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RESUMO

O presente estudo, ap6s investigar o fendmeno da judicializacdo das politicas
publicas e os fatores que lhe conferem legitimidade, se propde a analisar limites mais bem
definidos a interferéncia do Poder Judiciario no ambito da producédo e execucdo de politicas
publicas, com base na analise econdmica do impacto marginal de tal intervencdo na
sociedade, perspectiva essa ndo utilizada convencionalmente pelos autores que tratam do
tema. A partir dai, mensura-se a intervengdo da Justica Estadual nas politicas publicas pela
construcdo do indice IJEPP para os anos de 2009 a 2012, comparando tal indicador com o
indice de Desenvolvimento Humano para observar se esses 6rgaos ja ultrapassaram os limites
propostos no estudo. Os resultados demonstraram que a Justica Estadual ainda ndo alcangou
os referidos limites, mas esta cada vez mais proximo dele.

Palavras-Chave: Direito Constitucional. Politicas Publicas. Poder Judiciario. Limites.

Andlise custo-beneficio.
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INTRODUCAO

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

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

Desse modo, a atuacdo judicial no campo das politicas publicas deve limitar-se ao
ponto em que seu beneficio social se iguale ao seu custo social, uma vez que, ultrapassado
esse ponto, os custos superam os beneficios, trazendo prejuizos a sociedade. Para uma melhor
delimitacdo por parte dos magistrados, defende-se a maxima ampliagdo do grau de cognicéao
do processo, possibilitando que as partes demonstrem 0s reais custos e beneficios que
envolvem a demanda, o que legitima, ao mesmo tempo, o procedimento.

A mensuracdo do grau de intervencdo das Justicas Estaduais nas respectivas politicas
pUblicas entre 2009 e 2012, consubstanciada no indice IJEPP?, foi realizada por intermédio
de indicadores obtidos para os quatro principais papéis do Judiciario nesse ambito,
apresentados por Mariane de Sousa (SOUSA, 2010): o de vetar politicas publicas
inconstitucionais (papel “veto player”); o de amoldar seu conteudo (papel “policy player”), o
de forcar a sua implementacdo depois de promulgadas (papel “referee player”) e o de
reinterpretar a lei no caso concreto visando a promover justica social e equilibrio entre as
partes (papel “alternative societal representative”).

Os resultados indicam que a atuacdo das Justicas Estaduais ainda se encontram dentro
dos limites propostos pelo estudo, visto que apresentam, para 0s anos de 2009 a 2012,

correlacdo positiva e significativa entre o IJEPP e o indice de Desenvolvimento Humano

1 Anos em que ha dados disponibilizados pelo Justica em Niimeros do CNJ.
2 [ndice de Intervencdo da Justica Estadual em Politicas Piblicas.



(IDH), que aqui representa o nivel de bem-estar social e desenvolvimento do estado federado.
Ainda assim, hé de se asseverar que, no decorrer dos anos analisados houve uma diminuigo
do valor da referida correlagdo, o que indica que essa atuacdo tem caminhado para atingir o
limite, a partir do qual a correlacdo serd negativa, o que impde ao presente estudo o dever de
alertar a sociedade e os aplicadores do direito quanto a atuacdo judicial no campo das
politicas publicas, para que, agindo com cautela, ndo se excedam os referidos limites.

Na proxima secdo — secdo 2 —, serd feita uma ambientacdo tedrica a respeito do
fendmeno da judicializacdo das politicas, apontando suas causas, as teorias a respeito da
legitimidade para essa atuacéo. A secdo 3 traz a discussdo sobre os limites da intervencdo do
Judiciario nas politicas publicas, com os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, a
apresentacdo da tese do estudo e as ferramentas processuais para sua realizacdo. Na secéo 4,
procede-se a analise empirica, apresentando detalhadamente cada um dos papéis, as variaveis

e os resultados. Enfim, a 5° se¢do traz as conclusdes do trabalho.



1 JUDICIARIO E POLITICAS PUBLICAS

1.1 Intervencéao do Judiciario nas politicas publicas — um fato

Independentemente dos diversos posicionamentos existentes, a intervencdo do Poder
Judiciario no campo das politicas publicas ¢ um fato inegavel (SADEK, 2013). Observa-se
atualmente um crescente numero de decisdes judiciais que se imiscuem na consecucdo de
direitos sociais que j& se encontram contemplados em politicas publicas estabelecidas pelos
Poderes Legislativo e Executivo. Os magistrados também proferem decisdes que influenciam
diretamente a configuracdo dessas politicas.

Nesse passo, essa atuacdo mais ativa tem se expandido para areas originalmente de
competéncia dos outros Poderes, como uma verdadeira relocacdo do sistema de freios e
contrapesos, superando-se a tradicional separacdo dos poderes (ACKERMAN, 2000,
ZANET]I, 2013) e conferindo ao Judiciario — sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal (STF) —
um escopo politico (ZUFELATO, 2013). Cunhou-se, para tanto, o termo de “judicializa¢do
das politicas publicas”, que ndo se confunde com o “ativismo judicial”, qual seja, a escolha de
um modo proativo de interpretar a Constituicio (BRANDAO, 2012). Nas palavras de Lénio
Streck (STRECK, 2013):

“Enquanto a judicializacdo é um problema de (in)competéncia para pratica de
determinado ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo é um problema de
comportamento, em que 0 juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a
partir de sua subjetividade.” (STRECK, 2013)

Sobre a judicializacdo, Barroso (BARROSO, 2010) conceitua:

“Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social
ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciério. Trata-se,
como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicbes judiciais, em
detrimento da instancias politicas tradicionais, que séo o Legislativo e o Executivo.”
(BARROSO, 2010)

Ressalte-se que aqui 0 conceito de politicas publicas é tratado em seu sentido amplo,
qual seja, o conjunto de diretrizes e agOes governamentais que resultam de processos
juridicamente regulados visando a coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades

privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados,



tornando efetivos principios constitucionais relacionados ao conceito de cidadania (LEONEL,
2013 ; BUCCI, 1997).

Vallinder e Tate (VALLINDER, TATE,1995) reconhecem que os dois modos mais
expressivos da judicializacdo da politica se ddo quando o jurisdicionados provocam o
Judiciério para que solucionem problemas politicos e quando os poderes politicos assimilam
as decisdes judiciais no seu ambito de atuagédo. Relevante destacar que, segundo a teoria dos
sistemas de Luhmann (LUHMANN, 1980), é a Constituicdo — por meio da declaracdo dos
direitos e garantias fundamentais — que promove esse acoplamento estrutural entre o sistema
juridico e o politico, ou seja, a abertura cognitiva do Direito as questdes politicas, mantendo
ainda o seu fechamento operativo, segundo o codigo binério licito-ilicito.

Para melhor exemplificar tal interpenetracdo entre temas juridicos e politicos, pode-se
citar as acbes em que o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a verticalizacdo das
coligacbes partidarias (ADIs 3.685/2006, 2.626/2002, 2.628/2002, 1.407/1996), sobre a
instalacdo obrigatdria de comissdes parlamentares de inquérito (MSs 24.831-DF, 24.845-DF,
24.846-DF, 24.847-DF, 24.0848-DF, 24.849-DF, 26.441-DF), sobre a perda de mandato
decorrente da troca de partido (ADI 3.999-7, MS 26.602, MS 26.603 e MS 26.604), dentre
outras.

Enfim, como bem observado por Mariana Magaldi de Sousa (SOUSA, 2010), os
principais papéis desempenhados pelo Poder Judiciario atualmente no &mbito da producéo e
implementacdo de politicas publicas podem ser resumidos em quatro: o de vetar leis
regulamentadoras de politicas publicas (veto player role), de amoldar seu conteddo (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 serdo melhor

explicados na secdo 4 e servirdo de base para a analise formal que esse estudo trard.

1.2 Circunstancias que desencadearam a judicializacdo das politicas publicas no

Brasil

O fenbmeno da judicializacdo das politicas publicas é fruto de uma conjungdo de
fatores historicos, politicos, culturais e juridicos que se somam para realcar o papel politico do

Judiciario frente a sociedade e a ordem constitucional.



Por um lado, a Constituicdo Federal de 1988 e suas emendas ° ampliaram
significativamente o rol de direitos fundamentais exigiveis judicialmente e as garantias a sua
efetivacdo, além de declarar o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF).
Desse modo, atribuiu-se ao Judiciario um papel politico nunca antes verificado no
ordenamento juridico brasileiro, o que foi ratificado pela série de normas infraconstitucionais
que sobrevieram, trazendo instrumentos processuais inovadores voltados a efetivar tais
direitos fundamentais (WATANABE, 2010). Assim, os cidaddos, cada vez mais, passaram a
se conscientizar e continuam se conscientizando sobre seus direitos, pleiteando-os pelas vias
judiciais existentes, inclusive para a realizacdo de sua agenda politica no Legislativo.

Por outro lado, uma revolucdo paradigmatica pairou sobre os aplicadores do direito
somente alguns anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo, muito influenciada por ideais
neoconstitucionalistas e, de forma mais abrangente, pds-positivistas, seguindo uma tendéncia
mundial denominada de judicial empowerment (WOODS, HILBINK, 2009). Verificou-se
uma relevante alteracéo da visdo dos magistrados sobre seu papel na sociedade”, liderada pelo
Supremo Tribunal Federal, sobretudo ap6s a saida do Ministro Moreira Alves.

Mauro Cappelletti acredita que:

“A expansdo do papel do Judiciario representa 0 necessario contrapeso, segundo
entendo, num sistema democratico de “checks and balances”, a paralela expansao

dos “ramos politicos” do estado moderno” (CAPPELLETTI,1993, p. 19).

Guy Canivet (CANIVET, 2006) ja imputa esse processo a lentiddo do Poder
Legislativos na producdo da legislacdo esperada pela sociedade em face dos eventos sociais, a
qual busca o Judiciario para suprir a omissdo ou, a0 menos, solucionar os problemas que
surgem no caso concreto.

Enquanto isso, Dieter Grimm (GRIMM, 2004) traz a conjuntura politico-partidaria
como responsavel por essa inefetividade, tendo-se em vista que os parlamentares deixam de
lado questdes polémicas e de longo prazo para se dedicarem a producéo legislativa voltada ao
ganho de votos para a reeleigéo, repassando, propositalmente, questdes valorativas delicadas
para as mdos do Judiciario, para que esses facam as escolhas sem que as repercussoes
negativas dai decorrentes recaiam sobre aqueles.

Ainda sobre a estrutura projetada pela Constituicdo de 1988, tem-se que a alternancia

na ocupacdo na Presidéncia da Republica, o presidencialismo de coalizdo e as flutuacbes na

3 Principalmente, a EC n° 45/2004.
* Magistrados passaram a se mostrar mais predispostos a encarar temas politicos.



representatividade dos partidos da Camara dos Deputados produziram um quadro politico-
partidario altamente competitivo, incentivando a constitucionalizagdo 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).

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade é uma especial ferramenta para a
oposicao nesse meio de competicdo, fato facilmente comprovado pelos dados recolhidos por
Vianna e Burgos (VIANNA, BURGOS, 2007) e comentados por Brandio (BRANDAO,
2012):

“[...] enquanto no governo Fernando Henrique Cardoso os partidos de esquerda
(oposicéo) foram responsaveis por 63,3% das ADIs, e os de direita (que compunham
a “base aliada”), por 18,9%; com a eleicdo de Luis Inicio Lula da Silva para a
presidéncia a relacdo de inverteu: os partidos da esquerda, agora no governo,
propuseram 6% das ADIs, ao passo que os partidos de direita ajuizaram 57,3% das
acOes propostas neste periodo, no governo Lula o PT ndo propds uma ADI sequer.”
(BRANDAO, 2012)

N&o 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 néo 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 elaboracéo das politicas (MILL, 1998).

Até porque se vislumbra no Brasil um “delicado equilibrio entre a centralizagdo ¢ a
descentralizacdo do processo decisorio” (PEREIRA ¢ MUELLER, 2003; ALSTON et al.,
2006), cuja estabilidade recai sobre a capacidade do Executivo negociar com lideres
partidarios beneficios eleitorais e or¢camentarios (porks) em troca de apoio parlamentar na
votacdo de projetos de interesse daquele. Apesar dos efeitos positivos, esse processo constitui
um “parliamentary agenda cartel” (AMORIM NETO, COX, MCCUBBINS, 2003), que
restringe a participacdo efetiva na producéo de politicas publicas a um reduzido grupo de
atores, inclusive barrando alguns jogadores de veto dessa deliberacdo, motivo pelo qual

mostra-se necessaria da disponibilidade da via judicial para pluralizar o debate politico.

5 De acordo com a teoria do venue-seeking, grupos de interesse procuram a arena institucional que mais lhes
convém. Judicidrio é atrativo pela sua capacidade de impor decisdes.



Além disso, a questdo da moralidade politica € ponto nodal nesse processo, segundo
Antoine Garapon (GARAPON, 1999), uma vez que explica parte da desconfianga em relagdo
as instituicbes politicas e da expansdo da procura pela atuacdo judicial no combate a
corrupc¢do e a improbidade administrativa. Por outro lado, a divisdo vertical e horizontal do
poder politico gera maior fracionamento em seu exercicio, decorrendo dai os conflitos de
atribuicBes entre entes federativos e departamentos estatais, resolvidos também pelo Poder
Judiciério.

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 criacdo e expansdo 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 adequacao constitucional ao elaborarem as leis, inclusive quanto
a sua proporcionalidade e razoabilidade, antecipando-se no debate politico uma possivel
reacao judicial (SOUSA, 2010).

Mas, diferentemente do que muitos defendem, o Judiciario ndo encabecou esse
processo, essa judicializacdo é contingencial (STRECK, 2013). Diante do seu papel
intrinsecamente passivo, 0s magistrados apenas respondem as demandas que lhes sdo
propostas. Consequentemente, a proporcdo dessa atuacdo se deverda, em grande medida, aos
padrées 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 decisérios politicos, sob pena de esses serem incorretamente interpretados,

ignorando os perdedores do &mbito politico que recorrem as instancias judiciais.

6 Grande tem sido a quantidade de estudos no sentido de combater a morosidade do Judiciario. Tornando o
Judiciario mais eficiente, capaz de responder as demandas jurisdicionais da sociedade, ele tera mais credibilidade
e tera espaco e disposigdo para desempenhar corretamente seus papéis nas politicas publicas.



1.3 A questao da legitimidade

Discussdo fundamental gira em torno da legitimidade das decisdes judiciais que se
imiscuem no ambito das politicas publicas. Diante da atual crise de credibilidade do Estado, a
simples substituicdo das escolhas do Executivo e do Legislativo pelas do Judiciario
certamente ndo ensejara a concretizacdo dos objetivos fundamentais, dispostos no art. 3° da
Constituicdo Federal. Contudo, uma reformulacdo da tradicional estrutura da separagdo dos
poderes pode dinamizar o didlogo institucional entre eles, catalisando as deliberagdes
democraticas e aperfeicoando-as (MENDES, 2011).

O cerne dessa questdo entrelaga-se com o embate travado entre renomados
doutrinadores a respeito de a quem cabe a Gltima palavra numa democracia constitucional. H&
duas vertentes mutuamente excludentes que atribuem a supremacia deciséria a Corte e ao
Parlamento, esse representado por Dworkin (DWORKIN, 1990) e, aquele, por Waldron
(WALDRON, 2006).

Os defensores dessa ultima, enaltecem os valores da representagdo eleitoral — como
melhor forma possivel de replicar o “povo”, além de estimular a competicdo politica, o
compromisso, a acomodacéo de extremos — e da regra da maioria — que promove a igualdade’
e é fruto do consentimento —, argumentam que o Legislativo possui melhores condicdes
deliberativas que o Judiciario e combatem a ideia de imparcialidade politica e ideoldgica dos
magistrados® e de defesa das minorias® por parte destes. Além disso, asseveram que, no
ambiente politico, os direitos fundamentais sdo considerados dentro de uma infinidade de
ponderacbes imprescindiveis para uma politica puablica (DAHL, 1957; NINO,
1996PICKERILL, 2004; SHAPIRO, 2006; WALDRON, 2006; WALUCHOW, 2007).

Do outro lado, os defensores da supremacia judicial colocam-na como precondicdo da
democracia, intervindo o Judiciario somente para preservar a competicdo democratica e 0s
direitos fundamentais, a0 mesmo tempo defendendo as minorias *° (MILL, 1998;
TOCQUEVILLE, 1998). Busca-se legitimidade no pré-comprometimento tracado pelo
constituinte, para evitar que em momentos conturbados suprimam-se direitos fundamentais,
lidando melhor com questdes concretas de direitos e com argumentos desvinculados ao poder
de barganha, de forma imparcial; sem contar que o Legislativo ndo esta definitivamente

vinculado a decisdo judicial, podendo rejeita-la por uma nova lei. Alem disso, a legitimidade

" Igual direito de qualquer cidado votar e ser votado.

8 Defendem que os juizes estdo tomando suas proprias decisdes sobre questdes polémicas, disfarcadas atras da
prerrogativa do poder constituinte.

® 0 Judiciario s6 protégé as minorias quando as maiorias tépicas se alinham as maiorias decisorias.

10 A democracia opera a partir da vontade da maioria desde que ndo reprima ou tiranize a minoria.



também deriva indiretamente do fato de os membros da Corte serem escolhidos por
autoridades eleitas (DWORKIN, 1985, 1990; ELY, 1999;ACKERMAN, 1984; HOLMES,
1993; FREEMAN, 1990; FISS, 2007; MICHELMAN, 1999; MANIN, 1997; MENDES,
2011)..

Superando esse embate, surge a teoria do didlogo, na qual a revisdo judicial ndo
significa a Ultima palavra sobre a Constituicdo, mas apenas parte de uma sequéncia
legislativa, podendo o Legislativo responder, em maior ou menor amplitude e espaco de
tempo, a essa intervencao judicial. Essa linha de pesquisa reconhece na corte virtudes ativas e
passivas, ensejadoras de uma maior depuracao das politicas publicas.

Com relagdo as virtudes passivas, Bickel (BICKEL, 1962, 1975) defende que a corte
deve estimular o dialogo, abrindo a oportunidade da reprise legislativa e o gradual exercicio
de tentativa e erro; enquanto Sutein (SUSTEIN, 2001) argumenta que o Judicidrio deve
decidir o minimo possivel, em face da possibilidade de errar ou gerar consequéncias
desastrosas, sobretudo quando o caso envolver incerteza factual ou moral, quando uma
solucdo tiver o risco de confundir casos futuros, quando a necessidade de planejamento nao
for premente e quando as precondi¢cdes da democracia ndo estiverem em jogo. Contribui-se
também com a maior carga valorativa embutida na anélise judicial.

J& as virtudes ativas da Corte veem na interferéncia do Judiciario na politicas publicas
a possibilidade de essa dar uma segunda chance ao legislador, criando condi¢fes para que 0s
Poderes conversem produtivamente e mapeando as alternativas que esse possui compativeis
com a Constituicdo (KATYAL, 1997). Além disso, concebe-se a técnica da proporcionalidade
como aquela ensejadora de uma maior flexibilidade e abertura para a calibragem em funcéo
do desempenho do legislador, de modo a racionalizar o exame sobre a validade de restricoes
aos direitos fundamentais, ao se verificar se os fins buscados compatibilizam-se com os meios
utilizados e o0s propositos constitucionais (ALEXY, 2005, STONE-SWEET, 2008;
MATHEWS, 2008).

Em ultima instancia, pode-se conceber o didlogo institucional como produto
necessario da separagcdo dos poderes, considerando o Judiciario como mais um intérprete
dentro do complexo jogo institucional, cujo processo € circular e sé termina ou se estabiliza
guando se alcanca um consenso minimo (FISHER, 1988). Desse modo, nenhum dos
intérpretes € supremo no que tange as politicas publica, mas todos gozam de igual autoridade
em um dialogo dindmico, sendo a politica publica final fruto dessa interagdo e negociagdo
entre 0s trés poderes, em que ha concessfes muatuas. Como prova da essencialidade da

participacdo judicial nesse processo, tem-se a evidéncia empirica, encontrada por Whittington
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(WHITTINGTON, 2005), de que somente na presenc¢a de uma ameaca real de revisao judicial
o legislador levou argumentos constitucionais em conta.

Sintetizando a discussdo, Mendes (MENDES, 2011) constroi a tese da ultima palavra
provisoria e das rodadas procedimentais, que faz decorrer da interacdo deliberativa um ganho
inevitavel, em questdo de legitimidade e qualidade da politica, elevando-se a probabilidade da
democracia produzir boas decisdes. Assim, maximiza-se a probabilidade de acertos, como um
mecanismo propulsor de melhores deliberacdes, “desafiando a politica a superar-se em
qualidade, ao discernir entre bons ¢ maus argumentos” (MENDES, 2011, p. 212).

Superado, pois, 0 questionamento quanto a legitimidade sistémica — dentro da légica
jusfilosofica do constitucionalismo, da separagdo de poderes e da democracia participativa —,
¢ pertinente que se passe a andlise da legitimidade em termos de aceitabilidade dessa
intervencdo judicial nas politicas publicas por parte dos cidaddos, em razdo do sentimento de
identificacdo decorrente do fato de verem seus interesses e ideais amparados nos provimentos,
ou em face do consentimento depositado no procedimento a que se utilizou.

Preliminarmente, ha que se frisar novamente que, ultrapassado o estagio de mera
atribuicdo de direitos e garantias, o individuo torna-se agente ativo frente ao Estado na busca
da realizacdo desses direitos, motivo pelo qual a representacgdo eleitoral e a politica partidaria
deixam de ser suficientes para legitimar as decisfes dos representantes, as quais devem, além
disso, ser passiveis de discussdo, contestacdo e fiscalizacdo, dentro de um espaco
procedimental aberto aos interessados, como corolario da democracia participativa (PENNA,
2011).

Ao lado das convencionais vias de contestagdo politica, a via judicial abre-se
inevitavelmente, em face do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF) e
da atribuicdo de guardido da Constituicdo do Judiciario, cujos provimentos sdo passiveis de
serem considerados legitimos pelos cidaddos na medida em que garantem a todos os
interessados a equidade dos procedimentos e a participagdo substancial, por meio da
processualidade discursiva (FAZZALARI, 2006; PETTIT, 2003). N&o significa apenas a
aceitacdo do procedimento, independentemente do contetdo, conforme defendia Luhmann
(CHAVES, 2003), mas a verdadeira identificacdo e consentimento que decorre da
participacdo efetiva no processo decisorio, dentro de uma dilagdo probatoria aprofundada e
aberta a todos os interessados.

Nessa linha, a teoria do discurso, introduzida por Jurgen Habermas (HABERMAS,
1997), deposita sua contribuicdo para a analise da legitimidade da intervencéo jurisdicional

nas politicas puablicas, que somente se consolida em um ambiente juridico-pluralistico-
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discursivo de inclusdo de agentes interessados excluidos no processo politico pela regra da
maioria, garantindo ampla e constante fiscalizagdo dos atos estatais nos moldes do discurso
procedimentalizado.

Contudo, Habermas adverte que a teoria juridica fundada em paradigmas “fechados” —
como em precedentes judiciais, adstritos a circunstancias contingenciais, temporais e
historicas em que foram emanados — repele a legitimidade da decisdo jurisdicional, em
decorréncia da forte presungdo advinda da teoria dworkiana de haver um “juiz Hércules” —
gue conhece todos 0s aspectos morais, circunstanciais e juridicos — capaz de proferir a Unica

solugéo correta para cada caso. Sobre o tema, Habermas assevera:

“Os paradigmas se coagulam em ideologias, na medida em que se fecham
sistematicamente contra novas interpretacfes da situacdo e contra outras
interpretagdes de direitos e principios, necesséarias a luz de novas experiéncias
historicas [...] Paradigmas fechados, que se estabilizam através de monopélios de
interpretacdo, judicialmente institucionalizados, e que podem ser revistos
internamente, somente de acordo com medidas proprias, expdem-se, além disso, a
uma objecdo metddica, que recoloca em cena o ceticismo juridico realista: ao
contrario da exigida coeréncia ideal do direito vigente, as interpretagdes de caso
coerentes permanecem, em principio, indeterminadas no interior de um paradigma
juridico fixo; pois elas concorrem com interpretacbes igualmente coerentes do
mesmo caso em paradigmas alternativos. Isso ja é uma razdo suficiente para que
uma compreensdo procedimentalista do direito delineie um nivel no qual os
paradigmas juridicos, agora reflexivos, se abram uns aos outros e se comprovem na
pluralidade de interpretacGes da situacdo” (HABERMAS, 1997, P. 275-276).

De todo modo, ao se opor aos precedentes judiciais, ndo se nega a necessidade de
uniformizar os entendimentos dos tribunais, para manter a coeréncia da ordem juridica como
um todo, mas esse desiderato deve ser alcancado por meio do Direito Processual, enquanto
regras que garantam espacos abertos para o contraditorio judicial (PENNA, 2011).

Desse modo, o Poder Judiciario deve pautar suas escolhas em um ideal politico de
“uma sociedade aberta de intérpretes” (HABERLE, 1997), em que os elementos de convicc¢ao
do julgador sdo formados pelo discurso processual amplo, viabilizado pela maxima abertura
dos canais comunicativos judiciais, buscando-se uma interpretacdo procedimentalista do

Direito para alcancar legitimidade.
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2 OS LIMITES DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS
PUBLICAS

2.2 Limites doutrinarios e jurisprudenciais

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 o0 magistrado pode atuar.

E sabido que a discussdo quanto aos limites da intervencdo do Judiciario em politicas
pUblicas atualmente tem se focado nos parametros 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 cidadao
as “condi¢cdes minimas de existéncia humana digna” (BARCELLOS, 2007), por meio de
prestacOes positivas — consubstanciadas em politicas publicas — que atendam ao principio da
razoabilidade (adequacdo entre medida-fim, necessidade da tutela e utilizacdo do principio da
proporcionalidade), ainda que se invoque a clausula da reserva do possivel, qual seja, a
indisponibilidade de verbas suficientes para a realizacdo das prestagdes (GRINOVER, 2011;
WATANABE, 2011).

Nesse sentido, Kazuo Watanabe divide os direitos fundamentais em trés grupos: o
nacleo basico — cujos direitos sdo imediatamente judicializaveis e contra 0s quais nao se
invoca a reserva do possivel —; 0s previstos densamente na Constituicdo — também
judicializaveis de pronto — e os direitos sociais descritos de forma programatica na
Constituicdo — que dependem de prévia ponderacdo, por meio de politicas publicas dos
poderes Executivo e Legislativo, que devem ser pensadas coletivamente, com base em juizos
de conveniéncia e oportunidade (WATANABE, 2011). 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, serda passivel de sindicabilidade judicial, que
devera se pautar em adequada e consistente fundamentacéo e na visao coletiva das politicas
publicas, considerando os custos sociais como um todo.

Por outro lado, Canotilho defende que, quanto mais ténue for a vinculacéo a lei, mais
forte serd a vinculacdo aos direitos, liberdades e garantias fundamentais (CANOTILHO,

2003). Ja Alexy acrescenta que, quanto mais pesada for a intervencdo em direitos

11 Sobretudo, a ADPF n? 45.
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fundamentais, tanto maior tera que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencgdo se
baseia (lei do sopesamento) e que principios formais procedimentais sé podem superar
principios materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios materiais (lei
da conexdo) (ALEXY, 2008).

No mais, levanta-se 0 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 principio da razoabilidade para proibir a importacdo de pneus
usados em nome de politicas publicas preventivas de doencas graves ou contagiosas, coOmo 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 efetivacao dos direitos
fundamentais ndo pode atropelar o planejamento orcamentario do Estado e, em ultima
instancia, os direitos fundamentais de uma infinidade de outros cidaddos que se colocam
perante o Poder Publico em condicdes 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, educacdo e trabalho —, motivo pelo qual é
possivel que haja a banalizacdo desses termos com vistas a se permitir a concessdo 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 prestacdo em favor de todas
as pessoas em semelhante situagdo de necessidade.” (BERNARDES E FERREIRA,
2013)

Nesse ponto, é cedi¢co que mais cuidado requer a analise dos limites dessa intervencédo
em acOes individuais e cautelares, ao se constatar que grandes prejuizos podem decorrer da
manipulacdo do orgcamento por decisfes judiciais, diminuindo a verba destinada a politica

geral. Sem contar que o orcamento é parte do planejamento estatal, sem o qual ndo ha
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consecucdo coordenada dos direitos sociais, devendo haver discricionariedade politica para
acomodar a dinamicidade do or¢camento (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 diagnosticos e encontrar meios de
aprimoramento das politicas publicas, pelo processo de tentativa e erro inerente ao ambiente

12 has quais a intervencdo do Poder Judiciario é

democréatico. Todavia, ha situagdes “atipicas’
bem-vinda, como releva Waldron (WALDRON, 2006), um dos maiores criticos da revisao
judicial.

Desse modo, conclui Oswaldo Canela Jinior:

“[...] dever& o orcamento suportar a influencia do ato judicial tdo somente ap6s 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
violacdo constitucional (JACOB, 2011). De todo modo, o descompromisso e 0 descaso dos
partidos e dos parlamentares com os programas de acdo afeta o funcionamento 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.

2.2 Analise de custo-beneficio social como parametro de estipulagdo dos limites

No presente estudo, apresenta-se uma adequada e inusitada saida por meio da Analise
Econdmica do Direito, ao reconhecer que a gestdo de recursos a disposi¢do do Estado para a
consecucdo dos objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados trata-se de um
problema indubitavelmente econémico, vez que se trabalha com alocacdo de recursos
€sCassos.

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

alteracdo de pardmetros econdmicos sem o0 devido conhecimento das caracteristicas do

12 SituacBes essas em que ndo se encontram presentes 0s 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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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 intervencdo judicial em politicas publicas sob a
Otica econbmica, 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
intervencdo 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 realizagdo, diminuindo o bem-estar social. Desse modo, 0
limite ideal de intervencdo judicial seria 0 ponto em que o beneficio marginal dessa deciséo
compensasse 0 seu custo marginal (MENEGUIN, 2014).

Custos marginais e
beneficios marginais

Utilidade
ufl) ™

Custo marginal da
intervencdo judicial

BM

Beneficio marginal da
intervencdo judicial
M

Intervengéo
* $ judicial (1)

valor agregado de intervenc&o judicial

Figura 1 - fonte: MENEGUIN, 2014

E justamente dessa percepcdo que devem provir os fundamentos para a imposicao e
estabelecimento de limites & 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
fixacdo de parametros claros para tal atuacgéo.

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
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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 situacdes em que a
intervencdo trard 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;

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

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

e Em caso de intervencdo para assegurar tratamento igualitario aos destinatarios do
programa (CORTEZ, 2010);

e Para questionar o descumprimento das politicas publicas ou deliberacBes coletivas
(orgcamento participativo) (CORTEZ, 2010)

Ademais, além dessas hipéteses, tudo dependerd da analise 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 0 cerne da discussao entre
favoraveis e contrarios a intervencdo do Judiciario em politicas publicas, vez que se observa
que a intervencdo trard 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 fixacdo de tais fronteiras e tornar factivel a atuacdo do Judiciario sem o impacto nefasto
sobre as contas publicas e sobre os direitos dos demais individuos. Em Gltima analise, essa
nova perspectiva se apresenta como uma extensdo do principio da razoabilidade, elevando a
analise de custo-beneficio marginal a patamar privilegiado na fundamentacdo das decisfes
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 comunicacgdo, possibilitando que a
sociedade tenha voz na interpretacdo da Constituicdo, por meio da democratizacdo dos

procedimentos, conclui-se que, se a andlise judicial ndo tiver uma visdo ampla dos impactos
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de suas decisOes, ineficiéncias provavelmente surgirdo. Para que tal cognigdo seja a mais
ampla possivel, a subsecdo a seguir procura analisar os parametros processuais que devem

incidir especialmente nessa intervencéo.

2.3 Instrumentos processuais como ferramentas para se estabelecerem limites a

intervencao do Judiciario nas politicas publicas

Diante dos pardmetros estabelecidos acima, faz-se necessario pensar em um novo
modelo de processo, acomodando o sistema processual vigente ou até propondo novos
institutos capazes de instrumentalizar as pretensdes das partes que litigam em agdes em que se
discutem politicas publicas.

Em primeiro lugar, deve-se adaptar a gestdo do Judiciario a uma estrutura que permita
que o0s juizes, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as organizagdes civis e os cidadaos
mantenham comunicacdo entre si, compartilnando informacges pertinentes a efetivacdo dos
direitos sociais estabelecidos na Constituicdo. Em especial, a inter-relacdo entre magistrados é
essencial para que esses possam compartilhar uma visdo global a respeito do impacto de suas
decisdes sobre o0 orcamento publico e sobre o incremento de bem estar aos jurisdicionados e,
além disso, harmonizar entendimentos.

Ainda sob esse aspecto, é pertinente, sempre que a lei permitir, a reunido de processos
ou a conversdo de acdes individuais em coletivas, com o mesmo objetivo de trazer
uniformidade as decisdes e real nocéo das proporcées econdmicas que estdo tratando™. Vale
até a criacdo de varas especializadas para julgamento de causas que envolvam politicas
publicas, permitindo que os juizes que atuem nelas adquiram o know-how de como lidar com
esse tipo de demanda.

Nesse sentido, a instituicdo do CNJ, com a Emenda Constitucional n® 45/2004, tem
intensificado essa visualizacdo e discussdo de temas juridicos e sociais polémicos e que
necessitam ser normatizados, gerando insumos democraticos essenciais para a formacéo de
politicas pablicas legitimas e estaveis.

Em segundo lugar, 0 modelo de cognicéo deve ser expandido o méaximo possivel com
vistas a formacdo de uma consolidada convicgdo da Justica quanto as complexas questdes de
fato e de direito que envolvem o assunto e a legitimacdo pela abertura do procedimento,

aproximando-se da ideia de Peter Héberle de uma sociedade aberta de intérpretes da

13 Contudo, na atual situacdo de tramitagio do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, foi excluido o
dispositivo que possibilitava a conversdo de ac¢Ges individuais e coletiva, fato que representa um retrocesso no
desenvolvimento das ac¢Oes coletivas e do melhor tratamento das politicas pablicas pela via judicial.
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Constituicio (HABERLE, 1997). Dado o interesse geral nessas acdes, por estarem em jogo
direitos fundamentais, 0 processo deve permitir a participacdo ampla da sociedade, por meio,
inclusive, de institutos ja existentes como as audiéncias publicas e a figura do amicus curiae,
para que todos possam auxiliar na producdo de provas, dando maior carga argumentativa e
probatdria a um novo processo, dialogal entre juiz, administrador e legislador.

Nesse ponto, vale frisar que é indispensavel a consideragdo de opiniGes de
especialistas e técnicos do assunto, sobretudo os que se encontram em capacidade estratégica
de saber se é possivel ou ndo o atendimento das pretensdes dos autores frente a alocacao
orcamentaria estabelecida pelos poderes competentes. Sugere-se, inclusive, o estabelecimento
pelos tribunais de um corpo proprio de peritos especializados em politicas publicas e na
analise socioeconémica de seu impacto™.

Nessas situacOes, alias, é adequada a utilizacdo do instituto da inversdo do 6nus da
prova — constante do art. 6°, VI1II, do Cddigo de Defesa do Consumidor —, tendo-se em vista
as melhores condi¢cdes do Estado produzir provas sobre sua situagcdo or¢camentéria, podendo
ser, inclusive, auxiliados por Tribunais de Contas. Por outro lado, a assisténcia litisconsorcial
de instituicdes legitimadas a propor acdes coletivas e outras acdes constitucionais € um meio
eficaz de expandir a capacidade probatoria da parte autora, assim como sua forca
argumentativa, sobretudo por meio do instrumental disponibilizado pelas a¢des coletivas,
como defende Ada Pellegrini Grinover (GRINOVER, 2002).

Em terceiro lugar, o processo deve permitir que o Judiciario acompanhe a
implementacdo da politica publica corrigida, mesmo apds o transito em julgado, impondo
sobre 0 seu descumprimento san¢des capazes cessa-lo, como multas (astreintes), imputacao
de crimes aos responsaveis, sem prejuizo das acdes de improbidade administrativa, outras
sancBes, ou até bloqueio de verbas para garantir a efetivacdo da decisdo®. Em casos
extremos, caberia até intervencdo federal e estadual (GRINOVER, 2013).

Enfim, € necessario investir em meios alternativos de resolucdo de controveérsia —
como juizo arbitral, mediacdo ou concilia¢do judicial e extrajudicial —, para fazer com que as
partes envolvidas (Estado e jurisdicionado(s)) possam vislumbrar ex ante a “for¢a de sua
pretensdo” e evitar os custos gerados pela entrada em uma disputa judicial. Desse modo, se o

Estado, por meio de um contato preliminar com a causa perceber que se trata de situacdo em

14 A instrucdo documental deve ser minuciosa, colacionando-se aos autos todos 0s documentos necessarios a
prova de fatos que obstam o atendimento da pretensdo do autor ou autores, sob pena de serem declarados
insubsistentes e infundados os argumentos aventados pela Administracdo Publica. A parte autora também cabe o
dever de se desincumbir do seu dnus probatério, demonstrando estar configurada situacdo em que os beneficios
marginais do pedido exorbitam seus custos marginais.

15 Como foi determinado no REsp 1.069.810-RS em questbes de fornecimento de medicamentos.
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que o incremento liquido de bem-estar sera positivo, ele preferira fazer acordo extrajudicial a
entrar no ambito judicial. Sobre o tema, é essencial a uniformizacao de julgamentos em casos
semelhantes para possibilitar essa previsdo ex ante do resultado da lide (GICO, 2012).

Instituindo-se tais prescricdes, estar-se-ia, em realidade, diante de um novo processo,
com uma logica completamente distinta do convencional processo que rege as acles
individuais, deixando de lado as premissas da justica retributiva para incorporar ferramentais
democraticos e dialogais que visam dar ao julgador a melhor compreenséo possivel de todos
0s aspectos envolvidos em sua inafastavel deciséo.

Vale notar que, muito da escassez de estudos sobre o tema se deve a dificuldade de se
traduzir o impacto judicial de maneira robusta e & escassez de dados sistematizados
(TAYLOR, 2007). Nesse momento, o auxilio do ferramental desenvolvido pela Analise
Econdmica do Direito € fundamental para a aproximacdo da pesquisa empirica com a
realidade (GICO, 2010), tendo grande contribuicdo ao entrelacar duas ciéncias tdo essenciais
e que deveriam sempre serem analisadas conjuntamente: a Economia e o Direito.

Especificamente sobre o tema, o instrumental tedrico reunido por Sousa (SOUSA,
2010), representando a intervencdo judicial em politicas publicas em quatro papéis, é capaz de
contribuir para a mensuracdo empirica do nivel dessa intervencdo no ambito das Justicas
Estaduais nos ultimos anos, permitindo-se testar se os Poderes Judiciarios estaduais ja
atingiram o ponto maximo de intervencdo judicial em politicas publicas, a partir do qual ha

decréscimo de bem-estar social. Esse modelo serd melhor explicado na proxima secéo.
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3 ANALISE 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 instituigdes
democréticas, seus atores e suas arenas politicas afetam o processo de produgdo 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 (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 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, 0s juizes sdo chamados pela via processual a dar seu
consentimento a respeito de uma especifica politica como requisito de sua implementacéao. Ja
da segunda forma, o mero contato com demandas judiciais pode produzir mudangas de
comportamento dos atores politicos ao se antecipar desaprovacdo pela Justica. Os quatro
papéis se encaixam somente no modo direto de interferéncia.

No mais, essa atuacdo 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 teoricas, 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
intervencdo da Justica Estadual nas politicas puablicas dentro do instrumental tedrico
desenvolvido pelo estudo, ou seja, se essa intervencdo j& superou o nivel 6timo ou se ainda
esta por superar. O periodo de andlise, alias, foi estabelecido de acordo com a disponibilidade
de dados, uma vez que existem dados da pesquisa estatistica Justica em NUmeros do CNJ
apenas para os anos de 2009 a 2012.

Ressalte-se novamente que, se a relacdo entre intervencdo judicial nas politicas

publicas e bem-estar social — aqui medido pelo indice de Desenvolvimento Humano — for
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positivo (medida pelo calculo da correlagdo), a atuacdo dos estados brasileiros ainda ndo
haverd atingido o ponto de inflexdo (I), mas, se essa relagdo for negativa, significa que a
atuacdo da Justica Estadual no &mbito das politicas publicas tem apresentado custos sociais
superiores aos seus beneficios, devendo, portanto, ser contida.

Tal mensuragéo, em geral, é feita a nivel nacional (CASTRO, 1997; LA PORTA et al,
2004; POGREBINSCHI, 2012). Contudo, é crescente o numero de estudos que analisam 0s
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 econémicos.

Nessa esteira, a consideracdo dos checks and balances judiciais dentre as proxies para
se estimar a correlacdo entre esses mecanismos de freios e contrapesos como um todo e as
politicas publicas no ambito estadual brasileiro so6 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 nimero de
novos casos abertos por 100.000 habitantes.

No entanto, ha detalhes juridico-processuais nas decis@es judiciais nesse contexto que
fazem supor que as proxies utilizadas ndo refletem com exatiddo como ocorre a interferéncia
do Judiciario nas politicas publicas estaduais, 0 que torna possivel que o presente estudo dé
sua contribuicdo por meio do refinamento e adequacdo das variaveis representativas do
problema em questéo.

Segue-se uma descricdo pormenorizada dos quatro papéis adaptados a ordem juridica

brasileira e a configuragdo do Poder Judiciério nacional.

3.1 Papel Veto player

O Judiciario tem papel essencial de vetar leis e politicas publicas que estejam em
confronto com as Constituicdes Federal e Estaduais, retirando-as do ordenamento juridico, de
modo a reestabelecer o status quo vigente anteriormente a promulgacdo do ato normativo

inconstitucional. Tais decisdes, por ébvio, tém efeitos erga omnes.

18 politicos sdo eleitos a cada quatro anos por representacéo 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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Por falhas na dindmica do processo politico-social, promulgam-se atos normativos que
vao de encontro a normas constitucionais que veiculam linhas bésicas do Estado, diretrizes e
limites ao conteudo da legislacdo, 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 mudancas 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 puablica com a constituicdo legitima sua
aplicabilidade. Desse modo, o controle de constitucionalidade evidencia-se como instrumento
de estabilidade do ordenamento juridico e, em Gltima instancia, das politicas publicas.

Trata-se de um sistema de freios e contrapesos por exceléncia garantido pelas
constituicbes rigidas, cujos pressupostos sdo a supremacia formal da constituicdo e a
existéncia de uma Corte Suprema responsavel pela Gltima palavra sobre a jurisdi¢do
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 lei inconstitucional dependera de sua formacao juridico-educacional, do grau de
independéncia que possui, de suas crencas 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.

3.1.1 Papel veto player no Brasil

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

O controle preventivo de constitucionalidade das leis é exercido, em regra, pelo
Legislativo, por intermédio das comissdes de constituicdo e justica ou pelo plenario de cada
uma das Casas do Congresso, e pelo Executivo, quando utiliza-se do veto por motivo de
inconstitucionalidade. Contudo, admite-se, excepcionalmente, o controle judicial prévio para
defender pela via concreta a observancia do devido processo legislativo nos projetos de lei
(MS 23.565/DF) ou ainda para evitar a tramitacdo e aprovacao de propostas de emenda a

Constituicdo que tendam a abolir cldusulas pétreas, hipotese assegurada pela jurisprudéncia
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do STF proferida no MS 20.257/DF. Aqui, 0 poder de veto permite que se atrase a
promulgacéo da lei, ampliando o tempo para o debate democratico e amadurecendo pontos de
consenso consoantes com a Constituicao.

Entretanto, € no controle repressivo que o Judiciario desempenha o papel de veto com
maior frequéncia. Nele seguiu-se um sistema jurisdicional que concebe a existéncia do
controle difuso por via incidental, juntamente com o critério concentrado por via principal.

O concreto ou difuso, sedimentado nos Estados Unidos no caso Marbury v. Madison
(1803), permite que qualquer juiz ou tribunal deixe de aplicar lei que considere
inconstitucional no caso concreto, produzindo efeito somente entre as partes (inter partes).
Nesse caso, a inconstitucionalidade da politica publica é posta como questdo incidental, como
premissa logica do pedido principal, ndo sendo, pois, 0 objeto da acéo.

No primeiro grau, os juizes podem desempenhar o papel veto player, sem qualquer
restricdo, o que ndo ocorre no &mbito dos tribunais. Em razdo do art. 97 da CF/88, os 6rgdos
fracionarios dos tribunais (turmas, camaras e secBes) ndo podem declarar a
inconstitucionalidade de politicas pUblicas, mas somente o Pleno ou o Orgdo Especial o fazem
por meio do julgamento da Arguicdo (ou Incidente) de Inconstitucionalidade, pela votacao de
maioria absoluta de seus membros (clausula de reserva de plenario ou full bench), cuja
decisdo vincula os demais 6rgdos fracionarios do respectivo tribunal. Apesar do efeito inter
partes, pode-se observar o papel veto player nos tribunais em razdo da forca 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 suspensdo da eficacia da norma (erga omnes) pelo Senado Federal,
nos termos do art. 52, X, da CF/88.

Por outro lado, o controle concentrado é o meio mais utilizado e eficaz para o
Judiciario vetar uma politica publica inconstitucional. Seu principal instrumento é a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade genérica, descrita no art. 102, I, a, da CF, cujo objeto
principal, autbnomo e exclusivo da causa é o reconhecimento da incoeréncia da lei apontada
com o sistema normativo constitucional, com efeito erga omnes e ex tunc. Nesse ponto, ha de
se verificar a razoabilidade da pretensdo e disponibilidade financeira do Estado para a
implementacdo da politica publica via controle do STF e a violagdo aos direitos minimos tem
de ser evidente e arbitraria (MENDES, 2014).
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A Constituicdo elenca os agentes legitimados para sua interposi¢cdo em um rol taxativo
(art. 103 CF) que sdo o Presidente da Republica, Procurador-Geral da RepuUblica, Partido
Politico com representacdo no Congresso Nacional, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, a Mesa do Senado Federal, da Camara dos Deputados, da Assembleia
Legislativa de Estado ou da Camara Legislativa do DF, o Governador do Estado e do Distrito
Federal e confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, sendo que os
ultimos quatro, devem demonstrar interesse na proposicdo da acdo relacionado a sua
finalidade institucional, a denominada pertinéncia tematica. A Constituicdo Estadual pode
ainda constituir outros legitimados para atuar no ambito estadual (NOVELINO, 2013). Todos
eles se colocam em posi¢des de grande importancia, como verdadeiros agentes politicos que
impulsionam a atuacdo do Judiciario nesse sentido.

E interessante notar que, tanto na via concentrada quanto na difusa, existem meios dos
magistrados, sob a discricionariedade do relator, obterem mais informagdes sobre tema e
pontos de vistas distintos sobre a aplicabilidade e a inconstitucionalidade da politica ou da
norma, como pela participacdo da Advocacia Geral da Unido, da Procuradoria-Geral da
Republica, dos Tribunais Superiores, Federais e Estaduais e de outras entidades ou
instituicOes que expressem 0s valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos
sociais, no papel de amicus curiae, demonstrada a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes (MENDES, 2014).

Assim, a presenca do amicus curiae (artigos. 543-A, 86°, 543-C, 84° e 482, § 3° do
CPC) caracteriza um mecanismo de legitimacdo da deciséo, retirando o carater subjetivo do
caso para assumir funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva, trazendo o didlogo
judicial e o contraditdrio o fator consenso as deliberacdes sobre politicas publicas. Isso porque
essa modalidade sui generis de intervencdo — também vélida para a ADC e a ADPF
(explicadas adiante) — pluraliza e democratiza o debate constitucional, pela participacéo
formal de entidades e de instituicbes que representem os interesses gerais da coletividade ou
que expressem 0s valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais
(MENDES, 2014).

O papel de veto também se revela quando o Supremo julga improcedente uma Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade (art. 102, 1, “a”, CF), cujo objetivo ¢ transformar uma
presuncao relativa (juris tantum) de constitucionalidade de certa lei em absoluta (juris et de
jure), ndo mais admitindo prova em contrario (MENDES, 2014). Desse modo, gera-se

estabilidade e seguranca juridica para as politicas publicas submetidas a esse crivo. A deciséo
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nesse processo vinculard os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica, tendo
efeito erga omnes, e seus legitimados sdo os mesmos da ADI.

De todo modo, é importante notar que a ADI e a ADC ndo vinculam o Poder
Legislativo, mas somente o Poder Judiciario e a Administracdo Publica. Isso significa dizer
que, apesar da decisdo 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).

Ha também a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) que foi
criada para suprir lacunas existentes entre o controle de constitucionalidade concentrado e o
difuso, ao possibilitar o controle de atos normativos municipais e pré-constitucionais, e para
reduzir o grande nimero de controvérsias constitucionais existentes até entdo. Ela se presta a
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico e quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal (art. 102, § 1° da CF) (NOVELINO, 2013). Nela o STF se comporta,
ora como veto player, ora como referee player, porque pode terminar por invalidar a politica
publica ou corrigir desvios de politicas publicas que tenham gerado ou possam gerar lesdo.

Importante notar que essa acao sé se veicula no ambito federal.

3.1.2 Papel veto player nos estados

O papel de veto player desempenhado anteriormente a promulgacao da lei também se
expressa por meio do mandado de seguranga 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 Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) — ou Representacdo de
Inconstitucionalidade —, cuja competéncia é concedida ao Pleno ou ao Orgéo Especial. O
mesmo se aplica a 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 0 efeito erga omnes para essas decisOes, e a Constituicdo Estadual
prever a ADC, por simetria, no &mbito 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 0 desempenho do
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papel veto player por ter caréter vinculante com relagdo aos 6rgaos vinculantes do tribunal, ou
seja, no territorio do estado.

Contudo, diante da limitacdo fatica de acesso aos dados relativos a0 mandado de
seguranca preventivo, a ADC e a Al, a mensuracdo do desempenho do papel veto player em
cada estado pode ser feita pela andlise dos dados disponiveis sobre as acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs) julgadas em face da Constituicdo Estadual pelos respectivos

Tribunais.

3.1.3 Indice veto player (VP)

A mensuracdo 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, informag¢des obtidas no campo de “consulta de
jurisprudéncia” de seus sitios oficiais. Por meio da construcdo de uma base de dados
completa, indicando a data de julgamento, 0 nimero do processo (para posterior conferéncia
da veracidade dos resultados), a ementa e o resultado do julgamento, foi possivel extrair as

proxies que serdo seguir apresentadas.

O indice foi dividido em dois subindices: um que mede a taxa de efetividade da acdo e

outro que mede a demanda. O primeiro foi construido da seguinte forma:

evp = +=

ADI procedentes 1 (ADI parcialmente procedenteS)
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 proporc¢ao da atuagéo efetiva do
Tribunal de Justica como veto player com relacdo ao que lhe foi demandado para o
desempenho desse papel. Esse indice pode variar de 0 a 1.

Contudo, a utilizacdo exclusiva dessa proxy poderia deturpar os resultados, dado que,
com um pequeno numero 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 acdo 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 utilizagdo do papel com relagdo aos outros estados. Portanto, é necessario

que o indice de efetividade seja ponderado com o de demanda.
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Esse subindice de demanda é obtido dividindo-se o nimero de acbes diretas de
inconstitucionalidade julgadas no ano sobre o nimero de habitantes do estado dividido por

100.000 no respectivo ano (h,)17:

ADI julgadas
dvp = -
2

A partir dai normaliza-se o indice anualmente, dividindo dvp pelo maior valor

encontrado a cada ano. Desse modo, temos que 0 < dvp < 1.
Enfim, para o cémputo final do indice veto player (VP), somam-se os dois subindices:

VP =evp + dvp

3.2 Papel Policy player

Um segundo papel que o Poder Judicidrio possui no processo de producdo e
implementacdo de politicas publicas constitui-se na modulagdo do seu conteldo,
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 é 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 (omissfes legislativas), além de agir como legislador
positivo na hip6tese 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 invasdo de seus poderes e fungdes constitucionais. Por isso, esse papel é melhor
desempenhado quando h& grande interacdo entre o Judiciario e o Legislativo, motivo pelo
qual se deve considerar o ambiente politico antes de atuar ativamente (SOUSA, 2010).

Ademais, o Executivo e Legislativo podem pedir auxilio Judiciario para esclarecer

algum entendimento ou dar sua opinido antes da promulgacao da lei (em audiéncias publicas e

17 Fonte: Justica em Nimeros - CNJ.
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comissdes de notaveis, por exemplo), mesmo que informalmente, como em entrevistas a
midia. Desse modo, a Justica tem capacidade, ainda que implicitamente, de elaboracdo de
politicas publicas. Seria, inclusive, pertinente a institucionalizacdo dessa comunicacao, como
ocorre no caso da Justica Eleitoral, com seu poder consultivo®® (art. 23, XII e 30, VIII, do
Caodigo Eleitoral) (NETO, 2012).

3.2.1 Papel policy player no Brasil

Como argumentado na secdo 3.1.1., a Arguicdo 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
0 Poder Publico proceder ao imediato cumprimento da decisdo. No mais, pode haver nessa
acao audiéncias publicas para ouvir pessoas com experiéncia e autoridade na matéria para
esclarecer a questdo, caso 0s Ministros entendam necessario.

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 (MI) e a acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo (ADO).

O mandado de injuncdo, disposto no art. 5°, LXXI, da CF, é um remédio
constitucional cabivel na falta de norma regulamentadora que torne inviavel o 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 situacdes em que ndo ha politica
publica que ampara o direito fundamental do individuo, sobretudo prerrogativas de cidadania,
de modo a impedir 0 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 injuncéo coletivo), conforme a jurisprudéncia do STF, pleiteando
regulamentacdo de matéria cuja auséncia de regras esta inviabilizando a fruigéo de direitos e
liberdades de seus membros.

A competéncia para julgé-lo é do STF, quando a regulamentacdo da norma for
atribuicdo do Presidente da RepuUblica, do Congresso Nacional, Camara dos Deputados,

Senado Federal, Mesa das Camaras Legislativas, TCU, Tribunais Superiores ou do STF (art.

'8 Competéncia do TSE e dos TREs para responder consultas em tese acerca de tema eleitoral formuladas por
autoridades publicas ou partidos politicos.
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102, 1, “q”, CF). Mas se a atribui¢do for de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da
administracdo direta ou indireta, exceto os de competéncia dos Tribunais Militar, Eleitoral, do
Trabalho e Federal ou do STF, cabera ao STJ julga-lo (art. 102, II, “a”, CF). Ja no ambito
estadual, essa competéncia de julgar mandados de injuncdo contra autoridades estaduais e
municipais € definida em cada Constituicdo Estadual, normalmente de competéncia do
respectivo Tribunal Estadual (art. 125, § 1°,CF).

Encaixa-se como meio de intervencdo 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 indicag&o pelo 6rgdo decisorio do direito a ser aplicado no caso concreto. Desse
modo, é possivel que se chame atencdo para direitos ndo contemplados por nenhuma politica
publica existente.

Analisando-se mais profundamente o tema a respeito dos posicionamentos do
Judiciario em relacdo ao modo de atuacdo judicial nos mandados de injuncgéo, vislumbram-se
quatro visdes 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 atuacdo 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 posi¢cdes possiveis, as vertentes concretistas tem sido cada vez mais
adotadas, como um desdobramento do processo de judicializagdo das politicas publicas.
Nesse sentido, quanto mais desarrazoada, negligente e desidiosa for a inércia dos outros
Poderes, maior a sera propensdo do Judiciario a se utilizar de uma postura mais préxima 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 o0 mesmo objetivo, mas com pequenas distin¢Oes, a Constituicdo Federal instituiu
a acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo (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 € possivel em caso de
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omissdo parcial e relativa — quando houver necessidade de atualizar o programa normativo
dos regulamentos editados, ou ferirem o principio da isonomia, por deixar de contemplar
situacOes 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 6rgdo 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 6rgéo legislativo, a
Constituicdo e a lei ndo cogitaram sequer o prazo para suprimento da omissao, limitando tal
decisdo a uma eficdcia mandamental minima, tendo em vista que ha ao menos uma san¢édo de
natureza politica. Além do mais, vale ressaltar que o STF ndo pode suprir de forma alguma a
omissdo inconstitucional (NOVELINO, 2014).

Os legitimados para sua interposicdo sdo 0s mesmos da acdo direta de
inconstitucionalidade e ela deve ser interposta perante o STF, qualquer que seja o érgdo
responsavel pela emissdo, uma vez que se trata de controle concentrado. Em se tratando de
inconstitucionalidades com relacédo as constituices 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 nédo
justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas,
conduta que pode pdr em risco a prépria ordem constitucional. Temos como exemplo 0s casos
de regulamentacdo por parte do Judicidrio do direito de greve dos servidores publicos, da
limitag&o da taxa de juros a 12% ao ano, dentre outros. Novamente, ressalta-se a importancia
das audiéncias publicas nessa acéo, para que a modulacdo 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 discussdo de temas juridicos e sociais polémicos e que necessitam ser normatizados,
gerando insumos democraticos essenciais para a formacéo de politicas pablicas legitimas e

estaveis.

3.2.2  Papel policy player nos estados

Na Justica estadual, o desempenho desse papel sé pode se dar pelo mandado de
injuncdo 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
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o0 esclarecimento de controvérsias juridicas que a ele chegam, mas dados sobre o nimero de
audiéncias realizadas séo de dificil obtencéo.

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 injuncéo,

individuais e coletivos julgados em cada estado em um certo intervalo de tempo.

3.2.3 Indice Policy Player (PP)

Do mesmo modo, para calcular a incidéncia do papel de policy player nos estados,
procede-se @ uma ponderacdo entre efetividade do papel e sua demanda. Agora utilizam-se
informacdes relativas aos mandados de injuncdo julgados anualmente, informacdes também
disponiveis nos sitios oficiais dos Tribunais. Conforme exposto na fundamentacao tedrica, o
mandado de injun¢do ¢ um bom “termdometro” para medir o nivel de desempenho do papel
policy player, visto que € a oportunidade em que os magistrados tém de agir como
legisladores positivos, modulando a politica, por intermédio da aplicacdo da teoria
concretista'®. Mesmo que ndo capte todo ambito de atuacdo desse papel, 0 mandado de

injuncdo aponta a propensao de modulacdo de politicas publicas por cada tribunal.

Da anélise feita acima, pode-se estabelecer o subindice de efetividade do papel policy
player como sendo a razdo entre o numero de mandado de injunc@es julgados segundo a
teoria concretista — na qual o Judiciario determina uma norma a ser aplicada por analogia

diante da omisséo legislativa — sobre o numero total de mandados de injung&o julgados:

MI concretistas

PP = "y julgados

Igualmente, o subindice de demanda € construido dividindo-se o numero total de

mandado de injuncéo julgados no ano pela populacéo do estado divindade por 100.000 (h,)320:

MI julgados
P =
2

Entdo dividem-se os valores encontrados pelo maior deles em cada ano, para encontrar

o indice normalizado entre O e 1.

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

19 Qualquer das trés vertentes apresentadas na subsecéo 4.2.1..
20 Fonte: Justica em Nimeros - CNJ.
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PP = epp + dpp

3.3 Papel Referee Player

O papel de arbitro (referee) do Judiciario visa assegurar a efetiva implementacdo das

politicas publicas, evitando os problemas de “legislagio simbélica™*

, Sobre os quais discorre
Marcelo Neves (NEVES, 2007, p. 40-101). Trata-se de uma supervisdo da sua eficaz
execucdo, atuando como uma forca externa ou um arbitro em acordos envolvendo o governo,
demonstrando o poder de coacdo judicial, ou o termo cunhado no inglés: enforcement.

Isso se da pela fiscalizagdo 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 regulatdrias ou das proprias partes.

3.3.1 Papel referee 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 legislagdo simbdlica, somente para dirimir
conflitos politicos e sdcias, 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 atuagdo pode,
segundo estudo de Alston (ALSTON, 2009), diminuir os gastos publicos, déficits fiscais e a
corrupcdo, sendo, pois, indispensavel para o crescimento econdmico do pais. Além disso, cria
um ambiente legal seguro para o investimento, onde ha previsibilidade quando da
promulgacéo das politicas.

Do mesmo modo, o combate a corrupcdo e a improbidade administrativa por
intermédio de agbes judiciais sdo meios de pressionar os administradores publicos a
efetivarem o planejamento orcamentario das politicas publicas, provendo bens publicos,
conforme estipulado, ao inves de bens privados. O acompanhamento da destinacdo dos
recursos e a punicdo dos responsaveis pelo desvio dessas verbas sdo expressdes inequivocas

do papel referee player.

2! 1sso ocorre por meio do estabelecimento de normas que visam apenas confirmar valores sociais, demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e adiar a solugdo de conflitos sociais por compromissos dilatorios, em lugar de

dar-lhes real eficacia.
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Além desse meio, ha uma grande diversidade de classes de acdo que podem ser
utilizadas com o mesmo fim de forcar a implementacdo da politica como a acdo civil publica,
o mandado de seguranca individual e coletivo®, a acdo popular® ou mera acdo de obrigacéo

de fazer ou ndo fazer.

3.3.2 Papel referee player para os estados

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

Elencar exatamente todos os tipos de a¢bes 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 inovacdes
processuais criadas pelos advogados. Além disso, as questfes processuais nos Tribunais sdo
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 0 nlmero de acdes que figuram como polo passivo o Poder Publico?®. O ideal seria se
obtivéssemos 0 numero desses processos julgados por periodo, mas o Unico dado
disponibilizado ao publico é o nimero 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

namero de omissdes de dados para muitos estados.

3.3.3 Indice Referee Player (RP)

As maiores restricoes de dados incidem principalmente nesse papel. Isso porque ndo
foi possivel a obtencdo de dados que individualizassem as acdes em classe, ja que o0 CNJ s6
possui dados em agregado e as consultas de jurisprudéncia dos sites dos Tribunais sO
disponibilizam informacgodes relativas a agdes que tramitam no segundo grau (Tribunais de

Justica) — e a maioria das atuacOes desse papel se ddao por meio de agdes que se iniciam no

22 Remédio constitucional destinado a 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
preservacao ou reparacdo de interesses transindividuais (individuais homogéneos ou coletivos).

23 Cabivel contra atos estatais de efeitos concretos nio editado sob forma de lei.

 Incluem-se Estados, Municipios, Autarquias, Fundacées e Empresas Publicas Federais, Estaduais, Distritais e
Municipais

% Dados do CNJ de 2009 a 2011.
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primeiro grau de jurisdi¢do, como a acéo civil pablica, mandados de seguranca, dentre outros.
Por conseguinte, procurou-se construir as proxies mais aproximadas possiveis com o

desempenho do papel referee player.

Para os anos de 2009 a 2012 ha dados do CNJ relativos ao numero de acGes intentadas
contra 0os Estados e Municipios, indicando a grandeza da demanda no Judiciario pela
implementacdo de politicas publicas. Nesse conjunto de dados, ha informaces faltando para
uma série tribunais estaduais no decorrer desses anos, 0 que prejudica a analise, mas é um
problema mitigado com o preenchimento procedido pelo software SPSS Statistics® versao
17.0 dos valores faltantes pelo método Expectation-Maximization algorithm (ou EM

algorithm), cuja explicacdo encontra-se no Anexo.

Assim, somam-se as seguintes variaveis do Justica em NuUmeros: nimero de casos
novos contra o Estado no primeiro grau (cncel) e no segundo grau (cnce2); numero de casos
novos contra 0 Municipio no primeiro grau (cncml) e no segundo grau (cncmz2); numero de
casos pendentes contra o Estado no primeiro grau (cpcel) e no segundo grau (cpce2) e o

nimero de casos pendentes contra o Municipio no primeiro (cpcml) e no segundo grau

(cpcm2). A partir dai divide-se a soma pela populacdo dividida por 100.000 (h,)2¢:

_ cncel + cnce2 + cneml + cnem2 + cpeel + cpce2 + cpem1 + cpem?2
= i

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

3.4 Papel alternative societal representative player

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

Sem mudar a legislacdo vigente, alguns juizes, amigaveis a visao do Judiciario como
instituicdo promotora de justica social e corretora de normas miopes em relacdo as
desigualdades faticas, tentam, por meio da interpretacdo diferenciada dessas — ainda que
contra a letra da lei (contra legem) —, reequilibrar a posicdo das partes no processo,

redistribuindo os recursos legais de modo a favorecer as partes mais hipossuficientes juridica

26 Fonte: Justica em Nimeros - CNJ.
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e organizacionalmente. Tal conduta acaba por mudar o status quo legal e tem efeito inter
partes. Extrapola-se o &mbito da judicializacdo para adentrar na seara do ativismo judicial.

“Trata-se da utilizacdo, via interpretacdo diferenciada das contradicGes,
ambiguidades e lacunas do direito legislado numa ética 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 implementacédo de
politicas publicas.

Entretanto, a questdo que se coloca é que 0s juizes ndo séo eleitos democraticamente,
portanto, ndo sdo 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 atuacao, uma
vez que ela diminui a seguranca juridica, pois o grau de discricionariedade 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.

3.4.1 Papel alternative societal representative player no Brasil

A crenga de que o direito € instrumento de luta a favor da emancipacdo dos menos
favorecidos e injusticados, numa sociedade estratificada como a brasileira, faz com que se
descarte o carater de apoliticidade, imparcialidade e neutralidade dos juizes, utilizando-se 0
método historico-social dialético, pela interpretacdo juridico-progressiva, com o fim de

levantar as contradigdes, omissOes e incoeréncias do sistema legal (WOLKMER, 2012).

27 Maior probabilidade de obter decisdo favoravel apesar de ndo ter direito segundo a interpretacdo da lei
estritamente.
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Ocorre mais frequentemente nas areas trabalhistas, ambientais, previdenciarias, de regulacdo
de servigos publicos, operac@es de crédito e relagdes de consumo.

No Brasil, somente na segunda metade dos anos 80 0 movimento dos juizes adeptos ao
uso alternativo do direito comecaria a se solidificar e se institucionalizar, iniciando-se no Rio
Grande do Sul®. Esse processo se desenvolveu e ganhou mais adeptos desde entdo, 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
servigco da “emancipagdo popular”. Segundo o autor, a América Latina viveria uma
“incipiente democratizagdo”, 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
mutudrios prejudicados no Sistema Financeiro de habitacdo (GUANABARA, 1996).

Hoje ha uma grande corrente de juizes que se utilizam dessa linha de pensamento,
principalmente, os de primeira instadncia, uma vez que as instancias superiores tendem a
seguir linhas jurisprudenciais mais conservadoras. Grandes tem sido os reflexos da aplicacédo
dessa teoria, por vezes bons; por outras, ndo, mas que, sem duvida repercutem na esfera do
processo de producdo de politicas publicas. Em uma pesquisa realizada nos juizos e tribunais
constatou que 73,1% dos magistrados acreditam que € possivel que se tomem decisbes que
violem o0s contratos com objetivo de buscar a justica social (ZYLBERSZTAJN, STAJN,
2005).

Isso faz com que os contratos se tornem mais incerto, pois podem ou nao ser
respeitados pelos juizes, dependendo da forma com que ele encara a ndo-neutralidade e a
posicao 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 inser¢do no mercado.

% Em 1986, ocorreu o congresso da Associacdo 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 realizacdo de eleicBes diretas para
desembargadores e presidentes de Tribunais.

% prémios de risco que reduzem salérios e aumentam juros, aluguei e precos em geral.
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3.4.2 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 sdo julgados procedentes no sentido de reverter a decisdo da instancia
inferior, demonstrando que o 6rgdo revisor hierarquico ndo concorda com a forma como esté

sendo interpretado a norma no caso concreto, por primar pela legalidade.
3.4.3 Indice Alternative Societal Representative Player (ASP)

A Ultima das quatro estatisticas que constroem o indice final trata-se da mensuracédo do
quanto cada Justica Estadual atua como representante alternativo da sociedade, interpretando
a lei de forma anémala 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 — proporgdo de recursos interpostos contra decisdes de
primeiro e segundo graus em que se decidiu pela reversdo da sentenga, ainda que
parcialmente, em relacdo ao nimero total de recursos interpostos as respectivas instancias — ,
do Justica em Numeros (CNJ) (0 « rd1,rd2 « 1).

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

rd1 + rd2
ASP = T

e somente uma delas, quando n&o houver as duas:
ASP =rdlou ASP =rd?2

Contudo, ainda permanecem sem indice os estados em que ndo existe informacdes
nem sobre rdl nem sobre rd2. Havendo ASP, dividir-se-a o indice pelo maior valor
encontrado a cada ano, normalizando-o (0 < ASP «< 1).

Decidiu-se pela utilizacdo 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 acgdes julgadas pelos
magistrados com o impeto de desempenhar o papel de alternative societal representative
player. Pelos argumentos aventados na se¢do 3.4.1., espera-se que esse indice ASP tenha
correlagédo negativa com o IDH.
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3.5 Indice de Intervencéo da Justica Estadual em Politicas Publicas (IJEPP)

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

[JEPP = VP + PP + RP + ASP

Novamente, vale destacar que a analise empirica limita-se ao periodo de 2009 a 2012,
em face da disponibilidade dos dados do Programa Justica em NUmeros limitarem-se a esses

anos.

3.6 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 polarizacdo de indices, é possivel obter-se tais valores para
todos os anos entre 2009 e 2012, para se proceder a analise frente ao IJEPP.

3.7 Resultados

Coletados e tratados os dados para 0s anos de 2009 a 2012, obtiveram-se os resultados
das mensuracdes para os anos individualmente e para o periodo como um todo.
Optou-se por dividir em trés niveis o desempenho do indice 1JEPP:
e Alto — maior que 0,4 (em verde)
e Meédio —entre 0,4 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.
No ano de 2009, o indice IJEPP de todos os estados foi relativamente baixo em
relacdo aos demais anos, obtendo alta performance apenas o Poder Judiciario do Rio Grande
do Sul. No mesmo ano, o célculo da correlacéo entre os valores do IJEPP e do IDH chegou ao

valor de 0,67, o que demonstra correlagdo positiva e significativa entre os indices.
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Figura 2 — IJEPP 2009

O ano de 2010 foi marcado por uma notdria expansao dos quatro papéis nos estados

brasileiros como um todo, demonstrando um fendmeno ou nexo causal que afetou a todos.

Supbe o0 estudo que o incremento nesses valores decorre da reagdo dos magistrados ao

controle processual instaurado pelo CNJ em seu projeto Justica em NUmeros, iniciado em

2009. Como se espera com o incremento de intervencdes judiciais apresentado na tese do

estudo, a correlacdo entre IJEPP e IDH permaneceu positivo, mas diminuiu com relagdo ao

ano anterior, com o valor de 0,62.
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Em 2011, a explosdo de provimentos intervindo no ambito das politicas puablicas

estabilizou-se, alcancando, ainda, valor de correlagdo similar a do ano anterior: 0,63. Ponto

notavel é que o desempenho dos estados nesse ano distribuiu-se igualitariamente entre os trés

niveis estabelecidos.
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Enfim, o ano de 2012, obteve valores para os estados similares ao ano de 2011,

havendo apenas uma leve altera¢do no ranking entre eles. Contudo, o valor encontrado para a

correlacdo entre IJEPP e o IDH foi de 0,47, indicando uma queda da forca explicativa destas

variaveis. Ou seja, em 2012 os valores de IJEPP dos estados espelharam em menor medida os

indices de bem-estar social para 0 mesmo ano, 0 que representa uma maior aproximagao ao

ponto I* da figura 1 (p. 15).
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Figura 5 — IJEPP 2012
Portanto, essa tendéncia de queda nos valores de correlagdo no decorrer dos anos é um

forte indicio de que as Justicas Estaduais ainda se encontram no nivel em que suas decisdes
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
passardo 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 para o inteiro periodo de 2009 a
2012, o qual permitira realizar a analise liquida do periodo, afastando impactos conjunturais,
como o de 2010:
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Como se observa, h& uma concentracdo do desempenho dos estados em torno dos
valores de 0,2 a 0,4 do IJEPP. E, como se esperava, 0 Rio Grande do Sul obteve o primeiro
lugar no ranking, confirmando seu histérico engajamento na producdo e implementacdo de
politicas puablicas. Quanto ao TJDFT, levanta-se que esse alto nivel de intervencdo nas
politicas publicas reflete a baixa qualidade da producdo legislativa da Camara Legislativa do
Distrito Federal, que produz diversas politicas publicas inconstitucionais ou deixa de produzi-
las e 0 Executivo de implementa-las em diversas ocasifes.

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 correlagdo entre o indice IJEPP e o IDH, apresenta-se o0
seguinte grafico com os valores de IDH* de cada estado, colorindo cada um deles de acordo

com sua performance no indice IJEPP. Observe-se:

30 Utilizou-se o valor médio do IDH para os anos de 2009 a 2012.
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Figura 7 — IDH x IJEPP
Deste gréfico fica clara a forte relacdo entre os dois indicadores e, portanto, entre 0s

dois fenbmenos — a judicializacdo das politicas publicas e o desenvolvimento econdmico. Nao
hd como indicar com precisdo qual a relacdo de causalidade entre eles, visto que alto
desenvolvimento pode contribuir para a maior conscientizacdo da populacdo a respeito dos
seus direitos frente ao Estado, pleiteando-os perante o Judiciario, a0 mesmo tempo que uma
maior judicializagdo das politicas publicas, dentro dos limites aqui estabelecidos, pode
propiciar uma maior qualidade e efetividade dessas, gerando maior desenvolvimento.

Todavia, inequivoco é que essa intervencdo ainda tem sido benéfica durante todo esse
periodo, encontrando-se, pois, em estagio de intervencdo anterior ao ponto I* da figura 1,
aproximando-se, porém, a cada vez mais desse.

Nota-se, principalmente, 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 intervencéo.
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CONCLUSAO

O presente estudo, ap6s investigar o fendmeno da judicializagdo das politicas publicas
e os fatores que lhe conferem legitimidade, se propds a analisar os limites a interferéncia do
Poder Judiciario no ambito da producéo e execucdo de politicas publicas, com base na analise
econdbmica do impacto marginal de tal intervencdo na sociedade, perspectiva essa nao
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
méaximo o nivel de cognicdo do processo. A partir dai, mensurou-se a intervencdo da Justica
Estadual nas politicas publicas pela construcdo do indice IJEPP para os anos de 2009 a 2012,
comparando tal indicador com o indice de Desenvolvimento Humano para observar se esses
Orgdos ja ultrapassaram os limites propostos no estudo.

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

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

2. Sob a dtica da legitimidade, ressalta-se o papel do Poder Judiciario na melhora da
qualidade e da legalidade das politicas publicas (MENDES, 2011), que somente se
consolida em um ambiente juridico-pluralistico-discursivo de inclusdo de agentes
interessados excluidos no processo politico pela regra da maioria, garantindo ampla e
constante fiscalizacdo e contestacdo dos atos estatais nos moldes do discurso
procedimentalizado (HABERMAS, 1997);

3. 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 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;

4. E indispensavel que os direitos fundamentais previstos na Constituicio sejam
fruiveis, ainda que por meio de intervencdo judicial; de todo modo, esse movimento
em prol efetivagdo dos direitos fundamentais ndo pode atropelar o planejamento
orcamentario do Estado e, em ultima instancia, os direitos fundamentais de uma

infinidade de outros cidaddos que se colocam perante o Poder Publico em condic¢Ges
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de igualdade frente aos demais, nem gerar ineficiéncias em termos de bem-estar
social. Assim, deve-se estabelecer limites claros a essa atuacéo;

5. A discussdo quanto aos limites da intervencdo do Judiciario em politicas publicas
atualmente tem se focado nos parametros 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 sdo dotados de defini¢do fluida e subjetiva no caso concreto, motivo
pelo qual se deve procurar estabelecer limitaces mais objetivas, sob pena de ferir o
principio da separacdo dos poderes e da igualdade além de gerar grandes maleficios a
sociedade;

6. A analise econbmica de beneficios e custos marginais da intervencdo das decisdes
judiciais nas politicas publicas é solucdo habil a nortear a atuacdo dos magistrados
para que suas decisOes efetivamente tragam aumento de bem-estar social, perspectiva
essa que se mostrou Util e inovadora. Além disso, quanto mais amplos 0s
instrumentos processuais disponiveis para a afericdo dos custos e beneficios
envolvidos no provimento judicial, mais precisa e acertada serd a decisdo judicial,
retomando o ideal de um novo processo, capaz de instrumentalizar as pretensdes das
partes que litigam em acfes em que se discutem politicas publicas;

7. Quanto a andlise empirica do nivel de intervencao das Justicas Estaduais nas politicas
publicas nos anos de 2009 a 2012, os estudos realizados permitiram verificar que no
Brasil:

a. Houve uma grande expansdo do indice IJEPP do ano de 2009 para o de 2010,
indicando um estimulo a produtividade dado pela sistematizacdo de dados
procedida pelo CNJ a partir de 2009;

b. A intervencdo decorrente da atividade judicial desses 6rgdos judiciais ainda
ndo alcancou os limites aqui propostos, gerando ainda beneficios liquidos em
ambito estadual, ou seja, a intervencdo das Justicas estaduais ainda tem
contribuido para melhorar o acesso a direitos fundamentais, como salde,
educacdo e trabalho, sem afetar de forma desastrosa o planejamento
orcamentario das politicas publicas planejado pelo Executivo e Legislativo

c. Contudo, tal intervencdo estd caminhando para atingir os referidos limites,

uma vez que ha uma progressiva diminuicdo dos valores de correlagdo

31 Sobretudo, a ADPF n® 45.
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encontrados entre o indice IJEPP e o IDH estadual. Desse modo, esses efeitos
positivos ndo subsistirdo se esse processo nao for freado.

Portanto, tais indicios servem de alerta para que se tenha cautela ao intervir no ambito
das politicas pablicas, procurando considerar da forma mais abrangente os custos e beneficios
globais do seu provimento. Assim, extrai-se que o cendrio 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 evolugdo no estado das artes pela mensuracdo apurada da intervengédo
do Judiciario nas politicas publicas e pela observacdo de sua relacdo 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 analise desse
fendmeno. Aqui cabe o apelo por uma maior sistematizacdo dos dados sobre as Justicas
Estaduais pelo CNJ e pelos proprios 6rgdos estaduais, ponto de significativa restricdo do
trabalho. Assim sendo, novos estudos devem expandir tal analise e buscar aplicacdo empirica

cada vez mais condizente com a realidade para melhor vislumbrar os impactos dessa atuacao.



47

REFERENCIAS

ACKERMAN, Bruce. The storrs lectures: discovering the constitution. Yale Law Journal, v.
93, 1984.

. The new separation of powers. Harvard Law Review, v. 113, n. 3, p.
635-725, jan 2000.

ALEXY, Robert. Balancing, constitutional review and representation. Yale Law Journal, v.
93, 1984.

. Teoria dos direitos fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros, 2008.

ALSTON, Lee J. A framework for understanding the new institutional economics. Dept. of

Economics, University of Ilinois, 2009.

ALSTON, Lee J.; MELO, Marcus André; MUELLER, Bernardo; PEREIRA, Carlos. The
Predatory or Virtuous Choices Governors Make: The Roles of Checks and Balances and
Political Competition. LASA. 2010.

BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas. Revista Didlogo Juridico. Salvador. N. 15, 2007, p. 1-31.

BARREIRAS NETO, Jaime. Direito Eleitoral. 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2012.
BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. Revista da OAB. Disponivel em:
<http://www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em
28.7.2013.

BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito
Constitucional — tomo Il. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2013.

BESLEY, Timothy; PERSSON, T.; STURM, D. Political Competition and Economic
Performance: Theory and Evidence from the United States. London School of Economics
working paper, 2005.

BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics.
Bobbs-Merrill, 1962.

. The morality of consente, New Haven: Yale University Press, 1975.

BUCCI, Maria P. D. Politicas publicas e direito administrativo. Brasilia: Revista de
Informacdo Legislativa, 1997, Pp. 89-98. Disponivel no enderego:
<http://ftp.unisc.br/portal/upload/com_arquivo/politi cas_publ
icas_e_direito_administrativo.pdf>, acesso em 31/03/2014.


http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf

48

BURGO, Victor. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O controle jurisdictional de politicas pablicas. 22
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, pp. 73-93.

CALVO, E.; MURILLO; M.V.. Who Delivers? Partisan Clients in the Argentine Electoral
Market, American Journal of Political Science, VVol. 48, No. 4, 2004, p. 742—757.

CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orcamento e a reserva do possivel: dimensionamento no
controle judicial de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(ed). O controle jurisdictional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2013.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7* Ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

CASTRO. M. F. The courts, law and democracy in Brazil. International Social Science
Journal, v. 152, p. 241-252, 1997.

CAPPELLETT]I, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993.
CHAVES, Terezinha Ribeiro. A efetividade do processo no estado de direito democratico,
2003. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2003.

CORTEZ, Luis Francisco Aguilar. Outros limites ao controle jurisdicional de politicas
pablicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O controle
jurisdictional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omiss6es do Poder Publico: em busca de
uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: The Supreme Court as a National
Policymaker. Journal of Public Law, v. 6, 1957.

DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and Constitution: we the people in court. Alberta
Law Review, v. 28, n. 2, 1990.

ELY, John Hart. Toward a representation — reinforcing mode of judicial review. Maryland
Law Review, v. 37, 1977.

FAZZALARI, Elio. Institui¢cdes de direito processual. Traducgao Eliane Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 780. Titulo Original: Istituzioni di diritto processuale.

FREEMAN, Samuel. Constitutional democracy and the legitimacy of judicial review. Law
and Philosophy, v.9, n. 4, 1990.



49

FISHER, Louis. Constitutional dialogues: interpretation as political process. Princeton:
Princeton University Press, 1988.
FISS, Owen M. between supremacy and exclusivity. Faculty Scholarship Series, n. 1311,
2007.
GICO, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Economic
Analysis of Law Review, v. 1, n° 1, p. 7-33, 2010.

. A tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e subutilizacéo e
sobreutilizacdo do Judiciario. Brasilia, 2012.
GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O controle jurisdictional de politicas pablicas. 22
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 94-125.

.“Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a

legitimagao e a coisa julgada”, in Revista Forense, n. 361. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1997.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997)

HAMMERGREN, Linn. Fifteen Years of Judicial Reform in Latin America: Where We Are
and Why We Haven’t Made More Progress. USAID Global Center for Democracy and
Governance, Washington, DC, 2002. Disponivel em: <http://undp-

pogar.org/publications/judiciary linn2/index.html#intro>

HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradoxo f democracy. In: ELSTER, Jon;
SLAGSTAD, Rune (Ed.). Constitucionalism and democracy. Cambridge: Cambridge
University Press, 1993.

JACOB, Cesar Augusto Alkmin. A reserva do possivel: obrigagdo de previsdo orcamentaria e
de aplicagéo de verba. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O
controle jurisdictional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013.
KATYAL, Neal Kumar. Justices as advicegivers. Standfor Law Review, v. 50, 1997.

LA PORTA, Rafael; LOPEZ-DE-SILANEZ, Florencio; POP-ELECHES, Cristian; SHIEFER.
Judicial checks and balances. Journal of Political Economy, v. 112, n. 2, p. 445-470, 2004.
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013.

LUHMANN, Nikolas. Legitimagéo pelo procedimento. Tradugdo Maria da Conceic¢ao Corte-
Real. Brasilia: UnB, 1980.


http://undp-pogar.org/publications/judiciary%20linn2/index.html#intro
http://undp-pogar.org/publications/judiciary%20linn2/index.html#intro

50

MANIN, Bernard. The principles of representative governament. Cabridge: Cambridge
University Presse, 1997.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao dos poderes e deliberacdo
democratica. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

MENEGUIN, Fernando B. Qual a quantidade 6tima de intervencao judicial nas politicas

publicas? 2014. Disponivel em: < http://www.brasil-economia-

governo.org.br/2014/02/10/qual-a-quantidade-otima-de-intervencao-judicial-nas-politicas-

publicas/>, acessado em 7 de abril de 2014.

MICHELMAN, Frank. Traces of self-government. Havard Law Review, v. 100, 1986.

MILL, John Stuart. Considerations on representative government. In: MILL, John Stuart. On
liberty and other essays. Nova lorque: Oxford World Classics, 1998.

NEVES, Marcelo A. A Constitucionalizacdo simbolica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes,
2007. (colecao Justica e Direito).

NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.

POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacdo ou Representacdo? Politica, direito e democracia
no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, Konrad Adenauer e Ed. Campus, 2012.

PENNA, Saulo Versiani. A decisdo de efeito vinculante na teoria do processo juridico
contemporaneo: a sua legitimidade sob o paradigma do Estado de direito democratico. 2004.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2004.

PETTIT, Phillip. Democracia e contestabilidade. In: MERLE, Jean Cristophe; MOREIRA,
Luiz (org.). Participacgéo e processo. Sdo Paulo: Landy, 2003.

POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacdo ou Representacéo? Politica, direito e democracia
no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, Konrad Adenauer e Ed. Campus, 2012.

REMMER, Karen. The Political Economy of Patronage: Expenditure Patterns in the
Argentine Provinces, 1983-2003, The Journal of Politics, Volume 69, Issue 2, 2007.

SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O controle jurisdictional de
politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 1-32.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental: entre
0 ativismo e a inacao judicial. In: FELLET, André L. F.; PAULA, Daniel G.; NOVELINO,


http://www.brasil-economia-governo.org.br/2014/02/10/qual-a-quantidade-otima-de-intervencao-judicial-nas-politicas-publicas/
http://www.brasil-economia-governo.org.br/2014/02/10/qual-a-quantidade-otima-de-intervencao-judicial-nas-politicas-publicas/
http://www.brasil-economia-governo.org.br/2014/02/10/qual-a-quantidade-otima-de-intervencao-judicial-nas-politicas-publicas/

51

Marcelo (orgs.). As novas faces do ativismo judicial. 1* ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2011, p. 643-682.

SOUSA, Mariana Magaldi de. How Courts Engage in the Policymaking Process in Latin
America: The Different Functions of the Judiciary. In: SCARTASCINI, C.; STEIN, E.;
TOMMASI, M. (ed.). How Democracy Works: Political Institutions, Actors and Arenas in
Latin American Policymaking. Washington: Inter-American Development Bank, 2010.
Disponivel em: <LT1http://www.iadb.org/en/research-and-data/publication-
details,3169.htmlI?pub_id=idb-bk-101>. Acesso em: 20 de junho de 2013.

SUSTEIN, Cass. One case at a time: Judicial minimalismo on the Supreme Court .
Cambridge: Harvard University Press, 2001.

STONE-SWEET, Alec; MATHEWS, Jud. Proportinality Balancing and global
constitutionalism. Columbia Journal of Transnational Law, v. 47, n. 1, 2008.

STRECK, Lénio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em nimeros? In: Conjur. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-

judicial-numeros# ftnl 7788. Acesso em: jun 2014.
TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. Nova
lorque: University Press, 1998.

TAYLOR, Matthew M. O Judiciario e as politicas publicas no Brasil. Dados — Revista de
Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 229-257, 2007.

TSEBELIS, George. Decisionmaking in Political Systems: Veto Players in Presidentialism,
Parliamentarism, Multicameralism, Multipartyism. British Journal of Political Science, 25(3):
289-325, 1995.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias publicas e ativismo judicial. Belo Horizonte:
Editora Forum Ltda, 2012, p. 62.

WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115,
2006.

WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional da politicas publicas — minimo existencial e
demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (ed). O controle jurisdictional de politicas publicas. 22 ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 33-72.

WHITTINGTON, Keith. James Madison has leftthe building: a review of J. Mitchell
Pickerill, constitutional deliberation in Congress. University of Chicago Law Review, v. 72, n.
3, 2005.


http://www.iadb.org/en/research-and-data/publication-details,3169.html?pub_id=idb-bk-101
http://www.iadb.org/en/research-and-data/publication-details,3169.html?pub_id=idb-bk-101
http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-judicial-numeros#_ftn1_7788
http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-judicial-numeros#_ftn1_7788

52

WOODS, Patricia J.; HILBINK, Lisa. Comparative sources of judicial empowerment: ideas
and interests. Political Research Quarterly, v. 62, n.4, p. 745-752, 2009.

WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 8* Ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2012.

ZANETI JR, Hermes. A teoria da separagdo de poderes e o Estado democréatico
constitucional. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O controle
jurisdictional de politicas publicas. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 33-72.
ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas pablicas mediante acdes coletivas e
individuais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (ed). O controle
jurisdictional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 309-332.
ZYLBERSZTAJN, Décio; STAJN, Rachel. Direito e economia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005.



53

ANEXO

Substituicéo de valores faltantes

O software SPSS Statistics® versdo 17.0 permite que se proceda a uma operacao
preenchimento de valores faltantes em uma amostra, com a obtencdo de estimadores de
méaxima verossimilhanca por meio do Expectation-Maximization algorithm (ou EM
algorithm). Esse método se desdobra em dois passos: 0 primeiro — E-step — estimam-se as
variancias, covariancias e as médias, passando-se a utilizar essas estimacdes para criar a
equacao de regressao que prediz os valores faltantes; o segundo passo — M-step — consiste em
utilizar as equagOes para preencher as tais valores, calculando quais seriam as variancias e as
covariancias se ndo se passasse por esse papel. Entdo retorna-se ao passo 1 com as novas
médias e covariancias, para construir novamente equacoes de regressdo para se encaixar nos
dados. Volta-se ao passo 2 e assim por diante, até que o sistema se estabilize, momento em
que ter-se-a as médias e covariancias necessarias para qualquer forma de dado subsequente
(HOWELL,2013).

Todo esse processo é feito automaticamente pelo software, resultando na construcao
de um conjunto de dados completo (sem valores faltantes) e sem valores enviesados, pronto

para realizacdo da analise de clusters.



