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RESUMO

Atualmente ha clara distingdo entre os niveis de qualidade das politicas publicas entre os estados
brasileiros. Isso ocorre, em grande medida, porque a forma como as Justi¢as Estaduais se engajam
no processo de producdo e execucao de politicas publicas €, na pratica, diferente, fazendo com que
incidam distintos mecanismos horizontais de freios e contrapesos sobre tal processo. Desse modo, 0
presente estudo se propde a realizar uma analise comparativa entre os Judiciarios em ambito
estadual com relacdo ao seu grau de interferéncia no policymakingprocess, por meio da mensuracéo
dos seus quatro principais papéis (veto player, policy player, referee player e alternativesocietal
player) e da observacdo das relacdes de causalidade entre o desempenho dessas varidveis e a
qualidade das politicas publicas estaduais, refletidas em termos de IDH. Os resultados indicam que
a fraca interferéncia do Judiciario nas politicas publicas, principalmente como agente de veto (veto
player), € fator que obsta o desenvolvimento econémico.

Palavras-Chave: Politicas publicas, policymakingprocess, Poder Judiciario. Mecanismos de freios
e contrapesos. Desenvolvimento econdmico. Neoinstitucionalismo.



ABSTRACT

Currently there is a clear distinction between the quality levels of public policy among states. This
is caused by the different way that State Justices engage in the production and implementation of
public policies, with distinct horizontal mechanisms of checks and balances taking action on such a
process. Therefor, the present study aims to conduct a comparative analysis between the Judiciaries
statewide with respect to the degree of interference on the policymaking process through the
measurement of its four main roles (veto player, policy player, referee player and alternative
societal representative player) and the observation of causal relationships between these variables
and the quality performance of state public policy, reflected in the HDI. The results indicate that a
weak interference of the Judiciary in public policy, mainly as a veto player (veto players), is a
factor that hampers economic development.

Keywords: Public policies, Policymaking process, Judiciary, Mechanisms of checks and balances,
Economic development,Neoinstitutionalism.
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1 Introducéo

O objetivo central do presente estudo € investigar a relacdo entre o Poder Judiciario e as
politicas publicas. Os estados brasileiros possuem politicas publicas notadamente diferentes entre si
e isso, em grande medida, é fruto do processo no qual essas politicas sdo produzidas e executadas,
além dos incentivos oferecidos aos atores politicos que dele participam. Contudo, surge o
questionamento: por que ha essa diferenca, se, em tese, os fatores institucionais a nivel macro
submetidos aos participantes do policymakingprocess sdo 0s mesmos para todos?

A tese que se pretende testar, defendida por diversos autores (ALSTON et al., 2010;
SOUSA, 2010), € a de que os estados possuem diferentes mecanismos horizontais de freios e
contrapesos judiciais incidentes sobre o processo de producdo e implementacdo de politicas
publicas, em decorréncia das diferencas existentes entre as instituices judiciais que se utilizam
desses mecanismos, resultando na observada heterogeneidade de caracteristicas e de qualidade das
politicas publicas (FREITAS, et al., 2013).

Partindo dessa premissa, foi realizada uma analise comparativa entre as Justicas Estaduais,
medindo seu grau de interferéncia no processo de elaboracéo e execucdo de politicas publicas, entre
2009 e 2013, por meio da construcdo de indices que representam seus quatro papéis principais:o de
vetar leis inconstitucionais (papel “veto player”); o de amoldar seu contetdo (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 “alternativesocietalrepresentative) (SOUSA, 2010).

A partir dai, utilizou-se o método fsQCA para observar as multiplas combinacbes de
desempenho de tais indices — transformados em conjuntos fuzzy com o auxilio de pardmetros
obtidos por meio da andlise de clusters ndo-hierarquica — que determinam um IDH “bom” ou
“ruim”, como desdobramento da qualidade das politicas publicas vigentes.

Artigos na area de averiguacdo dos determinantes institucionais das politicas publicas, em
geral, focam seus estudos em nivel nacional, analisando a atuagdo dos tribunais superiores,
sobretudo, do Supremo Tribunal Federal. Contudo, em um pais com dimensdes continentais e
expressivas diferencas regionais como o Brasil, a analise nacional pode ndo representar com
exatidao a realidade de cada um de seus estados.

Trata-se, portanto, de um enfoque analitico inédito para o caso brasileiro, que pode gerar

grandes contribui¢des para a melhor compreensao da interacdo entre Judiciario e politicas publicas,



por meio da formulacdo de diagndsticos e observacdo das falhas institucionais a serem corrigidas
por cada estado.

Os resultados encontrados indicam que a fraca interferéncia do Judiciario nas politicas
publicas é um fator que impede o desenvolvimento econdmico, uma vez ndo sdo colocadas
restri¢cbes a atuacao do Legislativo e do Executivo, que tendem, assim, a formular politicas publicas
de acordo com os interesses de um nimero limitado de atores politicos, em razdo do “parliamentary
agenda cartel” estabelecido no ambiente politico brasileiro (AMORIM NETO, COX,
MCCUBBINS, 2003). Excluindo maior parte da populacdo do policymakingprocess e ndo havendo
mecanismos de freios e contrapesos efetivamente utilizados, as politicas publicas se desviam do
interesse comum, das diretrizes constitucionais e, consequentemente, do desenvolvimento
proporcionado pela provisdo de bens publicos.

Outro importante resultado obtido foi o de que o papel veto player € o que possui maior grau
de determinacdo das qualidades das politicas publicas dentre os estados brasileiros, uma vez que a
utilizacdo do poder de veto pelo Judicirio para afastar politicas publicas inconstitucionais, ja
incentiva indiretamente os demais policymakers a produzirem politicas de melhor qualidade e
coeréncia com o ordenamento juridico, prescindindo, inclusive, do desempenho dos outros papéis
da Justiga.

Na proxima secéo sera feita uma revisdo de literatura sobre o tema, posicionando a nossa
contribuicdo. A se¢do 3 trara uma andlise formal da questdo estudada, enquanto na 4* secdo, sera
apresentada a metodologia da construcdo das variaveis e os métodos analiticos utilizados, passando

para os resultados na secdo 5. Enfim, a secdo 6 trard as conclusdes extraidas do trabalho.

2 Revisao de literatura

2.1 Literatura de crescimento e desenvolvimento econdémico

A compreensdo dos fatores que levam um pais a se desenvolver sempre foi o alvo de
pesquisa de indmeros tedricos no decorrer da historia das Ciéncias Econdmicas. Por mais de seis
décadas, o desenvolvimento econdmico foi tratado pelos economistas quase como sinénimo de
crescimento econémico, tendo sido dissociados esses conceitos somente em anos recentes, com a
contribuicdo de Amartya Sen (SEN, 2000), Lewis (LEWIS, 1954) e Prebisch (PREBISCH, 1949).

O modelo Harrod-Domar (HARROD,1948; DOMAR, 1946) foi um dos primeiros criados
dentro da literatura que se convencionou chamar de Teoria do Desenvolvimento Econémico, o qual

condicionou o alcance da trajetoria de crescimento equilibrado a uma determinada taxa de
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crescimento do capital e do produto, onde o estoque de capital planejado se igualaria ao efetivo e a
oferta acompanharia a demanda. Portanto, a restricdo ao crescimento dos paises em
desenvolvimento seria a sua escassez de capital.

Nessa linha, Rostow defendeu a necessidade de aumento da taxa de investimento entre 5% e
10% para inserir tais paises no que chamou de circulo virtuoso, num processo de decolagem que
geraria aumento de poupanca interna como pressuposto do desenvolvimento autossustentado
(ROSTOW, 1960). Esses argumentos embasaram o envio de ajuda financeira externa por parte de
instituicbes internacionais, como 0 Banco Mundial, para paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento para que realizassem a referida “decolagem”. Contudo, essa solu¢do ndo gerou os
resultados esperados.

Como alternativa, surgiu o0 modelo neoclassico Solow-Swan (SOLOW, 1956) que colocou o
progresso tecnologico em papel de destague no crescimento sustentado dos paises, apesar de
exogeno, tendo comprovacdo empirica muito mais robusta do que os modelos anteriores
(MANKIW et. al, 1992). Posteriormente, Romer tornou essa varidvel endogena, introduzindo o
conceito de capital humano (ROMER, 1990). Entretanto, se a explicacdo da divergéncia entre
paises ricos e pobres era 0 conhecimento tecnologico, por que esse nao foi transmitido daqueles
para esses, uma vez que ha reduzidos custos nesse processo diante de sua caracteristica de néo-
rivalidade?

Essa e outras perguntas ndo foram satisfatoriamente respondidas e os modelos de
crescimento ja ndo estavam mais explicando muito bem a realidade, em decorréncia de falhas de
politicas, segundo alguns tedricos como John Williamson (WILLIANSON, 1989). Foi quando
instituicbes financeiras como FMI e Banco Mundial se reuniram para propor um conjunto de
medidas de reforma politica sumarizadas no Consenso de Washington, em 1989. Mas, do mesmo
modo, a reestruturacdo das politicas ndo levou a convergéncia entre os paises, recebendo, pelo
contrario, muitas criticas (CHANG, 2004).

Nesse momento, observou-se que o problema ndo estava na ignoréncia por parte dos
governantes a respeito de quais as melhores politicas a se implementar mas sim nas institui¢des por
tras dessas politicas. Desse modo, o instrumental tedrico desenvolvido até entdo tinha pouca
utilidade para a analise e compreensdo dos paises em desenvolvimento — como o Brasil —, uma vez

que tratava as instituigdes como varidveis exdgenas (NORTH, 2007).
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2.2 Literatura Neoinstitucional

Mantendo-se 0s pressupostos de escassez, concorréncia perfeita e as ferramentas
microeconémicas dos modelos neoclassicos, tedricos comegaram a incorporar em seus modelos as
instituicdes como fator enddgeno. Isso porque observaram que “boas” instituicbes sdo capazes de
reduzir os custos de transagdo (COASE, 1960) e a incerteza, em maior ou menor grau,
aproximando-se do modelo de mercado perfeito, por meio da construcdo de uma infraestrutura
propicia ao investimento’, em vez de desvios e comportamentos oportunistas (HALL e JONES,
1996).

Segundo a Nova Economia Institucional?, as instituices formais® e informais’
desempenham papel essencial na determinacdo dos incentivos dos agentes econdmicos em uma
sociedade, estabelecendo suas bases de producéo, de troca, distribuicdo e, em Gltima instancia, seus
parametros de maximizacdo de utilidade e riqueza (ALSTON, 1999; WILLIAMSON, 1985). Séo,
assim, imprescindiveis para explicar a performance econémica dos paises (GREIF e LATIN, 2004).

Conclui-se, portanto, que as regras politicas, juridicas e sociais — como direitos de
propriedade — importam e explicam porque as instituicbes ddo certo (ou ndo), aumentando o
desenvolvimento nacional, o bem-estar da sociedade e a sua estabilidade de longo prazo. Como
prova, tem-se que “politicas publicas antidesvio” e abertura econémica sdo fortemente
correlacionadas com altos niveis de investimento em termos de percentual do PIB (KNACK e
KEEFER, 1995; SACHS e WARNER, 1995).

Do mesmo modo, a performance econdmica tem influéncia sobre as instituicdes (ALSTON,
1999). De acordo com a forma que os outcomes do cenario politico e econémico afetarem os
cidadaos e os policymakers, esses tentardo alterar as instituicbes do modo que melhor Ihes convier,
por meio, sobretudo, de politicas publicas. Trata-se do conceito desenvolvido por Douglas North de
“eficiéncia adaptativa” (NORTH, 1990), que postula que instituices serdo mais eficientes quanto
maior for o seu poder de adaptar-se a mudancas institucionais e circunstanciais. Durante tais
“janelas de oportunidade”, Alston e outros (ALSTON et al., 2013) ressaltam o papel da lideranga na

conducéo do processo de reestruturacdo institucional em resposta a alteracGes nos outcomes.

1 Investimento nos remonta aos modelos neoclassicos antecedentes, onde esse é o principal fator gerador de
crescimento economico.

ZRamo recente da Teoria Econdmica desenvolvida nas décadas de 80 e 90.

3Instituicdes formais sdo leis da sociedade que necessitam da acdo coercitiva do Estado. Mudam em menor
espaco de tempo que as instituicdes informais.

“Institui¢cdes informais exemplificam-se por tradi¢oes e costumes. Dependem de crengas.
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Todavia, esse processo depende essencialmente de como se da a contengdo da violéncia no
pais a ser analisado (NORTH, WALLIS e WEINGAST, 2009). Se nesse pais os rents® sido
distribuidos pela elite limitadamente aos detentores de algum tipo de poder, restringindo a entrada
de novos agentes na arena politica e econdbmica — 0s chamados limitedaccessorders —, essa ideia
evolutiva no sentido da eficiéncia fica prejudicada, dado que as mudancgas institucionais
convergirdo para a realizacdo das preferéncias das elites, tendendo a ineficiéncia e a inseguranca
juridica.

Enquanto isso, em sociedades definidas como open accessorders, profundamente arraigadas
de principios e procedimentos democraticos, 0 acesso aos rents se da pela competi¢cdo econdmica e
politica, levando a um intenso processo de “destrui¢do criativa” (SCHUMPETER, 1939), que
conduz a eficiéncia, a estabilidade, a seguranca dos direitos de propriedade, ao ruleoflaw.

Nesse sentido, a transicdo de um pais do limitedaccessorder para o open accessorder seria a
definicdo do processo de desenvolvimento (NORTH, WALLIS e WEINGAST, 2009). Segundo
esses autores, as pré-condigdes (“doorstepsconditions’) para que o desenvolvimento ocorra seriam
a existéncia de ruleoflaw entre as elites, de instituicdes perpétuas ndo personalistas e controle
consolidado da violéncia e do poder militar.

A primeira dessas condi¢des, que leva ao alcance das demais, é a que mais interessa ao
presente estudo, vez que se traduz em meios de controle do arbitrio dos detentores do poder, tanto
pela lei quanto pelos mecanismos de freios e contrapesos previstos no ordenamento constitucional,
fazendo convergir as diretrizes politicas e econémicas as pretensdes dos cidaddos. Utilizam-se
Como proxies para a sua mensuracdo a existéncia de regras para a elite®, a independéncia e
imparcialidade do sistema judicial’ e o respeito as decisdes judiciais pela elite® (FRANKE e
QUINTYN, 2012).

Observa-se, pois, um dos primeiros indicios da importancia do Poder Judiciario como pré-
condicdo indispensavel para que ocorra essa transi¢cdo no sentido do desenvolvimento econémico,
controlando, sobretudo, a legalidade do processo de producédo e execugdo de politicas publicas, em
prol dos interesses sociais balizados pela constituicéo.

5Rents sdo os retornos dados a detentores de recursos escassos.

6Medido pelas variaveis: regulagdo do recrutamento de chefes do executivo, restricdes a atuacdo do executivo.
"Medido pelas varidveis: independéncia da Justica com relacdo ao governo, imparcialidade das cortes e
integridade do sistema legal.

8Medido pelas variaveis: respeito dos governantes pelos contratos, seguranca dos direitos de propriedade e dos
contratos entre agentes privados.
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2.3 Determinantes das politicas publicas

Como ja ressaltado, a evolucdo institucional perpassa o ambito das politicas publicas,
consubstanciadas na interacdo entre diferentes atores em diversas arenas politicas, que, na pratica,
tentam alterar as instituicbes do modo mais conveniente a seus interesses, em resposta a choques
nos outcomes politicos e econémicos (NORTH, 1990). Na teoria, elas deveriam ser a materializacéo
do processo de “coordenacdo dos meios a disposicdo do Estado e das atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2006), mas
nem sempre o S&o.

Essa incongruéncia pratica se explica pela analise da questdo sob o enfoque
microeconémico. Observa-se que, dentro de uma complexa estrutura macro, 0s atores politicos
agem estrategicamente com vistas a maximizar 0 numero de votos que eles ou Sseus sucessores
obterdo na proxima elei¢do e a sua riqueza. Esse célculo dependera essencialmente do horizonte
temporal em que esperam obter ganhos® e dos incentivos e restricdes a que estiverem submetidos,
tendo eles a op¢do de escolher entre a provisdo de bens publicos em troca de votos, ou de bens
privados como contraprestacdo de votos ou de propinas (ALSTON et al, 2010).

Nesse contexto, ndo se pode olvidar a existéncia grupos de interesse — como ONGs, midia,
associacoes e sindicatos de classe — que interagem direta ou indiretamente com os agentes politicos,
que, por meio de lobbies e pressdes politicas e econémicas, influenciam suas decisfes a respeito da
estruturacdo de politicas publicas. Essa participacdo, inclusive, é importante para que sejam
captadas demandas sociais de diversas coletividades e transmitidas para a esfera politica, ainda por
intermédio de trocas politicas dos agentes que mais tenham a oferecer aos policymakers.

Desse modo, o grau de desvio das politicas publicas com relagdo as diretrizes
constitucionais e sociais depende novamente dos incentivos criados pelas instituicbes formais e
informais por tras das negociacdes politicas.

10 "elas tenderdo a

Se as institui¢cBes politicas e econdmicas existentes forem “exclusivas
estabelecer politicas de modo a maximizar sua utilidade e a perpetuar seu poder de jure' e de
facto'. Tais politicas, na maioria das vezes, serdo divergentes das escolhas 6timas do ponto de vista
social, mantendo ainda grande parte da populagéo excluida do processo deliberativo (ACEMOGLU

e ROBINSON, 2012).

9Quanto menor for o horizonte temporal do agente politico, menores serdo seus incentivos para prover bens
publicos e promover crescimento econémico.

10Termo cunhado por Acemoglu e Robinson.

11Poder legitimado pelo ordenamento juridico.

12Poder de fato, devido a detengdo de algum recurso escasso.
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Por outro lado, a depender do estagio democratico em que se encontrarem, instituicGes
podem facilitar ou dificultar a cooperacao politica e comprometimentos de longo prazo, resultando
em politicas de melhor qualidade — em termos de economicidade, eficiéncia, eficicia e efetividade —
e maior estabilidade®® no primeiro caso, jA que geram aprimoramento e melhoria de seus
procedimentos, expansdo das arenas politicas, bem como aumento da governabilidade
(SCARTASCINI, STEIN, TOMMASI, 2010). Todavia, ha situaces em que o comportamento
cooperativo pode ser fruto da captura do Estado por tais grupos de interesse, sendo prejudicial do
ponto de vista social, ao se ignorar as demandas da maior parte da populagéo.

No caso brasileiro, por exemplo, tem-se a polarizacdo por parte dos tedricos quanto as
caracteristicas da politica nacional. Alguns defendem que essa envolve um processo decisorio
problematico, dependente do apoio de ampla maioria, devido a uma série de fatores que restringem
0 consenso, como a fraqueza do Congresso em decorréncia da representacdo desproporcional, 0s
frageis mecanismos de accountability eleitoral, o favorecimento de grupos de interesses
organizados pela representacdo proporcional com lista aberta, o instvel sistema pluripartidario, a
fraqueza do gabinete presidencial que assegura coalizbes em troca de cargos ministeriais. Em
contraposic¢éo, outros a qualificam como extremamente majoritaria e favoravel a cooperacgéo, diante
da existéncia de um forte controle presidencial sobre a agenda politica e de potentes mecanismos de
controle partidario, principalmente, por meio do colégio de lideres na Camara dos Deputados e de
regras internas do Congresso Nacional (TAYLOR, 2007).

Vislumbra-se, pois, um “delicado equilibrio entre a centralizacdo e a descentralizacdo do
processo decisorio” (PEREIRA e MUELLER, 2003; ALSTON et al., 2006), cuja estabilidade recai
sobre a capacidade do Executivo negociar com lideres partidarios beneficios eleitorais e
orcamentarios (porks) em troca de apoio parlamentar na votacdo de projetos de interesse daquele.
Assim, grande parte das politicas publicas brasileiras sdo caracterizadas como “estaveis mas
adaptaveis”, exceto pelas compostas por uma maior carga ideoldgica ou por aquelas que buscam
beneficios a nivel regional, que se mostram instaveis e volateis, pelo fato de serem executadas com
0 or¢camento remanescente, apds a distribuicao dos porks (ALSTON et al., 2006).

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. Apesar disso, ferramentais previstos na Constituicdo tém a capacidade de

13A estabilidade econdmica e politica é pré-condi¢cdo para o alcance do desenvolvimento sustentado.
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pluralizar a arena politica e vincular a atuacdo dos governantes as pretensdes sociais, se
implementados da maneira correta.

E nesse contexto que se inserem os mecanismos de freios e contrapesos, como decorréncia
de um dos mais importantes principios constitucionais — o da separacdo dos poderes do art. 2° da
CF —, essenciais em qualquer democracia liberal como forma de se combater o abuso de poder por
meio do controle reciproco entre as trés esferas de poder arquitetadas por Montesquieu
(MONTESQUIEU, 2000 [1748]) e aprimoradas por Madison (MADISON, 1961) e Toqueville
(TOCQUEVILLE, 1832). Eles incentivam o Poder Publico a prover bens publicos na medida dos
ditames da Constituicdo e da disponibilidade de recursos — “reserva do possivel” — (DE
FIGUEIREDO, JACOBI e WEINGAST, 2006). Nesse sentido, Garvey e Aleintkoff comentam:

Em teoria, a juncdo de todas as funcdes governamentais em uma s6 autoridade, ndo
controlada pelas outras, € um convite a tirania. A interpenetracdo das funcbes e a
competicdo entre os ramos protegerdo a liberdade ao prevenir a adicdo irreversivel do poder
final em um so deles (GARVEY e ALEINTKOFF, 1991, p. 191).

A Constituicdo de 1988 previu diversas hipoteses de utilizacdo dos freios e contrapesos e
legitimou uma infinidade de atores para se valerem desses mecanismos. Caso a restricdo ou a
punicdo seja efetiva, tais checksand balances serdo contabilizados na funcdo de utilidade dos
policymakersno momento de decidirem sobre quais politicas publicas implantardo, antecipando
retaliagbes a condutas desviantes de suas atribuicdes e diretrizes, tendendo o orgcamento a ser
estruturado e gasto de forma mais coerente com os interesses da sociedade como um todo.

Ha comprovacéo empirica da influéncia da separacao dos poderes e dos checksand balances
sobre as caracteristicas das politicas publicas (ALSTON et al, 2010; ALT e LASSEN, 2008; DE
FIGUEIREDO, JACOBI e WEINGAST, 2006; PERSON, ROLAND e TABELLINI, 2002).

Alston e outros (ALSTON et al., 2010) analisam o impacto da competi¢do politica e dos
checksand balances sobre as politicas publicas dos estados brasileiros, encontrando que, quanto
mais bem desenvolvidos forem esses mecanismos, maior o impacto sobre a escolha dos governantes
em prover bens publicos em vez de bens privados. Tais autores constroem um quadro comparativo,
reproduzido logo abaixo, que demonstra que, independentemente do nivel de competigdo politica, a
existéncia de fortes mecanismos de freios e contrapesos € sempre mais benéfica para a qualidade

das politicas publicas:
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lustracdo 1: Quadro Checksand Balances x Competicéo Politica

Competicdo politica

alta baixa

Incentivo a provisdo de bens

. . . Politicos tém incentivos a proverem
privados e a corrupgao

bens privados e a se apropriarem

fraco oliticos com curtos . .
. (P . de bens publicos (longos horizontes
horizontes temporais e poucas . .
o temporais e poucas restricdes)
restricbes)
checks and
balances

Boas politicas publicas, mas
forte podem ser discontinuas e
volateis

Incentivo a provisdo de bens
publicos e estabilidade politica

Fonte: ALSTON et al., 2010

Nessa linha de pesquisa, Person e outros (PERSON, ROLAND e TABELLINI, 2002)
investigaram a correlacéo entre o nivel de separacdo entre os poderes e 0 accountability politico;
enquanto Alt e Lessen (ALT e LASSEN, 2008) analisaram o0s controles politicos e judiciais sobre a
corrupgao nos estados norteamericanos.

Ante ao exposto, depreende-se que o arcabouco juridico-constitucional de grande parte dos
Estados democraticos de direito, sobretudo, no Brasil, permite que novos jogadores institucionais
entrem no “policymaking game” para controlar a atuagdo do Executivo e do Legislativo e dar voz a
agentes que antes se viam excluidos do processo politico (ALSTON et al. 2006), a despeito do
limitado acesso derivado do “parliamentary agenda cartel”. Esse caminho trilhado em um ambiente
democratico aproxima, cada vez mais, o Brasil do modelo open accessorder, ou melhor, do

desenvolvimento.

2.4 Judiciario como fator determinante das politicas publicas
Dentre inUmeros atores — como o Ministério Publico, o Tribunal de Contas, as agéncias
reguladoras, a midia, a sociedade civil —, o Poder Judiciério é uma das principais institui¢cbes que
desempenha o papel de controle dos atos do Executivo e do Legislativo no Brasil e tem aumentado
sua atuacdo gradativamente, desde a Constituicdo de 1988 seguindo a tendéncia mundial do
“judicial empowerment” (WOODS, HILBINK, 2009; TATE, VALLINDER, 1998). Mais ainda, ele
vem interferindo de forma direta e incisiva no policymakingprocess (FEELEY e RUBIN, 1998;

14A 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).
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GAURI e BRINKS, 2008; HILBINK, 2007; HIRSCHL, 2008; SCHUBERT, DANELSKI, 1969;
SIEDER, SCHJOLDEN e ANGELL, 2005; SWEET, 2000). Isso se deve fundamentalmente ao fato
de que o Judiciario tem a atribuicdo de resguardar a Constituicdo e o ordenamento juridico, 0s quais
Ihe garantem instrumentos habeis a realizacdo desse papel, como desdobramento os dos freios e
contrapesos.

Além do mais, independentemente dos diversos posicionamentos existentes, a intervencdo
do Poder Judiciario no campo das politicas pablicas é um fato inegavel (SADEK, 2013), o que
direciona a atencdo de grande numero de estudiosos para essa atuacdo (BECKER, 1970;
CLAYTON, 1999; FEELEY, RUBIN, 1998; HILBINK, 2007; HIRSCHL, 2008; SCHEPPELE,
2005; SCHUBERT, 1969; VANGERG, 2001; TAYLOR, 2007; GAURI, BRINKS, 2008; SWEET,
2000). Observa-se atualmente um crescente numero de decisdes judiciais que adentram na analise
da legalidade e da proporcionalidade das politicas publicas estabelecidas pelo Legislativo e pelo
Executivo, influenciando diretamente ou indiretamente sua configuracdo, motivo pelo qual se faz
pertinente esta investigacao.

Trata-se de uma verdadeira relocacdo do sistema de freios e contrapesos, superando-se a
tradicional separacdo dos poderes (ACKERMAN, 2000, ZANET]I, 2013), que confere ao Judiciario
um escopo politico de garantidor do ruleoflaw e dos direitos e liberdades individuais e coletivos
(ZUFELATO, 2013). Cunhou-se, para tanto, o termo “judicializacdo das politicas publicas”.

Mas, diferentemente do que muitos pensam, o Judicidrio ndo encabegou esse processo, a
judicializacédo € um fendmeno contingencial (STRECK, 2013). Diante do seu papel intrinsecamente
passivo, 0s magistrados apenas respondem as demandas que Ihes sdo propostas. Consequentemente,
a proporcao dessa atuacao se deverd, em grande medida, aos padrdes das negociagdes politicas e do
nivel de recorribilidade dos perdedores do jogo politico nas instancias judiciarias (TAYLOR, 2007).

Nesse ponto, cabe distinguir a judicializagdo de ativismo judicial. Nas palavras de
LénioStreck (STRECK, 2013):

Enquanto a judicializagdo ¢ um problema de (in)competéncia para pratica de determinado
ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo € um problema de comportamento, em que

0 juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir de sua subjetividade.

Dessa forma, as decisdes judiciais devem ser tomadas com cautela, zelando para que suas

prerrogativas ndo ultrapassem os limites do seu poder, invadindo de forma indevida a
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esferadecisoria do Legislativo e Executivo, de modo a ndo passar para a esfera do ativismo judicial.
Bickel (BICKEL, 1962) comenta:

A corte deve ter sabedoria para deixar o coléquio decantar novos valores, e decidir somente

guando a solucdo pareca uma decorréncia natural desse processo (BICKEL, 1962, p. 240).

De qualquer modo, é indispensavel que o Judiciario seja incorporado a analise dos jogos
estratégicos que envolvem o processo decisorio politico, sob pena de esses serem incorretamente
interpretados, ignorando os perdedores do ambito politico que recorrem as instancias judiciais.
Alias, muito dessa incompletude analitica se deve a dificuldade de se traduzir o impacto judicial de
maneira robusta e a escassez de dados sistematizados (TAYLOR, 2007).

Em verdade, a Justica é uma nova arena politica aberta pelos jogadores™, onde,
independentemente da forca politica das partes, ambas serdo ouvidas igualitariamente, dando voz a
atores politicos, muitas vezes sufocados pela regra da maioria. Assim, grupos minoritarios podem
passar a ser considerados, mesmo que marginalmente, na elaboragdo das politicas (MILL, 1998),
combatendo o parliamentary agenda cartel (AMORIM NETO, COX, MCCUBBINS, 2003). Além
disso, as cortes sdo importantes por serem depositarias de fé publica, sopesando os principios
essenciais da sociedade ao julgar a legalidade (TAYLOR, 2007).

Por meio dessa argumentagdo ndo se nega a maior sensibilidade politica e capacidade
técnica do Legislativo e do Executivo para fazer diagnosticos e encontrar meios de aprimoramento
das politicas publicas, pelo processo de tentativa e erro inerente ao ambiente democratico. Contudo,

ha situaces “atipicas”*®

nas quais tal intervencdo € desejavel, como releva Waldron (WALDRON,
2006), um dos maiores criticos da revisao judicial e da judicializacao.

Enfim, é importante asseverar que, a partir do momento em que as decisdes judiciais
intervém de forma direta no dominio econdmico, muitas vezes em decorréncia do ativismo judicial,
elas podem gerar ineficiéncias, tendo-se em vista que se trata de uma regulagdo de parametros
econdmicos sem o devido conhecimento das caracteristicas do mercado e dos custos dos fatores de
producdo. Portanto, nem sempre tais intervencdes serdo benéficas. Nesse sentido, Meneguin

(MENEGUIN, 2013) assevera:

>De acordo com a teoria do venue-seeking, grupos de interesse procuram a arena institucional que mais Ihes convém.
Assim, 0 Judiciario é atrativo nessa teoria pela sua capacidade de impor decises.

1°SjtuacBes 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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O Poder Judiciéario especificamente pode prejudicar o desempenho econémico quando gera
inseguranca juridica e demora a dar respostas rapidas, em tempo habil, a questdes
relacionadas ao cumprimento dos contratos, a garantia dos direitos de propriedade ou a

definicdo de disputas decorrentes dos varios marcos regulatorios.

Como defendia Peter Haberle (HABERLE, 1997), a jurisdi¢do constitucional deve abrir seus
canais de comunicacéo, possibilitando que a sociedade tenha voz na interpretacdo da Constituicao,
por meio da democratizacdo dos procedimentos. Se a analise judicial ndo tiver uma visao ampla dos
impactos de suas decisdes, ineficiéncias provavelmente surgiréo.

Portanto, exige-se que o Poder Judiciario reaja as demandas de forma adequada, com vistas
a alcancar um maior nivel de bem-estar social por meio de sua intervencdo, munindo-se de
instrumentos processuais mais habeis possiveis de propiciar amplo conhecimento das
peculiaridades faticas e juridicas do caso a ser julgado.

Para tanto, cada intervencdo marginal feita pelos magistrados nas politicas publicas deve
levar em conta o beneficio e o custo marginal que dela repercutirdo. A intervencédo judicial agrega
bem-estar a sociedade por meio de incremento de utilidade a seus membros, mas, ao mesmo tempo,
ela gera custos ao erario, ou até perda de utilidade por outros individuos, que diminuem o bem-estar
social.

Desse modo, o limite ideal de intervencéo judicial seria o ponto em que o beneficio marginal

dessa decisdo compensasse 0 seu custo marginal (MENEGUIN, 2014).
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llustragdo 2: Grafico de Intervengéo Judicial

Custos marginais e
beneficios marginais

Utilidade
ufl) c™m

Custo marginal da
intervengdo judicial

BM

Beneficio marginal da
intervengdo judicial
CM

Intervengdo

¢ judicial (1)

valor agregado de intervencdo judicial

Fonte: MENEGUIN, 2014

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

Portanto, o objeto deste estudo demonstra mais uma vez sua utilidade pratica ao possibilitar
a observacdo do resultado liquido dos efeitos benéficos e maléficos da atuacdo judicial sobre as
politicas publicas, ao bem estar da sociedade, ao desenvolvimento e a economia como um todo.

Analisando a teoria econémica desenvolvida em torno dessa inter-relacdo entre poderes, ha
0 estudo de Vanberg (VANBERG, 2001), em que se desenvolve um modelo de teoria dos jogos
para descrever as relagdes entre Legislativo e Judiciario, concluindo que, quanto maior o apoio do
publico a atuacdo do tribunal, menor sera a submissdo desse ao Legislativo. Epstein e Knight
(EPSTEIN e KNIGHT, 1998) tambem desenvolveram um jogo modelando a interacdo entre

Judiciério e Legislativo em torno do poder de veto do primeiro, como se verifica a seguir:
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llustracdo 3 — Jogo Legislativo e Executivo

Corte julga uma lei

federal
CcC )
Tentam derrubar a decisdo da Corte Fazem nada
o, / ~
V.
’/I\ C Decisdo da Corte
o ~—" " Faznada mantida
A
~ ge \\.\
P .
Decisdo da Corte
Veta Sanciona projeto mantida
P ~
Q/l Decisfo da Corte
Derruba Faz nada ndo mantida
~ ~
Decisdo da Corte Decisdo da Corte
ndo mantida mantida

Fonte: EPSTEIN, KNIGHT, 1998.

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

Nessa esteira, a consideracdo dos checksand balances judiciais dentre as proxies para se
estimar a correlagdo entre esses mecanismos de freios e contrapesos como um todo e as politicas
publicas no  ambito  estadual brasileiro s6 foi feita no artigp  “The
PredatoryorVirtuousChoicesGovernorsMake: The Roles ofChecksand Balances
andPoliticalCompetition” (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.

Ypoliticos sdo eleitos a cada quatro anos por representacdo 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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No entanto, ha detalhes juridico-processuais nas decisfes 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 adequacao das variaveis representativas do problema em questao.

Nesse momento, o auxilio do ferramental desenvolvido pela Anéalise Econdmica do Direito é
fundamental para a aproximacao 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)
sera capaz de incorporar um enfoque proveitoso nesse processo, ao distribuir as formas de atuagéo
judicial sobre as politicas publicas em quatro papeéis, que se mostram bastante compativeis com o
ordenamento juridico brasileiro: papel veto player (veto de leis inconstitucionais), papel policy
player (amoldamento do contetdo legislativo), papel referee player (imposicdo de cumprimento da
regras estabelecidas) e papel alternativesocietalrepresentative (como um representante alternativo
da sociedade, que ajusta as incoeréncias da lei no caso concreto). Esse modelo sera melhor
explicado na proxima secéao.

Diante de todo o exposto, mostra-se pertinente a discussdao do problema de pesquisa
relatado, prevendo-se importante contribuicdo ao estado das artes. Passa-se, entdo, a anélise formal
dos quatro papéis aplicados ao Brasil.

3 Andlise Formal da Influéncia do Poder Judiciario nas Politicas Publicas no Brasil

O presente estudo segue a linha de raciocinio desenvolvida pelo livro “HowDemocracy
Works:  Politicallnstitutions, Actorsand Arenas in Latin American Policymaking”,
(SCARTASCINI, STEIN, TOMMASI, 2010), segundo o qual as instituicdes democraticas, seus
atores e suas arenas politicas afetam o processo de producdo e implementacgéo de politicas publicas,
observando-se as evidéncias dos paises latino-americanos a despeito de suas inUmeras
peculiaridades.

Como bem observado por Mariana Magaldi de Sousa (SOUSA, 2010), no capitulo quatro
desse livro, os principais papéis desempenhados pelo Poder Judiciario atualmente nesse ambito
podem ser resumidos em quatro: o de vetar novas leis (veto player role), de amoldar seu contetdo

com efeito erga omnes (policy player role), de forgcar seu cumprimento (referee role) e de agir
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como representante alternativo da sociedade, reinterpretando as leis no caso concreto, visando a
promover justica social e equilibrio entre as partes (alternativesocietal 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 implementagdo. J& da
segunda forma, o mero contato com demandas judiciais pode produzir mudancas 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 atuacéo 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.

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

brasileira e a configuracdo 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 ConstituicGes Federal e Estaduais, retirando-as do ordenamento juridico, de modo a
reestabelecer o status quo vigente anteriormente & promulgagdo do ato normativo inconstitucional.
Tais decisdes, por 6bvio, tém efeitos erga omnes.

Por falhas na dinamica do processo politico-social, promulgam-se atos normativos que vao
de encontro a normas constitucionais que veiculam linhas basicas do Estado, diretrizes e limites ao
contetdo da legislagdo, 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, vez que se dificulta o
consenso, aumentando a estabilidade das politicas pablicas. Além disso, a declaracdo judicial de
compatibilidade da politica publica com a constitui¢do legitima sua aplicabilidade. Desse modo, o
controle de constitucionalidade evidencia-se como instrumento de estabilidade do ordenamento
juridico e, em dltima instancia, das politicas publicas.

Trata-se de um sistema de freios e contrapesos por exceléncia garantido pelas constituices
rigidas, cujos pressupostos sdo a supremacia formal da constituicdo e a existéncia de uma Corte

Suprema responsavel pela ultima palavra sobre a jurisdicdo constitucional — no caso brasileiro, o
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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 revisao judicial ndo sdo suficientes
para caracterizar as cortes como veto players. A propensdo dos magistrados a declarar uma lei
inconstitucional dependera de sua formacdo 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) a
promulgacéo da lei.

O controle preventivo de constitucionalidade das leis é exercido, em regra, pelo Legislativo,
por intermédio das comissbes de constitui¢do e justica ou pelo plenério de cada uma das Casas do
Congresso, e pelo Executivo, quando se utiliza 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 aprovacdo de propostas de emenda a Constituicdo que tendam a abolir clausulas
pétreas, hipotese assegurada pela jurisprudéncia do STF proferida no MS 20.257/DF. Aqui, o 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 légica do

pedido principal, ndo sendo, pois, 0 objeto da acgéo.
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No primeiro grau, os juizes podem desempenhar o papel veto player, sem qualquer restricao,
0 gue ndo ocorre no ambito dos tribunais. Em razéo do art. 97 da CF/88, os 6rgaos fracionarios dos
tribunais (turmas, cadmaras e secfes) ndo podem declarar a inconstitucionalidade de politicas
publicas, mas somente o Pleno ou o Orgédo Especial o fazem por meio do julgamento da Arguicio
(ou Incidente) de Inconstitucionalidade, pela votagdo de maioria absoluta de seus membros
(clausula de reserva de plenario ou fullbench), cuja decisdo vincula os demais érgdos 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 decisbes em Arguicdo 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 declaracdo 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 € 0 meio mais utilizado e eficaz para o Judiciario
vetar uma politica publica inconstitucional. Seu principal instrumento € a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade genérica, descrita no art. 102, 1, 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 extunc. 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 violacdo aos direitos minimos tem de ser evidente e arbitraria.

A Constituicdo elenca os agentes legitimados para sua interposicdo em um rol taxativo
(exaustivo) que sdo o Presidente da Republica, Procurador-Geral da Republica, 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 confederacéo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional, sendo que os Gltimos 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. Todos eles se colocam em posi¢Oes de grande importancia, como verdadeiros agentes
politicos que impulsionam a atuacdo do Judiciario nesse sentido.
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E interessante notar que, tanto na via concentrada quanto na difusa, existem meios dos
magistrados, sob a discricionariedade do relator, obterem mais informacgdes 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 instituicdes que expressem os 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.

Assim, a presenca do amicus curiae (arts. 543-A, par. 62, 543-C, par. 4% e 482, § 32 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 dialogo judicial e o
contraditério o fator consenso as deliberagdes sobre politicas publicas. Isso porque essa modalidade
sui generis de intervencdo — também valida para a ADC e a ADPF (explicadas adiante) — pluraliza e
democratiza o debate constitucional, pela participacdo formal de entidades e de instituigdes que
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes
de grupos, classes ou estratos sociais.

O papel de veto também se revela quando o Supremo julga improcedente uma Ag&o
Declaratéria de Constitucionalidade (art. 102, I, “a”, CF), cujo objetivo é transformar uma
presuncao relativa (juris tantum) de constitucionalidade de certa lei em absoluta (juris et de jure),
ndo mais admitindo prova em contrario. Desse modo, gera-se estabilidade e seguranca juridica para
as politicas publicas submetidas a esse crivo. A decisdo nesse processotem efeitos vinculantes e
erga omnes, e seus legitimados sdo os mesmos da ADI.

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

Hé& 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
numero de controvérsias constitucionais existentes até entdo. Ela se presta a evitar ou reparar leséo
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). Nela o STF se comporta, ora como veto player, ora como referee player, porque pode
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terminar por invalidar a politica pablica ou corrigir desvios de politicas publicas que tenham gerado

ou possam gerar lesdo. Importante notar que essa acao sé se veicula no &mbito federal.

3.1.2 Papel veto player nos estados

O papel de veto player desempenhado anteriormente a promulgacdo 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 Constituigdo Estadual, conforme dispde o art. 125, §2° da CF,
por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) - ou Representagdo de
Inconstitucionalidade —, cuja competéncia é concedida ao Pleno ou ao Orgédo 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 decisdes. Além disso, 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 também traduz o desempenho do papel veto
player por ter carater vinculante com relacdo aos oOrgdos vinculantes do tribunal, ou seja, no
territorio do estado.

Contudo, diante da limitacdo fatica de acesso aos dados relativos ao mandado de seguranca
preventivo, & 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 agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIS)

julgadas em face da Constituicdo Estadual pelos respectivos Tribunais.

3.2 Papel Policy player
Um segundo papel que o Poder Judiciério possui no processo de producdo e implementagao
de politicas publicas constitui-se na modulacdo do seu conteltdo, 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.
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Nessa interpretacdo, as cortes podem tornar algumas questdes mais relevantes do que as
outras, trazendo-as para o centro de debate politico e da sociedade, sobretudo na midia, podendo
expandir sua visibilidade e seus efeitos, o que influencia nas arenas politicas (SOUSA, 2010).

Além disso, o Judiciario pode induzir o Legislativo a tomar medidas corretivas e reformular
leis ambiguas ou vagas (omissdes legislativas), além de agir como legislador positivo na hipétese 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
funcbes constitucionais. Por isso, esse papel € mais bem desempenhado quando ha grande interacéo
entre 0 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 ao Judiciario para esclarecer algum
entendimento ou dar sua opinido antes da promulgacdo da lei (em audiéncias publicas, por
exemplo), mesmo que informalmente, como em entrevistas & midia. Desse modo, a Justica tem

capacidade, ainda que implicitamente, de elaboracdo de politicas publicas.

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, extunc e vinculante, devendo o Poder Publico
proceder ao imediato cumprimento da decisdo. No mais, pode haver nessa a¢ao 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 omissfes
legislativas o sistema juridico brasileiro previu dois instrumentos: 0 mandado de injuncdo (Ml) e a
acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdao (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 situagdes em que ndo hé politica publica que ampara o
direito fundamental do individuo, sobretudo prerrogativas de cidadania, de modo a impedir o seu

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

A competéncia para julga-lo é do STF, quando a regulamentacdo da norma for atribuicéo do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, Camara dos Deputados, Senado Federal, Mesa
das Camaras Legislativas, TCU, Tribunais Superiores ou do STF (art. 102, I, “q”, CF). Mas se a
atribuicéo for de 6rgéo, 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, Il, “a”, CF). J& no ambito estadual, essa competéncia de julgar mandados de
injuncdo contra autoridades estaduais e municipais é 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
indicacdo pelo 6rgao decisorio do direito a ser aplicado no caso concreto. Desse modo, é possivel
que se chame atencéo 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 injungdo, 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 a0 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 judicializacdo 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 proxima ao concretismo,
influenciando de modo mais incisivo as politicas publicas analisadas, ou melhor, sua auséncia. De
todo modo, o Judiciério, ao se utilizar da teoria concretista, deve agir com cautela, calculando

cuidadosamente os efeitos da sua atuacdo como legislador positivo.
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Com o mesmo objetivo, mas com pequenas distingdes, a Constituicdo Federal criou a agéo
declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), no seu art. 103, 82°, e na Lei 12.063/09,
sendo um outro mecanismo de realizacdo desse papel. Diante da falta de medida regulamentadora
de dispositivo da Constitui¢do de eficacia limitada, interpde-se ADO como meio de torna-lo efetivo.
Para maior aproveitamento das demandas, o STF reconheceu ser possivel a aplicacdo da
fungibilidade entre ADI e ADO. Também é possivel em caso de 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 situacdes que igualmente deveriam estar incluidas
no programa normativo.

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 Constitui¢ao e
a lei ndo cogitaram sequer o prazo para suprimento da omissdo, limitando tal decisdo a uma eficécia
mandamental minima, tendo em vista que ha a0 menos uma sancéo de natureza politica. Além do
mais, vale ressaltar que o STF ndo pode suprir de forma alguma a omisséo inconstitucional.

Os legitimados para sua interposi¢do sdo os mesmos da acédo direta de inconstitucionalidade
e ela deve ser interposta perante o STF, qualquer que seja 0 6rgao responsavel pela emissdo, uma
vez que se trata de controle concentrado. Em se tratando de inconstitucionalidades com relacao as
constituicOes estaduais, essas devem prever a existéncia desse instrumento nesse ambito, para que
seja julgado pelo Tribunal de Justica do estado.

As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam o processo legislativo ndo justificam
uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta que pode p6r
em risco a propria ordem constitucional. Temos como exemplo os casos de regulamentacdo por
parte do Judiciario do direito de greve dos servidores publicos, a aposentadoria especial de
servidores publicos, dentre outros.Novamente, ressalta-se a importancia das audiéncias publicas
nessa agdo, para que a modulagdo das politicas publicas se dé em consonéncia com 0s 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 formagéo de politicas publicas legitimas e estaveis.
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3.2.2 Papel policy player nos estados

Na Justica estadual, o desempenho desse papel sé pode se dar pelo mandado de injuncao e,
dependendo do estado, pela ADO, uma vez que a ADPF ¢é de competéncia exclusiva do STF.
Portanto, para a mensuracdo do papel policy player nos estados utilizar-se-&, por simplificacao,
diante das limitagOes de dados, os dados relativos aos mandados de injuncao, individuais e coletivos

julgados em cada estado em um certo intervalo de tempo.

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

politicas publicas, evitando os problemas de “legislagdo simbélica”*®

, sobre os quais discorre
Marcelo Neves (NEVES, 2007, pp. 40-101). Trata-se de uma supervisao da sua eficaz execucéo,
atuando como uma forga externa ou um arbitro em acordos envolvendo o governo, demonstrando o
poder de coagéo judicial, ou o termo cunhado no inglés: enforcement.

Isso se da pela fiscalizacdo das atividades administrativas e pela resolucdo de conflitos do
dia a dia envolvendo o Poder Pablico, que ndo podem ser resolvidos no ambito das agéncias

regulatorias ou das proprias partes.

3.3.1 Papel referee player no Brasil

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

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

Do mesmo modo, 0 combate a corrupgdo e a improbidade administrativa por intermedio de
acOes judiciais s8o0 meios de pressionar os administradores publicos a efetivarem o planejamento

orcamentario das politicas publicas, provendo bens publicos, conforme estipulado, ao invés de bens

18Qcorre por meio do estabelecimento de normas que visam apenas confirmar valores sociais, demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e adiar a solucdo de conflitos sociais por compromissos dilatérios, em lugar de
dar-lhes real eficacia.
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privados. O acompanhamento da destinacdo dos recursos e a puni¢ao dos responsaveis pelo desvio
dessas verbas sdo expressdes inequivocas do papel referee player.

Além desse meio, ha uma grande diversidade de classes de acdo que podem ser utilizadas
com o mesmo fim de forcar a implementacao da politica como a acdo civil publica, o mandado de

seguranca individual e coletivo™, a ac&o popular?®ou mera acéo de obrigacéo de fazer ou néo fazer.

3.3.2 Papel referee player para os estados

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

Elencar exatamente todos os tipos de acdes que podem ser utilizados para se realizar o
controle dos atos do Poder Publico de acordo com as leis dispdem sobre politicas publicas € um
trabalho &rduo e muito minucioso, talvez até impraticavel diante das inovacfes processuais criadas
pelos advogados. Além disso, as questdes processuais nos Tribunais sdo estabelecidas de forma
distinta em cada Constituicdo Estadual e Regimento Interno, o que também dificulta a coleta dos
dados. Enfim, ndo h& dados disponiveis ao publico a respeito das acdes que se iniciam no primeiro
grau de jurisdicdo, como a acdo civil publica, a acdo popular, a agdo de improbidade administrativa,
a maioria dos mandados de seguranga.

Diante de todos os empecilhos, a proxy mais aproximada que foi possivel se obter utiliza
dados do CNJ relativo ao numero de processos novos e pendentes de cada ano em que figuram
como polo passivo o Poder Publico. Com esses dados pode-se medir o grau de atuacdo do papel
referee player em cada estado dividindo-se o nimero de casos novos sobre 0 nimero de casos
pendentes, sob a presuncdo de quanto maior for a efetividade desse papel por parte do Judiciario,

maior sera a demanda para que ele seja desempenhado.

3.4 Papel alternativesocietalrepresentative player
Quando o Poder Judiciario atua como representante alternativo da sociedade para trazer
justica social e representacdo aos hipossuficientes ou vulneraveis, ele estd desempenhando seu

quarto papel.

19Remédio 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
preservacdo ou reparacgdo de interesses transindividuais (individuais homogéneos ou coletivos).

20Cabivel contra atos estatais de efeitos concretos ndo editado sob forma de lei.
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Sem mudar a legislacdo vigente, alguns juizes, amigéveis a visdo 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 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 contradigdes, ambiguidades e

lacunas do direito legislado numa 6tica 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
contramajoritéario, o que expande a visibilidade pablica desses conflitos para sua reformulagéo legal
e 0 leque de atores que podem influenciar na implementacéo de politicas publicas.

Entretanto, a questdo que se coloca é que os juizes ndo sdo eleitos democraticamente,
portanto, ndo sdo objeto de accountability eleitoral (WALDRON, 2006). Assim, eles ndo séo
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 atuacdo, 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 alternativesocietalrepresentative player no Brasil

A crenca de que o direito é instrumento de luta a favor da emancipa¢do 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 o método

historico-social dialético, pela interpretacdo juridico-progressiva, com o fim de levantar as

21Maior probabilidade de obter decisdo favoravel apesar de ndo ter direito segundo a interpretacéo da lei estritamente.
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contradi¢Oes, omissbes e incoeréncias do sistema legal (WOLKMER, 2012). Ocorre mais
frequentemente nas areas trabalhistas, ambientais, previdenciarias, de regulacdo de servicos
publicos, operagdes 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 servi¢o da
“emancipacdo popular”’. Segundo o autor, a América Latina viveria uma “incipiente
democratizacdo”, o que faria com que o direito se tornasse indispensavel instrumento para que as
classes populares resistissem a dominacdo. Nesse contexto, o Judiciario deveria ser uma arena
democratica, disponivel aos cidaddos para que lutassem por seus direitos como, por exemplo, 0s
aposentados na luta por reajustes em proventos ou mutuarios 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 instancia, vez que as instancias superiores tendem a seguir linhas
jurisprudenciais mais conservadoras. Grandes tém sido os reflexos da aplicacdo dessa teoria, por
vezes bons, por outras ndo, mas que, sem davida repercutem na esfera do processo de producao de
politicas publicas. Em uma pesquisa realizada nos juizos e tribunais constatou que 73,1% dos
magistrados acreditam que é possivel que se tomem decisdes que violem os contratos com objetivo
de buscar a justica social (ZYLBERSZTAJN, STAJN,2005).

Isso faz com que 0s contratos se tornem mais incerto, pois podem ou ndo ser respeitados
pelos juizes, dependendo da forma com que ele encara a ndo-neutralidade e a posicéo relativa das
partes, tornando as transacdes mais arriscadas®. Nos casos em que essa néo 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.

22Em 1986, ocorreu o congresso da Associac¢ao 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
relagdo as ideias do atual uso alternativo do direito, sugerindo-se até a realiza¢io de eleicdes diretas para
desembargadores e presidentes de Tribunais.

23Prémios de risco que reduzem saldrios e aumentam juros, aluguei e precos em geral.
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3.4.2 Papel alternativesocietalrepresentative nos estados

Uma forma de se medir essa atuacdo do Judiciario de cada estado como representante
alternativo da sociedade, a despeito da impossibilidade de mensuracdo exata, é pela proporcéo de
recursos interpostos contra decisdes dos magistrados que sdo julgados procedentes no sentido de
reverter a decisdo da instancia inferior, demonstrando que o 6rgao revisor hierarquico ndo concorda

com a forma como esta sendo interpretado a norma no caso concreto, por primar pela legalidade.

4 Metodologia

4.1 Construcéo das Variaveis

Com base na fundamentacdo teorica desenvolvida na secdo anterior, as proxies para 0S
quatro papéis foram construidas adequando-se as limitacGes de acesso a dados sistematizados das
Justicas Estaduais. As principais fontes de dados utilizadas séo os sites dos Tribunais de Justica de
cada Estado — mais especificamente, as informacdes contidas na area “consulta de jurisprudéncia” —
e 0 programa do CNJ intitulado “Justica em NGmeros”?*.

A coleta de dados conteve-se ao periodo compreendido entre 2009 e 2013, pelo fato do CNJ
sO ter disponivel estatisticas da Justica em Numeros a partir de 2009. Dados de 2013 s6 existem
para 0s papeis veto player e policy player. Ainda assim, ha grande escassez de dados, apontando
uma urgente necessidade de publicizacdo e sistematizacdo dos dados relativos ao Poder Judiciario.

Esse foi, sem duvida, um dos maiores entraves do estudo.

4.1.1 Indice Veto Player (VP)

A mensuracéo do papel veto player deu-se com base nos dados relativos as acGes diretas de
inconstitucionalidade julgadas em cada Tribunal de Justica dos 27 estados analisados de 2009 a
2013, informacGes obtidas no campo de “consulta de jurisprudéncia” de seus sites oficiais. Por meio
da construgdo de uma base de dados completa, indicando a data de julgamento, o nimero do
processo (para posterior conferéncia da veracidade dos resultados), a ementa e o resultado do
julgamento, foi possivel extrair as proxies que serdo seguir apresentadas.

Quando o Judiciario julga ADIs, ele tem a possibilidade de julgar procedente, parcialmente
procedente, improcedente e extinto sem resolucdo de mérito. Portanto, € possivel medir o

desempenho do papel veto player observando a proporgéo de vezes em que 0s 6rgédos julgadores de

24http: //www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros;
http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-
numeros/2013-01-04-19-13-21
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cada estado julgam procedentes ou parcialmente procedentes as acbes diretas de

inconstitucionalidade que chegam ao seu crivo:

Al pracedentes + A pavcialmente procedentes

P = A julgadas

Desse modo, extrai-se a propor¢do da atuacdo efetiva do Tribunal de Justica como veto
player com relacdo ao que lhe foi demandado para o desempenho desse papel. Esse indice pode
variarde O a 1.

Contudo, a utilizacdo exclusiva dessa proxy poderia deturpar os resultados, dado que, com
um pequeno namero de julgados (baixa demanda), o peso de uma Unica acéo julgada procedente
seria muito maior do que se tivesse uma alta demanda. Por exemplo, se um estado possuir somente
uma acdo direta de inconstitucionalidade julgada no ano e essa tem resultado procedente, seu
desempenho sera méaximo, mas isso nao significa que ela tenha alta performance na utilizacdo do
papel com relacdo aos outros estados. Portanto, é necessario que o indice de efetividade seja
ponderado com alguma medida de produtividade sobre demanda do estado para que se corrijam tais
distorcdes.

Assumindo-se que a demanda € proporcional a populacdo, pode-se obter a produtividade
comparada, especificamente nas ADIs, dividindo-se o numero de acgles diretas de
inconstitucionalidade julgadas no ano sobre 0 numero de habitantes do estado dividido por 100.000

no respectivo ano (f }:

_ A julgadas
= =

1

Enfim, para o cémputo final do indice veto player (VP), multiplicam-se os doisvp e dvp:

p o A procedentes + AD! parcialmente procedentes ADY julgadas

Al julgadas ' Ha
_ A pro cedentos + AD parcialmente procedentes

i
.

A partir dai normaliza-se o indice anualmente, dividindo di*p pelo maior valor encontrado

para os estados a cada ano. Desse modo, temos que [ == W* == 1,
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4.1.2 indice Policy Player (PP)

Do mesmo modo, para calcular a incidéncia do papel de policy player nos estados, procede-
se a uma ponderacdo entre efetividade do papel e sua demanda. Agora utilizam-se informac6es
relativas aos mandados de injuncéo julgados anualmente, para os anos de 2009 a 2013, informagdes
também disponiveis nos sites oficiais dos Tribunais. Conforme exposto na fundamentag&o tedrica, o
mandado de injuncdo é um bom “termdmetro” para medir o nivel de desempenho do papel policy
player, visto que é a oportunidade em que os magistrados tém de agir como legisladores positivos,
modulando a politica, por intermédio da aplicacdo da teoria concretista®. Mesmo que ndo capte
todo &mbito de atuacdo desse papel, 0 mandado de injuncdo aponta a propensdo de modulacéo de
politicas pablicas por cada tribunal.

Ante ao exposto, pode-se estabelecer o subindice de efetividade do papel policy player como
sendo a razdo entre 0 nimero de mandado de injungdes julgados segundo a teoria concretista — na
qual o Judiciario determina uma norma a ser aplicada por analogia diante da omissao legislativa —

sobre o numero total de mandados de injuncéo julgados:

MI concretizstas

PE =0 julgados

Igualmente, o subindice de demanda é construido dividindo-se o nimero total de mandado

de injuncdo julgados no ano pela populagéo do estado divindade por 100.000 (fi, 3

Ml jilgadas
= R

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

PP = pp.dpp

MI coneretistas M fulgados

#r = .
M1 fulgados L

M{ cencretistas

PP =
i,

25Qualquer das trés vertentes apresentadas na subsec¢do 3.2.1..
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Entdo dividem-se os valores encontrados pelo maior deles em cada ano, para encontrar o

indice normalizado entre 0 e 1.

4.1.3 Indice Referee Player (RP)

As maiores restricdes de dados incidem principalmente nesse papel. Isso porque ndo foi
possivel a obtencdo de dados que individualizassem as agdes em classe, ja que 0 CNJ sO possui
dados em agregado e as consultas de jurisprudéncia dos sites dos Tribunais s6 disponibilizam
informacdes relativas a agdes que tramitam no segundo grau (Tribunais de Justica) — e a maioria das
atuacdes desse papel se ddo por meio de agdes que se iniciam no primeiro grau de jurisdi¢cdo, como
a acdo civil publica, 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 h& dados do CNJ relativos ao numero de acdes intentadas
contra os Estados e Municipios, indicando a grandeza da demanda no Judiciario pela
implementacdo de politicas publicas. Nesse conjunto de dados, hé& informac6es faltantes para uma
série de tribunais estaduais no decorrer desses anos, o0 que prejudica a analise, mas € um problema
mitigado com o preenchimento procedido pelo software SPSS Statistics® versdo 17.0 dos valores
faltantes pelo método.

Para construir tal indice, utiliza-se a premissa de que quanto mais o Judiciario se mostra
atuante como referee player, maior a demanda da populacdo para que ele se utilize desse papel,
tendo-se em vista que se gera a expectativa de efetividade da demanda. Assim, quanto mais casos
NOVOS NO ano e menos processos pendentes de julgamento dos anos anteriores, maior desempenho
do papel de referee player tera o estado.

Portanto, dividem-se as quatro variaveis que representam 0s casos novos — nimero de casos
novos contra o Estado no primeiro grau (cncel) e no segundo grau (cnce2); nimero de casos novos
contra 0 Municipio no primeiro grau (cncml) e no segundo grau (cncm2) — pelas que representam
0s casos pendentes — numero de casos pendentes contra o Estado no primeiro grau (cpcel) e no
segundo grau (cpce2) e o numero de casos pendentes contra 0 Municipio no primeiro (cpcml) e no
segundo grau (cpcm?2).

Bp cncel + chee? + civem’l 4+ cirem? CREOE MRS

cpoel + cpoal + cpoml + cpoimd - casos pendentes
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E, enfim, normaliza-se RP pelo maior indice do ano. Temos que [} = RF = 1.

4.1.4 Indice AlternativeSocietalRepresentative Player (ASP)

A ultima dos quatro indices trata da mensuracdo do quanto cada Justica Estadual atua como
representante alternativo da sociedade, interpretando a lei de forma an6mala 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
decisbes de primeiro grau (rd1l) e no segundo grau (rd2) em cada ano — proporcao de recursos
interpostos contra decisdes de primeiro e segundo graus em que se decidiu pela reversdo da
sentenca, ainda que parcialmente, em relacdo ao numero total de recursos interpostos as respectivas
instancias —, do Justica em NUmeros (CNJ) (I == +d1, idZ = 1), dados disponiveis para 0s anos de
2009 a 2011.

Como também ha grande defasagem de dados, decidiu-se pelo uso da média quando houver
as duas estatisticas:
rdl + rd2

A& = 7

e somente uma delas, quando ndo houver as duas. Contudo, ainda permanecem sem indice
os estados em que ndo existem informag6es nem sobre rd1 nem sobre rd2, que se completam por
meio da utilizacdo dos meétodos estatisticos do software SPSS. Havendo ASP, dividir-se-a o indice
pelo maior valor encontrado a cada ano, normalizando-o (I == ASF = 1),

A fundamentacdo tedrica para a utilizacdo dessas variaveis embasa-se no fato de que as
instancias superiores tendem a seguir entendimentos mais uniformizados e consoantes com o
sentido original das legislacdes, reformando, portanto, grande parte das acdes julgadas pelos

magistrados com o impeto de desempenhar o papel de alternativesocietalrepresentative player.

415 IDH

Pelo fato de ndo haver indices que medem com maior exatiddo a qualidade das politicas
publicas em todos os estados brasileiros, utilizou-se o IDH como proxy para tanto. O IDH dos
estados brasileiros tem dados disponibilizados pela PNUD para os anos de 2005, 2010 e 2013. Por
conseguinte, realizou-se 0 método de polarizacéo, para encontrar os valores ponderados para todos
0s anos de 2009 a 2013.
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4.2 Substituicdo de valores faltantes

O software SPSSStatistics® versdo 17.0 permite que se proceda a uma operagédo
preenchimento de valores faltantes em uma amostra, com a obtencdo de estimadores de maxima
verossimilhanga por meio do Expectation-Maximizationalgorithm (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 estimacOes para criar a equacao de regressdo que prediz 0s
valores faltantes; o segundo passo — M-step — consiste em utilizar as equacdes para preencher 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-a4 as médias e covariancias necessarias para qualquer
forma de dado subsequente (HOWELL,2013).

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

realizacdo da analise de clusters.

4.3 Anélise de Clusters

Os métodos de analise classificatdria ou cluster analysis permitem determinar classes ou
subgrupos dentro de um conjunto de n individuos, de modo que cada subgrupo seja internamente
homogéneo e que diferentes subgrupos sejam heterogéneos entre si. Procuram-se dire¢bes no
comportamento das variaveis descritivas dos individuos que evidenciem essa separagdo entre 0s
integrantes do todo. A utilizagdo desses métodos no presente estudo faz-se pertinente no sentido de
observar quais estados possuem desempenhos similares entre si na intervencdo em politicas
publicas.

Decidiu-se pela utilizagdo método ndo-hierarquico k-medias (MC QUEEN, 1967), presente
no software SPSS Statistics® versdo 17.0, pelo fato de ser possivel fixar o nimero k de subgrupos
que se pretende construir, além do fato da divisdo em n grupos ndo depender da divisdo de n-1.
Assim, diante da possibilidade de estabelecer somente 2 classes (k=2), é possivel analisar qual seria
0 ponto critico das quatro variaveis, pelo calculo do ponto médio dos centros dos subgrupos. Esse
ponto critico é pertinente para estabelecer “ancoras qualitativas” (RAGIN, 2000) a serem utilizadas
para a construcao das variaveis fuzzy no modelo QCA, adiante descrito.

De modo abreviado, o software procede a trés passos para realizar a analise de cluster néo-

hierarquica do tipo k-médias:
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i.  Parte-se de k individuos iniciais (as sementes)
ii.  Associa-se 0s n-k individuos restantes a classe cujo centro de gravidade lhe esteja
mais proximo
iii.  Apos a classificacdo de cada individuo, calcular-se-4 o novo centro de gravidade de
cada subgrupo, realizando-se novamente a anélise associativa, até que se encontre a
configuragdo com maior homogeneidade interna dos subgrupos e heterogeneidade

externa desses.

Assim, para cada ano (2009-2013) foi feita tal analise, com base na observacgéo das variaveis
VP, PP, RP e ASP, para cada estado, encontrando-se os centros dos subgrupos para cada uma de

suas variaveis.

4.4 Andlise Qualitativa Comparativa (QCA)

O objetivo do presente estudo consiste em observar a realidade empirica que envolve as
politicas publicas e o Poder Judiciério, caracterizada pela existéncia de complexidade causal e
equifinalidade®®, no sentido de que nio se sabe a priori quais s&o as configuracdes causais entre as
quatro variaveis construidas que resultardo em um IDH “bom” ou *“ruim”. Por tais especificidades,
a utilizacdo de metodologias comparativas mostra-se adequada e pertinente, pelos motivos que se
passa a expor.

A QCA (qualitativecomparativeanalysis) é uma analise empirica comparativa pouco
conhecida no campo de estudo das ciéncias econémicas, que utiliza algebra booleana®’ para
introduzir métodos de comparacéo utilizados em estudos qualitativos de fendmenos sociais a nivel
macro, possibilitando a maximizacdo do nimero de comparacdes, a replicacdo dos modelos e a
identificacdo de regularidades (BERG-SHLOSSER et al., 2008), sobretudo, quando ha pequena
quantidade de dados, como é o caso. Além disso, ela permite transplantar a logica e a intensidade
empirica das andlises qualitativas para situacbes em que normalmente se utilizam métodos
quantitativos, sendo classificada como um método quali/quanti (RAGIN, 1987).

Mas, diferentemente dos métodos quantitativos, que se restringem a analises de correlacéo

bivariada, esse método considera a variabilidade de causas e variaveis em diferentes condicdes

26Estado final que pode ser atingido com origem em condic¢des iniciais diferentes e através de meios diversos.
Z7Estruturas algébricas que captam as propriedades essenciais de operadores l6gicos e de conjuntos,
trabalhando com operagoes binarias de unido e intersecgio.
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selecionadas, o que permite a observacdo da “complexidade conjuntural maltipla”®® (RIHOUX,
RAGIN, 2009), mantendo-se ainda certo nivel de generalizagdo (RAGIN, 1987).

O QCA conjuga-se muito bem com a utilizacdo de variaveis fuzzy, cuja logica alicerca-se na
hipdtese de que todas as variaveis podem ser compreendidas a partir de uma escala continua de 0 a
1, valores esses que indicam graus de associagdo com o0s extremos da variavel. A transformacéo das
varidveis em conjuntos fuzzy (ou fuzzy-set) para entdo utiliza-los no método QCA confere maior
precisdo a analise do fendmeno e maior aproximacao entre teoria e técnicas analiticas, desde que 0s
parametros sejam estabelecidos com base em fundamentos teoricos fortes, para ndo perder o carater
imparcial da pesquisa em seu &mbito qualitativo.

Sobre o processo de calibragem?®®, é necessario explanar que o estabelecimento das “ancoras
qualitativas”das variaveis transformadas em fuzzy — parametros que separam de forma qualitativa o
conjunto em um eixo limitrofe —, no caso em analise, foram estabelecidos pelo ponto médio entre 0s
valores centrais dos dois subgrupos criados pela analise de cluster em cada ano. Assim, o fuzzy-set
faz o escalonamento das variaveis distinguindo os estados como detentores de “alto desempenho”
ou “baixo desempenho”, de forma continua. Quanto aos demais parametros, estabeleceu-se como
minimo o0 menor valor observado entre os estados, aproximado para baixo na segunda casa decimal,
e como maximo o maior valor encontrado, aproximado para cima, igualmente, na segunda casa
decimal.

Também vale ressaltar que na construc¢do do conjunto fuzzypara o IDH, a ancora qualitativa
foi fixada no valor de IDH obtido a nivel nacional para o respectivo ano, enquanto os parametros
maximos e minimos foram estabelecidos da mesma forma das outras variaveis. Desse modo, um
IDH “bom” é aquele que supera o valor da ancora, enquanto um IDH “ruim” é aquele inferior ao
IDH nacional.

O software utilizado denomina-se fs/QCA® versdo 2.5 (RAGIN et al., 2006), o qual mapeia
todas as combinacdes das condi¢Oes causais, trazendo informacgdes na “tabela verdade” sobre a
frequéncia, a consisténcia e a cobertura, valores dados para cada configuracdo e para o todo.
Enquanto a consisténcia pode ser comparada com o grau de significancia das analises
economeétricas, a cobertura se assimila ao poder de explicagdo da conjuntura causal. Para melhor
esclarecimento, observe-se como fica a configuracdo da tabela verdade para analise dos

determinantes de um “bom” IDH para o ano de 2009:

28Multiplos caminhos para se chegar ao mesmo resultado dependendo da conjuntura causal.
29Processo de transformacédo das variaveis continuas em fuzzy.
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llustracdo 4: Tabela Verdade fsSQCA

f_asp |f_rp |f_pp |f_\.rp | number f_idh raw consist. PRI consist. SYM consist
0 0 1 1 1 1 1.000000 1.000000 1.000000
0 1 1 0 1 1 1.000000 1.000000 1.000000
1 0 1 1 1 1 1.000000 1.000000 1.000000
0 1 1 1 2 1 1.000000 1.000000 1.000000
0 1 0 0 1 1 0849823 0.514286 0.514286
1 1 0 0 1 1 0.848771 0.523810 0.523810
1 1 0 1 3 1 0.847458 0.661654 0.661624
0 0 0 1 2 1 0843338 0.583156 0.602317
0 1 0 1 5 1 0.842466 0.669540 0.6608540
1 0 0 0 3 0 0615482 0.196287 0.196287
0 0 0 0 5 0 0.564948 0175781 0176817

Fonte: elaboracéo propria, com dados da pesquisa.

Na tabela verdade, hd a correspondéncia direta entre suas linhas e colunas que compde o
espaco vetorial definido pelo conjunto fuzzy, a avaliacdo da distribuicdo dos casos nas diferentes
combinagbes de causalidade existentes e a avaliagdo de consisténcia de cada uma dessas
combinagbes (RAGIN, 2008). Nesse momento, escolhe-se o grau de consisténcia minimo (cut-off)
da analise, que deve ser fixado em 0.75, segundo sugestdo dos desenvolvedores do método
(RAGIN, 2000), a ndo ser em situacdes em que a consisténcia total fique abaixo desse valor,
situacdo em que se aumenta o cut-off.

A partir dai os resultados sdo gerados pelo sistema, a partir do algoritmo de simplificacéo
das configuragbes mapeadas. Apresentam-se trés tipos de solucdo: a mais detalhada

(complexsolution), a intermediaria (intermediatesolution) e a mais simples (parcimonioussolution).

130 131

Enquanto essa traz contrafatuais “faceis”” e “dificeis”*" que s6 incluem condic¢Ges essenciais, a
solucdo intermediaria traz tanto condi¢Bes causais essenciais quanto periféricas.

Pelo fato da leitura dos outputs do software ndo ser amigavel, optou-se pela utilizacdo da
notacdo desenvolvida por Fiss (FISS, 2011), que indica com um circulo preenchido (* ) a presenca
da variavel com alto desempenho na condicao e um circulo cruzado (®) a presenca da variavel com
um fraco desempenho na condicdo. Se o circulo for grande, representa que a variavel tem forte
relacdo de causalidade (central ou essencial — core) e, se for pequeno, que a variavel tem relacéo de
causalidade relativamente mais fraca (periférica).

No mais, as informacGes da tabela referentes a “rawcoverge” indicam o percentual de
explicacdo de cada configuragédo, enquanto a “uniquecoverge”, a propor¢do de casos explicados

exclusivamente por cada uma das configuracgdes, sem estar coberto pelas outras.

30Quando condi¢des causais redundantes sdo consideradas.
31Quando condigdes causais redundantes nio sio consideradas.
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Por exemplo, se temos as seguintes configuragdes para o0 ano de 2009 com um “bom” IDH:

llustracdo 5: Outputs fSQCA

--- PARSIMONIOUS SOLUTION ---
frequency cutoff: 1.000000
consistency cutoff: 0.842466

raw unique
coverage coverage consistency
f rp 0.691329 0.098648 0.819811
f_vp 0.774861 0.182180 0.795102

solution coverage: 0.873508
solution consistency: 0.792780

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

=== INTERMEDIATE SOLUTION ---
frequency cutoff: 1.000000
consistency cutoff: 0.8542466

Assumptions:
raw unigue
coverage coverage
[_vp#~f_asp 0.656325 0.062052
f_rp*~f_asp 0.624503 0.0359777
~f_pp*[_rp 0.574383 0.038186
f_vp*f ppe~f_rp 0.285601  0.018297

solution coverage: 0.799523
solution consistency: 0.793212

a tabela com a notacgéo de Fiss (FISS, 2011) ficara da seguinte forma:

Tabela 1: Solug6es de 2009 para IDH “bom”

Solugdes 2009 para IDH “bom”

Solugoes
Conﬂguragao 1a ib 2z 2b
Veto Player
& ®
POLICY PLAYER
. &
/|
Referee Player o ® ®
ALTERNATIVE SOCIETAL REPRESENTATIVE & ©
PLAYER
Consistency 081 1 084 0.80
Raw coverage 0.65 028 | 062 057
Unique coverage 0.06 0.02 0.04 0.01
Overhall solution consistency 0.79
Overhall solution coverage 0.80
0.84

Cut off

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

consistency
0.808031
0.839572
0.799557
1.000000

Feitas tais consideracdes metodologicas e procedimentais, passa-se a analise dos resultados.
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5 Resultados

5.1 Andlise de Clusters
Interessante apresentar, preliminarmente, os grupos que a anélise de cluster ndo-hierarquica

construiu para os quatro anos, fixando em dois o0 nimero de grupos. Os estados em verde pertencem
a0 grupo cujas quatro variaveis sdo de alto desempenho, enquanto aqueles em vermelho sdo 0s
estado do cluster que apresenta como caracteristica o baixo desempenho dentre as quatro variaveis.
Em outras palavras, os primeiros apresentam alta intervengdo do Judiciario nas politicas publicas,
enquanto nos vermelhos pouco se observa essa intervencao.

Tabela 2: Solugdes da analise de clusters

2009 2010 2011 2012

Fonte: elaboragdo prépria, com dados da
pesquisa.

Estados em verde representam estados que
ficaram classificados no grupo de alto
desempenho das quatro variaveis enquanto o0s
em vermelhos pertencem ao grupo com baixo
desempenho das variaveis, para cada ano.
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Criou-se, a partir desse resultado, uma classificacdo elencando o nimero de anos em que 0
estado obteve altos niveis de intervencgdo, enquadrando-se na Classe 1 caso tenha estado por quatro
anos; na Classe 2, por trés anos; na Classe 3, por dois anos; na Classe 4, por um ano, e, por fim, na

Classe 5 em nenhum ano.

Tabela 3: Estados por classes de intervencao
Classe1l |Classe2 |Classe3 |Classed4 |[Classe5
TIPI TIMG
TJSE TIGO
[T)TO

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

O estado enquadrando-se na Classe 1 caso tenha estado por quatro
anos; na Classe 2, por trés anos; na Classe 3, por dois anos; na
Classe 4, por um ano, e, por fim, na Classe 5 em nenhum ano.

Dessa classificacdo é possivel observar que os estados da classe 1, em geral, sdo estados
cujos tribunais tem reconhecimento como de melhor qualidade, enquanto os da classe 5, sdo, em
sua maioria, estados do nordeste em cuja atuacdo do Judiciario ainda € incipiente.

5.2 Comparacdo entre os anos de 2009 a 2012 para os 4 papéis

Obtidos os outputs do fSQCA, optou-se pela apresentacdo de uma tabela contendo todos os
resultados dos anos de 2009 a 2011, para se observar a evolucdo das conjunturas causais ao longo
desse periodo. Mais uma vez, cabe destacar que os circulos pretos indicam presenca da condigéo e
circulos cruzados, sua auséncia. Circulos maiores indicam condigdes causais essenciais (core) e as
pequenas, condi¢des periféricas. Espagos em branco indicam que tanto pode haver auséncia como
presenca da condigéo.

A tabela a seguir traz as configuragcdes encontradas quando se comparam as quatro variaveis

com um “bom” desempenho de IDH em cada ano. Confira-se:
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Tabela 4: Solugbes para IDH “bom”

Solugdes para IDH "bom"

Configuragao 2009 2010 2011 2012
la | b | 2 la | 1 | 2 la | 1 | 2 la | 1b

veto Player e 0 - 00 - 00 0 0 0O

Policy Player ® ® . ® . ® ® ® .

Referee Player QR . ® ® X | .

Alternative Societal ® o o . 8 . ®

Representative Player

Consistency 084 087 097 | 094 092 0.85 0.94 0.92 1 1 1

Raw Coverage 0.65 064 025 | 044 042 0.21 0.49 034 017 0.38 0.24

Unique Coverage 0.02 001 003 | 014 0.14 0.06 0.18 0.03 0.05 0.12 0.07

Ouerﬁaﬂ solution 0.84 0.87 0.95 0.83

consistency

Overhall solution 0.70 0.64 0.57 0.68

coverage

Cutoff 0.87 0.81 0.92 0.79

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.
OBS.: Os circulos pretos indicam presenga da condigdo e circulos cruzados, sua auséncia. Circulos
maiores indicam condigdes causais essenciais (core) e as pequenas, condi¢des periféricas.

Dentre as onze configuragbes encontradas, nove apresentam o papel veto player com alto
desempenho como variavel core, combinado de diversas maneiras com as demais variaveis, essas,
em geral, com baixa performance.Esse resultado recorrente indica que, vetando leis
inconstitucionais, as Justi¢as ja garantem uma maior qualidade das politicas publicas, retirando do
ordenamento juridico aquelas que se desviem dos devidos procedimentos legislativos e do interesse
da populacdo em geral, ainda que os outros papéis ndo sejam desempenhados. Em outras palavras,
quando se vetam politicas publicas de baixa qualidade, ndo se mostra necessario o desempenho dos
outros papeis, como modular politicas e mudar seu sentido no caso concreto.

Outro ponto é que, em estados com maior IDH, tendem a possuir outras boas instituicdes
que também se engajam na correta implementacdo das politicas puablicas, o que diminui a
necessidade de atuacdo do Judiciario como referee player. Aqui fica claro o ambiente de
complexidade conjuntural maltipla e de multicolienaridade, em que a utilizacdo do método QCA é
pertinente.

As configuracdes em que VP aparece com desempenho baixo tém baixas cobertura totais

relativamente as demais do mesmo ano, demonstrando que pequena parte dos estados analisados se
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encaixam nessa configuracdo. Enfim, observa-se regularidade na configuracdo 1b de 2009 e 1a de
2011 e 2012, mas também em 1b de 2010 e 2011.

Ja os resultados encontrados para a comparagdo qualitativa entre as quatro variaveis e um
IDH “ruim” se mostraram muito mais consistentes com a argumentacdo teorica, visto que
expressaram configuragdes causais de quase totalidade das varidveis com um baixo desempenho,
explicando com alta consisténcia e cobertura, exceto em trés casos, cujos valores para rawcoverge e
uniquecovergesao baixos.

Tabela 5: Solugbes para IDH “ruim”

Solugdes para IDH "ruim”

Configuragdo 2009 2010 2011 2012

1 [ 2] 3 1a [ 1b 1 [ 1a | 1b 1a | b | 2
Veto Player o ¥ 0 ¥ X ¥ IQ ®
Policy Player ® @ ® ® ® ® . ® ® ®
Referee Player ® . . ® . ®
Alternative Societal
Representative Player ® . ® . ® ® ® ®
Consistency 097 099 099 [ 082 088 | 090 078 088 | 084 0381 085
Raw Coverage 0.38 0.53 0.37 0.59 0.60 0.32 0.77 0.15 0.62 0.74 0.68
Unique Coverage 0.01 0.24 0 0.24 0.25 0.10 0.54 0.02 0.02 0.14 0.08
Overhall solution 0.97 0.85 0.7 0.79
consistency
Overhall solution 0.63 0.84 0.90 0.84
coverage
Cutoff 0.99 0.86 0.78 0.86

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.
OBS.: Os circulos pretos indicam presenga da condigdo e circulos cruzados, sua auséncia. Circulos
maiores indicam condigdes causais essenciais (core) e as pequenas, condi¢des periféricas.

Em 2009, alguns estados, mesmo com o forte desempenho da variavel VP, obtiveram um
IDH “ruim”. Pode-se supor que esse alto desempenho é somente um desdobramento da baixa
qualidade de producdo legislativa do estado, que, apesar do Judiciério se utilizar de seu papel de
veto, ndo produzem politicas publicas de qualidade e ndo existem os mecanismos dos demais papéis
funcionando para corrigi-las.

Nos demais anos, VP com baixo desempenho apareceu como core em quase todas as
configuragdes, com excecdo da 1% de 2011, na qual alto RP e ASP com baixo PP indicam que o uso
alternativo do direito diminui a seguranca juridica no caso, enquanto o papel referee player pode,
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em nome da legalidade, atrasar a implementacdo de politicas publicas, como no caso de obras
governamentais que sdo embargadas no decorrer do tramite judicial.

Da analise extrai-se uma relacdo, em geral, positiva entre a intervencdo do Judiciario nas
politicas publicas e sua eficacia na consecucdo do desenvolvimento econémico, em termos de IDH,
nos anos analisados, sobretudo na observagao de que os estados com IDH “ruim”.

De todo modo, a imprecisdo da proxy fixada para o papel referee player, pode ter
prejudicado a analise do método QCA, aumentando demasiadamente a combinagcdo de

configuracGes, motivo pelo qual é pertinente a repeti¢do do procedimento sem essa variavel.

5.3 Comparacao entre os anos de 2009 a 2012 para os papéis veto player,policy player e
alternativesocietal player

Mais uma vez, a anélise divide-se na observagdo das configuragdes causais de IDH “bom” e
“ruim”, no decorrer dos quatro anos. Agora a visualizacdo da relacdo positiva se torna mais clara e
defensavel.

Tabela 6: Solugdes de VP, PP e ASP para IDH “bom”

Solugdes para IDH "bom"

Configuragdo 2009 2010 2011 2012

1 | 2 1 | 2 la | 1b 1 | 2
veto Player °c @ ® o o o
Policy Player () ® ® () ® (]
Alternative Societal . ® ® ®
Representative Player .
Consistency 097 084 | 089 087 | 099 092 | 095 091
Raw Coverage 0.29 0.60 0.62 0.25 0.47 0.52 0.54 0.28
Unique Coverage 0.08 0.38 0.44 0.02 0.05 0.10 0.31 0.04
Overf"iaﬂ solution 0.85 0.86 0.93 0.83
consistency
Overhall solution 0.68 0.70 0.57 0.71
coverage
Cutoff 0.85 0.86 0.92 0.85

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

OBS.: Os circulos pretos indicam presenca da condicdo e circulos cruzados, sua auséncia.
Circulos maiores indicam condi¢fes causais essenciais (core) e as pequenas, condicdes
periféricas.
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VP com alto desempenho foi variavel core em todos os anos, nas configuragdes com maior
cobertura, demonstrando regularidade configuracional, o que fortalece a argumentacao tedrica no
sentido da importancia do controle de constitucionalidade das politicas publicas como pré-condicao
para o desenvolvimento. Apenas a configuracdo 1 de 2009 apresentou relagdo com um desempenho
baixo da variavel, que pode ter sido compensado pelo alto desempenho de PP e ASP no mesmo
anos para gerar um “bom” IDH.

Ja PP teve contribuicdo determinante com alto desempenho em trés dos quatro anos,
repetindo-se a mesma configuracdo nos anos de 2010 e 2012. Nesse caso, alguns dos estados com
“bom” IDH tiveram uma Justica atuante como policy player, modulando politicas publicas de modo
a efetivar direitos e aumentar o bem-estar da populagcdo, mas que manteve um indice de
reversibilidade baixo nesses anos, sugerindo que os magistrados pouco reinterpretaram a legislacéo
de forma andmala para fazer justica social, gerando seguranca juridica.

Esse baixo desempenho da varidvel ASP para analise do IDH “bom” é recorrente no
decorrer dos anos, com exce¢do de 2009. Esse resultado era esperado pela argumentagdo tedrica,
justamente pelo fato do desempenho do papel alternativesocietalrepresentative player trazer
consigo inseguranca juridica, em razdo da imprevisibilidade das decisfes judiciais.

Passando para valores “ruins” de IDH, o fraco desempenho do papel veto player foi
determinante em todos os anos, explicitando novamente sua essencialidade como condicdo sinequa
non do desenvolvimento, melhor dizendo, aquela sem a qual ndo ha desenvolvimento econdémico.

2009 foi marcado por um grande movimento de utilizacdo do papel ASP em estados tanto
com baixo IDH quanto com alto, 0 que se tornou uma caracteristica relevante para esses estados,
aumentando a inseguranca juridica e a instabilidade das politicas publicas. Nesses casos, 0 baixo
desempenho, ora de VP, ora de PP, reforgaram esse mau resultado no IDH.

Nos anos de 2010 e 2011, as duas configuracbes encontradas se repetiram, demonstrando

mais uma vez regularidade nas caracteristicas das Justicas cujos estados possuem IDH “ruim”.
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Tabela 7: Solucgdes de VP, PP e ASP para IDH “ruim”

Solugdes para IDH "ruim"

Configuragao 2009 2010 2011 2012

1 [ 2 1 | 2 3 | 1a 1b
Veto Player ® ® ® ® ® ® ®
Policy Player ® ® ®

Alternative Societal

Representative Player . . ® ® ®
Consistency 097 098 | 0.82 0.79 | 0.76 0.76 | 0.83
Raw Coverage 060 057 | 058 087 | 0.80 0.92 | 0.71
Unique Coverage 006 004 ( 002 032 ] 003 015 | 071
Over:haﬂ solution 0.97 0.78 0.76 0.83
consistency

Overhall solution 0.64 0.90 0.96 071
coverage

Cutoff 0.97 0.84 0.77 0.85

Fonte: elaboragdo propria, com dados da pesquisa.

OBS.: Os circulos pretos indicam presenca da condicdo e circulos cruzados, sua auséncia.
Circulos maiores indicam condicfes causais essenciais (core) e as pequenas, condicdes
periféricas.

De todo modo, tal analise pode ser refinada observando-se isoladamente os efeitos de VP e
PP sobre o IDH dos estados. 1sso porque a maior parte das configuracdes causais apresentou essas
duas variaveis como determinantes (core), seguindo a argumentacdo de Sousa (SOUSA, 2010) de
que o Judiciario brasileiro se utiliza mais dos papéis veto player e policy player; além do que a
existéncia de dados faltantes para as variaveis RP e ASP prejudica a analise, apesar da consisténcia
e robustez do método de preenchimento dessas, e sua indisponibilidade para os anos de 2012 e 2013

impossibilita a observacdo do fenbmeno em um maior horizonte de tempo.

5.4. Comparacao entre os anos de 2009 a 2013 para os papéis veto player e policy player
Os outputs da andlise isolada de VP e PP, tornam clara a relagdo direta entre IDH e alto
desempenho de VP em praticamente todos os anos, excetuando novamente 2009, que foi um ano

atipico no comportamento da Justica.
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Tabela 8: Solugbes de VP e PP para IDH “ruim”
Solugdes para IDH "bom"
Configuragdo 2009 | 2010| 2011 | 2012 | 2013
1b la 1 1 1

Veto Player . . . .

Policy Player .

Consistency 0.78 | 0.89 0.93 0.95 | 0.95
Raw Coverage 0.31 0.66 0.59 0.54 0.45
Unigue Coverage 0.31 | 0.66 | 0.59 0.54 | 0.45

Overhall solution 077 089 093 095 095

consistency
Overhall solution 085 066 059 054 045
coverage
Cutoff 076 089 093 096 0.94

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

OBS.: Os circulos pretos indicam presenca da condi¢cdo e circulos
cruzados, sua auséncia. Circulos maiores indicam condi¢des causais
essenciais (core) e as pequenas, condicdes periféricas.

E, como se pode perceber na tabela a seguir, essa relacdo é maior ainda entre fraco IDH e
baixo desempenho do papel veto player, presente em todos 0s cinco anos.

Tabela 9: Solucbes de VP e PP para IDH “ruim”
Solugdes para IDH "ruim"
Configuragao 2009 | 2010 | 2011 2012 2013

Veto Player ® ® ® ® ®
Policy Player ® o

Consistency 0.88 | 0.77 | 0.75 0.75 | 0.79
Raw Coverage 082 | 093 | 086 | 0.97 | 0.17
Unique Coverage 072 | 093 | 086 | 0.97 | 0.17
Overhall solution 087 077 075 075 079
consistency

Overhall solution 071 093 096 097  0.17
coverage

Cutoff 0.88 0.79 0.76 0.75 0.79
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Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

OBS.: Os circulos pretos indicam presenca da condigdo e circulos cruzados,
sua auséncia. Circulos maiores indicam condic8es causais essenciais (core)
e as pequenas, condicdes periféricas.

5.5 Andlise de Correlacao
Para concluir o estudo, procedeu-se & analise de correlacdo® entre a média das variaveis
individualmente para os anos de 2009 a 2012 e o IDH do ano de 2013. Observe-se:

Tabela 8: Andlise de correlacdo

TIAC 0,663 0,663 0,663 0,663

TJAL 0,382305 0,378698
TIAM 0,674 0,674 0,674 0,536143 0,674 0,&3 3
TIAP 0,708 0,078758 0,708 0,072907 0,708 0,347073 0,708 0,368253
TBA | 0,660 0,660 | 0,003593 | 0,660 | 0,254845 | 0,660 | 0,41275
TJCE 0,682 0,682 0,682 - 0,261648 0,682 0,38523
TIDF 0,643944 0,579293 0,368423
TIES 0,740 0,534775 0,740 0,740 0,27847 0,740 0,301188

TIGO | 0,735 | 0,262559 | 0,735 | 0,106376 | 0,735 | 0,70159 0,735 | 0,60569
TIMA
TIMG| 0,731 | 0,276089 | 0,731 | 0,004167 | 0,731 | 0,42077 0,731 | 0,44175

TIMS| 0,729 0,729 0,729 0,642655 0,729 0,398823
TIMT| 0,725 0,155323 0,725 0,725 0,348128 0,725 0,392023
TIPA 0,323533

TiPB 0,658 | 0,025695 | 0,658 0,024188 0,658 0,47047 0,658 0,458018
TIPE 0,673 0,112632 0,673 0,028328 0,673 0,673

TJPI 0,07312 0,016114 0,677753

TIPR | 0,749 | 0,177476 | 0,749 | 0,05604 | 0,749 | 0,408065 | 0,749 | 0,420513
TIRI | 0761 | 0043472 | 0,761 | 0,003138 | 0,761 | 0,296725 | 0,761 | 0,31761
TIRN | 0684 | 0,167721 | 0,684 | 0,018254 | 0,684 0,684 | 0,292893
TIRO | 0690 | 011414 | 0,690 0,690 | 0,619053 | 0,690 | 0,409308
TIRR | 0,707 | 0,050648 | 0,707 0,707 | 0,320035 | 0,707 | 0,308268
TIRS | 0,746 0,746 | 0,145684 | 0,746 | 0,457718 | 0,746 | 0,431568
TISC| 0774 | 0649013 | 0,774 | 0,009338 | 0,774 | 0,383425 | 0,774 | 0,423575
TISE | 0665 | 0078341 | 0665 | 0374979 | 0,665 | 0634493 | 0,665 | 0375843
TisP | 0783 [ 0525783 | 0,783 | 0040374 | 0,783 | 0339605 | 0,783

TITO 0,699 0,131648 0,699 0,699 0,305798 0,699
Correlagdo:  0,712486|Correlagdo:  0,371923]Correlagdo: -0,018197|Correlagdo:

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

_0,288118 |
-0,184716

Ix - -1

Correl (X.¥) = — o E

32
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Tais resultados corroboram as conclusdes anteriores, no sentido de que explicita uma
correlacdo positiva e significante de VP com o IDH, uma fraca correlagédo de RP e uma negativa

correlacdo entre ASP e o IDH.

6 Conclustes

A andlise empirica desdobra-se na interpretacdo de que Justica estadual que ndo se utiliza
dos mecanismos de freios e contrapesos a sua disposi¢éo para controlar a legalidade e a adequacéo
das politicas publicas coloca-se como ponto de travamento (lock in) do desenvolvimento de seu
estado, ao permitir que essas politicas sejam implementadas e formuladas de modo a satisfazer os
interesses de grupo limitado da sociedade por parte do Executivo e do Legislativo, sob pena de se
renunciar o incremento de bem-estar proporcionado pela efetivacdo de politicas puablicas em areas
essenciais, como educacéo, saude e trabalho.

Desse modo, 0 aumento do desempenho dos papéis mensurados, sobretudo do veto player,
pode ser considerado como um “doorstepcondition” para que 0s estados passem do
limitedaccessorder para o open accessorder, ao ampliar o rol de atores e a legalidade do
policymakingprocess, tornando as instituicdes cada vez mais inclusivas. Politicas publicas de
qualidade, que se desdobram em um maior IDH, sdo determinadas por uma série de fatores
conjugados — boas praticas legislativas, comprometimento do Executivo, Judiciario atuante e outros
fatores macroecondmicos. Assim, ndo necessariamente estados com alta judicializacdo terdo alto
IDH, contudo, ndo é possivel o alcance desses altos niveis de qualidade sem que o Judiciario
garanta que as politicas publicas sigam 0s procedimentos democraticos e direitos garantidos na
Constituigéo.

Outro importante resultado obtido foi o de que o papel veto player é o que possui maior grau
de determinacdo das qualidades das politicas publicas dentre os estados brasileiros, nos cinco anos
analisados, uma vez que a utilizacdo do poder de veto pelo Judiciario para afastar politicas pablicas
inconstitucionais ja incentiva indiretamente os demais policymakers a produzirem politicas de
melhor qualidade e coeréncia com o ordenamento juridico, prescindindo, inclusive, do desempenho
dos outros papéis da Justica.

Expressiva é a evolucdo no estado das artes pela mensuracdo apurada da intervencdo do
Judiciério nas politicas publicas e pela observacdo de sua relagdo causal com o IDH, anélise inédita
para a realidade brasileira. De todo modo, ha diversos aspectos da pesquisa que necessitam ser

aprimorados por estudos futuros, refinando a cada vez mais a analise desse fendmeno. Aqui cabe 0
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apelo por uma maior sistematizacdo dos dados sobre as Justicas Estaduais, ponto de significativa
restricdo do trabalho.

Assim, abre-se caminho para novas investigaces empiricas nessa area, tdo pouco explorada
pelos economistas, e que pode gerar conclusdes e diagndsticos importantes para a evolugédo
institucional do Poder Judiciério no Brasil e da sua relagdo com os demais poderes, no sentido do

desenvolvimento econdmico.
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