideradas para a tomada de
decisao e a realidade do jogo (na qual a norma ¢ aplicada) resulta a tensao entre a
validade e a facticidade do significado pragmdtico decidido. A base tedrica desse
“caminho alternativo” encontra-se em um dos estudos preparatdérios para uma
teoria da decisdo juridica, de Luis Fernando Schuartz, intitulado “Entre Teoria
e Esperanca: os ‘Potenciais de Racionalidade’ do Direito Moderno na Teoria
da Agdo Comunicativa de Jiirgen Habermas” (2005, p. 229-311), no qual ele
conclui que “nés simplesmente nao sabemos se os ‘potenciais de racionalidade’,
diferenciados culturalmente e descortinados ao nivel da reflexao tedrica sobre
as estruturas da interagao comunicativa, podem ser efetivamente aproveitados e
‘esgotados’ no nivel da reprodugio das sociedades modernas” (£bid idem).

O referido estudo dedica-se a explicar a (in)efetividade dos direitos sociais
com base na assimetria de informagio dos que determinam a aplicagao de algum
significado pragmdtico desses direitos. Em termos institucionais, pode-se pensar
a partir dessa nova abordagem em possibilidades de alocagao de recursos para a
satisfagao de garantias constitucionais; na implementagao de politicas publicas ou
em qualquer outro instrumento de efetivagio dessa classe de direitos e garantias.
E dizer que a efetividade talvez dependa menos da enunciagio do direito (embora
ela seja importante), e mais da qualidade da estratégia tragada para atender
objetivos especificos — e essa qualidade dependerd das informagdes disponiveis.

Logo, o compartilhamento de informagoes entre as institui¢des serve,
também, para o estabelecimento de estratégias aptas a reduzir a tensao entre
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o significado pragmdtico atribuido a uma norma juridica e sua facticidade, e,
consequentemente, aumentar sua efetividade.

Portanto, pode-se concluir que hd, no minimo, uma dupla utilidade
do compartilhamento de informagdes interinstitucionais: a possibilidade de
visualizagao de estratégias cooperativas mutuamente dtimas e o aumento da
efetividade da norma juridica a qual se atribui determinado significado pragmdtico.
Ambas as utilidades podem estar combinadas em um jogo institucional.

Consideragoes finais

A partir da andlise da (macro) estrutura institucional brasileira,
segundo os critérios propostos por Arend Lijphart (TSEBELIS, 1998, p. 306)
para caracterizar democracias consensuais, pode-se observar que dentre os dez
critérios ali propostos, o Brasil corresponde a cinco deles afirmativamente; a um
negativamente; € a0s quatro restantes com uma interrogagao, haja vista a falta
de delimitacio juridica dessa atuacio institucional. E dizer que boa parte da
estrutura institucional brasileira tem dinAmica livre. E um jogo, a principio, sem
regras, em que as regras do jogo sao, também, disputadas pelas institui¢oes e do
qual sai vencedora a institui¢do com maior poder de barganha, a com vetores
de forga mais intensos para fazer prevalecer as regras que melhor convém a seus
objetivos. E um jogo em que o mais forte d4 as cartas.

Abriu-se, também, um largo paréntese para a compreensao de que as
institui¢gdes movimentam-se nesse jogo por meio de uma sequéncia de agoes
performativas e estratégicas (HABERMAS, 2001) em que aderem, expressa
ou tacitamente, a significados pragmdticos conferidos a2 normas juridicas. Ao
atuarem, optam por determinados significados — e nessa afirmagio reside o
papel de uma teoria da decisdo na rede de jogos interinstitucionais. Uma teoria
da decisao deve considerar a singularidade das instituigdes e de seus objetivos, e
por isso nao pode ser tao estreita a ponto de apontar um significado pragmdtico
“correto”, anulando as possibilidades de interpretacio ofertadas por outras
instituigoes, Uteis a oULros objetivos institucionais. Ao mesmo tempo, nao pode
permitir gualquer coisa. Critério de validade que valida todas as hipéteses nao
se presta a critério. Sempre que a Hermenéutica ou a Teoria Constitucional
retiram a validade de uma interpretagao de um valor simbolo zero, um zopos
retdrico, esvazia-se o arquétipo constitucional, fazendo retornar ao “jogo das
institui¢es mais fortes”. O exemplo basilar da judicializagio de toda sorte de
questdes institucionais ¢ suficiente para a demonstragao desse fenémeno. Por

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 14 - 2013 - UNIMAR | 74



Direito e cooperagdo nos jogos institucionais

isso, a afirmacio de se tratar, na realidade, de um esvaziamento constitucional,
de um nio constitucionalismo.

Posto isso, tratou-se da dindmica institucional sob a ética da teoria dos
jogos a fim de consolidar a andlise racional (o mais detalhada possivel no caso
concreto) como a mais dtil ao estudo e ao estabelecimento de estratégias. Ademais,
apontou-se nos jogos os pontos que significam oportunidades de cooperagao
interinstitucional — seja porque opgdes Gtimas para todas as institui¢des
envolvidas, ou mesmo porque opgdes subétimas para o conjunto (e dtimas para
a totalidade de seus jogos ou para um espectro maior de jogos). Levantaram-se
fatores relevantes para todo jogo institucional, aos quais se deve estar atento
quando da andlise de casos concretos: as situagbes de cada institui¢ao no jogo;
o tempo para cada uma dessas situagoes; a série histérica de cada uma delas; o
aprendizado das institui¢des ao longo do tempo; e a assimetria de informagoes
entre as instituigoes.

Propds-se a andlise conjunta das ofertas comunicativas com a série histérica
da atuacdo das instituicoes a fim de verificar vicios nas ofertas comunicativas,
disparidades entre o discurso e a agao das institui¢oes. Reforcaram-se, também, as
vantagens do compartilhamento de informagoes para o desenvolvimento de jogos
cooperativos interinstitucionais, alertando para sua dupla utilidade: a visualiza¢ao
de novas possibilidades de cooperagao interinstitucional e a diminui¢ao da tensao

entre o significado pragmdtico escolhido e sua facticidade (SCHUARTZ, 2005).
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