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1 INTRODUCAO

No Brasil, ndo se costuma tratar o Poder Judiciario como policy maker.* O discurso
tradicional da separacao de poderes, ou distincao de funcdes, sugere que somente a
Administragao Publica e os d6rgdos legislativos planejam e/ou executam politicas publicas,
enquanto o Poder Judiciario figuraria como um terceiro poder distante do ambiente politico.
Mesmo quando atua no controle judicial de politicas publicas, o Poder Judiciario o faria de
modo excepcional em uma espécie de desvio do sistema instituido pelo art. 2° da
Constituicao de 1988 ou “a excecao que confirma a regra”. Por esse motivo, as decisdes
judiciais costumam ressaltar que a intervencdo judicial em politicas publicas é apenas
excepcional em razao do principio da separacao de poderes (ex.: STF, 2014; STF, 2021; STJ,

2014).

! Embora parega um estrangeirismo desnecessario, a utilizagdo do termo justifica-se por inexistir, em nosso
vocabulario, alguma palavra semelhante que possa traduzir com simplicidade e poucas palavras a ideia
expressa nele.
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Essa expectativa, contudo, contrasta com a realidade do processo decisorio judicial.
Para o advogado publico responsavel pela defesa da Administragdao Publica em agoes
coletivas, por exemplo, ndo so resta evidente o peso do Poder Judicidrio no processo de
producao e implementacdo de politicas publicas, como isso implica uma responsabilidade
adicional: levar para os processos com repercussao significativa para a sociedade
argumentos relacionados com os dilemas do planejamento e execugao de politicas publicas
que, usualmente, ndo sdo tratados pela parte autora interessada, nem pelos juizes. O
Ministério Publico, a Defensoria PUblica ou os demais atores coletivos, por outro lado, véem
no Poder Judiciario a ultima ratio, a esperanca de contornar limitagdes impostas pela
Administra¢do Publica ou pela propria realidade. A tese subjacente as suas demandas seria
a de que, diante de qualquer omissao administrativa parcial ou total, poderia o Poder
Judiciario intervir para corrigir distorgoes.

Sao duas perspectivas que entram em rota de colisdo no processo judicial: a visao do
“gestor publico” e a visdo dos “atores coletivos” e, nesse ambiente de incertezas e de
informacdo incompleta, cabera ao Poder Judiciario dar uma decisdo final, impondo a Ultima
palavra sobre questdes controversas capazes de afetar a realidade direta ou indiretamente.
Em comum, todos esses atores debatem a alocagdo de direitos e recursos que podem, em
maior ou menor grau, impactar a vida de diversas pessoas.

Tal ambiente evoca duas perguntas: diante do perfil de demandas que chegam ao
Poder Judiciario, podemos afirmar que os juizes sao policy makers? As caracteristicas do
processo judicial tornam o processo decisorio judicial uma politica publica? Como se veryg,
este artigo sustenta que ambas as perguntas merecem respostas positivas e, nesse sentido,
o Poder Judiciario enfrenta dilemas parecidos com os dos gestores publicos, mesmo diante
das peculiaridades inerentes a um ambiente delimitado por regras da legislagao processual.

O leitor podera observar que o trabalho se subdivide em trés secoes adicionais. Na
secao 2, discutiremos o conceito de politicas publicas. A sequir, demonstraremos a razao
pela qual se pode afirmar que o Poder Judicidrio, de algum modo, produz politicas publicas

judiciais. Por fim, a secdo 4 é dedicada a analise de impacto das decisdes judiciais.
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2 POLITICA PUBLICA: O PROBLEMA CONCEITUAL

O termo “politicas publicas” costuma ser definido de modo significativamente
impreciso. A opgao corrente da literatura é discutir tipologias, fases e caracteristicas da
politica publica sem que se trace os elementos que seriam importantes para conceituar o
termo. E como se a definicdo fosse pressuposta e aceita por todos. Thomas Dye, por
exemplo, define politicas publicas como “tudo aquilo que os governos escolhem fazer ou
ndo fazer” (DYE, 1998, p. 2)* ¢, embora essa definicdo seja reiteradamente citada pela
literatura, seu carater genérico enquadra qualquer decisdo do Estado como uma politica
publica.

E preciso reconhecer, contudo, que a definicdo de Dye ndo traca qualquer linha
orientativa para autores interessados em qualificar se um 6rgdo estatal é ou ndo um policy
maker. Esse modo genérico de definir politica publica torna qualquer decisao ou inagao de
agentes governamentais uma politica publica, por mais que essa decisdo ndo ofereca
qualquer sombra de impacto econdmico, social ou politico na realidade. A definicdao
também nao apresenta qualquer orientagdo sobre como conceituar a palavra “governos” ou
como identificar “quem governa”. Por essa razao, uma conceituacdo genérica oferece
pouco suporte teodrico para distinguir as decisdes sobre politicas publicas das demais
decisdes estatais. Para contornar essa limitagdo, preferimos uma abordagem mais
restritiva, que possa identificar, com objetividade, caracteristicas comuns as varias
defini¢des existentes.

Birkland (2001, p. 20), apos revisao das abordagens correntes na literatura, salientou
que as diferentes definicdes de politicas publicas tém em comum algumas caracteristicas.
Em primeiro lugar, ressaltam que a politica publica é um processo eminentemente publico, ou
seja, € um processo que afeta uma grande variedade de interesses e de pessoas. Por essa
razdo, na analise do processo politico, deve-se levar em conta ndo so6 os agentes publicos
como, sobretudo, deve-se investigar como os agentes privados sdo afetados e procuram
interferir no curso das politicas publicas, pois o processo decisério ndo se da de maneira
neutra diante dos interesses em vigor em uma dada realidade social, politica e econémica.
No processo de elaboracao e implementacgdo de politicas publicas, os grupos de interesse, a

midia ou aqueles que sao afetados pelas politicas publicas atuam junto ao governo, em

*"[...] whatever governments choose to do or not to do” (DYE, 1998, p. 2).
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maior ou menor grau, forcando ou influenciando decisdes que podem acarretar mudancas
de curso em todo processo politico. Nesse sentido, a decisao governamental, ao final desse
processo, envolve “[...] a combinacdo de decisdes fundamentais, compromissos e acoes
realizadas por aqueles que detém ou afetam posi¢des governamentais de autoridade”
(GERSTON, 1997, p. 6s.).2

Observe-se, contudo, que o papel exercido por esses grupos humanos nada tem a
ver com a garantia de que o interesse publico, necessariamente, ird prevalecer no processo
de concepgdo e implementacao de uma politica publica.* Na verdade, o processo decisdrio
que envolve uma politica publica apenas se caracteriza por decisdes que afetam os
individuos de maneira diversificada, isto é, desigual. A priori, portanto, ndo se pode
entender que toda a¢dao governamental, para ser politica publica, deva satisfazer o interesse
publico ou, ainda, atender a certas reivindicacdes de grupos populares. A politica é
“publica” por afetar diversos grupos e interesses sociais, econdmicos e/ou politicos. Nao é
“publica” por satisfazer o interesse publico ou o bem coletivo, pois seus resultados, no
limite, podem ser ruins para a coletividade ou apenas beneficiar um grupo em detrimento
de outros, gerando desigualdades inaceitaveis.

Em segundo lugar, toda politica publica envolve a tomada de decisdao de uma
autoridade em nome de outras pessoas ou, por outras palavras, é o governo, ou melhor, é o
Estado o responsavel por tomar as decisdes que irdo materializar politicas publicas. Isso ndo
significa que a politica publica se reduz a decisdes exclusivamente materializadas em
documentos formais expedidos por autoridades, como atos administrativos e leis. A politica
publica abriga, na verdade, um processo subjacente composto por atores, agodes,
preferéncias e instituicdes formais ou informais e, para melhor compreender como esta
funciona, tradicionalmente os autores classificam esse processo em uma sucessdo de
estdgios, fases ou etapas.

Kingdon (2003, p. 2), por exemplo, entende que uma politica publica teria como

fases a formacdo da agenda, a especificagdo das alternativas que irdo ser objeto de escolha,

* “[...] the combination of basic decisions, commitments, and actions made by those who hold or affect

government positions of authority” (GERSTON, 1997, p. 6s.).

“ A ideia de politica publica que rege este trabalho nada possui em comum com modelos ideais de processo
decisorio, como o da democracia deliberativa. Para esta abordagem, o processo politico supde que os
cidaddos devam deliberar coletivamente sobre questdes relacionadas ao bem publico. Essa deliberacdo, por
um lado, deve ser centrada no discurso livre e, sobretudo, deve ser imunizada contra a interferéncia das
relagbes econdmicas e de poder. O resultado desse amplo processo de uso da razdo publica deve ser o
consenso (YOUNG, 2001, p. 167s.).
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uma decisdo que seria responsavel pela escolha dessas alternativas de intervencao e a
implementacdo dessa escolha. Feeley e Rubin (2000, p. 149), ao escreverem sobre a reforma
das prisdes que se seguiu as interveng¢des das Cortes norte-americanas na administracao
penitenciaria, dividem as fases de uma politica publica em identifica¢do do problema, sele¢do
dos objetivos, decisdo com vistas a solu¢ao do problema e implementagdo da decisao.

Perceba-se que esse tipo de classificagdo, de modo geral, distingue a politica publica
em dois momentos distintos: a formagdo inicial de seu desenho e a implementacdo do
desenho que foi escolhido pelo policy maker. Na fase de formacdo da agenda, a finalidade
seria listar os principais problemas que serao objeto da atencao do governo e, a partir dai, o
governo poderia tomar decisoes voltadas a solu¢ao do problema e encarregar-se de tentar
implementar as decisdes que foram tomadas com o objetivo de solucionar os problemas
que surgiram no calor do processo politico.

Nao é dificil perceber que decisdes tomadas por um dado policy maker exigem um
aparato institucional e certo nUmero de agentes publicos que possam garantir a obediéncia
a politica publica. Nessa cadeia de a¢oes de varios individuos, a politica publica ndo é o
resultado da decisdao de um Unico agente, mas o proprio processo que compde desde
agentes com alto grau de discricionariedade até agentes que estdao, meramente,
implementando ordens.

Por exemplo, imagine-se que um dado Governador resolva tragar uma grande
politica de combate a criminalidade em sua regidao. Como parte da politica, expede um
decreto com as diretrizes basicas e resolve criar uma secretaria especial que ficara
encarregada de administrar o plano. Ora, a simples decisao geral de combater a
criminalidade ndo é capaz de, realmente, causar impacto social nos indicadores de
violéncia. Nesse sentido, a implementacao dessa decisdo original envolve uma vasta gama
de agentes, tais quais os membros da secretaria, os policiais militares, os policiais civis e
mesmo 0rgaos externos ao Poder Executivo, como o Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Nesse sentido, a politica publica tanto pode fazer parte de um processo independente
— a agenda é formada dentro do prdprio Poder e as ac¢des sdo implementadas,
exclusivamente, pelo aparato desse Poder —como pode constar de um processo dependente
de atores internos e externos ao Poder, sendo a decisdao da autoridade superior apenas um
primeiro momento de uma politica publica mais geral que extrapola a atuagao exclusiva do

Poder Executivo.
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Observe-se que, nesse meio complexo, a implementagdo nem sera feita por um so
agente, nem por agentes de amplo poder decisorio do alto escaldo. Ao contrario, a
implementagdo dependera da acdo de agentes publicos que ndo possuem muito poder
decisério (ex.: oficiais de justica cumprindo mandado judicial, policiais militares), assim
como dependera da a¢do de outros com certa margem de discricionariedade em suas a¢des
(ex.: o secretario especial). Desse modo, uma politica publica € um processo que envolve
acoes e decisdes de multiplos agentes. A decisdo inicial - montar um plano por decreto —é
apenas o comego do processo e nao gera impactos imediatos capazes de acarretar
mudancas sociais significativas.

Dito isso, a partir das caracteristicas indicadas acima, definimos uma politica publica
como o conjunto de atos e/ou omissdes com objetivos relacionados com (1) a mudanca de
comportamentos e instituicbes efou (2) a supressao/(re)distribuicao  de
bens/servigos/direitos dos agentes sociais, politicos, econdmicos e/ou estatais. Esses atos
e/ou omissdes, necessariamente, resultam de escolhas realizadas por agentes e/ou érgaos
que possuem, direta ou indiretamente, algum tipo de autoridade publica capaz de afetar,
significativamente, os diversos atores.

Algumas observagdes sdo necessarias sobre essa definicdo. Primeiramente, para que
tenham autoridade publica, esses agentes ou 6rgaos devem fazer parte do Estado e devem
ser capazes de tomar decisdes que gerem, direta ou indiretamente, algum impacto sobre
parcelas significativas das pessoas fisicas e juridicas que se encontram em dada realidade
social, politica ou econdmica (aqui denominados genericamente de “agentes”). Em segundo
lugar, quando estamos nos referindo ao fato de que 6rgaos e agentes devem ser capazes de
afetar, significativamente, os diversos atores, ndo se pode concluir que toda politica publica
terd impacto social, politico e/ou econdmico. Queremos, apenas, deixar claro que esses
agentes ou Orgaos possuem competéncias e um aparato institucional para garantir o
cumprimento dessas competéncias. Assim, a capacidade de afetar, significativamente, os
diversos atores reside, justamente, na titularidade de prerrogativas institucionais para
tanto, ndo na efetividade da politica publica.

Por fim, a no¢ao de atos e/ou omissdes é ampla o suficiente para contemplar ndo sé
acoes e omissdes humanas em geral, como atos juridicos formais (ex.: portarias, resolucdes,
leis). Nao é qualquer omissao estatal, contudo, que deve ser reputada como componente

de uma politica publica. Apenas as resultantes de uma decisdo por se omitir fazem parte de

Direito, Processo e Cidadania, Recife, v.1, n.1, p.159-174, jan./abr., 2022



165
nosso conceito, dado que sdo omissoes deliberadamente resultantes de um agir estratégico
do agente estatal e/ou do 6rgao publico. Um exemplo pode esclarecer melhor a ideia.

Suponha que uma agéncia reguladora decida implementar uma ampla politica de
fiscalizagdo das atividades contabeis das empresas concessionarias com o intuito de
verificar se tarifas decorrentes da prestacao de servicos publicos estdo sendo cobradas de
maneira “justa”. Essa fiscalizagdo esta completamente relacionada a politicas publicas
regulatorias e, obviamente, como toda fiscalizagdo envolve custos, esse tipo de politica esta
submetido a logica dos constrangimentos orcamentarios. Pode ser que ndo haja recursos
suficientes para custear uma ampla fiscalizacdo. Assim, a decisao por escolher empresas e
setores que serdo fiscalizados e a decisdo por omitir-se na fiscalizacdo de outros também
poderiam ser consideradas partes da formagao da agenda de uma politica publica. Caso
diferente seria omitir-se na implementacdo de melhorias gerenciais em hospitais publicos
por pura inépcia. Nesse caso, a omissdao nao é o resultado de uma decisdo deliberada da
autoridade ou o6rgdao por omitir-se; ao contrario, € apenas o resultado de uma
incompeténcia gerencial. Essa omissdo, portanto, ndo esta acobertada pelo conceito de

politica publica deste trabalho.

3 0 PODER JUDICIARIO COMO POLICY MAKER

A sec¢do anterior levou-nos a definir politicas publicas como atos e/ou omissdes
fundados em determinag0es estatais capazes de afetar, significativamente, diversos atores.
N3o resta claro, contudo, se podemos afirmar que os atos do Poder Judiciario podem ser
qualificados na categoria das politicas publicas porque esse Poder possui especificidades
significativas quando comparado com os demais. Como Poder, o Judiciario é dotado de
inUmeras ramificagbes que resultam na existéncia de 6rgaos relativamente independentes
nas esferas federal, estadual e distrital. Mecanismos recursais impedem que essa
independéncia seja total, embora, juridicamente, os o6rgdos do Judiciario possuam
autonomia formal concedida pela Constituicdo de 1988 para decidir de acordo com suas
convicgdes. Diferentemente do Poder Executivo, contudo, a hierarquia decisoria dentro do
Poder Judiciario ocorre apenas indiretamente pelas vias recursais e dentro de certos limites

decorrentes de regras processuais estabelecidas por leis em sentido formal e material.
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Outra especificidade do Poder Judiciario é a frequéncia com a qual os casos possuem
natureza individual. Muito embora, no contexto pds-Constituicao de 1988, o ajuizamento
de ac¢des coletivas apareca com maior frequéncia, o fato é que a maior parte dos conflitos se
da de maneira individualizada. Com dados atualizados até 31 de margo de 2022, o Cadastro
Nacional de A¢oes Coletivas do Conselho Nacional de Justica - CNJ registrou um total de
285.417 processos coletivos em tramitagdo (CNJ, 2022a)° em um universo de 80.129.206
processos com tramitagao pendente (CNJ, 2022b), ou seja, as agdes coletivas compuseram
apenas 0,4% do total de processos em tramitagdo. Isso significa que, essencialmente, as
decisGes judiciais tendem a ter efeitos apenas inter partes, afetando um grupo pequeno de
pessoas fisicas e juridicas em cada processo. Surge, entdo, um problema: como se poderia
entender que existem politicas publicas judiciais se as decisoes tendem a afetar, somente,
partes delimitadas, e ndo grupos diversificados, como vimos na defini¢do da se¢do anterior?
A resposta a essa pergunta esta em uma mudanca no foco da analise das caracteristicas do
Poder Judiciario.

Inicialmente, é um erro imaginar que as politicas judiciais seriam concebidas por
cada juiz individualmente, pois nem sempre a decisdo judicial em um Unico processo podera
gerar impacto social, politico ou econémico. Entretanto, temos que ter em mente que é
bem possivel que provocagdes processuais isoladas possam gerar uma grande quantidade
de novas agdes semelhantes (“efeito multiplicador”) ou, ainda, que questionamentos
judiciais em torno da mesma tematica possam gerar multiplas decisdes em diferentes
instancias judiciais que seriam capazes de gerar impacto efetivo.

Outros mecanismos juridicos podem, até mesmo, reforcar esse impacto. Por
exemplo, a expedicdo de uma sumula, a decisdo de uma tese em julgamento de casos
repetitivos ou a simples pacificagdo jurisprudencial dentro de certo tribunal pode gerar
incentivos para uma verdadeira concertagcdo judicial, ou seja, a formacdo de uma
jurisprudéncia dominante em todas as instancias em razao de um alto numero de decisoes
judiciais em um mesmo sentido hermenéutico. Obviamente, um numero alto de decisdes
judiciais individuais em um so sentido cria condi¢des propicias para uma mudanca social,
econdmica ou politica em razdo da reiteracdo da aplicacdo do entendimento em uma dada

regido ou em todo o territorio nacional.

> Usando a planilha disponibilizada pelo CNJ (2022a), calculamos esse nimero do seguinte modo: n° de
processos em tramitagdo em 10 de maio de 2022 — nUmero total de processos ajuizados/instaurados em abril e
maio de 2022. Ou seja: 287.896 — 2.479 = 285.417.
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Assim, o Judicidrio ndo é policy maker porque seus juizes, individualmente, sdo
capazes de tomar decisdes com impacto social, politico ou econdmico, mas, precisamente,
porque é um orgdo que, como um todo, possui certo poder decisorio (discricionariedade) e
um aparato institucional e de pessoal capaz de instaurar um processo que podera levar a
uma mudanca social, politica ou econdmica. Por essa razao, o processo decisorio do Poder
Judiciario preenche todos os requisitos comuns as caracteristicas de uma politica publica:
ndo s, por dbvio, esse Poder faz parte do Estado, como as multiplas decisdes tomadas por
varios juizes e Cortes criam um ambiente propicio para a afetacdo de multiplas pessoas
fisicas e/ou juridicas.

Para além desse fato, juizes, com frequéncia, veem-se diante da necessidade de
realizarem escolhas em um ambiente de incerteza. Essa incerteza advém do fato de,
normalmente, o magistrado ou Corte ver-se diante de alternativas decisorias possiveis
(discricionariedade) que podem resultar em consequéncias imprevisiveis. Em casos com
alternativas decisdrias complexas, é dificil até mesmo ordenar cada uma dessas em uma
escala da "melhor” a “pior” e, nesse contexto, a escolha entre alternativas apresenta riscos
objetivos. Para Dahl (1957, p. 279s.), essa discricionariedade da decisdo e a impossibilidade de
total controle de suas consequéncias econémicas, politicas e sociais parecem ser os principais
qualificadores de uma decisdo como “policy decision” — uma decisao de politica publica.
Nesse sentido, decisdes judiciais com essas caracteristicas também materializam politicas
publicas. Isso ndo significa dizer que o Poder Judiciario € um 6rgao bem estruturado para
implementar essas politicas judiciais com efetividade. Na verdade, como veremos a sequir,
ha um grande debate em andamento sobre o quao aparelhado é esse Poder para provocar

mudancas significativas.

4 IMPACTO DAS POLITICAS JUDICIAIS: JUIZES LIMITADOS PELA REALIDADE?

Na literatura em Politica Judicial, o debate sobre efetividade das politicas judiciais foi
norteado pelo livro de Gerald Rosenberg (1993), intitulado The Hollow Hope: can courts
brings about social change? Essa obra discute se, realmente, o Poder Judiciario é
suficientemente aparelhado para tomar decisdes que venham a resultar em mudanca social

significativa.
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Para Rosenberg (1993, p. 9-36), a literatura norte-americana poderia ser dividida em
duas grandes concepgoes acerca das Cortes, a limitada (Constrained Court) e a dindmica
(Dynamic Court). Na primeira, as Cortes seriam vistas como 6rgdos capazes de impor a sua
vontade aos atores sociais; na sequnda, o Judiciario seria um o6rgdo fraco, incapaz ou, ao
menos, limitado, diante dos processos sociais e politicos.

Para o autor, a segunda visdao capta melhor aquilo que de fato acontece. Apds
estudar as mudancas sociais que se seguiram as decisdes da Suprema Corte relacionadas ao
direito ao aborto, meio-ambiente, direitos criminais, Rosenberg (1993, p. 336s.) concluiu
que o Judicidrio ndo esta devidamente equipado para garantir a implementac¢do de suas
decisdes em questdes extremamente polémicas. Na verdade, seu envolvimento em temas
muito controversos poderia até mesmo suscitar resisténcias ferozes dos setores sociais mais
tradicionais. Em diversos locais, esse autor constatou que as decisbes somente foram
implementadas apds o apoio politico substancial da Unido, do Congresso ou da elite local, o
que s6 vem a demonstrar a maior relevancia dos grupos politicos e sociais, quando

comparados ao Poder Judiciario. Sao bem fortes as palavras de Rosenberg (1993, p. 338):

Dados os limites e as condi¢bes, a visdo da Corte Limitada é mais acurada: Cortes
dos EUA quase nunca sdo produtoras efetivas de reforma social significativa. No
maximo, elas podem seguir os atos de reforma social dos outros poderes do
governo. Problemas que sdo insolviveis no contexto politico raramente podem ser
resolvidos pelas Cortes.®

Em espectro distinto, Canon e Johnson (1999, p. 209s.) preferem qualificar as Cortes
de outro modo. Embora reconhecam a existéncia de possiveis dificuldades na
implementacgdo de politicas judiciais, os autores pensam que isso nem sempre ocorre, pois
existem dois tipos de politica de reforma decorrentes de decisdes judiciais, as reformas que
requerem implementagdo (reforms requiring implementation) e as reformas de escolha do
consumidor (consumer choice reforms). Enquanto estas ndo dependem da a¢ao do governo
para serem realizadas, aquelas, necessariamente, precisam da acao do Poder Executivo ou
até mesmo do Poder Legislativo para poderem ser eficazes.

Como exemplo das primeiras, citam as politicas judiciais de reforma criminal

impostas pela Corte a partir dos casos Mapp versus Ohio (1961) e Miranda versus Arizona

® “Given the constraints and the conditions, the Constrained Court vies is the more accurate: U.S. courts can
almost never be effective producers of significant social reform. At best, they can second the social reform
acts of the other branches of government. Problems that are unsolvable in the political context can rarely be
solved by courts” (ROSENBERG, 1993, p. 338).
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(1966). Segundo Canon e Johnson (1999, p. 211), a pretensao da Corte seria promover uma
ampla reforma nas praticas do sistema de persecucdo penal do pais. Esse intuito,
entretanto, encontrou fortes resisténcias dos demais poderes constituidos, as quais
terminaram por minar a pretensdo original da Corte. Como, realmente, as decisoes da
Corte dependiam da cooperagdao dos demais poderes para serem eficazes, s6 restou ao
Judiciario acatar a amplitude limitada do impacto da sua decisdo.

Por outro lado, enquadrar-se em uma politica judicial de reforma que requer
implementag¢do ndo condena a decisdo judicial, automaticamente, ao fracasso. Decisdes da
Corte procuraram abolir oracoes e leituras da biblia nas escolas publicas norte-americanas
por julgarem-nas inconstitucionais e, com o passar dos anos, mesmo a despeito resisténcias
dos poderes constituidos, a orientagdo da Corte terminou consagrando-se definitivamente
na realidade (CANON; JOHNSON, 1999, p. 212).

As reformas de escolha do consumidor, por outro lado, possuem eficacia menos
problematica. Como terminam por gerar incentivos ao mercado para fazer a provisao dos
bens desejados pelo usuario, pouco ha o que fazer quando a Corte toma decisdes, pois o
mercado se encarregara de dar exequibilidade as mesmas. Os exemplos tipicos dessas
politicas judiciais de escolha do consumidor foram os casos Roe versus Wade (1973) e Roth
versus U.S. (1957). No primeiro, houve a consagracdo do direito ao aborto; no sequndo, foi
reconhecido o direito ao consumo de materiais pornograficos. Em ambos os casos, ao
suprimir uma vedagao, a decisdao da Corte abriu novos nichos de mercado que foram
ocupados por empresas prontas a prestar servicos aos cidadaos. Com a revogacdo das
proibi¢des impostas pela legislagao criminal, o aparato de repressao do Estado pouco pode
fazer para impedir a ampliacdo do mercado nesses dois flancos (CANON; JOHNSON, 1999,
p. 213s.).

Outra pesquisa de relevo, na literatura norte-americana, foi empreendida por Jeffrey
Lax e Matthew McCubbins (2004). Usando uma abordagem metodoldgica sofisticada, os
autores examinaram o impacto de decisdes judiciais nas acdes das empresas de distribuicao
de cigarro e do tabaco durante a denominada “batalha do tabaco”. Em outubro de 1990,
um novo diretor da Food and Drug Administration - FDA fora apontado por Clinton para
liderar essa famosa agéncia de regulacdo do mercado de alimentos e de producdo e
comercializacdo de drogas. Poucos anos apos, em 1995, uma carta do novo diretor foi

divulgada no mercado, onde se salientava que a FDA estava planejando incluir a produgao e
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comercializacdo de cigarros e derivados entre os itens passiveis de regulagdo. As empresas
de tabaco reagiram rapidamente, ajuizando a¢des para bloquear as pretensoes da FDA.

Lax e McCubbins (2004, p. 15s.) calcularam, estatisticamente, o impacto que as
decisdes judiciais dos referidos processos provocaram no mercado de a¢des. Apds as
devidas analises, descobriram que o mercado reagiu, consideravelmente, as diversas
decisdes judiciais que se seguiram na “batalha do tabaco”. Em um dos casos, uma decisao
de um juiz da corte distrital importou uma queda no valor das a¢des da ordem de seis
bilhoes de ddlares as empresas do referido setor. Dai, pode-se concluir, ainda de acordo
com os autores, que as Cortes sdao capazes de produzir decisdes de alto impacto, embora,
aparentemente, sejam desprovidas de meios administrativos eficientes para
implementa-las.

Dessa rapida revisdao da literatura, pode-se tirar duas conclusdes: (1) o Poder
Judiciario ndo é, propriamente, o 6rgao mais aparelhado para fazer a implementacao das
politicas que importam em grande transformacao da realidade; (2) isso ndo quer dizer,
entretanto, que as decisdes judiciais ndao possam gerar mudancas sociais significativas. De
fato, nas analises acima, todos os autores concordaram com a afirmativa 1. A divergéncia
estd, entretanto, no segundo aspecto salientado. Enquanto Rosenberg (1993) é
extremamente cético a respeito de uma mudanca por via judicial, Canon e Johnson (1999) e
Lax e McCubbins (2004) pensam de maneira absolutamente diferente. Esses Ultimos
ressaltam o relativo potencial das decisoes judiciais produzirem impactos diretos e indiretos
ao meio social.

Realmente, a argumentagdo mais consistente esta no Ultimo grupo de autores.
Embora o trabalho de Rosenberg tenha se tornado referéncia obrigatdria em matéria de
estudo sobre mudanca social advinda das Cortes, salta aos olhos as deficiéncias
metodoldgicas do trabalho no pertinente a analise de impacto. O livro, em geral, limita-se a
fazer uma revisdo de literatura e a empreender analises estatisticas muito simples para
captar possiveis impactos das decisdes das Cortes no meio social. Nesse sentido, o
trabalho de Lax e McCubbins ganha destaque diante dos demais. Usando “analise de
eventos”, os autores conseguiram, realmente, mensurar os efeitos das decisdes tomadas
pelos juizes e houve assim um ganho de rigor cientifico dificil de rejeitar.

Ha, entretanto, outras razdes pelas quais se deve acreditar no impacto do Poder

Judiciario junto ao meio social, econdmico e politico. Esse impacto, todavia, ndo se
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mensura pela analise de uma sé decisdo, mas pelo funcionamento de todo o Poder.
Pesquisas do neoinstitucionalismo econdmico vém enfatizando o papel determinante das
instituicbes no mercado. Instituicoes ineficientes e baixa protecdo aos direitos de
propriedade podem levar a um aumento do que os economistas denominam de custos de
transacao, dificultando assim as trocas comerciais operadas pelo mercado (NORTH, 2005,
p. 2). O Judiciario, por compor o quadro institucional de um pais, funciona como guardiao
importante da protecdo aos direitos de propriedade, pois cabe ao mesmo dirimir conflitos
relacionados ao direito a reaver o crédito e a manutencao dos termos dos contratos. Se a
execucdo dos contratos nao funciona bem, isso significa dizer que os custos de transagdo se
elevam e o mercado perde eficiéncia. Instituicbes como o Judicidrio sdo, portanto,
fundamentais a economia porque elas limitam ou criam incentivos para os agentes
econdmicos em uma dada sociedade (NORTH, 2001, p. 81; WORLD BANK, 2002, p. 3),
induzindo ou minimizando riscos juridicos embutidos nos precos praticados no mercado
(PINHEIRO, 2003, p. 9s.).

Pesquisas empiricas comparativas também apontam para a importancia da
independéncia do Poder Judiciario sobre varidveis econdmicas e politicas. La Porta et al
(2003, p. 468) concluiram, apos varias analises estatisticas, que a independéncia judicial é
um fator decisivo na protecdo aos direitos de propriedade e, em certa medida, aos niveis de
democratizagdo de um pais. Voigt, Gutmann e Feld (2014, p. 17) também descobriram que a
independéncia judicial de facto esta fortemente associada com o crescimento econdmico.
Em suma, as politicas publicas judiciais geram impactos direta ou indiretamente nos meios

social, econdmico e politico, tenham ou nao os juizes ou a doutrina a consciéncia disso.

5 CONCLUSAO

A reflexdo até entdo demonstrou que o Poder Judiciario, direta ou indiretamente,
produz politicas publicas. Na secdo inicial, discutimos o conceito de politicas publicas e, em
seqguida, foi demonstrada a razao pela qual se pode afirmar que o Poder Judiciario, de algum
modo, produz politicas publicas judiciais. Esclarecemos que as decisdes do Poder Judiciario
implicam escolhas estatais em um ambiente de incertezas que podem (ou nao) resultar em
impactos de natureza social, econdOmica ou politica em dada realidade. Com isso,

numerosos interesses de pessoas fisicas efou juridicas podem ser afetados pelo processo
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decisdrio judicial. Por fim, a terceira secdo foi dedicada a analise de trabalhos empiricos que
destacam evidéncias em favor da hipotese central deste artigo, a de que o Poder Judiciario
pode ser considerado um policy maker e, consequentemente, um verdadeiro 6rgao de
governo com aptiddo para gerar mudangas em maior ou menor grau.

Como se vé, essa abordagem sugere novas formas de analisar o processo politico
que envolve a atuagdo do Poder Judiciario. Sob a lupa do olhar politico, linhas de
investigacdo e perguntas podem ser deflagradas: como os juizes usam seu poder para
decidir? Seguem meramente normas? Decidem de acordo com preferéncias politicas? Sao
sensiveis ao ambiente politico e econdmico em geral? Em que setores da sociedade o
impacto das decisoes judiciais é significativo?

Respostas a essas perguntas estao fora do escopo deste trabalho, mas simples
questionamentos desse tipo ja sdo uma abordagem diferenciada em uma area do
conhecimento que costuma afirmar, categoricamente, que juizes sdo neutros ou, ao menos,
deveriam ser neutros diante do processo politico. Por outras palavras, diferentemente do
que uma abordagem tradicional poderia sugerir, 0s juizes governam em maior ou menor
grau e suas decisdes, ao menos sob uma perspectiva “macro”, representam um modo

diferenciado de fazer politica publica; manifestam uma espécie de politica publica judicial.
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