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INTRODUCAO

Esse working paper ¢ fruto de projeto de pesquisa iniciado no comeco desse ano, portanto se
resume a apresentacdo de problema de pesquisa e a constru¢do das principais hipdteses a ele
relacionadas. O tema geral trata de avaliar o processo decisorio entre as diferentes instancias do
poder judiciario, de modo a melhor compreender o seu potencial impacto da formatagdo de politicas
publicas que buscam efetivar direitos. Na primeira parte, recupero os fatores institucionais que
favorecem a intervencdo do Poder Judicidrio brasileiro nas politicas elaboradas pelos demais ramos
do Estado, com especial atencao para a pauta da reforma do judiciario ocorrida de 1992 a 2004, em
relagdo ao controle de constitucionalidade.

A agenda da reforma engendra um problema de pesquisa que segue para entender como
funciona a interagdo entre as diferentes instdncias do poder judiciario, e seu impacto nas politicas
publicas que constantemente vao parar no banco dos tribunais. Para abordar essa agenda proponho,
na parte dois, a adaptacao de duas linhas de literatura: 1) a primeira, inspirada no trabalho seminal
de Lowi (1972), analisa como diferentes tipos de politicas publicas mobilizam diferentes padrdes de
interacdo politica por parte dos atores relevantes; 2) a segunda trata diretamente da questdo da
compliance institucional, em particular no caso de decisdes judiciais que precisam ser adotadas e
implementadas por outros atores, sejam eles tribunais ou as demais instdncias de governo. A parte
final tenta amarrar essas perspectivas tedricas em hipdteses que abordem a interacdo entre as

diferentes instancias judiciais em sede de controle constitucional difuso de politicas ptblicas.

I - Modelos de controle de constitucionalidade e a pauta da reforma do Poder Judiciario

brasileiro.

Pelo menos desde a primeira metade do século XIX, quando Tocqueville identificou, nos
EUA, que o poder de juizes julgarem segundo a Constitui¢do em detrimento das leis e demais atos
dos Poderes Legislativo e Executivo, o Poder Judiciario foi trazido ao centro do debate politico sob
as mais diversas perspectivas (Tocqueville 1998).

De 14 para cd, o alcance e o escopo da capacidade de juizes interferirem e inovarem nos
rumos politicos de seus paises parece ter crescido até mais do que as Constituicdes que lhes
autorizam a fazé-lo. Isso ocorreu nao apenas nos EUA, onde o controle de constitucionalidade das

leis foi inventado pela Supreme Court ao arrepio do pequeno e pouco emendado texto



constitucional americano, mas em democracias distantes e populosas como a India, onde a Suprema
Corte Indiana inventou o controle de constitucionalidade das emendas constitucionais
contrariamente a disposi¢do expressa do proprio texto da Constitui¢do indiana, e também em
desfavor de repetidas manifestacdes do parlamento indiano, inclusive através de emendas
constitucionais (Sathe 2000).

Noticias sobre judicializac¢do de algum tema politico saltam de qualquer veiculo de
imprensa, referentes a paises espalhados pelo mundo inteiro. Aborto, anistia, universalizacdo da
saude, regulacdo do mundo do trabalho, imigragdo, politica energética, eleicdes, direitos civis...
escolha um tema politico para pensar e tenha certeza que algum juiz do mundo estd debrucado
sobre um caso relacionado a esse tema nesse exato momento, tendo de decidir algo sobre o assunto.

Essa expansdao tematica foi acompanhada ainda por uma expansdo processual, com a
invencdo de novas modalidades de acesso ao judicidrio, entre as quais talvez a mais importante
tenha sido a criagdo, inicialmente na Europa, do controle concentrado de constitucionalidade. A
nova maneira de julgar a constitucionalidade das leis habilitou os judiciarios do mundo que a
adotam a ndo mais terem de fixar jurisprudéncia sobre um assunto de maneira vagarosa, caso a
caso, mas a derrubarem direta e imediatamente a propria lei, em razdo do seu descompasso com a
Constitui¢ao, mesmo apos a sua aprovagao pelos demais poderes representativos. Nem mesmo
Tocqueville teria pensado possivel tal coisa, ¢ de fato duvida que algo assim pudesse acontecer,
quando afirma que “Se o juiz tivesse podido atacar as leis de modo tedrico e geral; se tivesse podido
tomar a iniciativa e censurar a legislacdo, teria entrado com estardalhago no cendrio politico; feito
campedo, ou adversario de um partido, teria invocado todas as paixdes que dividem o pais a tomar
parte na luta” Tocqueville 1998, p. 85)”. Essa evidéncia da evolugdo politica do Poder Judiciario se
torna ainda mais relevante, se lembrarmos do fato do controle concentrado de constitucionalidade
ter sido inventado no continente que sempre foi um tanto avesso a possibilidade de burocratas nao
eleitos terem poder para questionar a vontade popular!.

Por fim, o poder politico do Poder Judiciario sofreu ainda uma terceira mutacao. Além de ter
aumentado largamente seu escopo, e criado novas modalidades processuais e poderes para fazé-lo,
cumulou a sua postura tipicamente qualificada como “contramajoritaria” a capacidade de demandar
posturas positivas dos demais poderes de Estado em relagdo a direitos. Nesse sentido, Holmes e
Sunstein (1999) argumentam que todos os direitos necessitam de politicas publicas para serem

efetivados, procurando derrubar a nocdo de que o Judiciario teria de se restringir a uma postura

1 para uma andlise sobre como as revolucdes francesa e americana do século XVIIl formataram de
maneira diferente o papel do judicidrio na Europa e nos EUA, ver Arantes (2004)



meramente “negativa” em relagdo aos demais poderes, coibindo eventuais violagdes ativas de
direitos. Para os autores, violagdes de direitos podem ocorrer tanto por agdo, quanto por omissao, €
como o judiciario € o guardido de direitos, dai segue-se que ele pode obrigar os demais poderes a
tomar posturas ativas, apesar de que com isso ele entra em terreno espinhoso da distribui¢do de
recursos escassos, € da escolha entre diferentes politicas publicas.

Essa continua evolugdo dos poderes politicos do Poder Judiciario, contudo, ndo tem ocorrido
sem revezes € retrocessos, 0s quais muitas vezes levam os juizes a agirem de maneira mais
conservadora em relagdo ao leque de prerrogativas adquiridas historicamente. Aqui também os
casos sdo muitos. Talvez o mais conhecido tenha sido o court packing ocorrido nos EUA em 1937,
quando o presidente americano Franklin Roosevelt enviou uma lei ao Congresso Nacional
americano, ameagando “lotar” a Suprema Corte dos EUA com mais juizes, abrindo a possibilidade
para que ele indicasse novos nomes mais afetos a sua politica de interferéncia do Estado na
economia, o New Deal. Existem outros exemplos. A India, novamente, sofreu diversas
interferéncias do parlamento na composi¢do de sua Suprema Corte, com o objetivo de obter
julgamentos mais favoraveis aos governos de ocasido (Sathe 2000). Nas chamadas novas
democracias, esse tipo de iniciativa dos poderes eleitos influenciarem nas decisdes do Poder
Judiciario em geral ¢ visto com maus olhos, por evidenciarem problemas de independéncia dos
Judiciarios em relacdo aos demais poderes, qualidade tida de modo geral como benéfica para os
regimes democraticos.

O Brasil, por sua vez, se encontra no centro desse tsunami* judicial, por cumular todas as
caracteristicas elencadas acima de maneira particularmente incisiva. Temos uma Constitui¢ao
excepcionalmente ampla e detalhada, mesmo em termos comparativos (ver, por exemplo, Arantes e
Couto 2010); um controle de constitucionalidade hibrido, que acumula tanto o método difuso
americano quanto o concentrado europeu, além de consagrar um excepcional nimero de atores
qualificados para acessar o controle concentrado de constitucionalidade (Arantes 1997); e um texto
constitucional que prevé uma série de novos direitos, como o acesso universal a saude e a educacao,
o direito a um meio ambiente saudavel, entre tantos outros. Esses direitos convidam uma postura
mais ativa das cortes no sentido de forcar os demais poderes a garantir sua realizacdo através das
politicas que os juizes entenderem serem as mais adequadas.

Por outro lado, contudo, a interacdo entre esse ainda muito pouco compreendido ativismo

das cortes brasileiras, e as respostas dos demais poderes que sdo afetados, produz fric¢des e atritos

2 A expressdo é de Falcdo, Cerdeira e Aguelhes (2011), ao qualificar o avassalador niimero de
acoes que chegam ao STF.



que moldam e afetam as institui¢des politicas e as politicas publicas do Estado. Recentemente, a
pesquisa “Supremo em Numeros”, conduzida na FGV Rio, descortinou que cerca de 90% dos
recursos que chegam ao STF advém do poder publico. Desses, 68% estdo ligados ao poder publico
federal (Falcdo, Cerdeira e Aguelhes 2011).

Na ciéncia politica brasileira, o grande foco que tem concentrado esfor¢os do ainda
insuficiente nimero de pesquisadores que se debrucam sobre o tema tem sido o Supremo Tribunal
Federal, e mais precisamente o seu exercicio de controle concentrado de constitucionalidade. As
razdes para isso sdo obvias: o Supremo ¢ a cupula do Poder Judiciario, onde teoricamente todas as
questdes politicas, mais cedo ou mais tarde, desdguam. E o controle concentrado de
constitucionalidade ¢ a modalidade pela qual, para utilizar as palavras de Tocqueville, o Poder
Judiciario faz mais “estardalhago no cenario politico”.

Contudo, uma outra importante dimensao do controle de constitucionalidade brasileiro tem
sido deixada de lado. Inspirado no modelo americano, o Brasil também possui o chamado controle
difuso de constitucionalidade, o qual pode ser exercido por qualquer juiz de direito pelo pais afora.
O STF atua no controle difuso de constitucionalidade pela via recursal, pois estando no topo da
piramide do judicidrio, possui a ltima palavra nos casos que envolvem temas constitucionais.

Apesar de seu efeito restrito a casos concretos, o efeito cumulativo do controle difuso de
constitucionalidade pode ser igualmente politicamente avassalador, pois, retornando mais uma vez
ao olhar arguto de Tocqueville, “ora, desde o dia em que o juiz recusa aplicar uma lei, em dado
processo, perde ela, no mesmo instante, uma parte da sua forca moral. Aqueles que ela lesou sao
avisados, entdo, de que existe um meio de se subtrairem a obriga¢do moral de lhe obedecer; os
processos se multiplicam e ela cai na impoténcia” (Tocqueville 1998, p. 84).

Uma maneira de vislumbrar a importancia do controle difuso de constitucionalidade ¢
observar o seu impacto na pauta do STF de 1988 até 2009. Nesse periodo, o Supremo recebeu
1.120.597 recursos, correspondendo a cerca de 91% do total de processos recebidos no periodo
(Falcdo, Cerdeira e Aguelhes 2011, p. 21). E isso diz respeito apenas ao STF. E importante lembrar
que o controle difuso pode ser exercido por qualquer juiz do Poder Judiciario.

Ademais, conquanto o uso do controle difuso de constitucionalidade deva se restringir a
casos concretos, esses casos podem contar com atores coletivos enquanto potenciais beneficiarios, e
as decisdes podem ser dadas em relagdo a politicas publicas inteiras, ampliando o alcance da
decisdo.

Esse volume de decisdes e potencial nimero de atores com capacidade politico-institucional

de influenciar nas politicas de governo nos diferente niveis federativos nos leva a uma dificuldade



adicional para compreender o impacto do controle difuso de constitucionalidade na relacdo do
Poder Judiciario com os demais poderes, que ¢ o fato de que, no Brasil, os juizes ndo estdo
obrigados a seguir as orientagdes de tribunais superiores. Apesar do sistema judicial brasileiro ser
hierarquico, no sentido de que € possivel reverter a decisdo de um juiz inferior apelando para um
tribunal superior a ele, sendo a tltima instancia o STF, os juizes ou tribunais nao precisam seguir a
jurisprudéncia consolidada por tribunais superiores em determinado tema ou problema, tendo
liberdade para decidir de maneira independente e diferente. No linguajar juridico, o Poder Judiciario
brasileiro ndo possui staire decisis. Na ciéncia politica, de acordo com a expressao utilizada por
Taylor (2008), o Poder Judicidrio ndo dispde de controles internos. A conhecida excegdo ¢ a Simula
Vinculante, criada em 2004 justamente para obrigar instancias inferiores (e advogados do Estado) a
seguirem a orientacdo do STF. Porém, de 2004 até¢ 2011, esse poder foi utilizado apenas em 32
ocasioes.

A despeito do pouco uso do efeito vinculante que o STF pode dar as suas decisdes em sede
de controle difuso, toda essa possibilidade de divergéncia entre base e ciipula do Poder Judiciario -
dentro de um sistema decisorio que se pauta pela hierarquia entre as instancias - ¢ conducente a uma
situagdo de potencial descompasso naquilo que sai dos diferentes bancos dos tribunais. Esse
descompasso pode ser vislumbrado nas 1176 reclamagdes de descumprimento de decisdes do STF,
distribuidas apenas entre janeiro e 31 de agosto de 20113. As agdes de reclamagdo sdo impetradas
toda vez que uma parte entende que determinada jurisprudéncia vinculante do STF (seja em sede de
controle difuso ou concentrado) esta sendo preterida por algum juiz ou tribunal inferior.

O tamanho e o efeito dessa dificuldade de lidar com a possibilidade de diferentes
interpretacdes e posicionamentos dados por diferentes juizes e tribunais do Poder Judicidrio ainda ¢
desconhecida, mas ja produziu intensos debates e¢ modificagdes constitucionais que distam, no
minimo, de 1992. Nessa esteira, a chamada “reforma do judiciario”, aprovada em 2004, foi apenas
mais uma tentativa entre varias de racionalizar a relacdo da base do judiciario com os tribunais
superiores.

Proposta em 1992, a proposta de emenda constitucional que resultou numa das maiores
emendas ja aprovada, a emenda 45 de 2004, suscitou ao longo do debate para a sua aprovacao
diversos temas, como a questao do acesso a justica, o controle concentrado de constitucionalidade,

os métodos de escolha dos juizes, o controle externo sobre o Poder Judiciario*... mas a pedra de

3 Fonte: STF, acessado em 17/09/2011. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse

4 Para um amplo apanhado dos temas em discussdo durante a reforma do judiciario, poucos anos
antes de sua aprovacdo, ver Sadek (2001).



toque da reforma foi o impacto que Poder Judiciario vinha tendo sobre as politicas de governo,
especialmente sobre as reformas promovidas pelos governos FHC ao longo da década de 90. A
logica de atrito entre governo e judicidrio tdo foi mola propulsora da reforma, que a mesma sé foi
aprovada quando o PT, que vinha barrando os esforcos de aprovagdo da reforma no sentido de
fortalecer a cupula do judiciario, deixou a oposi¢ao e se tornou governo, passando a enfrentar os
mesmos tipos de problemas judiciais que as gestdes do PSDB (Arantes 2003).

Um olhar cuidadoso dos dois eixos mais polémicos da reforma de 2004, a sumula vinculante
e a criagdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), mostram que, em ambos os casos, cuidou-se de
aumentar o poder da ctpula da hierarquia judicial, os tribunais superiores, em detrimento da base.
Mesmo no caso do CNJ, cuja discussdo girou em torno de um controle externo do judiciario,
acabou que sua funcdo e composi¢ao constituiram uma instituicdo estrategicamente posicionada
para realizar fiscalizacdo da base do judicidrio por sua cupula. Mais recentemente, inclusive, o CNJ
parece que vem sendo utilizado também para fomentar uniformidade jurisprudencial na base do
Poder Judiciario, pelo menos no caso da distribui¢do de medicamentos (Oliveira ¢ Noronha 2011).
Essa motivagdo da reforma, alids, esta presente pelo menos desde a emenda constitucional n® 3, que
criou a Agao Direta de Constitucionalidade, numa clara tentativa de fortalecer o STF em detrimento
da base do poder judiciario, abrindo a possibilidade de imediatamente trazer para o Supremo o
questionamento sobre a constitucionalidade de uma lei, e emprestando a eventual decisdo dada o
efeito geral e vinculante tipico do controle concentrado (art. 102, paragrafo 2° da CF).

Apesar de ter se constituido como ponto central do que foi a maior reforma institucional
ocorrida em qualquer um dos classicos trés poderes republicanos, essa relacdo entre base e cupula
do Poder Judicidrio ainda ¢ praticamente desconhecida tanto de analistas quanto de atores politicos
envolvidos no processo. Menos ainda o sao os efeitos da reforma. Apenas trabalhos que procuraram
entender o impacto do Poder Judiciario em politicas publicas especificas chegaram a dar alguma
nocao do quanto os juizes participam ativamente das escolhas politicas no pais, através do controle
difuso de constitucionalidade.

De todos os temas, provavelmente o mais bem pesquisado tem sido o tema da saude, e mais
especificamente a questdo da compra de medicamentos por ordem judicial. Curiosamente, a politica
de saude brasileira, considerada razoavelmente bem sucedida em expandir o acesso ao direito a
saude e equalizar diferencas regionais desde 1988, também parece ser alvo sensivel de
judicializagdo, particularmente via controle difuso. Em julho de 2011, o Ministro da Satde

Alexandre Padilha afirmou que os gastos do governo federal com a compra de medicamentos por



decisdo judicial saltou, entre 2003 e 2010, de R$ 170 mil para R$ 132 milhdes’. E isso s6 no nivel
federal, sem contar as acdes que cobram o mesmo de Estado e Municipios. Toda essa interagao
entre Poder Judiciario e Poder Executivo na politica farmacéutica tem ocorrido pela via do controle
difuso de constitucionalidade.

Pesquisar o funcionamento do controle difuso de constitucionalidade, portanto, vem se
tornando um problema cada vez mais premente na ciéncia politica, na medida em que através dele,
cada juiz do pais pode influenciar nas mais diversas politicas publicas dos diferentes governos, e no
funcionamento das institui¢cdes politicas.

Salta aos olhos o fato de ter ocorrido toda uma “reforma do judiciario”, cuja principal forca
motriz foi justamente a dificuldade de governos interagirem com as diversas instancias judiciais na
execu¢ao de politicas publicas - tendo essa reforma fortalecido a cupula do judiciario em
detrimento da base - porém ndo termos tido nenhuma avaliacdo sobre como de fato interagem as
diversas instancias judiciais na sua capacidade difusa de interferir nas institui¢des e politicas dos

governos.

II - Garantindo a efetividade das decisoes

Duas literaturas que irdo servir para estruturar duas perspectivas acerca do que produz
divergéncia ou convergéncia entre a jurisprudéncia da Suprema Corte e a das instancias inferiores,
ao mesmo tempo oferecendo uma visdo sobre a interagdo do Poder Judicidrio com o restante do
sistema politico.

A primeira ¢ a literatura inspirada no trabalho seminal de Lowi (1972), que tematiza como a
distribuicdo de incentivos criada por determinada politica publica pode afetar a maneira como se
estrutura a disputa politica ao redor dela.

Usualmente, esse marco teorico ¢ utilizado em relagao a casos que envolvem decisdes pelos
politicos eleitos. O proprio Lowi (1972) aplica seu modelo para a estruturagdo da disputa politica ao
redor de politicas publicas promovidas por diferentes presidentes americanos. Taylor (2008),
contudo, encontrou uma maneira criativa de aplicar o raciocinio de Lowi para a judicializagdo da

politica no caso brasileiro.

> In: http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/07/07/gastos-do-sus-com-acoes-
judiciais-chegam-a-r-132-milhoes-em-2010, acessado em 17/09/2011.



Taylor (2008) faz estudos de caso sobre politicas publicas que foram judicializadas, para
avaliar como saliéncia de uma determinada politica influencia em seu grau de judicializagdo. Essa
saliéncia, por sua vez, ¢ medida em relagdo a distribui¢do de custos e beneficios da politica. Sao
quatro as situagdes previstas pelo modelo do autor: a) custos difusos e beneficios difusos; b) custos
concentrados e beneficios difusos; c¢) custos difusos e beneficios concentrados; e d) custos e
beneficios concentrados. Os estudos de caso indicam que politicas com beneficios difusos e custos
concentrados sdo as que mais enfrentam contestagdo judicial, e parecem serem as mais provaveis de
ter algum grau de reversdo pela via judicial, como demonstrado pelo caso da reforma da
previdéncia de FHC.

Pretendo adaptar essa teoria para tentar explicar a variagdo na reversao das decisdes judiciais
das instancias inferiores, pelo STF. Meu objetivo, contudo, ¢ diferente do de Taylor (2008). Nao
pretendo analisar a judicializagdo da politica como um fendomeno mais amplo, nem o padrao geral
de ativagdo dos Tribunais por atores politicos, mas a varia¢do entre a jurisprudéncia da Suprema
Corte em relagdo aos Tribunais inferiores. Porém, da mesma maneira que no modelo de Taylor
(2008) a distribuicao de custos e beneficios de determinada politica pode afetar o seu nivel de
contestacdo judicial, esse mesmo calculo influencia a capacidade do Poder Judiciario obter
cumprimento de suas decisdes pelos demais poderes. Em razdo disso, ¢ possivel que haja maior ou
menor variagdo entre a jurisprudéncia da Suprema Corte, e aquela produzida nos Tribunais
inferiores. Isso porque a Suprema Corte, como representante do Poder Judicidrio frente aos demais
poderes, ¢ a sua ultima instancia decisoria, e esta na linha de frente para a preservacao da autoridade
do Poder Judicidrio. Outra razio ¢ o fato de os Ministros do Supremo Tribunal Federal terem um
processo de indicagdo com maior interferéncia dos demais poderes, em relacdo aos demais
Tribunais, portanto, em tese, estariam, na média, mais sensiveis as preocupacdes ¢ interesses do
poder publico, do que suas contrapartes nas instancias inferiores. Nessa perspectiva, o STF decide
como ultima instancia judicial, precisando necessariamente se relacionar com os demais poderes
representativos, e busca se resguardar em casos nos quais antevé que o amplo impacto politico de
suas decisdes pode gerar represalias, ameagando a legitimidade do Poder Judiciario.

Essa ¢ uma situagdo dificil de identificar, pois parte da uma suposicdo de que o ator (no
caso, o STF) restringe a amplitude da sua decisdo (no caso, revertendo ativismos judiciais das
instancias inferiores), antevendo que enfrentard dificuldades politicas para a sua execucdo. Sabe-se
que tal coisa acontece, mas em geral apenas ¢ possivel capturar o fenomeno quando, de fato, o
Poder Judiciario sofre represalias, como no exemplo do court packing americano, citado

anteriormente. No Brasil também, temos exemplos de represalias sofridas pelo Poder Judiciario em



razdo do “estardalhago” de suas decisdes. Na ciéncia politica brasileira, o caso mais famoso talvez
seja o da verticalizagdo das coligagdes imposta pelo Poder Judiciario, mas que foi prontamente
respondida por uma emenda constitucional (52/2006) que liberou a possibilidade de um mesmo
partido entrar em diferentes coligagdes, em diferentes distritos eleitorais, numa mesma eleicao.

Mesmo autores que propugnam um maior ativismo judicial identificam nessa questao do
calculo da relagdo custo-beneficio de diferentes politicas a chave para compreender o ativismo
judicial (Lopes 20006).

Um exemplo explicito de autocontencdo do STF ¢ o caso do bloqueio dos cruzados
promovido pelo governo Collor. No caso em tela, o arrazoado dos votos vencedores na decisao
claramente aponta para os efeitos deletérios que uma postura mais ativista do STF poderia criar ao
liberar os cruzados retidos, independente da (in)constitucionalidade da medida. Para ficar apenas
numa fala do Ministro Ilmar Galvao, ilustrando o argumento: “Considero dispensavel, por ora,
apreciar a matéria sob o prisma da constitucionalidade (...) Ha que atentar-se, com efeito, ndo
apenas para o dano que a execucao da lei impugnada estd causando aos depositantes, mas também
para o prejuizo que a suspensdo da execucgdo desta poderd acarretar para o interesse publico (...)
Sopesadas as duas situacdes, considero mais grave o risco do retorno do ritmo inflacionario” (p. 256
- 257)°.

Para avaliar a incidéncia desse tipo de situagdo, o ferramental criado pelas teorizagdes
produzidas a partir de Lowi permite identificar situacdes nas quais ambicdes ativistas dos tribunais,
promovidas por partes e por juizes que buscam moldar e reverter politicas publicas, podem
encontrar freios no STF, produzindo dessa maneira variagdo entre a jurisprudéncia da Suprema
Corte € a dos tribunais inferiores, em sede de controle difuso de constitucionalidade.

A segunda literatura que pode ser utilizada para explicar a variacao entre a jurisprudéncia do
STF e das instancias inferiores ¢ aquela que trata de compliance. Essa € uma literatura que, ao invés
de supor que institui¢des automaticamente produzem comportamentos de acordo com as decisdes
que legitimamente podem proferir, procura identificar diferentes maneiras pelas quais instituigdes
conseguem efetivamente fazé-lo, inclusive restringindo seu proprio comportamento.

Em geral, ao voltar-se para o Poder Judicidrio, essa literatura trata de relagdes entre
diferentes agéncias do Estado e o Poder Judiciario (ver, por exemplo, Spriggs II 1997). Para adaptar
essa literatura ao caso da interacdo entre STF brasileiro e instancias judiciais inferiores, sera
necessario relativizar algumas consideragdes, na medida em que as instancias inferiores nao sio

obrigadas a seguir a orientagdo do STF (salvo, como ja dito, no caso de sumula vinculante, ou em

6 Caso do bloqueio dos cruzados. ADI 534 MC / DF - Distrito Federal.



sede de controle concentrado). Isso, contudo, ndo ¢ um problema, na medida em que a literatura de
compliance parte justamente da suposi¢do de que instituicdes ndo seguem as orientacdes e decisdes
de outras institui¢cdes simplesmente porque sdo obrigadas a fazé-lo, e passa a discutir as hipdteses e
situagdes que podem fomentar essa compliance. Outra adapta¢do necessaria diz respeito a quando
essa literatura se volta aos judiciarios em perspectiva comparada, pois nesse caso costuma
problematizar a questdo do respeito aos tribunais ¢ ao Estado de direito (rule of Law) em
democracias recém formadas (por exemplo, Epstein, Knight e Shvetsova 2001). Nao se trata aqui de
lidar com o tipo de situagdo limite na qual o Poder Judiciario v€ sua prépria existéncia institucional
seriamente abalada, chegando mesmo a comprometer o regime democratico. Ademais, repito, me
preocupo com a interac¢do entre STF e instancias inferiores, a qual por sua vez pode ser afetada por
consideragdes de compliance por parte dos demais poderes, mas nao ¢ esta a compliance que me
interessa, e sim a adesdo das instancias inferiores as decisoes do STF.

A principal linha argumentativa contida na literatura sobre compliance ¢ a de que 6rgaos
jurisdicionais podem desenhar as suas decisdes, de modo a obter mais adesdo de instancias
inferiores. Isso pode ser atingido de duas maneiras: direcionando seu posicionamento a média dos
posicionamentos dos demais tribunais em determinado tema, ou seja, desviando-se o minimo
possivel daquilo que ja vem sendo consolidado em instancias inferiores; ou ainda formatando suas
decisdes de modo parcialmente vago, deixando em aberto para instancias inferiores determinarem-
se segundo situacdes especificas. A hipotese aqui ¢ a de que o STF cada vez mais vem se
preocupando em ter suas decisOes adotadas pelas instancias inferiores, em especial a partir da
criacdo da repercussao geral.

A repercussdo geral’ é o instrumento juridico criado pela emenda 45 com o objetivo de dar
ao STF maior liberdade para escolher quais recursos ira admitir para julgamento, numa tentativa de
diminuir a carga processual da corte. Ter um termo vago como “repercussao geral” enquanto pré-
requisito de admissibilidade de recurso extraordinario possibilita que os juizes do STF avaliem
quais recursos consideram importantes de serem julgados pela corte. Porém, de acordo com a lei
1..418/2006 que regula a repercussdo geral, uma vez firmada a jurisprudéncia do STF, os tribunais
inferiores ou o proprio STF podem imediatamente aplicar o entendimento firmado num julgamento
do caso com repercussao geral para outros casos similares, cujos pedidos de recursos extraordinario

se encontrem sobrestados nas instancias inferiores.

7 Art. 102, § 3° da Constitui¢do Federal: “No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar
a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que
o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois
tercos de seus membros.”



O tUnico incentivo direto a adog¢do da jurisprudéncia da Suprema Corte por parte das
instancias inferiores € nao ver suas decisdes serem posteriormente revertidas em sede de controle
difuso. Contudo, como nem sempre as partes tém recursos para perseguirem a jurisdi¢do do STF, e
como também ndo ¢ certo que o STF ird aceitar o recurso das partes, faz todo sentido para os juizes
dos tribunais inferiores tentarem maximizar suas proprias preferéncias em detrimento da do STF.
Ao contrario, para o STF, faz todo sentido tentar obter adesao dos tribunais inferiores a sua propria
jurisprudéncia, para assim ndo apenas obter maior impacto das suas decisdes, mas também diminuir
a sua reconhecidamente consideravel carga processual.

Nesse sentido, uma vertente em especial da literatura sobre compliance me interessa, aquela
que estuda compliance de paises com o direito internacional, e com as decisdes de cortes
internacionais. Isso porque, de todos os casos de compliance, esse caso ¢ o mais analogo a situacao
das instancias inferiores do judiciario em relacdo ao STF. Em relagdes internacionais ¢ tipica a
problematiza¢do do chamado problema hobbesiano, pois ndo existe autoridade politica superior aos
Estados nacionais, € estes cooperam ou nao entre si € com as institui¢des de direito internacional
por razdes que precisam ser explicadas teoricamente, € ndo podem ser supostas. Mesmo em casos
nos quais existem tratados internacionais assinados pelos paises, estes podem denuncid-los ou
simplesmente deixar de cumpri-los.

Em relagdes internacionais, uma variavel chave para entender a adesao de atores nacionais a
tratados e instituigdes internacionais ¢ quando a politica nacional ja esta previamente alinhada com
aquela proposta no meio internacional, tornando assim baixos, ou nulos, os custos de adesao. Nesse
sentido, Slaughter (1995) afirma que Estados nos quais ja existe o rule of Law s3o mais provaveis
de aderirem a obrigacdes de direito internacional. Mesmo em trabalhos como o de Simmons (2000),
que procuram questionar essa visdo afirmando que a adesdo a regras internacionais também serve
para mudar o comportamento de Estados, a variavel do proprio interesse dos Estados, seja de curto,
médio prazo ou longo prazo, ¢ a chave explicativa da compliance com o meio internacional.

Da mesma maneira, ¢ possivel verificar em que medida o STF procura calibrar ao menos
parte de suas decisdes de acordo com posicionamentos prévios ja existentes nas instancias
inferiores. E como isso posteriormente afeta a recepcao da nova jurisprudéncia do STF.

Outra estratégia crivel também ¢ decidir de maneira vaga, deixando uma esfera de
discricionariedade da questdo nas maos das instancias inferiores. Staton e Vanberg (2008)
argumentam que decisdes mais vagas auxiliam juizes a administrar o problema da incerteza sobre
resultados de decisdes em politicas publicas, além de favorecerem ao prestigio da institui¢do que

nao vé suas decisdes frontalmente desafiadas pelos outros poderes e agentes do Estado. De maneira



analoga, abrir uma esfera de discricionariedade as instincias inferiores pode facilitar ao Poder
Judicidrio como um todo a lidar com casos especificos, e também aumenta o prestigio da Corte que
v€ sua jurisprudéncia mais e mais adotada pelos tribunais. Vimos isso acontecer em pelo menos um
caso, o da fidelidade partidaria, no qual o STF manteve a decisdo do TSE sobre a possibilidade de
perda de cargo em razdao de migragdo de parlamentar de um partido para o outro, porém também
manteve a possibilidade de migracdo em situacdo onde seja encontrada “justa causa” (MS 27938 /
DF — Distrito Federal). O que se constituird como “justa causa” ¢ algo a ser determinado em cada
caso.

Essas duas literaturas oferecem perspectivas distintas de uma Suprema Corte a qual, para ver
suas decisdes implementadas, precisa ao mesmo tempo se preocupar com seu papel enquanto
representante do Poder Judiciario frente os demais poderes, mas também com sua situagao como
orgdo de cupula de uma longa piramide de juizes e tribunais que decidem e filtram os diversos

casos judiciais antes deles chegarem ao STF.

III — Principais hipoteses

A primeira hipotese que desejo verificar ¢ a de que a criacdo da repercussao geral em
recursos extraordinarios, além do seu objetivo original de habilitar a Corte a filtrar mais a sua
propria pauta, também possibilitou a Corte obter maior efetividade de suas decisdes. Parece haver
uma alteracdo na postura do Tribunal, que passou a dar decisdes mais vagas e abrangentes, ao invés
de funcionar simplesmente como uma terceira ou quarta instdncia, na expectativa de ver sua
jurisprudéncia, em sede de controle difuso, ser mais aplicada pelas instincias judiciais inferiores
(Oliveira e Noronha 2011). Quero testar também se a Suprema Corte modula as suas decisoes
avaliando aquilo que esta estabelecido nas instancias inferiores, de modo a nao se distanciar muito
das preferéncias ja sedimentadas dentro do Poder Judiciério, correndo o risco de ver a sua propria
jurisprudéncia nao ser adotada nas instancias inferiores, € encontrar-se as voltas com uma avalanche
ainda maior de recursos que buscam reverter interpretacdes conflitantes entre a sua jurisprudéncia e
a do resto do Poder Judiciario. Por fim, quero verificar se essa modulacdo decisoria de fato produz

maior adesdo a jurisprudéncia da Corte Suprema.



A segunda hipdtese principal que pretendo testar € se a natureza da politica publica tratada
influencia na variacao entre a jurisprudéncia do Supremo e a jurisprudéncia dos Tribunais inferiores
selecionados. Essa hipotese segue a tipologia elaborada por Taylor (2008), que por sua vez ¢ uma
adaptag@o do trabalho seminal de Lowi (1972), para ser utilizada em relacdo ao Poder Judicidrio.
Taylor (2008) verifica, para o caso brasileiro, se a natureza de uma politica implica em padrdes
diferentes de judicializagdo, tendo como objeto as ADIns (A¢des Diretas de Inconstitucionalidade).
Como modelo de andlise, sua tipologia divide as politicas publicas de acordo com sua capacidade
de distribuicao de recursos em relacdo aos atores afetados pelas politicas. De maneira geral, Taylor
indica que politicas com custos concentrados levam a um maior nivel de ativagdo dos Tribunais e a
uma maior judicializagdo da politica.

De acordo com essa segunda hipotese, jurisprudéncia que necessite mobilizar altos custos
para a sua implementacdo, concentrados em poucos agentes do Estado, devem resultar em uma
atitude mais conservadora da Suprema Corte, em relagdo a eventuais ativismos de Tribunais
inferiores. De maneira oposta, jurisprudéncia com baixos custos de implementagao, difundidos por
varios agentes do Estado, facilitariam seu cumprimento por parte dos demais atores do poder
publico, e isso em contrapartida ensejaria maior sincronia entre a jurisprudéncia do STF e a das
instancias inferiores, pois consideracdes instrumentais acerca do impacto da decisdo nao entrariam
no calculo do STF, quando este avaliasse reverter ou ndo o posicionamento dos Tribunais inferiores.

Em relacdo aos beneficios, trabalhos recentes que tém buscado avaliar a jurisprudéncia de
instancias inferiores ja apontam para o fato de que agdes coletivas, nas quais nao ¢ possivel
determinar os eventuais beneficiarios difusos pela sociedade, ensejam maior conservadorismo do
Poder Judiciario, enquanto que acdes nas quais os pedidos sdo concentrados relativamente a
individuo ou individuos especificos resultam em maior tranquilidade para juizes tomarem uma
postura mais ativista (Lopes 2006, Ferreira et all 2004). Isso tem a ver com a relagdo entre o
numero de beneficiados e o impacto politico geral da decisdo como um todo em termos de modelo
de politica publica, além dos eventuais custos gerados por uma decisao que potencialmente pode m
alocar grandes quantidades de recursos para um numero desconhecido de pessoas. Dessa maneira,
espero encontrar maior descompasso entre a jurisprudéncia da Suprema Corte e aquela dos
Tribunais inferiores em relacdo a pedidos com beneficios difusos, do que naqueles onde os
beneficios sdo concentrados.

Haveré na anélise, portanto, uma inferéncia causal de que determinada jurisprudéncia, em
relagdo a determinadas politicas, produzem maior resisténcia de cumprimento por parte dos demais

agentes do poder publico e dos Poderes de Estado. Nao pretendo averiguar se, de fato, certas



decisdes estdo sendo ou ndo cumpridas, apesar de que alguns casos ilustrativos podem vir a serem
apresentados. Essa inferéncia, contudo, segue os supostos gerais elaborados inicialmente por Lowi
(1972) de que a policy produz varia¢des na politics.

Essas duas hipoteses acima sdo as principais, pois descortinam um STF que ao mesmo
tempo ¢ a cupula do Poder Judicidrio, o qual por sua vez constitui um corpo burocratico
institucionalmente isolado, capaz de interferir nas mais diversas politicas publicas, mas também um
STF que representa um poder de Estado. Esse poder de Estado precisa necessariamente se
relacionar com os demais poderes, e precisa da sua colaboragdo para ver as suas decisdes

implementadas.
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