O Judiciario e as Politicas Pablicas no Brasil*

Matthew M. Taylor

Poder Judicidrio possui um impacto significativo na elaboragao

das politicas publicas: os tribunais influenciam o que
Schattschneider (1960) chamava de “definicao das alternativas” pelo
sistema politico. No entanto, essa afirmacao simples é mais complica-
da do que parece, especialmente no contexto latino-americano, em que
especialistas levaram muitos anos apds as transi¢des dos regimes mili-
tares para direcionar sua atengdo para o papel dos tribunais nas politi-
cas publicas e na governabilidade. Cada vez mais, a visado classica dos
tribunais como instancias estritamente legais tem sido contestada pe-
las crescentes evidéncias de seu papel politico e de seu impacto didrio
nas politicas ptiblicas. Mas a despeito desses desenvolvimentos, o pa-
pel do Judiciario na arena das politicas ptblicas permanece nebuloso
tanto no Brasil quanto no resto da América Latina’.

O proposito deste artigo € pensar sistematicamente o papel do Judicia-
rio no sistema politico brasileiro e, em particular, na formulagao de po-
liticas publicas. Com isso, ndo quero sugerir que os trabalhos que o an-
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tecedem ndo sejam de grande valia nesse sentido. Uma crescente onda
deimportantes estudos trata do Judiciario e da judicializagao da politi-
cano Brasil, analisando como e sob que condigdes os tribunais influen-
ciam as decisdes tomadas no ambito dos poderes Executivo e Legislati-
vo. Apesar desses estudos sobre o papel politico do Judiciario, a cién-
cia politica tem demorado a incorporar o Judiciario a analise da toma-
da de decisdes governamentais pelo sistema politico como um todo.
Fora um ntcleo restrito de cientistas politicos, poucos integrantes do
mainstream da ciéncia politica brasileira incorporam o Judicidrio as
suas andlises com a mesma profundidade com que consideram o siste-
ma partidario, o Legislativo e o Executivo ou, até mesmo, os movimen-
tos sociais, as burocracias ptublicas ou as institui¢des econdmicas.

Os tribunais agem em trés dimensdes de relevancia para a ciéncia poli-
tica, que podem ser descritas como as dimensdes hobbesiana, smithia-
na e madisoniana. Estas dimensdes tém impactos importantes, respec-
tivamente, no monopolio da violéncia pelo Estado, nas regras de fun-
cionamento da economia e na relagdo entre os poderes Executivo, Le-
gislativo e Judiciario®. Enfocarei aqui principalmente a dimensdo ma-
disoniana darelacdo entre os trés poderes e, em particular, os impactos
que os tribunais podem ter na formulacdo de politicas publicas pelo
Executivo e pelo Legislativo, na deliberagdo e na implementacédo des-
sas politicas no plano federal. Nao se trata de uma pesquisa empirica,
mas, sim, de uma tentativa de descrever o estado da literatura existen-
te e propor novas dire¢des para pesquisas futuras, tendo como base as
ja existentes.

O texto estd dividido em duas partes. Na primeira, procuro sumarizar
rapidamente a importancia para a ciéncia politica de integrar melhor a
intervencao judicial as nossas analises do processo de formagéo e ado-
cdo de politicas ptublicas. Na segunda, procuro avaliar os principais fa-
tores que influenciam o impacto do Judiciario na formulacdo das poli-
ticas publicas.

0 JUDICIARIO NO PROCESSO DE FORMACAO DE POLITICAS PUBLICAS

No Brasil, ndo existe o “persistent neglect of courts” (desprezo persisten-
te dos tribunais), que é motivo de fortes criticas em outras regides do
mundo (Epstein, Knight e Shvetsova, 2001). Diversos livros, artigos e
teses publicados recentemente sobre o papel politico do Judiciario en-
fatizam a influéncia desse Poder no processo politico e seu impacto na
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realidade politica resultante®. No entanto, apesar do vasto conjunto de
trabalhos que tratam especificamente dos tribunais, a maior parte dos
estudos sobre o sistema politico brasileiro ignora o papel politico deles
na hora de descrever o processo decisério no sistema politico como um
todo. Como conseqiiéncia, no sofisticado debate sobre institui¢ées po-
liticas brasileiras — e, em especial, sobre o presidencialismo de coalizao
—, os tribunais mal aparecem e raras vezes sdo usados para explicar os
resultados da politica. As conseqiiéncias da ndo consideragdo do Po-
der Judiciario para o entendimento do processo de formacéo de politi-
cas publicas podem ser graves, como mostro a seguir.

E lugar-comum o argumento de que um Judiciario que funciona bem
serve de contrapeso aos outros poderes governamentais, provendo ga-
rantias para a separacado entre os poderes e para a protecdo das minori-
as (Madison, Hamilton e Jay, 1961; Montesquieu, 1990). No entanto, o
Judiciario é inerentemente passivo e precisa ser acionado por atores
externos para que tenha qualquer efeito. Por isso, o grau com que o Ju-
diciario é invocado para servir como arbitro nos conflitos entre as for-
gas ou institui¢des politicas depende ndo apenas da forga dos tribu-
nais, mas também, de forma mais abrangente, dos padrdes da disputa
politica.

A andlise da politica brasileira tende a variar entre dois extremos*. De
um lado, hd uma tendéncia que vé o sistema politico como excessiva-
mente consensual, repleto de jogadores de veto, o que tornaria o pro-
cesso decisério intrinsecamente problematico. Em tal cenédrio, somente
propostas que tém o apoio de uma ampla maioria podem ser aprova-
das. Nesse sistema politico atomizado, muitos fatores restringem o
processo decisério: 1) um Congresso fraco, em que a representagdo
desproporcional fortalece os Estados pequenos, enquanto os frageis
mecanismos de accountability eleitoral — resultado do sistema de repre-
sentagdo proporcional com lista aberta — favorecem grupos de interes-
se organizados e facilitam a constante troca partidaria; 2) um sistema
partidario fraco, que permite a existéncia de um grande ntimero de
partidos fragmentados, instaveis e regionalizados; 3) a fraqueza do ga-
binete presidencial cujos ministérios sao utilizados em parte como um
instrumento para assegurar a manutengao das coalizdes legislativas;
4) a natureza do Estado e, especialmente, dos servidores publicos, que
tendem a lutar veementemente pela preservagdo de seus privilégios
dentro da burocracia estatal; 5) um Senado com poderes sem paralelo
para interferir em muitas questdes politicas; e 6) o federalismo e, em
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particular, os poderosos governadores, especialmente o impacto deles
nas discussdes sobre assuntos fiscais da federagdo®. Sob essa 6tica, po-
tenciais entraves institucionais existem em abundancia: como nota
Kinzo (2001:11), a representagao politica no Brasil “reproduz a enési-
ma poténcia o sistema de contrapesos do modelo madisoniano”.

Do outro lado do debate, outra corrente de cientistas politicos sugere
que o sistema politico pode ser mais majoritario do que se pensa (no
sentido da palavra majoritarismo pretendido por Lijphart, 1999) e que
o processo decisorio ea mudanga das politicas ptiblicas nao é tao dificil
e custosa quanto os primeiros apontam. Dentre os fatores citados por
esse grupo estdo: 1) o forte controle do presidente sobre a agenda poli-
tica, facilitado pela concentragao dos poderes orcamentarios no Execu-
tivo, e os fortes poderes legislativos exercidos pelo presidente; 2) me-
canismos robustos de controle partidario na arena legislativa (mas nao
na eleitoral); e 3) o poder do colégio de lideres na Camara dos Deputa-
dos, que permite um forte controle sobre a agenda legislativa, geral-
mente por parte de aliados com estreita relagdo com o Poder Executi-
vo®. Como notam Figueiredo e Limongi (1999:24), apenas 0,026% das
propostas do Executivo votadas pelo Congresso foram rejeitadas no
periodo posterior a Constituigao de 1988. Enfim, existe uma abundan-
cia de regras internas que facilitam o controle do Congresso por alia-
dos do governo e aumentam os incentivos para a cooperacao dos con-
gressistas com o Poder Executivo.

Como em todo debate académico bipolar, essas duas visdes sdo menos
dicotdmicas e mutuamente excludentes do que a perspectiva rigida e
unidimensional oferecida pelos mais ferrenhos defensores de cada
lado. De fato, ha um meio-termo consideravel, se ndo por outra razao,
pelo fato de que a experiéncia politica pos-autoritaria tem sido marca-
da por uma evolugdo constante tanto das regras institucionais quanto
dos atores envolvidos, o que sugere que ambos os lados podem ter tido
razdo em distintos momentos. Pereira e Mueller (2003:737-738) argu-
mentam, por exemplo, que, de um lado, o processo decisdrio é descen-
tralizado pelas regras eleitorais (particularmente a representagédo pro-
porcional com lista aberta), pelo sistema multipartidario e pelo federa-
lismo, mas, por outro lado, eles notam que o processo decisdrio é cen-
tralizado pelas regras internas do processo decisério dentro do Con-
gresso e pelos fortes poderes legislativos e orgamentéarios do Executi-
vo. O resultado é um delicado equilibrio entre a centralizagdo e a des-
centralizacdo do processo decisoério. O sucesso deste depende da capa-
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cidade do presidente e do colégio de lideres de prover os beneficios
eleitorais e orcamentarios para aglutinar aliados em potencial. Sob
uma lideranga habilidosa, é possivel criar o que Amorim Neto, Cox e
McCubbins (2003) denominam de “parliamentary agenda cartel” (cartel
de controle de agenda parlamentar), em que a agenda legislativa e as
propostas de lei podem ser negociadas entre o Poder Executivo e os li-
deres dos partidos politicos aliados antes que qualquer proposta seja
levada para votagdo. Tal arranjo permite que potenciais jogadores de
veto sejam barrados da deliberagdo politica, evitando-se a perda do
controle da agenda. O cartel limita a participagdo a um pequeno grupo
de lideres partidarios interessados em atingir seus objetivos dentro da
maioria e sem custosas negociagdes com a oposigao’.

Dada a coexisténcia, no periodo pés-constituinte, de fases de significa-
tiva reforma e fases caracterizadas pelo rent-seeking caético e indisci-
plinado, torna-se clara a presenga de um delicado equilibrio entre pro-
cessos decisorios centralizados e descentralizados no sistema politico
brasileiro. Esse equilibrio depende do assunto em pauta, da populari-
dade do Executivo, da proximidade das elei¢des e de intimeros outros
fatores conjunturais.

Mas onde se encaixa o Judicidrio diante dessas visdes do sistema politi-
co brasileiro?

Com excegdo de Stepan (2000), que incorpora o Judicidrio como um fa-
tor “demos-constraining” (antimajoritario), poucos cientistas politicos
consideram a atuagado do Judiciario ao estudarem a tomada de decisdes
pelo sistema politico brasileiro. Alguns comentam en passant a possivel
importancia dos tribunais. Ames, por exemplo, observa em nota de ro-
dapé que, “embora a discussao sobre jogadores de veto esteja centrada
em presidente e partidos, a questdo claramente possui implicagdes
para outros atores institucionais. Em sistemas com muitos jogadores
de veto, judicidrios e burocracias tipicamente possuem amplos papéis
legislativos” (2001:17, traducado do autor).

Mesmo quando o Judicidrio é incluido em estudos abrangentes sobre o
sistema politico brasileiro, a anélise geralmente restringe-se a enfati-
zar sua implicagdo no campo hobbesiano da seguranca ptblica (ver Pe-
reira, 2000) ou no campo smithiano, dando respaldo aos contratos es-
senciais a economia de mercado moderna (ver Castelar Pinheiro,
2000). Pouca atengdo se volta para sua dimensao madisoniana de em-
bate entre os trés poderes, especialmente no tocante a elaboracao das
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politicas ptublicas. Em parte, diga-se de passagem, essa falha se deve a
dificuldade de traduzir o impacto do Judicidrio em termos claros e ob-
jetivos. Regras eleitorais, manobras parlamentares e a estrutura do
Executivo sdo temas de interesse comum entre os cientistas politicos. O
Judicidrio fica — juntamente com a autoridade monetaria e as agéncias
reguladoras —como um tema marginal e tido como acessivel somente a
especialistas. Um tema cujo possivel impacto é reconhecido somente
quando ocorre uma atuagao inesperada.

Essa postura, no entanto, é um erro que afeta significativamente a rela-
¢do entre as andlises dos cientistas politicos e o real funcionamento do
sistema politico. Considerando apenas as politicas implementadas
pelo governo federal, pode-se observar que a localizagao do Brasil na
dimensdo majoritaria-consensual da democracia varia de acordo com
o estagio do processo politico, ou seja: o sistema € altamente majorita-
rio quando se trata do processo de deliberagdo de politicas publicas,
mas tende para a forma consensual durante o processo de implementa-
¢do das politicas. O Judicidrio — juntamente com os governadores, pre-
feitos e burocracias estatais, que também podem ter um impacto signi-
ficativo na implementagdo das politicas ptiblicas — desempenha um
papel extremamente relevante para explicar essa dualidade. Os tribu-
nais ampliam o leque de atores que podem influenciar a implementa-
¢do de politicas publicas, mesmo depois de elas serem aprovadas por
amplas maiorias legislativas.

Além dessa ampliagdo do leque de possiveis atores, existe um outro
motivo que torna essencial incorporar o Judiciario de forma mais obje-
tiva: o crescente reconhecimento pelos cientistas politicos de que os
grupos de interesse procuram o local institucional mais favoravel para
contestar as politicas ptblicas (“venue-seeking”), seja esse local o Judi-
ciario, as agéncias reguladoras ou as burocracias especificas. O concei-
tode “venue-seeking” sugere que os atores politicos procuram as instan-
cias institucionais que mais lhes convém. Por uma série de razdes rela-
cionadas a capacidade do Judicidrio de impor suas decisdes (discuti-
das na proxima segdo), ndo é de estranhar que ele venha sendo usado
crescentemente como um “venue” importante para a contestagdo das
politicas publicas.

Uma parte do debate sobre a atuacdo do Poder Judiciério, principal-
mente a analise da prerrogativa de revisao de constitucionalidade, en-
foca o impacto dele sobre as politicas ptblicas. Por um lado, Arantes
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(2005:232) argumenta que o Judicidrio tem tido um papel significativo
na tomada de decisdes, “acentuando ainda mais o modelo consensual
da democracia brasileira”. Do outro, Koerner afirma que o Supremo
Tribunal Federal - STF tem agido cautelosamente. Segundo o autor, no
periodo pés-Constituinte, o STF “nédo funcionou como institui¢do con-
tra-majoritaria, que permitia o veto as reformas politicas, nem foi cau-
sador de incerteza e ingovernabilidade” (2005:24).

Adiante, argumentarei que o Judicidrio federal — como um todo, nao
me restringindo tao-somente ao STF® — tem tido, e provavelmente con-
tinuard tendo, um impacto nas politicas ptiblicas adotadas pelo gover-
no federal, permitindo que algumas vozes minoritarias sejam incorpo-
radas, ainda que minimamente ou de forma marginal, na elaboragao
dessas politicas. Mesmo que nao tivesse tido nenhum impacto nas pri-
meiras duas décadas da Nova Reptiblica, a analise apresentada aqui
nao seria em vdo, da mesma forma que analisar um Congresso subser-
viente ao Executivo ndo é um exercicio meramente académico, ja que o
estudo dessa relacdo nos ajuda a entender suas conseqiiéncias praticas
e as possiveis repercussdes de eventuais mudangas institucionais.

Em relagdo ao impacto do Judicidrio nas politicas publicas federais, as
evidéncias disponiveis sugerem que o Judicidrio tem sido acionado
constantemente, tanto com base na Constituicdo quanto na legislagao
infraconstitucional, para deliberar sobre politicas ptiblicas contencio-
sas. Estou de acordo com Koerner (2005) quando ele argumenta que o
STF, em particular, tem agido de forma muito cautelosa e até conserva-
dora para evitar alargar potenciais conflitos com o Executivo. Esse ar-
gumento é comum na literatura mundial sobre os tribunais, ja que eles
ndo podem atuar sem correr o risco de perder o seu poder para um Exe-
cutivo cioso das proprias prerrogativas’.

Vanberg (2001), utilizando um modelo baseado na teoria dos jogos
para modelar as relagdes entre Legislativo e Judicidrio, demonstra que
—sob condigdes de transparéncia — quanto maior o apoio publico dado
a atuacdo do tribunal, menor sera a deferéncia dele ao Legislativo.
Casoalegislagao questionada seja de suma importancia para o Legisla-
tivo, no entanto, os tribunais serdao menos hostis a ela. As duas grandes
davidas que surgem desse modelo sdo: por que o Judicidrio brasileiro
ndo reage da mesma forma que os tribunais hipotéticos de Vanberg a
falta de apoio majoritario?; por que o Judicidrio ndo aparenta se preo-
cupar em vetar projetos de grande importancia para o Legislativo?

235



Matthew M. Taylor

Nao tentareiresponder definitivamente essas duas perguntas neste es-
paco, mas elas sugerem que a troca de informagdes entre os estudiosos
doJudiciario e o mainstream da ciéncia politica brasileira é um caminho
de duas méos, e que nos, estudiosos do Judiciario, temos muito a
aprender com os estudiosos da relagdo entre Legislativo e Executivo.

Na andlise do caso brasileiro, o modelo Vanberg parece estar fadado ao
fracasso. A combinacdo da fraqueza do Legislativo — em termos de sua
capacidade de agdo coletiva (independente do Executivo) — e a dificul-
dade que a populagdo tem de cobrar acdo de seus representantes — fru-
to do sistema eleitoral —fazem com que o Judicidrio tenha uma alta pro-
babilidade de evitar puni¢des do Legislativo quando toma decisdes
que contrariam a maioria legislativa. Nao é tao facil evitar punigdes
oriundas do Executivo, e talvez seja por isso que o Judiciario aja con-
servadoramente quando possivel. Mas, como veremos a seguir, o Judi-
ciario nem sempre é submisso, mesmo quando tem a oportunidade de
agir mais timidamente. Como o jogo ¢é interativo, e os atores podem
aprender com os turnos anteriores, em algum momento se espera que o
Executivo reaja a essas provocagdes ou que o Judicidrio capitule. Tal-
vez estejamos mais proximos da segunda situagdo. No entanto, o con-
servadorismo do STF néo se reflete em uma timidez exagerada, o que
deixa em aberto o questionamento sobre estes dois fendmenos empiri-
cos: a assertividade da Justica e a aceitagdo (mesmo acompanhada de
altas reclamagdes) disso pelo Executivo e seus aliados no Congresso.

Em termos comparados, a atuagdo do Judiciario brasileiro é significati-
va. Nos 15 anos entre 1988 e 2002, o STF — somente através do instru-
mento da Acao Direta de Inconstitucionalidade — Adin — concedeu de-
cisdes liminares ou de mérito invalidando parcialmente mais de 200
leis federais. Em comparacdo, entre 1994 e 2002, a Suprema Corte mexi-
cana julgou a constitucionalidade de um pouco mais de 600 leis naque-
le pais usando dois instrumentos parecidos com a Adin, mas invalidou
somente 21 leis federais; em toda sua histéria, a Suprema Corte ameri-
cana invalidou em torno de 135 leis federais apenas (Taylor, no prelo).
Mesmo no governo de Fernando Henrique Cardoso — um presidente
apoiado (pelo menos inicialmente) por uma ampla coalizdo reformista
-, 0Judicirio federal como um todo foi convocado por atores externos
para julgar todas as principais politicas ptblicas adotadas pelo Execu-
tivo e seus aliados no Congresso. O governo Fernando Henrique bar-
ganhou duramente para produzir maiorias legislativas que o permitis-
sem superar as rigidas regras para a aprovagdo de emendas constitu-
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cionais ou leis complementares no Senado e na Camara. Mas ao final
desse imenso esforgo politico, a contestagao judicial da reforma foi um
acontecimento cronico, usado recorrentemente por grupos deixados
de fora das negociagdes entre membros do parliamentary agenda cartel.
Asmais significativas e reais ameacas as reformas surgiram no Judicia-
rio e ndo no Legislativo: das 10 principais iniciativas politicas aprova-
das durante o governo Fernando Henrique, todas foram contestadas
de alguma forma pelo Judiciario, e sete das 10 foram alteradas ou atra-
sadas de alguma maneira no STF'’. Em outras palavras, nem toda pro-
posta do governo foi contestada judicialmente, mas as mais importan-
tes e contenciosas certamente o foram, e com algum sucesso.

No decorrer da ultima década, o Judiciario Federal revelou-se um im-
portante ator politico: tribunais federais repetidamente interrompe-
ram imensos leildes de privatizagdo; a realizacdo de uma delicada re-
forma no sistema de previdéncia social foi subvertida; e o Judicidrio
anulou ou mudou a legislagao referente a reforma agraria, as reformas
tributérias e a outras politicas ptblicas significativas. O Judicidrio con-
tinua exercendo uma influéncia importante hoje. Durante o governo
de Luiz Inacio Lula daSilva, tribunais também participaram da formu-
lacdo de politicas governamentais de varias maneiras. Entre as mais re-
centes ilustragdes: em 2005, o Judiciario federal aprovou uma grande
aquisicdo empresarial pela Nestlé, revertendo decisdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — Cade, que havia rejeitado a
operagao; o STF interrompeu as investigagdes de corrupgao dentro do
Congresso durante 2006; juizes federais tém forgado governos estadu-
ais a honrarem precatoérios cujos valores sao estimados em até US$ 20
bilhdes por ano; o STF negou, retroativamente, um aumento do Pro-
grama de Integracdo Social — PIS/Contribuigdo para o Financiamento
da Seguridade Social — Cofins em uma decisao cujo custo, em tese, po-
deria chegar a quase 11% do total de tributos federais arrecadados; e
assim por diante.

A luz desse papel manifesto e tio recorrente, torna-se claro que o Judi-
ciario precisa ser melhor incorporado as nossas analises do sistema po-
litico. De outra maneira, o processo de decisdo politica serd incorreta-
mente compreendido e aimportancia de atores relevantes para o deba-
te das politicas publicas podera ser mal-entendido ou até mesmo igno-
rado. Em particular, os perdedores na negociagado entre Executivo e Le-
gislativo — precisamente os grupos mais propensos a utilizar o Judicia-
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rio —serdo negligenciados ou ignorados em nosso entendimento da ne-
gociacdo e da possibilidade de mudanca nas politicas publicas.

Para ilustrar as conseqiiéncias de deixar o Judiciario fora da analise da
tomada de decisdes pelo sistema politico brasileiro, ofereco uma visao
heuristica e simplificada da reforma agraria de 1999-2000. Nesse caso,
o governo Fernando Henrique tentou, com algum sucesso, achar um
espago de comum acordo entre os donos de terra e o Movimento dos
Sem-Terra— MST. Alegislacdo proposta pelo governo federal estabele-
cia limites para compensagdes excessivas em expropriacoes de terra,
mas também criou importantes restrigdes as invasdes empreendidas
pelos sem-terra. Para descrevé-lo em um grafico de duas dimensoes
euclidianas, reduzirei a uma tnica distribuicdo de preferéncias: 1) os
donos de terra preferiam um maior grau de restri¢ao as invasdes e um
menor grau de restri¢do as compensacgdes; 2) os sem-terra preferiam o
exato oposto; e 3) o governo preferia um maior grau de restrigdes tanto
as invasdes quanto as compensagdes que seriam pagas pelo erario (Fi-
gura 1). Em outras palavras, era possivel mudar a politica ptiblica exis-
tente para qualquer lugar dentro da regido escura entre o status quo 1
(5Q1) e o status quo 2 (SQ»), e, em particular, era possivel mudar do SQ;
para uma posi¢do mais préxima do SQ,. Na sua esséncia, essa foia pro-
posta do governo, que tentava mudar do SQ; para o SQ, por meio de
medida provisoria.

Faltou, no entanto, incorporar a proposta os interesses de um jogador
de veto em potencial, a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Embo-
rando tivesse representagdo direta no Congresso — e se tivesse, mal po-
deria usé-la por se tratar de uma medida proviséria—, a OAB teve aces-
so ao ponto de veto oferecido por ser um ator com legitimacdo ativa
para apresentar Adins. Isso permitiu que a OAB se inserisse no debate
sobre a reforma através do STF. Quando a medida proviséria foi decre-
tada, a OAB imediatamente contestou varios elementos da nova politi-
capormeio de Adin. AOAB teve sucesso em um ponto de especial inte-
resse a seus membros: o STF deferiu em parte o pedido de liminar con-
tra os limites decretados pelo governo para os honorarios advocaticios
em casos de expropriagao'’.

Como resultado, a OAB conseguiu mudar a politica ptiblica do SQ,
para o status quo 3 (5Q;) (Figura 2), transferindo o resultado de um pon-
to préximo as preferéncias centrais do governo para um ponto mais
préoximo das preferéncias dela, eliminando as novas limitagdes pro-
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postas pelo governo no tocante as restri¢des aos honorérios advocati-
cios. Sem o acesso ao STF e ao mecanismo da Adin ou sem um Judicia-
rio capaz de tomar decisdes e té-las respeitadas e cumpridas pelo Exe-
cutivo, esse resultado ndo teria sido possivel. Do ponto de vista analiti-
co, o ponto de veto oferecido pelo Judicidrio a um grupo profissional
oposto a redugdo dos préprios rendimentos teve um impacto muito
grande na capacidade do governo de ver suas primeiras preferéncias
implementadas. Ndo seria — e de fato ndo foi — diferente em outras oca-
sides, nas quais as propostas do governo foram implementadas nao
através de medida proviséria, mas apds longo debate entre Executivo e
Legislativo.

Com esse potencial impacto do Judicidrio em mente, volto na préxima
secdo para uma tentativa de sistematizar um pouco mais o papel do Ju-
diciario nas politicas ptblicas a fim de facilitar a insercao do Judicidrio
no mainstream da ciéncia politica brasileira e, talvez mais importante,
ajudar futuros pesquisadores a explicar os resultados praticos dessa
insercdo em termos das politicas publicas que sdo efetivamente imple-
mentadas.

Figura 1
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Figura 2

Reforma Resultante

+
o

n

]
e}

O

(o)

£

g o

=

S SQ2

=
Q

o}

v

9]
‘S 5Q3
B

n

]
~

S
Q OAB
Cl/ [u}
Restrigdes sobre invasoes +

PENSANDO A ATUACAO DO JUDICIARIO NA FORMACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

Naturalmente é impossivel criar um modelo preditivo incorporando
todos os fatores que possam influenciar a atuagao do Judiciario nas po-
liticas publicas, da mesma forma que nao existe um modelo preditivo
paraaatuacdo do Legislativo. No entanto, podemos apontar quatro di-
mensdes centrais que ajudam a analisar o efeito do Judiciario sobre as
politicas publicas e a incorpora-lo ao estudo mais amplo sobre policy-
making:

1. Em que momento e de que maneira o Judiciario pode influenciar as
politicas publicas?

2. Quais as motivagdes do Judicidrio na hora de tentar resolver dispu-
tas sobre politicas publicas?

3. Como os atores externos ao Judicidrio usam-no para atingir seus ob-
jetivos politicos?
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4. Quais as conseqiiéncias da intervencao do Judicidrio nas politicas
publicas?

Discuto essas quatro dimensdes a seguir.

1. Emrelacdo a primeira dimensdo - o timing da intervengdo do Judicia-
rio no processo de formacado de politicas publicas —, é comum supor
que o Judicidrio somente atuara nas politicas ptiblicas depois de elas
serem aprovadas pelo Legislativo (ver, por exemplo, Epstein, Knight e
Shvetsova, 2001:123-124). Mas tanto os juizes de tribunais inferiores
quanto os ministros do STF podem ter um impacto significativo e mui-
to anterior na elaboragdo de politicas publicas. Embora nao tenham le-
gitimidade para iniciar contestagoes judiciais sobre agdes do Legislati-
vo edo Executivo, os integrantes do Judicidrio brasileiro tém capacida-
de deinfluenciar a discussao das politicas publicas antes de elas serem
aprovadas, sinalizando suas preferéncias e as fronteiras que as mudan-
cas provocadas por essas politicas podem atingir.

Os juizes sinalizam suas preferéncias publicamente muito antes da
aprovagao final dos projetos, seja por meio de pronunciamentos publi-
cos (caso do ministro Carlos Velloso na segunda tentativa de reforma
da Previdéncia durante o governo Fernando Henrique) ou através de
reunides a portas fechadas entre Executivo e Judiciario (caso das medi-
das contra o apagdo, que foram discutidas de anteméao entre um repre-
sentante do Executivo, Pedro Parente, e integrantes do STF). Esse tipo
de sinalizagdo calculada tem efeitos que antecipam o resultado final,
inserindo os juizes no jogo e alterando a politica publica resultante,
muitas vezes sem o Judicidrio precisar utilizar seus poderes formais.
Como Lax e McCubbins (2006) observam sobre o caso norte-ameri-
cano, o reconhecimento do papel dos tribunais nesse momento de deli-
beragdo anterior a aprovagédo das politicas ptiblicas ajuda a derrubar o
argumento de Rosenberg (1991) de que os tribunais sao inefetivos na
construgao de politicas publicas. Isto ¢, mesmo sem usar seus poderes
formais, como os de revisdo constitucional, o Judicidrio pode ter um
impacto no momento da deliberagao, eliminando algumas alternati-
vas e constrangendo a liberdade de acdo de outros atores politicos.

Aisso somariamos os instrumentos formais que o Judiciario pode utili-
zar para influenciar as politicas publicas ainda em formagao. O STF
ndo tem os mesmos poderes de revisdo constitucional anteriores a im-
plementacgdo de lei que a Suprema Corte chilena ou os tribunais superi-
ores alemdes ou italianos tém, que lhes permite suspender uma lei an-
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tes de a mesma entrar em vigor. No entanto, o STF tem mostrado uma
crescente (e controvertida) tendéncia a interferéncia nos trabalhos le-
gislativos por meio de instrumentos legais. Um caso é o da liminar pro-
ferida pelo ministro Marco Aurélio de Mello, que paralisou a votagao
da primeira reforma da Previdéncia durante o governo Fernando Hen-
rique. A votagdo s¢ foi retomada quando a liminar foi derrubada pelo
colegiado do STF (em uma votagdo de 10 a 1).

A possibilidade de o Judicidrio agir na hora da implementagdo para
mudar as regras ou os resultados das politicas ptiblicas é amplamente
mais reconhecida. Varios fatores podem ser considerados quanto a in-
terferéncia das decisdes dos juizes na implementacao das politicas pu-
blicas. O primeiro diz respeito ao impacto das regras institucionais na
possibilidade de grupos opostos a politica em questdo recorrerem aos
tribunais: o tipo de revisdo constitucional (abstrato, concreto ou, como
no caso brasileiro, hibrido); quem tem legitimidade ativa (standing) e
em quais situagdes; o grau de independéncia dos juizes tanto em rela-
¢do ao Poder Executivo quanto em relagdo aos préprios colegas; a cele-
ridade do sistema legal; e assim por diante (Rios-Figueroa e Taylor,
2006). No entanto, como esses fatores sdo razoavelmente fixos no tem-
po e bem estabelecidos no caso brasileiro, ¢ melhor enfocar duas carac-
teristicas que dao alguma margem de manobra aos juizes: os instru-
mentos de decisdo e o timing do uso deles.

No que diz respeito aos instrumentos, sabemos que alguns sao mais ro-
bustos, por assim dizer, que outros, do ponto de vista de seu impacto
nas politicas ptblicas. Uma Adin ou uma Argiiigdo de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental — ADPF, por exemplo, tém muito mais im-
pacto e sobrevida do que uma decisao recorrivel de juiz federal de pri-
meira instancia. No entanto, mesmo no caso da Adin, existe uma gran-
de margem para mudar o timing do impacto judicial na implementa-
¢do, seja acelerando uma decisdo através de liminar, seja protelando o
processo por meio de pedidos de vista. Também existem iniimeras pos-
sibilidades para arquivar agdes por motivos processuais, evitando as-
sim uma decisdo do mérito (Koerner, 2005; Pacheco, 2006). H4, portan-
to, uma capacidade consideravel dos ministros do STF de controlar o
timing e as conseqiiéncias de seu impacto, seja sustentando politicas
publicas que ap6iam ou atrasando a derrota daqueles que eles acredi-
tam ser de constitucionalidade duvidosa, porém preferiveis. O contro-
le por juizes de instancias inferiores € menos decisivo, ja que seus pare-
ceres sdo passiveis de recurso. No entanto, a elaboragédo de teses con-
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vincentes e o consenso entre juizes de instancias inferiores podem ter
uma influéncia importante, bloqueando ex post a implementagao de
politicas publicas ou tirando certas alternativas do leque de opgdes
consideradas como plausiveis ex ante pelos formadores de politicas
publicas.

Em suma, o Judiciadrio pode influenciar os resultados das politicas pui-
blicas tanto no momento da deliberagao quanto na hora da implemen-
tagdo com uma variedade de possiveis estratégias: sinalizando as fron-
teiras permitidas para a alteragdo da politica ptblica, sustentando-a e
legitimando-a diante da possivel oposigao, atrasando uma decisao so-
bre uma determinada politica e, assim, controlando a agenda de deli-
beracdo da politica publica ou, até mesmo, alterando ou rejeitando a
proposta ap6s sua implementacao.

2. Asegunda dimensdo diz respeito as motivagdes do Judiciario. Existe
ja uma boa literatura sobre a cultura legal dos juizes, tanto no Brasil
(Bonelli, 2002; Castelar Pinheiro, 2003; Nalini, 2000; Rosenn, 1984;
Werneck Vianna et alii, 1997) quanto no mundo afora (ver Pérez-Per-
domo e Friedman, 2003). A cultura interna atribui-se o fato de os juizes
brasileiros, sob os preceitos dos c6digos civil e criminal, agirem de ma-
neira formalista, focando mais em principios do que em conseqiién-
cias, muitas vezes com bastante énfase na protecado de direitos indivi-
duais, sejam quais forem as suas implicagdes mais amplas. Na literatu-
ra legal e até nos jornais didrios, ¢ muito comum ver uma defesa da neu-
tralidade dos juizes, o que se reflete em um senso comum entre juristas:
0 juiz correto ndo se desvincula da lei, quaisquer que sejam suas prefe-
réncias pessoais'? — uma visdo bonita e certamente imbuida de certa
dose de verdade, ja que o juiz dificilmente pode tomar decisdes que fu-
jam muito da lei vigente. Mas nem por isso é uma visdo cem por cento
precisa no que concerne as politicas publicas, especialmente tendo em
vista o grau de flexibilidade mencionado anteriormente que permite
ao juiz intervir de diversas formas e em diversos momentos nas politi-
cas publicas.

Nesse sentido, concordo com a conclusdo de Gibson (1983) de que as
decisdes dos juizes sdao uma fungao do que eles preferem fazer, mode-
radas pelo que acham que devem fazer, mas constrangidas pelo que
percebem que é viavel fazer. Como ja foi dito, as vezes nem é preciso
uma decisao formal para que o juiz tenha um impacto no caminho da
deliberagdo e, portanto, a adesao a lei nem sempre é o principal fator
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determinante da atuagdo do juiz. Afinal, os juizes — como outros atores
politicos — podem agir estrategicamente, blefando ou criando empeci-
lhos legais que correspondam as suas preferéncias pessoais (vide a
quantidade de processos recentes contra as regras antinepotismo im-
postas pelo Conselho Nacional de Justiga).

Diante dessa visdo mais cética sobre as motivagdes dos juizes, a litera-
tura da ciéncia politica internacional sobre os juizes e os constrangi-
mentos a sua atuagdo inclui trés correntes principais: a institucional
(ver Clayton e Gillman, 1999; Smith, 1988); a estratégica (ver Baum,
1997; Vanberg, 2001); e a atitudinal (ver Segal e Spaeth, 1993). No Bra-
sil, somente a primeira parece ter vingado. A corrente atitudinal é de
dificil aplicagdo devido a complexidade de se estudar as atitudes dos
juizes ou ministros em um sistema multipartidario em que as dimen-
sdes da disputa politica dificilmente podem ser analisadas em um es-
pectro binario. A corrente estratégica refere-se a tentativa dos tribunais
de conquistar e de manter seu poder diante da forga dos poderes elei-
tos. Essa corrente ja foi amplamente aplicada aos casos mexicano (ver
Finkel, 2007) e argentino (ver Helmke, 2002), por exemplo, suscitando
a davida de por que néo teve a mesma popularidade entre os estudio-
sos do Judicidrio brasileiro. Em parte, a resposta se da pela inversao do
caminho comum no caso brasileiro: em vez de ter tido que conquistar
seu poder, os tribunais receberam uma abundancia de poderes na
Constituicdo e somente depois tiveram que decidir como melhor os
utilizar sem provocar reacdes dos poderes eleitos. Com isso ndo pre-
tendo afirmar que as motivagdes estratégicas ou atitudinais inexistam
no caso brasileiro ou que essas abordagens ndo deveriam ser aplicadas
a ele, mas simplesmente enfatizar que a abordagem institucionalista
parece ter sido a mais ttil e produtiva nesse primeiro momento dos es-
tudos do Judiciario p6s-1988 por uma série de motivos tanto metodo-
l6gicos quanto conjunturais.

Aessas analises da atuacdo dos juizes, adicionaria mais dois fatores re-
lacionados as caracteristicas das politicas publicas. O primeiro diz res-
peito mais as politicas ptiblicas sendo contestadas do que ao préprio
Judiciario: a importancia delas (ou “salience”). Aidéia de que a impor-
tancia de um determinado processo para os juizes motiva a atuagao (ou
a ndo-atuagdo) do Judiciério e, portanto, também afeta os calculos dos
jogadores que acionam o Judiciario, é facilmente comprovada empiri-
camente e faz parte do consenso geral na literatura (ver Epstein,
Knight e Shvetsova, 2001). A esse argumento adiciono um segundo: as
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caracteristicas das politicas ptiblicas em si ajudam a determinar sua ju-
dicializagdo, com ou sem a iniciativa dos juizes. Baseando-me na obra
de Lowi (1964; 1972) e Wilson (1995) — sumarizada como “policy deter-
mines politics” —, é possivel afirmar que, da mesma forma que a distri-
buicdo de custos e beneficios das politicas ptiblicas (policy) determina
os percursos de seu andamento politico (politics) no Executivo e no Le-
gislativo, essas caracteristicas das politicas ptiblicas também influen-
ciam a provével intensidade de utilizacao do Judicidrio. Abusando da
famosa frase de Clausewitz sobre a guerra, a judicializagdo pode ser
vista como uma extensdo da politica por outros meios, tornando-se
mais provavel quando os custos de uma determinada politica sdo mui-
to concentrados entre um pequeno grupo de perdedores.

3. Assim sendo, o juiz dificilmente é o inico ator relevante na delibera-
¢do das politicas publicas no Judiciario. Especialmente depois de im-
plementada, a politica publica pode ser contestada judicialmente por
uma série de atores tanto do mundo politico quanto da sociedade civil.
O fato de o Judiciario ter, necessariamente, que lidar com essas contes-
tagdes forca-o —mesmo contra sua vontade ou protelando ao maximo -
aouvir ea tratar de opinides muitas vezes minoritarias e contrarias aos
interesses predominantes no eixo Executivo-Legislativo. Na primeira
secdo, mencionei o conceito de “venue seeking” e o fato de o Judicidrio
ser um dos “venues” mais poderosos para a agdo opositora as politicas
publicas ja implementadas. As regras institucionais, como constata-
mos anteriormente, podem dar poder a grupos minoritarios que nao
agem no momento da deliberagdo entre Executivo e Legislativo, inse-
rindo-os no debate p6s-hoc e permitindo que usem os tribunais como
um ponto de veto no jogo politico.

Quadro 1
Os Tribunais como Instrumentos Estratégicos
Potencial Ponto Mecanismo de
de Veto para Mi- Protelacao
norias Afetadas
STF/STJ Alto Baixo
Tribunais federais de 1* instancia/TRFs Baixo Alto
Tribunais estaduais Baixo Alto

Elaboragao do autor.

Em termos gerais, a literatura ja revelou mais ou menos quais sao os
grandes atores que usam cada instrumento legal com maior sucesso:
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nas Agdes Populares, os dois principais grupos sdo parlamentares e
advogados; nas A¢oes Civis Publicas, é o Ministério Ptblico na grande
maioria das vezes (Werneck Viana e Burgos, 2002); no caso das Adins,
é o Ministério Publico e a OAB (Arantes, 1997; Taylor, 2006b); e assim
por diante. No entanto, o impacto dessa atuagao no sistema politico de-
pende tanto das regras que governam a legitimidade ativa dos atores
diante dos tribunais quanto da forca dos argumentos legais a sua dis-
posicdo e também das regras vigentes de abrangéncia das decisoes ju-
ridicas. Em termos simplistas, quanto mais abrangente e vinculante o
instrumento juridico usado, maior o potencial de se criar um ponto de
veto dentro do Judicidrio, como é o caso da Adin no STF. No entanto, a
falta de resultados abrangentes e vinculantes —e o que Arantes (1997:33)
descreve como a “atomizagdo da apreciacdo judicial difusa” — tende a
providenciar outro mecanismo tatico para os atores politicos: a incer-
teza gerada pela protelagdo de uma decisdo definitiva através do recor-
rente uso de diversas instancias ou recursos no Judiciario (Quadro 1).

Essa segunda tatica ndo requer que os argumentos legais necessaria-
mente estejam a favor do grupo de oposicdo: na luta contra as privati-
zagdes nos anos 1990, por exemplo, muitas vezes a oposi¢do buscou en-
contrar um juiz que simpatizasse o suficiente com a questao para emi-
tir uma liminar contra os leildes, mesmo sabendo que ela seria derru-
bada em seguida, diante das leis em vigor. Em outras palavras, ndo tem
sido raro a oposigao politica usar os tribunais mesmo sabendo que nao
tem condigdes legais de vencer a briga: o Judiciario também serve para
as oposi¢des mostrarem servigo, protelando a implementacado de poli-
ticas publicas contrarias aos interesses de seus seguidores e chamando
a atengdo publica para sua oposigdo. Nessa linha, Werneck Vianna et
alii explicam a tendéncia dos partidos politicos de entrar com recurso
no Judiciario “visando apenas marcar uma posicao de contraste com a
maioria e demonstrar aos seus aderentes e ao publico em geral a sua
disposicdo de esgotar, no terreno institucional, todas as possibilidades
abertas a sua intervengao” (1999:127).

4. Finalmente, é importante pensar quais as conseqiiéncias do crescen-
te papel do Judiciario nas politicas publicas. Mesmo se argumentar-
mos que os tribunais tém tido pouco efeito concreto nas politicas publi-
cas,agindo timida e conservadoramente, de forma meramente reativa,
é importante reconhecer que, mesmo assim, o Judicidrio pode ter um
impacto significativo (embora meramente reativo) na legitimacédo de
propostas majoritarias. Esse tipo de atuagdo ndo é ausente na histdria
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recente e pode ter tido um impacto forte, por exemplo, na legitimagao
de alguns procedimentos questiondveis como o uso exagerado da me-
dida provisoéria ou de certas politicas publicas como o Plano Collor
(Koerner, 2005; Vilhena Vieira, 2002).

Se partirmos —ao contrdrio—da suposigdo de que o Judiciario teve, sim,
um impacto proativo nas politicas ptblicas, a pergunta que se levanta
é por qué? Por que um Executivo poderoso, aliado a um parliamentary
agenda cartel majoritario, cumpriria as decisdes de um Judiciario que o
contraria proativamente? A questdo de por que o Executivo segue as
determinagdes de juizes cujo poder individual é extremamente restrito
é pouco estudada (mas vale a pena ver Epstein, Knight e Shvetsova,
2001:126 e Staton, 2002; 2004) e, no caso brasileiro, é um pouco misteri-
osa. Sera que, apesar da sua forga, existe no Poder Executivo brasileiro
certa preferéncia por atitudes que fortalecam a democracia, como se-
guir fielmente as decisdes do Judicidrio? Dado o ceticismo profissional
dos cientistas politicos, essa explicagdo — por melhor e mais acurada
que seja — provavelmente ndo tera sobrevida longa. Portanto, como ex-
plicar a resolugdo do Executivo de cumprir decisdes judiciais contra-
majoritarias, mesmo quando elas sdo extremamente caras em termos
de recursos gastos, negociagdes desperdigadas e preferéncias detona-
das?

Uma explicacgdo é a alternancia no poder, que leva o Executivo de hoje a
obedecer ao Judiciario para resguardar o controle judicial para quando
estiver fora do poder (ver Ginsburg, 2003; Ramseyer, 1994). Uma outra
explicagdo, sugerida por Whittington (2005), é que mesmo os incum-
bentes se beneficiam de um Judicidrio independente: 1) o Judiciario
pode alterar a legislagdo aprovada por governos anteriores e, assim,
mesmo agindo independentemente, melhorar as condi¢des para a im-
plementacgdo das preferéncias do atual governo. Talvez mais impor-
tante, de acordo com Whittington; 2) um Judicidrio que contraria o go-
verno em alguns pontos serve para legitimar as decisdes desse gover-
no em todas as outras ocasides nas quais ndo se manifesta negativa-
mente. De acordo com a analise de Weingast (1997), esse tipo de consi-
deragdo por parte do Executivo pode contribuir para um sistema
“self-enforcing”, ou auto-regulador, isto €, sob condi¢des favoraveis,
existem incentivos para que o Executivo (e por extensdo o Legislativo)
obedega ao Judicidrio, mesmo ndo precisando. Serd que essa logica
pode ajudar a explicar a relacdo entre Executivo e Judiciario no Brasil?
Falta uma analise mais profunda da causa desse fendmeno, da negoci-
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acdo estratégica entre os trés poderes e dos resultados concretos em
termos da negociagdo e da implementagdo de politicas ptuiblicas.

CONCLUSAOQ

E amplamente reconhecido que, embora o Judiciario nao possua “nem
a bolsa nem a espada”" -, ou seja, nem os poderes orgamentarios do
Legislativo nem os poderes coercitivos do Executivo —, ele tem um con-
sideravel poder politico como depositario da fé ptblica nas regras do
jogo. O Judicidrio desempenha um papel central na determinagdo e
aplicagdo de principios tanto constitucionais quanto ideais, tais como
o Rechstaat ou état de droit. Ele decide quais regras sao legitimas e estdo
em concordancia com as leis locais ou a Constitui¢do, assim como
quais agdes (ou omissdes) representam aberracdes ou infragdes. Como
resultado, os tribunais influenciam o curso das politicas publicas: tri-
bunais e juizes influenciam o tipo de politicas que sdo implementadas
ejulgam alegalidade dessas politicas dentro da sua visdo das regras le-
gais existentes e das normas e tradigdes vigentes.

A ciéncia politica reconhece, ha pelo menos meio século, que o Judicia-
rio preenche um papel politico como uma instituicado “para a tomada
das decisdes sobre questdes controversas da politica nacional” (Dahl,
1957:279). E sabido que muitas vezes os requerentes usam o Judicidrio
como mais uma oportunidade ou instancia politica — um “venue” — e
ndo como fonte de verdades constitucionais e legais. E se reconhece
que os juizes freqiientemente operam com base em critérios outros que
os unicamente legais quando julgam processos importantes. Mesmo
quando eles se mantém constrangidos por critérios totalmente legais,
pela prépria natureza da revisao judicial, eles acabam tomando deci-
sdes que influenciam ou até criam politicas ptuiblicas (ver Ferejohn,
2002).

No entanto, freqiientemente existe uma percepgdo publica de que ha
algo errado nessa atuagao politica dos tribunais no processo de formu-
lacdo de politicas puiblicas. Pode até ser que o Judiciario prefira ocultar
sua atuagdo atrds de um muro legalista, para tentar preservar sua legi-
timidade como o tinico poder ndo escolhido através de procedimentos
abertamente democraticos. Certamente, a crescente judicializagado e o
conseqliente crescimento do impacto judicial em quase todo o mundo
trouxeram consigo uma mudanga no discurso sobre a influéncia judici-
al na politica e, em especial, uma critica muito forte, por parte dos po-
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deres eleitos, aos “legisladores nao-eleitos”. Mas é preciso reconhecer
a importancia dessa fungdo politica judicial e mais, sua inevitabilida-
de. Embora o conceito da separagdo dos poderes conduza a trés institu-
i¢des claramente distintas, as fun¢des judiciais, legislativas e executi-
vas dessas institui¢des nao sdo caprichosamente separadas em nitidas
caixas institucionais como as vezes supomos. Existe uma sobreposigao
das fungoes das trés institui¢des, como o Quadro 2 ilustra, diante da
qual ndo é de surpreender que o Judiciario tenha algum efeito no pro-
cesso de formacao de politicas publicas. Afinal, como disse Ehrmann:
“Aautoridade do Judiciario para declarar leis e atos oficiais inconstitu-
cionais é [...] um ato judicial que da aos juizes uma participacao ébvia
no processo politico, [deixando pouco espago] para a proposicdo de
que os juizes apenas apliquem a lei” (1976:138).

Analiticamente, entdo, é simples concluir que o Judicidrio pode ser me-
lhor incorporado as nossas analises do sistema politico brasileiro. Nor-
mativamente, as coisas estdo menos resolvidas e ha uma certa ambi-
gliidade que sempre cercara a atuagdo do Judicidrio na politica, tanto
em termos da teoria democratica quanto na questdo da formulacéo efe-
tiva e eficaz das politicas ptblicas. E muito comum em todo o mundo
reclamar da interferéncia de juizes na politica. Mas é importante reco-
nhecer, como o fazem Werneck Vianna e Burgos (2005:781-782), o papel
democratizante do Judiciario, agindo tanto como um “muro de lamen-
tagdes” quanto como “uma efetiva arena para o exercicio da democra-
cia”, em uma democracia na qual a relagdo entre Executivo e Legislati-
vo foge do ideal. Da mesma forma, quando pensamos o Judiciario do
ponto de vista da formulagdo de politicas ptiblicas, existe certa tensao
normativa. Ha um reconhecimento de que um Judiciario que pode con-
trariar o governo pode ser melhor tanto em termos econdmicos (ver
Castelar Pinheiro, 2003:185) quanto em relacdo a durabilidade dos re-
sultados das politicas ptblicas. O Judicidrio é fundamental para atin-
gir o equilibrio entre duas caracteristicas: decisiveness, a eficiéncia na
tomada de decisdes pelo sistema politico, e resoluteness, a capacidade
do pais de seguir um percurso estavel e pouco erratico em termos da
adogdo e implementacao das politicas publicas'. Em um pais onde o
Judiciario ndo cria empecilhos a atuagdo do Executivo, o sistema politi-
co pode ser muito eficiente na tomada de decisdes, mas pode sofrer for-
tes oscilagoes de politicas publicas entre governos (vide Argentina na
ultima década).
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Quadro 2
A Distribui¢do das Fungdes

Instituicao
Fungao Congresso Executivo Judicidrio
Legislativa Faz leis. Recomenda leis; Revisa as leis para
veta leis; cria re- determinar ou jul-
gulamentos e me- | gar a intencao le-
didas provisérias | gislativa.
com forga de lei.

Executiva Derruba vetos Aplica e imple- Revisa os atos
presidenciais; menta as leis. executivos; res-
veta medidas pro- tringe agdes exe-
visdrias. cutivas por via de

liminar.

Judicial Propoe e julga Nomeia ministros [ Interpreta e julga
processos de im- (com subseqiiente | a constitucionali-
peachment; instau- | aprovacao legisla- | dade das leis.
ra Comissoes Par- | tiva).
lamentares de
Inquérito.

Fonte: Adotado para o caso brasileiro pelo autor, a partir de Birkland (2001:47).
Nota: A fungao principal de cada poder esta indicada na célula destacada.

Este artigo enumerou alguns dos fatores que podem influenciar o im-
pacto do Judiciario no processo de formacgdo de politicas ptblicas no
Brasil e as formas pelas quais o Judiciario pode ser incorporado a um
modelo que ndo é preditivo, mas que pelo menos tem pretensdes cau-
sais. Talvez tenha conseguido mostrar melhor o erro da exclusao anali-
tica do Judicidrio do que os caminhos para sua inclusdo futura na lite-
ratura mais abrangente sobre a tomada de decisdes. Esse desequilibrio
deve-se ndo a falta de interesse sobre o assunto na literatura, em que
existe uma riqueza de estudos sobre o papel do Judiciario. No entanto,
ainda é muito pouco desenvolvido o didlogo entre o estudo da relagao
Executivo-Legislativo, o estudo do Judiciario e a andlise das politicas
publicas. Espero ter dado um passo para a maior integracao desses
campos de pesquisa.

(Recebido para publicagdo em novembro de 2006)
(Versao definitiva em maio de 2007)
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NOTAS

10.

11.

Este artigo faz parte da corrente de analise positiva sobre a funcao politica dos tribu-
nais, distinguindo-se assim da literatura normativa produzida por juristas e profes-
sores de Direito. Na visdo normativa, procura-se definir como os juizes devem deci-
dir processos ou se relacionar com as outras institui¢des no sistema politico diante
das regras legais vigentes. Na teoria positiva, procura-se entender ndo como os jui-
zes devem agir, mas por que eles agem da forma que de fato agem, o que motiva os ju-
izes a decidir da forma que decidem e que forcas podem influenciar essa atuagao.
Uma das melhores discussdes dessa distingdo e de sua importancia tanto para a cién-
cia politica quanto para estudiosos de Direito é de Friedman (2005).

Para uma discussao mais ampla da dimensao hobbesiana e madisoniana, ver Maga-
loni (2003). Adiciono aqui o que chamo da dimensdo smithiana por achar que o im-
pacto do Judicidrio na economia é uma terceira dimensao de suma importancia ao se
pensar o impacto do Judiciario na governabilidade.

Entre muitos trabalhos nesse sentido, alguns servem de exemplo: livros como os de
Arantes (1997); Favetti (2003); Sadek (1995; 1999; 2000); Werneck Vianna et alii (1999);
e Werneck Vianna (2002); artigos e capitulos como os de Cunha (2001); Faro de Castro
(1997a; 1997b); Koerner (2005; 2006); Oliveira (2005); Werneck Vianna e Burgos
(2005); e recentes teses de doutorado como Carvalho Neto (2005); Oliveira (2006); e
Pacheco (2006).

Anatureza dicotomica do debate sobre as institui¢des politicas brasileiras é explici-
tada em Palermo (2000) e Pereira e Mueller (2003).

Por exemplo: Abrucio (1998); Ames (2001); Kinzo (1997; 1999); Mainwaring (1995);
Stepan (2000).

Por exemplo: Figueiredo (2001); Figueiredo e Limongi (1999; 2002).

No entanto, a troca de votos por cargos ou receitas (pork) continua, s6 que melhor ad-
ministrado por um grupo menor, com menos “free agents”, parlamentares agindo in-
dividualmente, fora do ambito das negociagdes partidarias.

De acordo com a Constituigdo (art. 106), o STF e o Superior Tribunal de Justi¢a — STJ
nao fazem parte daJustica Federal, que é composta apenas pelos Tribunais Regionais
Federais — TRFs e pelos juizes federais de instancias inferiores. No entanto, como o
STF e o ST] tém jurisdigdo nacional, como instancias recursais (art. 92, §2), eles tém
controle sobre toda a legislagao, inclusive a federal. Quando uso aqui Judiciario ou
Judiciario federal, portanto, estou me referindo ao STF, ao STJ, aos TRFs e aos juizes
federais de primeira instancia.

Sobre as experiéncias de outros paises neste sentido, ver, por exemplo, Chavez (2001;
2004); Scribner (2003); Shapiro (2004); e Uprimny (2004).

As 10 politicas mencionadas sdo o Fundo Social de Emergéncia, o Plano Real, as re-
formas da ordem econdmica, o Plano Nacional de Desestatizacdao, o Fundo de Estabi-
lizagao Fiscal, a Contribui¢do Proviséria sobre a Movimentagao ou Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — CPMF, a reforma adminis-
trativa, a reforma previdenciaria, a tributacao da aposentadoria de servidores ptibli-
cos e o racionamento de energia elétrica (Taylor, 2006a).

Como em muitos outros casos, nessa Adin, a liminar foi deferida, mas até hoje o STF
nao se pronunciou sobre o mérito da Adin, ja que a liminar criou um fato novo.
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12. Uma reflexdo ndo muito incomum de um ministro do STF nesse sentido foi auferida
pelo ministro Moreira Alves na Adin n2896: “Como ¢ sabido, ndo s6 a Corte esta res-
trita a examinar os dispositivos ou expressodes dele cuja inconstitucionalidade for ar-
gliida, mas também ndo pode ela declarar inconstitucionalidade parcial que mude o
sentido e o alcance da norma impugnada (quando isso ocorre, a declaragao de in-
constitucionalidade tem de alcancar todo o dispositivo), porquanto, se assim nao
fosse, a Corte se transformaria em ‘legislador positivo’, uma vez que, com a supres-
sdo da expressdo atacada, estaria modificando o sentido e o alcance danorma impug-
nada. E o controle de constitucionalidade dos atos normativos pelo Poder Judicidrio

%

s6 lhe permitem agir como ‘legislador negativo’.

13. “OJudicidrio[...] ndo tem influéncia sobre a espada nem sobre a bolsa; ndo pode diri-
girnem a forcanemariqueza da sociedade; e ndo pode tomar nenhuma iniciativa ati-
va [...]” (Hamilton, 1961, tradug¢ao do autor).

14. Os conceitos de decisiveness e resoluteness em relacao a formulagao de politicas publi-
cas originam-se no trabalho de Haggard e McCubbins (2001). No entanto, os autores
nao discutem o papel do Judicidrio no processo.
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ABSTRACT
The Judiciary and Public Policies in Brazil

This article discusses the role of the Judiciary in public policymaking. The first
part of the text summarizes the importance of integrating the courts better into
our analyses of public policymaking and policy implementation in the
Brazilian political system. The second part discusses the main factors
influencing the degree and depth of the Judiciary’s impact on public policies.

Key words: Judiciary; public policies

RESUME
Le Pouvoir Judiciaire et les Politiques Publiques au Brésil

Dans cet article, on discute le réle du pouvoir judiciaire dans la formulation de
politiques publiques. Dans sa premieére partie, on montre l'importance de
mettre en place une meilleure intégration des tribunaux a nos analyses du
processus de formulation et d'implantation de politiques publiques dans le
systéme politique brésilien. Dans la seconde, on juge les principaux facteurs
qui influent sur le degré et la profondeur de l'impact du pouvoir judiciaire
dans les politiques publiques.

Mots-clé: pouvoir judiciaire; politiques publiques
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