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Resumo: O presente estudo, apés uma
breve investigacdo sobre o fendmeno da
judicializagdo das politicas publicas, se
propde a analisar limites mais bem
definidos a interferéncia do Poder
Judicidrio no ambito da producdo e
execugdo de politicas publicas, com
base na analise econdmica do impacto
marginal de tal intervencdo na
sociedade. A partir dai, mensura-se a
intervencdo da Justica Estadual nas
politicas publicas pela construcdo do
indice IJEPP para os anos de 2009 a
2013, comparando tal indicador com o
indice de Desenvolvimento Humano
para observar se esses 6érgdos ja
ultrapassaram os limites propostos no
estudo. Os resultados demonstraram
que a Justica Estadual ainda néao
alcancou os referidos limites, mas esta
cada vez mais proxima deles.
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1. Introducao

O objetivo central do presente estudo consiste na proposi¢cao de um novo
parametro para limitar a interven¢do do Poder Judiciario nas politicas publicas, a
partir da andlise de custo-beneficio social de tais provimentos judiciais.
Subsidiariamente, pretende-se mensurar o nivel dessa interferéncia por parte das
Justicas Estaduais para verificar se essa atuacao ainda se encontra dentro dos
limites propostos ou ja os ultrapassou.

Muito se discute a respeito dos limites de atuagdo legitima do Judiciario
no ambito das politicas publicas sem que se transgrida o principio das separagao
dos poderes. A atual doutrina e jurisprudéncia estabelecem suas balizas tedricas
com base nos conceitos de minimo existencial, reserva do possivel e
razoabilidade da pretensdao. Contudo, diante da grande subjetividade que
envolve tais defini¢des, propde-se o estabelecimento de parametros mais sélidos
e objetivos, por meio da expansdo do principio da razoabilidade para se adentrar
na analise de custo-beneficio social das decisdes judiciats.

2. A Judicializacao das Politicas Publicas no Brasil

A intervencao do Poder Judiciario no campo das politicas publicas € um
fato incontestavel na realidade brasileira (SADEK, 2013), resultando em uma
expressiva realocagdo do sistema de freios e contrapesos. Cunhou-se o termo de
“judicializag@o das politicas publicas” para esse fendmeno, que nao se confunde
com o “ativismo judicial’, qual seja, a escolha de um modo proativo de
interpretar a Constituicido (BRANDAO, 2012).

Sob o enfoque construido por Mariana Magaldi de Sousa (SOUSA, 2010),
os principais papéis desempenhados pelo Poder Judiciario atualmente no ambito
da producgédo e implementacao de politicas publicas podem ser resumidos em
quatro: o de vetar leis regulamentadoras de politicas publicas (veto player role),
de amoldar seu conteudo (policy player role), de forcar sua implementacdo
(referee role) e de agir como representante alternativo da sociedade,
reinterpretando as leis no caso concreto visando a promover justica social e
equilibrio entre as partes (alternative societal player role); os quais serdao melhor
explicados a seguir e servirdo de base para a analise formal que esse estudo
trara.

Ressalte-se que aqui o conceito de politicas publicas é tratado em seu
sentido amplo, qual seja, o conjunto de diretrizes e agbes governamentais que
resultam de processos juridicamente regulados visando a coordenar os meios a
disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacao de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, tornando efetivos
principios constitucionais relacionados ao conceito de cidadania (LEONEL, 2013 ;
BUCCI, 1997).
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O fendmeno da judicializacdo das politicas publicas é fruto de uma
conjuncao de fatores historicos, politicos, culturais e juridicos que se somam para
realgar o papel politico do Judiciario frente a sociedade e a ordem constitucional.

A ampliagdo do rol de direitos fundamentais exigiveis trazido pela nova
ordem constitucional, a expansdo dos instrumentos para sua concretizagdo
(WATANABE, 2010), a maior conscientizacao dos cidadaos a respeito de seus
direitos, os ideais neoconsitutcionalistas e a alteracdo da visdo dos magistrados
sobre seu papel na sociedade’ foram aspectos que, em conjunto, contribuiram
para uma maior judicializagdo, seguindo a tendéncia mundial denominada de
Judicial empowerment (\WOODS, HILBINK, 2009).

Além disso, os aspectos politicos atuais também tiveram importante
papel, como a lentiddo na producado legislativa (CANIVET, 2006), a conjuntura
politico-partidaria® (GRIMM, 2004), a moralidade politica® (GARAPON, 1999), a
divisdo vertical e horizontal do poder politico — que gera maior fracionamento
em seu exercicio —, a alternancia na ocupagdo na Presidéncia da Republica, o
presidencialismo de coalizdo e as flutuagdes na representatividade dos partidos
da Camara dos Deputados, que produziram um quadro politico-partidario
altamente competitivo, incentivando a constitucionalizacdo de matérias para
evitar que o jogo politico permita que o vencedor tenha poder irrestrito de
alterar a ordem juridica, impondo-lhe limites de acordo com a Constituicdo
(GINSBURG, 2003).

Ndo somente os politicos, mas a sociedade também passou a ver o
Judiciario como uma arena politica vantajosa® para a disputa de interesses que
muitas vezes ndo tinham espaco no Parlamento, uma vez que,
independentemente da forca politica das partes, ambas sdo ouvidas
igualitariamente em juizo, dando voz a atores e organizacGes da sociedade civil
muitas vezes sufocados pela regra da maioria. Assim, grupos minoritarios passam
a ser considerados, mesmo que marginalmente, na elaboracdo das politicas
(MILL, 1998).

Até porque se vislumbra no Brasil um “delicado equilibrio entre a
centralizagdo e a descentralizagdo do processo decisério” (PEREIRA e MUELLER,
2003; ALSTON et al, 2006), cuja estabilidade recai sobre a capacidade do
Executivo negociar com lideres partidarios beneficios eleitorais e orcamentarios
(porks) em troca de apoio parlamentar na votacdo de projetos de interesse
daquele. Apesar dos efeitos positivos, esse processo constitui um " parliamentary

Essa alteracdo de visdo foi liderada pelo Supremo Tribunal Federal, sobretudo apds a saida do Ministro
Moreira Alves. Magistrados passaram a se mostrar mais predispostos a encarar temas politicos.

Parlamentares deixam de lado questdes polémicas e de longo prazo para se dedicarem a producao legislativa
voltada ao ganho de votos para a reeleigdo, repassando, propositalmente, questdes valorativas delicadas para
as maos do Judiciario, para que esses facam as escolhas sem que as repercussdes negativas dai decorrentes
recaiam sobre aqueles.

A moralidade politica explica parte da desconfianca em relacdo as instituicbes politicas e da expansdo da
procura pela atuagdo judicial no combate a corrupgdo e a improbidade administrativa.

De acordo com a teoria do venue-seeking, grupos de interesse procuram a arena institucional que mais lhes
convém. Judiciario é atrativo pela sua capacidade de impor decisdes.
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agenda cartel’ (AMORIM NETO, COX, MCCUBBINS, 2003), que restringe a
participacdo efetiva na producao de politicas publicas a um reduzido grupo de
atores, inclusive barrando alguns jogadores de veto dessa deliberacdo, motivo
pelo qual mostra-se necesséaria da disponibilidade da via judicial para pluralizar o
debate politico.

Pode-se citar ainda como fatores que ensejaram a judicializacdo da
politica, segundo Ran Hirsch (HIRSCH, 2008), a proliferacdo de agéncias
reguladoras; o aumento da complexidade e contingéncia das sociedades
modernas; a criagdo e expansao do Welfare State a proliferacdo de tribunais
supranacionais; a delegacdo de poderes do Legislativo para o Judiciario; a
expectativa quanto ao tempo de permanéncia no poder e uma maior atividade
estatal, ainda bastante aquém das diretrizes constitucionais.

Desse modo, enquanto o Judiciario se torna mais eficiente® e realoca seu
espaco diante dos outros poderes, suas oportunidades de decidir contra as
preferéncias desses aumentam (gracas a mecanismos de freios e contrapesos), o
que forca os legisladores e gestores a pensarem mais a respeito da adequagao
constitucional ao elaborarem as leis, inclusive quanto a sua proporcionalidade e
razoabilidade, antecipando-se no debate politico uma possivel reagdo judicial
(SOUSA, 2010).

Mas, diferentemente do que muitos defendem, o Judiciario nao
encabecou esse processo, essa judicializagdo € contingencial (STRECK, 2013).
Diante do seu papel intrinsecamente passivo, os magistrados apenas respondem
as demandas que lhes sdao propostas. Consequentemente, a proporcdo dessa
atuacgdo se devera, em grande medida, aos padrdes das negociacdes politicas e
do nivel de recorribilidade dos perdedores do jogo politico nas instancias
judiciarias (TAYLOR, 2007). De todo modo, a forma como eles respondem pode
desencadear maiores demandas futuras, devendo-se atuar com cautela,
abstendo-se de substituir os juizos conveniéncia e oportunidade dos outros
Poderes.

De qualquer modo, é indispensavel que o Judiciario seja incorporado a
analise dos processos decisorios politicos, sob pena de esses serem
incorretamente interpretados, ignorando os perdedores do ambito politico que
recorrem as instancias judiciats.

3. Os limites da intervencao do Poder Judiciario nas politicas publicas

3.1. Limites doutrinarios e jurisprudenciais

Grande tem sido a quantidade de estudos no sentido de combater a morosidade do Judiciario. Tornando o
Judicidrio mais eficiente, capaz de responder as demandas jurisdicionais da sociedade, ele terd mais
credibilidade e tera espaco e disposicdo para desempenhar corretamente seus papéis nas politicas publicas.
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O ambito da atuacdo do Judicidrio nas politicas publicas e o grau de
interferéncia podem ter diferentes repercussdes sociais, motivo pelo qual se deve
estabelecer limites de até onde o magistrado pode atuar.

E sabido que a discussdo quanto aos limites da intervencdo do Judiciario
em politicas publicas atualmente tem se focado nos pardmetros jurisprudenciais®
construidos nos ultimos anos, que giram em torno dos conceitos de minimo
existencial, razoabilidade da pretensdo e da reserva do possivel (GRINOVER,
2013; BURGO, 2011).

Conforme tal entendimento, o Poder Publico ndo pode se escusar a
garantir ao cidaddo as “condicdes minimas de existéncia humana digna”
(BARCELLOS, 2007), por meio de prestagdes positivas — consubstanciadas em
politicas publicas — que atendam ao principio da razoabilidade (adequacgao entre
medida-fim, necessidade da tutela e |utilizacio do principio da
proporcionalidade), ainda que se invoque a clausula da reserva do possivel, qual
seja, a indisponibilidade de verbas suficientes para a realizacdao das prestagdes
(GRINOVER, 2011; WATANABE, 2013).

Nesse sentido, Kazuo Watanabe divide os direitos fundamentais em trés
grupos: o nucleo basico — cujos direitos sdo imediatamente judicializaveis e
contra os quais ndo se invoca a reserva do possivel —; os previstos densamente na
Constituicdo — também judicializaveis de pronto — e os direitos sociais descritos
de forma programatica na Constituicdo — que dependem de prévia ponderagao,
por meio de politicas publicas dos poderes Executivo e Legislativo, que devem
ser pensadas coletivamente, com base em juizos de conveniéncia e oportunidade
(WATANABE, 2013). Portanto, para o autor, qualquer ato administrativo ou
legislativo que comprometa a integridade e a eficacia dos fins das normas
constitucionais dos dois primeiros grupos, sera passivel de sindicabilidade
judicial, que devera se pautar em adequada e consistente fundamentacao e na
visdo coletiva das politicas publicas, considerando os custos sociais como um
todo.

Por outro lado, Canotilho defende que, quanto mais ténue for a
vinculacdo a lei, mais forte serad a vinculagdo aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais (CANOTILHO, 2003). Ja Alexy acrescenta que, quanto mais pesada
for a intervencao em direitos fundamentais, tanto maior tera que ser a certeza
das premissas nas quais essa intervencao se baseia (let do sopesamento) e que
principios formais procedimentais s6 podem superar principios materiais de
direitos fundamentais se conectados a outros principios materiais (lei da
conexao) (ALEXY, 2008).

No mais, levanta-se o aspecto da razoabilidade (ou proporcionalidade),
segundo o qual a politica publica deve ser se utilizar de meios adequados,
proporcionais e necessarios ao fim que almeja (GRINOVER, 2013). Como
exemplo, pode-se citar o julgado da ADPF 101 em que o STF lancou mao do

% Sobretudo, a ADPF n° 45,
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principio da razoabilidade para proibir a importagdo de pneus usados em nome
de politicas publicas preventivas de doencas graves ou contagiosas, como a
dengue.

Conforme se observa pelo posicionamento de grandes doutrinadores
(CUNHA JUNIOR, 2004; GRINOVER, 2013; NOVELINO, 2013; WATANABE, 2013) e
da jurisprudéncia (ADPF n° 45/DF), é indispensavel que os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo sejam fruiveis, sob pena de se retroagir a antiga
hermenéutica que dispensa a todos eles mero papel programatico. Contudo, esse
movimento em prol efetivacdo dos direitos fundamentais ndo pode atropelar o
planejamento orcamentario do Estado e, em dultima instancia, os direitos
fundamentais de uma infinidade de outros cidaddos que se colocam perante o
Poder Publico em condi¢bes de igualdade frente aos demais. Até porque, em
tema de politicas publicas, grande parte das demandas envolvem aspectos do
minimo existencial e da dignidade da pessoa humana — como saude, educagéo e
trabalho —, motivo pelo qual é possivel que haja a banalizacdo desses termos
com vistas a se permitir a concessao das pretensdes individuais.

Em outras palavras:

“Sob pena de ferir o principio da isonomia, o Estado ndo pode
ser obrigado a prestar algo, em beneficio de alguém, ainda que
a titulo de garantir o minimo existencial, caso também devesse
e ndo pudesse suportar a mesma prestagdo em favor de todas
as pessoas em semelhante situagdo de necessidade.”
(BERNARDES E FERREIRA, 2013).

Nesse ponto, é cedico que mais cuidado requer a analise dos limites
dessa intervencdo em agdes individuais e cautelares, ao se constatar que grandes
prejuizos podem decorrer da manipulagdo do orgamento por decisdes judiciais,
diminuindo a verba destinada a politica geral. Sem contar que o orcamento é
parte do planejamento estatal, sem o qual ndo ha consecucdo coordenada dos
direitos sociais, devendo haver discricionariedade politica para acomodar a
dinamicidade do orcamento (BURGO, 2013; JACOB, 2013).

Isso porque se deve levar em conta que o Legislativo e o Executivo tém
maior sensibilidade politica e capacidade técnica para fazer diagndsticos e
encontrar meios de aprimoramento das politicas publicas, pelo processo de
tentativa e erro inerente ao ambiente democratico. Todavia, ha situacdes
"atipicas”’ nas quais a intervencdo do Poder Judiciario é bem-vinda, como releva
Waldron (WALDRON, 2006), um dos maiores criticos da revisao judicial.

Desse modo, conclut Oswaldo Canela Junior:

7 e ~ ~ . . PO s
SituagOes essas em que ndo se encontram presentes os seguintes componentes: instituicdes democraticas e
judiciais ndo representativas em bom funcionamento; compromisso da maioria da sociedade com a ideia de
direitos e um desacordo de boa-fé sobre direitos.
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“[...] devera o orgamento suportar a influéncia do ato judicial
tdo somente apds o esgotamento de todas as fases
processuais” (CANELA JUNIOR, 2011).

Jacob também argumenta que a Constituicdo conferiu ao Tribunal de
Contas a competéncia de julgar as contas publicas no tocante a economicidade, a
legitimidade e a legalidade, restando pouco espaco para a analise do Poder
Judiciario sem que isso configure violagdo constitucional (JACOB, 2011). De todo
modo, o descompromisso e o descaso dos partidos e dos parlamentares com os
programas de acao afeta o funcilonamento regular dos poderes, desequilibrando
sua tradicional separacdo, no sentido de ativar os freios e contrapesos judiciais
para conferir ao Judiciario uma maior margem de maleabilidade das politicas
publicas em situagdes excepcionais. A grande questdo, aqui discutida, é quanto.

3.2. Andlise de custo-beneficio social como parametro de estipulacdo dos limites

No presente estudo, apresenta-se uma adequada e inusitada saida por
meio da Analise Econdmica do Direito, ao reconhecer que a gestao de recursos a
disposicao do Estado para a consecucao dos objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados trata-se de um problema indubitavelmente
econdmico, uma vez que se trabalha com alocacao de recursos escassos.

A partir do momento em que as decisdes judiciais intervém de forma
direta no dominio econdmico, elas podem gerar ineficiéncias, tendo-se em vista
que ocorre uma alteragdo de parametros econOmicos sem o devido
conhecimento das caracteristicas do mercado e dos custos dos fatores de
producdo. Por esse motivo, uma analise de custo-beneficio social, conforme se
pretende introduzir, é pertinente.

Por conseguinte, pode-se analisar a intervencao judicial em politicas
publicas sob a Otica econOmica, considerando-se crescente o custo marginal da
intervencdo e decrescente o seu beneficio marginal, em termos de utilidade da
sociedade como um todo. Assim, a intervencao judicial agrega bem-estar a
sociedade por meio de incremento de utilidade aos que recebem o provimento
judicial, mas, ao mesmo tempo, ela gera custos ao erario, ou até perda de
utilidade por parte de outros individuos, ao verem seus direitos obstados pela
insuficiéncia de recursos para sua realizacao em face dessa decisdo, diminuindo o
bem-estar social. Desse modo, o limite ideal de intervencao judicial seria o ponto
em que o beneficlo marginal dessa decisdo compensasse o seu custo marginal
(MENEGUIN, 2014).
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Figura 1 - fonte: MENEGUIN, 2014

E justamente dessa percepcdo que devem provir os fundamentos para a
imposicao e estabelecimento de limites a atuagdo judicial no campo das politicas
publicas. Nada mais determinante do que o interesse coletivo, aqui medido em
termos de bem-estar, para orientar a fixagdo de parametros claros para tal
atuacao.

Desse modo, a partir do momento em que o reconhecimento de algum
direito social individualmente gerar prejuizos para o atendimento da populacdo
como um todo, apesar do incremento de utilidade individual, esse pedido ndo
devera ser deferido, sob pena de se ferir o principio da isonomia e da
proporcionalidade.

Utilizando-se desse raciocinio, é possivel enumerar algumas situagdes em
que a intervencgao trara incremento de bem-estar:

e Quando o direito fundamental cuja protecdo se pleiteia judicialmente ndo
esteja contemplado em nenhuma das politicas publicas existentes no
planejamento orcamentario;

¢ Quando o planejamento ou programa da politica publica inviabilizar ou
tornar inutil o direito a ser protegido (CORTEZ, 2010);

e Em caso de reavaliagdo diante de situacdes emergenciais (CORTEZ, 2010);

e Em caso de intervencdo para assegurar tratamento igualitario aos
destinatarios do programa (CORTEZ, 2010);
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e Para questionar o descumprimento das politicas publicas ou deliberagdes
coletivas (orcamento participativo) (CORTEZ, 2010).

Ademais, além dessas hipoteses, tudo dependerda da andlise no caso
concreto, sopesando-se 0s custos sociais em que a sentenca incidira e os seus
beneficios. Tais parametros, alids, devem ser mais facilmente identificados por
meio dos instrumentos processuais postos ao dispor da sociedade, os quais se
colocam como verdadeiras garantias constitucionais.

Vale ressaltar ainda que, a partir dessa analise, esvazia-se o cerne da
discuss@o entre favoraveis e contrarios a intervencdo do Judiciario em politicas
publicas, vez que se observa que a intervencao trara beneficios a sociedade até o
ponto I* do grafico da figura 1 e maleficios ao se ultrapassar esse ponto.

Logo, os parametros estabelecidos pelo estudo buscam reduzir o nivel de
subjetividade na fixagao de tais fronteiras e tornar factivel a atuagdo do Judiciario
sem o impacto nefasto sobre as contas publicas e sobre os direitos dos demais
individuos. Em Ultima analise, essa nova perspectiva se apresenta como uma
extensao do principio da razoabilidade, elevando a analise de custo-beneficio
marginal a patamar privilegiado na fundamentagdo das decisdes judiciais a
respeito de politicas publicas.

Conectando essa proposta a teoria de Peter Haberle (HABERLE, 1997),
segundo a qual a jurisdicdo constitucional deve abrir seus canais de
comunicagdo, possibilitando que a sociedade tenha voz na interpretacdo da
Constituicdo, por meio da democratizacao dos procedimentos, conclui-se que, se
a analise judicial ndo tiver uma visdo ampla dos impactos de suas decisdes,
ineficiéncias provavelmente surgirdo. Para que tal cognicdo seja a mais ampla
possivel. Assim, quanto mais amplos os instrumentos processuais disponiveis
para a afericdo dos custos e beneficios envolvidos no provimento judicial, mais
precisa e acertada sera a decisao judicial.

4. Andlise formal da intervencao judicial em politicas publicas nas justicas
estaduais

A presente analise segue a linha de raciocinio desenvolvida pelo livro
"How Democracy Works: Political Institutions, Actors and Arenas in Latin
American Policymaking’, (SCARTASCINI, STEIN, TOMMASI, 2010), segundo o qual
as instituicdes democraticas, seus atores e suas arenas politicas afetam o
processo de producao e implementacdo de politicas publicas, observando-se as
evidéncias dos paises latino-americanos a despeito de suas inUmeras
peculiaridades.

Como bem observado por Mariana Magaldi de Sousa (SOUSA, 2010), no
capitulo quatro desse livro, os principais papéis desempenhados pelo Poder
Judiciario atualmente nesse ambito podem ser resumidos em quatro: o de vetar
novas leis (veto player role), de amoldar seu conteddo (policy player role), de
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forcar seu cumprimento (referee role) e de agir como representante alternativo
da sociedade, reinterpretando as leis no caso concreto, visando a promover
justica social e equilibrio entre as partes (alternative societal player role).

Além disso, as cortes podem intervir nesse processo tanto direta quanto
indiretamente (SOUSA, 2010). No primeiro caso, os juizes sdo chamados pela via
processual a dar seu consentimento a respeito de uma especifica politica como
requisito de sua implementacdo. Ja da segunda forma, o mero contato com
demandas judiciais pode produzir mudangas de comportamento dos atores
politicos ao se antecipar desaprovagdo pela Justica. Os quatro papéis se
encaixam somente no modo direto de interferéncia.

No mais, essa atuacao jurisdicional pode ter efeito somente entre as
partes do processo (inter partes) ou ser aplicavel aos demais casos similares (erga
omnes) e pode alterar ou manter o status quo das politicas e das leis.

Apresentadas as premissas tedricas, busca-se entdo mensurar o
desempenho dos quatro papéis pelas Justicas Estaduais para se verificar qual a
sua relacdo atual com o nivel de bem-estar social dos respectivos estados
federados, com o escopo de determinar qual é o estagio de intervencao da
Justica Estadual nas politicas publicas dentro do instrumental teorico
desenvolvido pelo estudo, ou seja, se essa intervengdo ja superou o nivel 6timo
ou se ainda esta por superar. O periodo de analise, alias, foi estabelecido de
acordo com a disponibilidade de dados, uma vez que existem dados da pesquisa
estatistica Justica em NUumeros do CNJ apenas para os anos de 2009 a 2013.

Ressalte-se novamente que, se a relagdo entre intervencao judicial nas
politicas publicas e bem-estar social — aqui medido pelo indice de
Desenvolvimento Humano - for positivo (medida pelo calculo da correlagao), a
atuacdo dos estados brasileiros ainda nao havera atingido o ponto de inflexdo
(I*), mas, se essa relacdo for negativa, significa que a atuacdo da Justiga Estadual
no ambito das politicas publicas tem apresentado custos sociais superiores aos
seus beneficios, devendo, portanto, ser contida.

Tal mensuracdo, em geral, é feita a nivel nacional (CASTRO, 1997; LA
PORTA et a/ 2004; POGREBINSCHI, 2012). Contudo, é crescente o nimero de
estudos que analisam os determinantes das politicas publicas em escala
subnacional (estadual) (BESLEY, PERSSON e STRUM, 2005; CALVO e MURILLO,
2004, REMMER, 2007), pela peculiaridade de se manterem relativamente
homogéneos os fatores institucionais macro entre os estados®, mas com
diferentes outcomes politicos e econdmicos.

Nessa esteira, a consideracao dos checks and balances judiciais dentre as
proxies para se estimar a correlagdo entre esses mecanismos de freios e
contrapesos como um todo e as politicas publicas no ambito estadual brasileiro

8 s ~ . ~ . . ~
Politicos séo eleitos a cada quatro anos por representagao proporcional com listas abertas, parlamentares ndo
tém limite de mandatos, governadores podem concorrer a reeleicdo apenas uma vez, a tomada de decisdo é
centralizada nas assembleias legislativas, todo estado possui Tribunal de Contas e Tribunal de Justica.
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s6 foi feita no artigo “The Predatory or Virtuous Choices Governors Make: The
Roles of Checks and Balances and Political Competition” (ALSTON et al 2010),
onde essa interferéncia foi medida por um indice de eficiéncia da Justica
Estadual, pela taxa de casos julgados sobre casos novos e pelo nUmero de novos
casos abertos por 100.000 habitantes.

No entanto, ha detalhes juridico-processuais nas decisdes judiciais nesse
contexto que fazem supor que as proxies utilizadas nao refletem com exatidao
como ocorre a interferéncia do Judiciario nas politicas publicas estaduais, o que
torna possivel que o presente estudo dé sua contribuicdo por meio do
reflnamento e adequacao das variaveis representativas do problema em questao.

Segue-se uma descrigdo pormenorizada dos quatro papéis adaptados a
ordem juridica brasileira e a configuracao do Poder Judiciario nacional.

4.1. Papel Veto player

O Judiciario tem papel essencial de vetar leis e politicas publicas que
estejam em confronto com as Constituicbes Federal e Estaduais, retirando-as do
ordenamento juridico, de modo a reestabelecer o status quo vigente
anteriormente a promulga¢do do ato normativo inconstitucional. Tais decisdes,
por 6bvio, tém efeitos erga omnes.

Por falhas na dinamica do processo politico-social, promulgam-se atos
normativos que vao de encontro a normas constitucionais que veiculam linhas
basicas do Estado, diretrizes e limites ao conteudo da legislacao, por vicios
formais ou materiais que diminuem o bem-estar da sociedade como um todo,
assim como a previsibilidade das regras institucionais.

Tsebelis (TSEBELIS, 1995, 2002) argumenta que mudangas politicas se
tornam mais dificeis ao passo que aumentam os jogadores de veto na arena
politica. Além disso, a declaracdo judicial de compatibilidade da politica publica
com a constituicdo legitima sua aplicabilidade. Desse modo, o controle de
constitucionalidade evidencia-se como instrumento de estabilidade do
ordenamento juridico e, em ultima instancia, das politicas publicas.

Trata-se de um sistema de freios e contrapesos por exceléncia garantido
pelas constituicdes rigidas, cujos pressupostos sdao a supremacia formal da
constituicdo e a existéncia de uma Corte Suprema responsavel pela ultima
palavra sobre a jurisdicdo constitucional — no caso brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal. Sousa (SOUSA, 2010) defende que o papel veto player é o mais
expressivo no Brasil.

Quanto mais forte e independente dos outros poderes for o Judiciario,
mais ele atuara nesse papel (HAMMERGREN, 2002). Contudo, a pura existéncia de
revisdo judicial ndo é suficiente para caracterizar as cortes como veto players. A
propensdo dos magistrados a declarar uma let inconstitucional dependera de sua
formacao juridico-educacional, do grau de independéncia que possui, de suas
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crengas a respeito de qual é o papel do Poder Judiciario (SOUSA, 2010). Sobre o
tema, Sadek (SADEK, 2006) traz pesquisa relevante por meio de entrevistas aos
magistrados a respeito da percepcao do seu papel na sociedade.

4.1.1. Papel veto player no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 estruturou o sistema de controle de
constitucionalidade a partir da incorporacao de diversos modelos, sobretudo o
austriaco e o americano, resultando no chamado controle misto, o qual pode ser
anterior (preventivo) ou posterior (repressivo) a promulgagao da letl.

O controle preventivo realizado pelo Poder Judiciario se da por meio de
mandado de seguranca impetrado por parlamentar com vistas resguardar seu
direito liquido e certo de ndo deliberar sobre emendas a Constituicdo que
tendam a abolir clausula pétrea (MS 20.257/DF). Aqui, o poder de veto permite
que se atrase a promulgacdo da lei, ampliando o tempo para o debate
democratico e amadurecendo pontos de consenso consoantes com a
Constituicao.

Ja o papel de veto desempenhado repressivamente € muito mais
frequente e apresenta-se por meio de um sistema de controle de
constitucionalidade que congrega o modelo difuso por via incidental e o
concentrado por via principal.

O concreto ou difuso, sedimentado nos Estados Unidos no caso Marbury
v. Madison (1803), no primeiro grau, permite aos juizes desempenhar o papel
veto player’, sem qualquer restricio, o que ndo ocorre no ambito dos tribunais.
Em razdo do art. 97 da CF/88, os orgaos fracionarios dos tribunais (turmas,
camaras e sec¢des) ndo podem declarar a inconstitucionalidade de politicas
publicas, mas somente o Pleno ou o Orgdo Especial o fazem por meio do
julgamento da Arguicao (ou Incidente) de Inconstitucionalidade, pela votacao de
maioria absoluta de seus membros (clausula de reserva de plenario ou full
bench), cuja decisao vincula os demais 6rgaos fracionarios do respectivo tribunal.
Apesar do efeito inter partes, pode-se observar o papel veto player nos tribunais
em razao da forga vinculante em ambito estadual das decisdes em Arguicao de
Inconstitucionalidade.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o controle difuso se da pela
interposicdo do Recurso Extraordinario — recurso destinado ao STF em que se
levantam questdes prejudiciais em matéria constitucional —, onde a declaragdo de
inconstitucionalidade decidida por maioria absoluta pode ensejar a suspensao da
eficacia da norma (erga omnes) pelo Senado Federal, nos termos do art. 52, X, da
CF/88.

9 ~ , .
Nesse caso, ndo ha efeitos erga omnes.
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Por outro lado, o controle concentrado é o meio mais utilizado e eficaz
para o Judiciario vetar uma politica publica inconstitucional, visto que as decisdes
nesse ambito possuem efeitos erga omnes e vinculantes. O papel de veto revela-
se quando se julga procedente uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
ou improcedente a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), bem como
quando pelo julgamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental® expurga-se a lei que veicula a politica publica do ordenamento
juridico™. Nesse ponto, hd de se verificar a razoabilidade da pretensdo e
disponibilidade financeira do Estado para a implementacao da politica publica
via controle do STF e a violacdo aos direitos minimos tem de ser evidente e
arbitraria (MENDES, 2014).

De todo modo, é importante notar que a ADI e a ADC ndo vinculam o
Poder Legislativo, mas somente o Poder Judiciario e a Administracao Publica. Isso
significa dizer que, apesar da decisdao possuir efeito erga omnes, o Legislativo
pode produzir novas leis em sentido diverso do que foi decidido pelo STF,
permitindo que se iniciem novas rodadas no jogo estratégico institucional
(NOVELINO, 2013).

4.1.2. Papelveto player nos estados

O papel de veto player desempenhado anteriormente a promulgagado da
let também se expressa por meio do mandado de seguranca preventivo
impetrado por parlamentares das assembleias legislativas estaduais, sendo
julgados pela segunda instancia dos Tribunais de Justica do respectivo estado
federativo.

No ambito estadual, o questionamento da constitucionalidade de normas
estaduais e municipais pode se dar em face da Constituicdo Estadual, conforme
dispde o art. 125, §2°, da CF, por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) — ou Representacao de Inconstitucionalidade —, cuja competéncia é
concedida ao Pleno ou ao Orgdo Especial. O mesmo se aplica & contestacdo de
constitucionalidade de leis distritais tendo como parametro a Lei Organica do
Distrito Federal frente ao seu respectivo Tribunal de Justica (TJDFT). Novamente,
concede-se o efeito erga omnes para essas decisOes, e a Constituicdo Estadual
prever a ADC, por simetria, no ambito dos estados, mas nem todas o fazem.

O controle difuso de constitucionalidade das politicas publicas é
instrumentalizado pela referida Arguicdo de Inconstitucionalidade (Al), que
instrumentaliza o desempenho do papel veto player por ter carater vinculante
com relagdo aos 6rgaos vinculantes do tribunal, ou seja, no territorio do estado.

Contudo, diante da limitacdo fatica de acesso aos dados relativos ao
mandado de seguranca preventivo, a ADC e a Al, a mensuracao do desempenho

19 A ADPF é de competéncia somente do STF.
' A ADPF também pode desempenhar papel de policy player.
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do papel veto player em cada estado pode ser feita pela analise dos dados
disponiveis sobre as acbes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) julgadas em
face da Constituicdo Estadual pelos respectivos Tribunais.

4.1.3. Indice veto player (VP)

A mensuracao do papel veto player deu-se com base nos dados relativos
as acoes diretas de inconstitucionalidade julgadas em cada Tribunal de Justica
dos 26 estados analisados e do Distrito Federal, informacbes obtidas no campo
de “consulta de jurisprudéncia” de seus sitios oficiais. Por meio da construcao de
uma base de dados completa, indicando a data de julgamento, o nimero do
processo (para posterior conferéncia da veracidade dos resultados), a ementa e o
resultado do julgamento, foi possivel extrair as proxies que serao seguir
apresentadas.

O indice foi dividido em dois sub-indices: um que mede a taxa de
efetividade da acdo e outro que mede a demanda. O primeiro foi construido da
seguinte forma:

ADI procedentes 1 (ADI parcialmente pracedentes)

evp = + =
P ADI julgadas 2 ADI julgadas

assumindo-se que os pedidos julgados parcialmente procedentes
concederam somente metade do pedido formulado pelos autores. Desse modo,
extrai-se a proporcao da atuagdo efetiva do Tribunal de Justica como veto player
com relagdo ao que lhe foi demandado para o desempenho desse papel. Esse
indice pode variar de 0 a 1.

Contudo, a utilizagdo exclusiva dessa proxy poderia deturpar os
resultados, dado que, com um pequeno ndmero de julgados (baixa demanda), o
peso de uma Unica acdo julgada procedente seria muito maior do que se tivesse
uma alta demanda. Por exemplo, se um estado que possui somente uma acao
direta de inconstitucionalidade julgada no ano e essa tem resultado procedente,
seu desempenho sera 1 (maximo), mas isso nao significa que ela tem alta
performance na utilizacdo do papel com relagdo aos outros estados. Portanto, é
necessario que o indice de efetividade seja ponderado com o de demanda.

Esse subindice de demanda é obtido dividindo-se o niumero de acdes
diretas de inconstitucionalidade julgadas no ano sobre o numero de habitantes

do estado dividido por 100.000 no respectivo ano (hz]:
_ ADI julgadas
a h,

s

dvp

A partir dai normaliza-se o indice anualmente, dividindo dvp pelo maior
valor encontrado a cada ano. Desse modo, temos que 0 <« dvp < 1
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Enfim, para o computo final do indice veto player (VP), somam-se os dois
subindices:

evp + dv
P:%

4.2. Papel Policy player

Um segundo papel que o Poder Judiciario possui no processo de
producdo e implementacao de politicas publicas constitui-se na modulacao do
seu conteudo, interpretando as leis para determinar seu sentido original e sua
aplicabilidade ou reinterpretando-as para se adequarem ao contexto social. E
mais usualmente desempenhado quando a lei € ambigua, como, por exemplo, no
caso de normas programaticas. Esse papel tem efeitos erga omnes e muda o
status quo juridico.

Nessa interpretacdo, as cortes podem tornar algumas questdes mais
relevantes do que as outras, trazendo-as para o centro de debate politico e da
sociedade, sobretudo na midia, podendo expandir sua visibilidade e seus efeitos,
o que influencia nas arenas politicas (SOUSA, 2010).

Além disso, o Judiciario pode induzir o Legislativo a tomar medidas
corretivas e reformular leis ambiguas ou vagas (omissdes legislativas), além de
agir como legislador positivo na hipdtese da inércia reiterada e injustificada do
legislador. Essa postura ativa nos dois casos pode gerar conflitos entre Judiciario
e Legislativo, se esse perceber essa atuacdo como invasao de seus poderes e
fungdes constitucionais. Por isso, esse papel é melhor desempenhado quando ha
grande interacao entre o Judiciario e o Legislativo, motivo pelo qual se deve
considerar o ambiente politico antes de atuar ativamente (SOUSA, 2010).

4.2.1. Papel policy player no Brasil

Além do papel veto player, a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) também instrumento para o desempenho do papel policy
player, quando corrige desvios de politicas publicas que tenham gerado ou
possam gerar lesdo, modificando o modo de atuacdo do Poder Publico. Os
mesmos legitimados da ADI podem apresenta-la perante o STF e, se julgada
procedente, tem efeitos erga omnes, ex tunc e vinculante, devendo o Poder
Publico proceder ao imediato cumprimento da decisao.

Além disso, para o Judiciario induzir o Legislativo e o Executivo a
preencher as omissdes legislativas o sistema juridico brasileiro previu dois
instrumentos: o mandado de injuncdo (MIl) e a acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omisséao (ADO).

O mandado de injuncdo, disposto no art. 5°, LXXI, da CF, € um remédio
constitucional cabivel na falta de norma regulamentadora que torne inviavel o
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exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. Tal instrumento se presta, no caso, a
atuar em situacbes em que ndo ha politica publica que ampara o direito
fundamental do individuo, sobretudo prerrogativas de cidadania, de modo a
impedir o seu exercicio.

Trata-se de uma acao constitucional de garantia individual, encaixando-se
como um meio de controle difuso. Pode ser impetrado por qualquer pessoa,
inclusive por uma coletividade (mandado de injuncao coletivo), conforme a
jurisprudéncia do STF, pleiteando regulamentacdo de matéria cuja auséncia de
regras esta inviabilizando a fruicdo de direitos e liberdades de seus membros.

Encaixa-se como meio de intervencao do Judiciario nas politicas publicas
no papel policy player, pois permite que se pleiteie a fruicdo de direitos sociais
obstados pela falta de norma pela indicacao pelo 6rgao decisério do direito a ser
aplicado no caso concreto. Desse modo, é possivel que se chame ateng¢do para
direitos ndo contemplados por nenhuma politica publica existente.

Analisando-se  mais profundamente o tema a respeito dos
posicionamentos do Judiciario em relagdo ao modo de atuagdo judicial nos
mandados de injuncgdo, vislumbram-se quatro visGes principais: de que o
Judiciario legisla no caso concreto, com efeito erga omnes, até que sobrevenha
norma integrativa por parte do Legislativo (concretista geral); de que esse ato
tem efeito somente inter partes (concretista individual direta); de que a atuagao
ativista deve ser implementada, somente apds o esgotamento do prazo para o
Legislativo elaborar a norma regulamentadora (concretista individual
intermediaria) e de que a decisdo apenas decreta a mora, reconhecendo
formalmente a inércia do Legislativo sem se emprestar ao magistrado qualquer
poder legislativo (ndo concretista).

Dentre todas as posicdes possivels, as vertentes concretistas tem sido
cada vez mais adotadas, como um desdobramento do processo de judicializacdo
das politicas publicas. Nesse sentido, quanto mais desarrazoada, negligente e
desidiosa for a inércia dos outros Poderes, maior a sera propensao do Judiciario a
se utilizar de uma postura mais proxima ao concretismo, influenciando de modo
mais incisivo as politicas publicas analisadas, ou melhor, sua auséncia. De todo
modo, o Judiciario, ao se utilizar da teoria concretista, deve agir com cautela,
calculando cuidadosamente os efeitos da sua atuacdo como legislador positivo
(MENDES, 2014).

Com o mesmo objetivo, mas com pequenas distingdes, a Constituicao
Federal instituiu a acdo declaratoéria de inconstitucionalidade por omissao (ADO),
no seu artigo 103, §2° e na lei 12.063/09, sendo um outro mecanismo de
realizacdo desse papel. Diante da falta de medida regulamentadora de
dispositivo da Constituicdo de eficacia limitada, interpde-se ADO como meio de
torna-lo efetivo. Para maior aproveitamento das demandas, o STF reconheceu ser
possivel a aplicacdo da fungibilidade entre ADI e ADO. Também é possivel em
caso de omissao parcial e relativa — quando houver necessidade de atualizar o
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programa normativo dos regulamentos editados, ou ferirem o principio da
isonomia, por deixar de contemplar situagdes que igualmente deveriam estar
incluidas no programa normativo (MENDES, 2014).

Julgada procedente a ADO, sera dada ciéncia ao 6rgdo competente,
constituindo-o em mora. Em se tratando de 6rgao administrativo, devera editar a
norma no prazo de 30 dias (ou em prazo razoavel, excepcionalmente), sob pena
de responsabilidade, reconhecendo-se uma eficacia mandamental média. Mas se
a inconstitucionalidade decorrer de 6rgao legislativo, a Constituicao e a let ndo
cogitaram sequer o prazo para suprimento da omissao, limitando tal decisdo a
uma eficacia mandamental minima, tendo em vista que ha ao menos uma sancao
de natureza politica. Além do mais, vale ressaltar que o STF ndo pode suprir de
forma alguma a omissao inconstitucional (NOVELINO, 2014).

Em se tratando de inconstitucionalidades com relacdo as constituicdes
estaduais, essas devem prever a existéncia desse instrumento nesse ambito, para
que seja julgado pelo Tribunal de Justica do estado (MENDES, 2014).

As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam o processo
legislativo ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa
das Casas Legislativas, conduta que pode pOr em risco a prépria ordem
constitucional. Temos como exemplo os casos de regulamentacdo por parte do
Judiciario do direito de greve dos servidores publicos, da limitacdo da taxa de
juros a 12% ao ano, dentre outros. Ressalta-se a importancia das audiéncias
publicas nessa agdo, para que a modulagdo das politicas publicas se dé em
consonancia com os interesses sociais e levando-se em conta os fatores técnicos
do caso.

Igualmente, a criacdo do CNJ, com a EC n. 45/2004, tem intensificado a
visualizacdo e a discussao de temas juridicos e sociais polémicos e que
necessitam ser normatizados, gerando insumos democraticos essenciais para a
formacao de politicas publicas legitimas e estaveis.

4.22. Papel policy player nos estados

Na Justica estadual, o desempenho desse papel sé pode se dar pelo
mandado de injuncao e, dependendo do estado, pela ADO, uma vez que a ADPF
é de competéncia exclusiva do STF. Os Tribunais Estaduais também podem
promover audiéncias publicas para o esclarecimento de controvérsias juridicas
que a ele chegam, mas dados sobre o nUmero de audiéncias realizadas sdo de
dificil obtencao.

Portanto, para a mensuracao do papel policy player nos estados utilizar-
se-a, por simplificacdo, diante das limitacdes de dados, os dados relativos aos
mandados de injunc¢do, individuais e coletivos julgados em cada estado em um
certo intervalo de tempo.
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4.2.3. Indlice Policy Player (PP)

Do mesmo modo, para calcular a incidéncia do papel de policy player nos
estados, procede-se a uma ponderacdo entre efetividade do papel e sua
demanda. Agora utilizam-se informagdes relativas aos mandados de injungdo
julgados anualmente, informagdes também disponiveis nos sitios oficiais dos
Tribunais. Conforme exposto na fundamentagdo tedrica, o mandado de injuncao
é um bom “termOmetro” para medir o nivel de desempenho do papel policy
player, visto que é a oportunidade em que os magistrados tém de agir como
legisladores positivos, modulando a politica, por intermédio da aplicacdo da
teoria concretista'’. Mesmo que n3o capte todo dmbito de atuacdo desse papel,
o mandado de injuncdo aponta a propensdo de modulacao de politicas publicas
por cada tribunal.

Da analise feita acima, pode-se estabelecer o subindice de efetividade do
papel policy player como sendo a razao entre o numero de mandado de
injuncdes julgados segundo a teoria concretista — na qual o Judiciario determina
uma norma a ser aplicada por analogia diante da omissao legislativa — sobre o
numero total de mandados de injuncao julgados:

MI concretistas

e =
PP MI julgados

Igualmente, o subindice de demanda é construido dividindo-se o nimero
total de mandado de injun¢do julgados no ano pela populacdo do estado
divindade por 100.000 (h:]:

_ MI julgados
=

.

dpp

Entdo dividem-se os valores encontrados pelo maior deles em cada ano,
para encontrar o indice normalizado entre 0 e 1.

O desempenho final do papel policy player, portanto, € mensurado por:

_erpt dpp
2

pp

4.3. Papel Referee Player

O papel de arbitro (referee) do Judiciario visa assegurar a efetiva
implementacdo das politicas publicas, evitando os problemas de “legislacéo
simbolica™?, sobre os quais discorre Marcelo Neves (NEVES, 2007, p. 40-101).
Trata-se de uma supervisdao da sua eficaz execugdo, atuando como uma forca

12 Qualquer das trés vertentes apresentadas na subseco 4.2.1..

B Isso ocorre por meio do estabelecimento de normas que visam apenas confirmar valores sociais, demonstrar
a capacidade de acdo do Estado e adiar a solu¢do de conflitos sociais por compromissos dilatérios, em lugar
de dar-lhes real eficacia.
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externa ou um arbitro em acordos envolvendo o governo, demonstrando o poder
de coacgdo judicial, ou o termo cunhado no inglés: enforcement.

Isso se da pela fiscalizacdo das atividades administrativas e pela resolugdo
de conflitos do dia a dia envolvendo o Poder Publico, que ndo podem ser
resolvidos no ambito das agéncias regulatérias ou das proprias partes.

4.3.1. Papelreferee player no Brasil

No Brasil, esse controle externo da execucao das politicas publicas se da
caso a caso, pelo impulso das partes prejudicadas pelo inadimplemento estatal.
O eficaz desempenho desse papel pode desincentivar o Legislativo a produzir
legislacdo simbolica, somente para dirimir conflitos politicos e socias, cujo
objetivo implicito é que ndo venha a produzir efeitos na pratica.

Quando as politicas publicas entram em vigéncia, qualquer pessoa
prejudicada pode pleitear judicialmente seu cumprimento, da forma mais eficaz e
adequada. Tal atuacdo pode, segundo estudo de Alston (ALSTON, 2009),
diminuir os gastos publicos, déficits fiscais e a corrupcao, sendo, pols,
indispensavel para o crescimento econOmico do pais. Além disso, cria um
ambiente legal seguro para o investimento, onde ha previsibilidade quando da
promulgacdo das politicas.

Do mesmo modo, o combate a corrupgao e a improbidade administrativa
por intermédio de acbes judiciais sdo meios de pressionar os administradores
publicos a efetivarem o planejamento orcamentario das politicas publicas,
provendo bens publicos, conforme estipulado, ao invés de bens privados. O
acompanhamento da destinacao dos recursos e a punigao dos responsaveis pelo
desvio dessas verbas sao expressoes inequivocas do papel referee player.

Além desse meio, ha uma grande diversidade de classes de agdo que
podem ser utilizadas com o mesmo fim de forgar a implementagdo da politica
como a acdo civil publica, o mandado de seguranca individual e coletivo, a acdo
popular’® ou mera acdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.

4.3.2. Papelreferee player para os estados

Esse controle relativo as politicas publicas estaduais ocorre
principalmente no préprio nivel da estadual, uma vez que as competéncias
jurisdicionais sobre esse tipo de matéria recaem sobre as Justicas Estaduais e
Federal. Entretanto, a ultima ndo sera tratada no presente artigo por fugir do
escopo do estudo e por acabar estendendo com demasia o foco de analise.

 Remédio constitucional destinado & busca da protecdo de direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, contra atos ou omissdes ilegais ou com abuso de poder de autoridade, buscando a
preservagdo ou reparagao de interesses transindividuais (individuais homogéneos ou coletivos).

13 Cabivel contra atos estatais de efeitos concretos néo editado sob forma de lei.
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Elencar exatamente todos os tipos de agdes que podem ser utilizados
para se realizar o controle dos atos do Poder Publico de acordo com as leis
dispdem sobre politicas publicas é um trabalho arduo e muito minucioso, talvez
até impraticavel diante das inovagdes processuais criadas pelos advogados. Além
disso, as questdes processuais nos Tribunais sao estabelecidas de forma distinta
em cada Constituicdo Estadual e Regimento Interno, o que também dificulta a
coleta dos dados.

Desse modo, como melhor forma de medir esse papel do Judiciario
estadual apresenta-se o numero de acbes que figuram como polo passivo o
Poder Publico'®. O ideal seria se obtivéssemos o nimero desses processos
julgados por periodo, mas o Unico dado disponibilizado ao publico € o numero
de acdes existentes'’ (casos novos e pendentes) no 1° e no 2° grau de cada
Justica Estadual para os anos de 2009 a 2012, ainda assim havendo grande
numero de omissdes de dados para muitos estados.

4.3.3. Indlice Referee Player (RP)

As maiores restricbes de dados incidem principalmente nesse papel. Isso
porque ndo foi possivel a obtencdo de dados que individualizassem as agdes em
classe, ja que o CNJ sé possui dados em agregado e as consultas de
jurisprudéncia dos sites dos Tribunais s6 disponibilizam informacdes relativas a
acoes que tramitam no segundo grau (Tribunais de Justica) — e a maioria das
atuagdes desse papel se dao por meio de acSes que se iniciam no primeiro grau
de jurisdi¢do, como a agao civil publica, mandados de seguranga, dentre outros.
Por conseguinte, procurou-se construir as proxies mais aproximadas possiveis
com o desempenho do papel referee player.

Assim, somam-se as seguintes variaveis do Justica em Numeros: nimero
de casos novos contra o Estado no primeiro grau (cncel) e no segundo grau
(cnce2); nimero de casos novos contra o Municipio no primeiro grau (cncml) e
no segundo grau (cncm?2); numero de casos pendentes contra o Estado no
primeiro grau (cpcel) e no segundo grau (cpce2) e o numero de casos pendentes
contra o Municipio no primeiro (cpcml) e no segundo grau (cpcm?2). A partir dat

divide-se a soma pela populacao dividida por 100.000 (hz]:

p— crncel + cnceZ + cneml + enem2 + cpcel + cpce + cpeml + cpoem
= n

E, enfim, normaliza-se RP pelo maior indice do ano. Temos que
0 RP <1

% |ncluem-se Estados, Municipios, Autarquias, Fundagdes e Empresas Publicas Federais, Estaduais, Distritais e
Municipais
" Dados do CNJ de 2009 a 2011.
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4.4. Papel alternative societal representative player

Quando o Poder Judiciario atua como representante alternativo da
sociedade para trazer justica social e representacao aos hipossuficientes ou
vulneraveis, ele esta desempenhando seu quarto papel.

Sem mudar a legislagdo vigente, alguns juizes, amigaveis a visdo do
Judiciario como instituicdo promotora de justica social e corretora de normas
miopes em relacao as desigualdades faticas, tentam, por meio da interpretacao
diferenciada dessas — ainda que contra a letra da lei (contra legem) —, reequilibrar
a posicao das partes no processo, redistribuindo os recursos legais de modo a
favorecer as partes mais hipossuficientes juridica e organizacionalmente. Tal
conduta acaba por mudar o status quo legal e tem efeito inter partes. Extrapola-
se 0 ambito da judicializagdo para adentrar na seara do ativismo judicial.

“Trata-se da utilizacdo, via interpretacdo diferenciada das
contradi¢bes, ambiguidades e lacunas do direito legislado
numa oOtica democratizante” (WOLKMER, 2012)

Além de utilizarem o direito de modo alternativo, promovem um férum
(uma arena politica) para defesa dos direitos civis e sociais, sob o principio da
igualdade anterior a lei, tornando alguns conflitos mais salientes que outros.
Atuam como a voz de certas camadas da populacdo que, normalmente, ndo tém
acesso efetivo ao ambiente politico, desempenhando um verdadeiro papel
contramajoritario, o que expande a visibilidade publica desses conflitos para sua
reformulacdo legal e o leque de atores que podem influenciar na implementacao
de politicas publicas.

Entretanto, a questdo que se coloca é que os juizes nao sdo eleitos
democraticamente, portanto, ndo sao objeto de accountability -eleitoral
(WALDRON, 2006). Assim, eles nao sao convencionalmente legitimos
representantes da sociedade e, por isso, a denominacdo de representante
alternativo da sociedade.

Ademais, ha grande quantidade de especialistas que sdo contrarios a essa
atuagdo, uma vez que ela diminui a seguranca juridica, pois o grau de
discriclonariedade dos juizes é tdo alto que impede que haja previsibilidade
sobre o teor da decisdo, aumentando sua demanda®® (GICO, 2010). Isso torna
todo processo judicial muito subjetivo e nem sempre equalizador das condicdes
entre as partes, além do fato de que o Judiciario pode ser capturado por grupos
de interesse.

4.4.1. Papel alternative societal representative player no Brasil

A crenca de que o direito é instrumento de luta a favor da emancipacao
dos menos favorecidos e injusticados, numa sociedade estratificada como a

'8 Maior probabilidade de obter decisdo favoravel apesar de ndo ter direito segundo a interpretacio da lei
estritamente.
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brasileira, faz com que se descarte o carater de apoliticidade, imparcialidade e
neutralidade dos juizes, utilizando-se o método historico-social dialético, pela
interpretacdo juridico-progressiva, com o fim de levantar as contradicdes,
omissdes e incoeréncias do sistema legal (WOLKMER, 2012). Ocorre mais
frequentemente nas areas trabalhistas, ambientais, previdencidrias, de regulacao
de servicos publicos, operacdes de crédito e relagdes de consumo.

No Brasil, somente na segunda metade dos anos 80 o movimento dos
juizes adeptos ao uso alternativo do direito comecgaria a se solidificar e se
institucionalizar, iniciando-se no Rio Grande do Sul’. Esse processo se
desenvolveu e ganhou mais adeptos desde entdao, com expoentes como Sérgio
Gischow Pereira.

Segundo Amilton Carvalho, o uso alternativo do direito seria a procura de
um instrumental tedrico e pratico a ser utilizado por profissionais que desejam
colocar seu saber a servico da “emancipagdo popular’. Segundo o autor, a
América Latina viveria uma “incipiente democratizacdo”, o que faria com que o
direito se tornasse indispensavel instrumento para que as classes populares
resistissem a dominacdo. Nesse contexto, o Judiciario deveria ser uma arena
democratica, disponivel aos cidaddos para que lutassem por seus direitos como,
por exemplo, os aposentados na luta por reajustes em proventos ou mutuarios
prejudicados no Sistema Financeiro de habitacao (GUANABARA, 1996).

Hoje ha uma grande corrente de juizes que se utilizam dessa linha de
pensamento, principalmente, os de primeira instancia, uma vez que as instancias
superiores tendem a seguir linhas jurisprudenciais mais conservadoras. Grandes
tém sido os reflexos da aplicagdo dessa teoria, por vezes bons; por outras, nado,
mas que, sem duvida repercutem na esfera do processo de produgao de politicas
publicas. Em uma pesquisa realizada nos juizos e tribunais constatou que 73,1%
dos magistrados acreditam que é possivel que se tomem decisdes que violem os
contratos com objetivo de buscar a justica social (ZYLBERSZTAJN, STAJN, 2005).

Isso faz com que os contratos se tornem mais incerto, pois podem ou ndo
ser respeitados pelos juizes, dependendo da forma com que ele encara a nao-
neutralidade e a posicdo relativa das partes, tornando as transagdes mais
arriscadas®®. Nos casos em que essa ndo neutralidade é clara e sistematica, esse
segmento menos privilegiados sdo penalizados com prémios de risco mais altos
ou até pela ndo insercdao no mercado.

¥ Em 1986, ocorreu o congresso da Associacio de Juizes do Rio Grande do Sul, quando se reuniram para
coletar sugestdes para a Constituinte no ano seguinte. Houve grande convergéncia do ponto de vista dos
juizes em relacdo as ideias do atual uso alternativo do direito, sugerindo-se até a realizagdo de eleigdes
diretas para desembargadores e presidentes de Tribunais.

 prémios de risco que reduzem salarios e aumentam juros, aluguei e precos em geral.

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 8, no. 1, jan./jul. 2015. ISSN 1982-4564.
78



4.4.2. Papel alternative societal representative nos estados

Uma forma de se medir essa atuacdo do Judiciario de cada estado como
representante alternativo da sociedade é pela proporcdo de recursos interpostos
contra decisbes dos magistrados que sao julgados procedentes no sentido de
reverter a decisdo da instancia inferior, demonstrando que o érgao revisor
hierarquico ndo concorda com a forma como esta sendo interpretado a norma
no caso concreto, por primar pela legalidade.

4.4.3. Indice Alternative Societal Representative Player (ASP)

A ultima das quatro estatisticas que constroem o indice final trata-se da
mensuragao do quanto cada Justica Estadual atua como representante alternativo
da sociedade, interpretando a lei de forma andmala para realizar justica social
entre as partes. Com esse objetivo, e levando-se em conta a dificuldade fatica de
medir o desempenho desse papel, utilizamos as estatisticas que expde o indice
de reversibilidade das decisdes de primeiro grau (rd1l) e no segundo grau (rd2)
em cada ano - propor¢ado de recursos interpostos contra decisdes de primeiro e
segundo graus em que se decidiu pela reversao da sentenga, ainda que
parcialmente, em relacdo ao numero total de recursos interpostos as respectivas

instancias —, do Justica em NUmeros (CNJ) Q= rdl,rd2 < L

Como também ha grande defasagem de dados, decidiu-se pelo uso da
média quando houver as duas estatisticas:

_ rdl + rd2

e somente uma delas, quando nado houver as duas:
ASP = rd1 ,, ASP = rd2

Contudo, ainda permanecem sem indice os estados em que ndo existe
informacdes nem sobre rd1 nem sobre rd2*. (Havendo ASP,) . A sequir divide-se
o (indice pelo maior valor encontrado a cada ano, normalizando-o
(D < ASP « 1)‘

Decidiu-se pela utilizagdo dessa variavel, porque presume-se que as
instancias superiores tendem a seguir entendimentos mais uniformizados e
consoantes com o sentido original das legislacdes, reformando, portanto, grande
parte das acOes julgadas pelos magistrados com o impeto de desempenhar o
papel de alternative societal representative player. Pelos argumentos aventados
na secdo 3.4.1, espera-se que esse indice ASP tenha correlacdo negativa com o
IDH.

! Completa-se tal lacuna novamente com o método Expectation-Maximization algorithm (ou £M algorithm).
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4.5. indice de Intervencdo da Justica Estadual em Politicas Publicas (IJEPP)

O indice de Intervencao da Justica Estadual em Politicas Publicas (IJEPP)
consubstancia-se no somatério do desempenho dos quatro papéis acima
apresentados, ponderados igualitariamente pelo fato de ndo haver possibilidade
de minucioso estabelecimento das participacdes relativas de cada papel. Assim
sendo, temos:

VP + PP+ RP + ASP

IJEPP =
4

4.6. indice de Desenvolvimento Humano

Como meio de se verificar o bem-estar social de cada estado, assim
expresso no resultado liquido entre custos e beneficios sociais das decisdes
judiciais que se imiscuem em politicas publicas, dentre outros fatores, utiliza-se o
indice de Desenvolvimento Humano desses estados, disponibilizado pelo PNUD
para os anos de 2005, 2010 e 2013.

Utilizando-se a técnica da polarizagéo de indices, é possivel obter-se tais
valores para todos os anos entre 2009 e 2013, para se proceder a analise frente
ao lJEPP.

4.7. Resultados

Coletados e tratados os dados para os anos de 2009 a 2013, obtiveram-se
os resultados das mensuragdes para os anos individualmente e para o periodo
como um todo.

Optou-se por dividir em trés niveis o desempenho do indice IJEPP:
e Alto — maior que 0,4 (em verde)
e Médio - entre 04 e 0,4 (em amarelo)
e Baixo — menor que 0,2 (em vermelho)

Tais parametros foram estabelecidos tendo-se em vista que os valores
maximos do IJEEP giram em torno de 0,6. Desse modo, os trés niveis representam
intervalos de valores igualmente divididos.

A tabela a seguir expde o indice de correlagdo entre o IDH de cada ano
com o respectivo desempenho do indice IJEPP:
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Tabela 1: indice de correlagéo e graficos de desempenho do IJEPP.

Observa-se uma tendéncia de queda nos valores de correlacdo no
decorrer dos anos, sendo um forte indicio de que as Justicas Estaduais ainda se
encontram no nivel em que suas decisdbes no campo das politicas publicas
aumenta mais do que diminui o bem estar social, mas encaminham-se a cada vez
mais ao ponto de inflexdo I*, a partir do qual essas decisdes passarao a produzir
efeitos negativos sobre o bem-estar social e, consequentemente, ao
desenvolvimento do ente federativo.

Apresenta-se a seguir o desempenho do indice IJEPP, de modo agregado,
de 2009 a 2013, que permitira realizar a analise liquida do periodo, afastando
impactos conjunturais de cada ano.
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Figura 2: IJEPP 2009-2013
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Como se observa, ha uma concentragdo do desempenho dos estados em
torno dos valores de 0,2 a 0,4 do IJEPP - performance média. E, como se
esperava, o Rio Grande do Sul obteve o primeiro lugar no ranking, confirmando
seu historico engajamento na produgdo e implementagdo de politicas publicas.
Quanto ao TJDFT, levanta-se a hipotese de que esse alto nivel de intervengdo nas
politicas publicas reflete uma maior atuacdo do Ministério Publico da Unido e de
outros legitimados na fiscalizagdo da legalidade e legitimidade dessas politicas
ou o proprio posicionamento dos magistrados a respeito do seu papel nesse
processo.

Observa-se também que os estados com os mais baixos desempenhos
foram todos do Nordeste e Norte do Pais, talvez representando sua insuficiéncia
institucional e o fraco aparelhamento material para desempenhar esses papéis.

Para melhor ilustrar a alta correlacdo entre o indice IJEPP e o IDH,
apresenta-se o seguinte grafico com os valores de IDH* de cada estado,
colorindo cada um deles de acordo com sua performance no indice IJEPP.
Observe-se:
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Figura 3: IDH x IJEPP

Deste grafico fica clara a forte relacdo entre os dois indicadores e,
portanto, entre os dois fendmenos — a judicializacdo das politicas publicas e o
desenvolvimento econdémico. Nao ha como indicar com precisdo exata qual a

%2 Utilizou-se o valor médio do IDH para os anos de 2009 a 2013.
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relacdo de causalidade entre eles®’. Todavia, inequivoco é que essa intervencdo
ainda tem sido benéfica durante todo esse periodo, encontrando-se, pois, em
estagio de intervencao anterior ao ponto I* da figura 1, aproximando-se, porém,
a cada vez mais desse.

Nota-se, sobretudo, que praticamente todos os estados com maior IDH
apresentam alto desempenho do indice IJEPP, enquanto que a maioria dos
estados com menor IDH tém baixos valores desse indicador de intervencao.

5. Conclusao

O presente estudo, apos investigar o fendmeno da judicializacdo das
politicas publicas, se propds a analisar os limites a interferéncia do Poder
Judiciario no ambito da producdo e execugao de politicas publicas, com base na
analise econbmica do impacto marginal de tal intervencdo na sociedade,
perspectiva essa ndo utilizada convencionalmente pelos autores que tratam do
tema, mas que se mostrou bastante adequada e pertinente, se combinada com
ferramentas processuais inovadoras que ampliem o maximo o nivel de cognicdo
do processo. A partir dai, mensurou-se a intervengdo da Justica Estadual nas
politicas publicas pela construcao do indice IJEPP para os anos de 2009 a 2012,
comparando tal indicador com o indice de Desenvolvimento Humano para
observar se esses 0rgaos ja ultrapassaram os limites propostos no estudo.

Das analises feitas pelo presente estudo, constatou-se que:

1. O fenbmeno da judicializagdo das politicas publicas é um fato
incontestavel na realidade brasileira, fruto de uma série de fatores
conjunturais, politicos, paradigmaticos e legais, ao qual as instituicdes
devem se adaptar, para que se desenvolva da forma mais democratica
possivel;

2. Atualmente, o descompromisso e o descaso dos partidos, dos
parlamentares e do Executivo com os programas de acdo afeta o
funcionamento regular dos poderes, desequilibrando sua tradicional
separagao, no sentido de ativar os freios e contrapesos judiciais para
conferir ao Judiciario uma maior margem de maleabilidade das politicas
publicas em situagdes excepcionais;

3. E indispensavel que os direitos fundamentais previstos na Constituicio
sejam fruiveis, ainda que por meio de intervencao judicial; de todo modo,
esse movimento em prol efetivacdo dos direitos fundamentais nao pode
atropelar o planejamento orcamentario do Estado e, em Ultima instancia,
os direitos fundamentais de uma infinidade de outros cidaddos que se

3 Isso porque que alto desenvolvimento pode contribuir para a maior conscientizacio da populacio a respeito
dos seus direitos frente ao Estado, pleiteando-os perante o Judiciario, ao mesmo tempo que uma maior
judicializacdo das politicas publicas, dentro dos limites aqui estabelecidos, pode propiciar uma maior
qualidade e efetividade dessas, gerando maior desenvolvimento.
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colocam perante o Poder Publico em condi¢es de igualdade frente aos
demais, nem gerar ineficiéncias em termos de bem-estar social. Assim,
deve-se estabelecer limites claros a essa atuacao;

4. A discussdo quanto aos limites da intervencdo do Judiciario em politicas
publicas atualmente tem se focado nos pardmetros jurisprudenciais®
construidos nos ultimos anos, que giram em torno dos conceitos de
minimo existencial, razoabilidade da pretensdo e da reserva do possivel
(GRINOVER, 2013; BURGO, 2013). Contudo, tais parametros sao dotados
de definicao fluida e subjetiva no caso concreto, motivo pelo qual se deve
procurar estabelecer limitagdbes mais objetivas, sob pena de ferir o
principio da separacao dos poderes e da igualdade além de gerar grandes
maleficios a sociedade;

5. A andlise econOmica de beneficios e custos marginais da intervencao das
decisdes judiciais nas politicas publicas é solugdo habil a nortear a
atuagdo dos magistrados para que suas decisdes efetivamente tragam
aumento de bem-estar social, perspectiva essa que se mostrou util e
inovadora. Além disso, quanto mais amplos os instrumentos processuais
disponiveis para a afericdo dos custos e beneficios envolvidos no
provimento judicial, mais precisa e acertada sera a decisdo judicial,
retomando o ideal de um novo processo, capaz de instrumentalizar as
pretensdes das partes que litigam em a¢des em que se discutem politicas
publicas;

6. Quanto a analise empirica do nivel de intervencao das Justicas Estaduais
nas politicas publicas nos anos de 2009 a 2013, os estudos realizados
permitiram verificar que no Brasil:

6.1 A intervencdo decorrente da atividade judicial desses érgaos
judiciais ainda ndo alcangou os limites aqui propostos,
gerando ainda beneficios liquidos em ambito estadual, ou seja,
a intervencao das Justicas estaduais ainda tem contribuido
para melhorar o acesso a direitos fundamentais, como saude,
educacdo e trabalho, sem afetar de forma desastrosa o
planejamento orcamentario das politicas publicas planejado
pelo Executivo e Legislativo

6.2 Contudo, tal intervencdo estd caminhando para atingir os
referidos limites, uma vez que ha uma progressiva diminuicao
dos valores de correlacao encontrados entre o indice IJEPP e o
IDH estadual. Desse modo, esses efeitos positivos nao
subsistirdo se esse processo nao for freado.

Portanto, tais indicios servem de alerta para que se tenha cautela ao
intervir no ambito das politicas publicas, procurando considerar da forma mais

% Sobretudo, a ADPF n° 45,
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abrangente os custos e beneficios globais do provimento. Assim, extrai-se que o
cenario das politicas publicas brasileiras ainda necessita da intervencdo do Poder
Judiciario, mas essa deve ser adequada, o que sO sera possivel por meio de um
novo modelo de processo, mais antenado as demandas sociais envolvidas no
caso concreto.

Expressiva é a evolucdo no estado das artes pela mensuracdo apurada da
intervencao do Judiciario nas politicas publicas e pela observacao de sua relagéo
causal com o IDH, analise inédita para a realidade brasileira. De todo modo, ha
diversos aspectos da pesquisa que necessitam ser aprimorados por estudos
futuros, refinando cada vez mais a andlise desse fendbmeno. Aqui cabe o apelo
por uma maior sistematizacdo dos dados sobre as Justicas Estaduais pelo CNJ e
pelos proprios 6rgdos estaduais, ponto de significativa restricao do trabalho.
Assim sendo, novos estudos devem expandir tal analise e buscar aplicacdo
empirica cada vez mais condizente com a realidade para methor vislumbrar os
impactos dessa atuacao..
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