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RESUMO

O presente trabalho pretende fazer uma analise acerca da judiciali-
zac¢ao, do ativismo judicial e sua relacao com a eficiéncia na gestao publi-
Ca, erigido a principio constitucional por meio da Emenda Constitucional
n. 19/98, o qual deve ser observado pela Administracdo Publica. Para
tanto serdo abordados os conceitos e suas aplicacBes pelos gestores
publicos. Ademais, ha o dever do Estado democratico em concretizar
direitos fundamentais e, como contraponto, a auséncia de recursos fi-
nanceiros para tanto faz com que os cidaddos exijam o cumprimento
de politicas publicas no Poder Judiciario. Todavia, tal funcao encontra
limites que serdo discutidos neste artigo.
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Com o advento da Constituicao de 1988 (CR/88) e a ascensdo do
Estado Democratico de Direito, buscou-se a efetivacdao dos direitos
anteriormente conquistados e a legalizacdo de novos anseios do ci-
daddo. Todavia, a materializagao dessas garantias constitucionais vem
sendo negligenciada pelos poderes Executivo e Legislativo, como se
vé pelas inUmeras acdes judiciais aviadas por cidaddos em busca da
concretizacdo de direitos. Assim, com o objetivo de efetivar esses direi-
tos fundamentais, observa-se o deslocamento de certas decisGes que
tradicionalmente eram realizadas pela administracdo publica ou pelo
legislador para o Poder Judiciario.

Nesse cenario, torna-se indcua a antiga e rigorosa separagao
de Poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario, pela qual cada
um exerce funcdo tipica e predominante, porém, ndo exclusiva, de
desenvolver as funcdes de elaboracdo das leis e atos normativos
primarios de governo e Administracdo e, por fim, funcdo jurisdicio-
nal, respectivamente. Isso porque, contemporaneamente, cada um
desses poderes tem agregado as suas competéncias primordiais
outros atributos.

Assim, o Poder Executivo, ndo raras vezes, edita Medidas Proviso-
rias que sinalizam funcdo legislativa. Da mesma forma, o Poder Judici-
ario exerce cada vez mais um papel ativo na sociedade, ora de cunho
executivo, ora legislativo, agregando em suas decisGes efeito politico
ndo experimentado anteriormente. Assim, questdes relevantes do
ponto de vista politico e social estdo cada vez mais em foco nas deci-
sdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Vale transcrever a doutrina de Cambi:



O Poder Judiciario é chamado a exercer fun¢ao so-
cioterapéutica, corrigindo desvios na consecucao das
finalidades a serem atingidas para a protecdo dos
direitos fundamentais. Ndo estd, para isso, mais con-
dicionado a estrita legalidade (dura lexsedlex), assu-
mindo, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo, a
responsabilidade pelo sucesso politico das exigéncias
do Estado Social (CAMBI, 2008, p. 98).

Em uma visdo positivista, tipica do Estado Liberal, o magistrado pos-
Suia uma atividade puramente mecanica de aplicar a legislacao. O juiz
era considerado um mero funcionario com funcdo precipua de julgar
conforme a lei codificada. Assim, a intervencdo do Judiciario era reduzi-
da ao maximo em prol da liberdade das partes privadas no processo. A
esse respeito, Perelman afirma que:

Essa concepcao, fiel a doutrina da separacao dos pode-
res, identifica o Direito com a lei e confia aos tribunais a
missdo de estabelecer os fatos dos quais decorrerao as
consequéncias juridicas, em conformidade com o sis-
tema de Direito em vigor. A doutrina da separag¢ao dos
poderes é ligada a uma psicologia das faculdades, em
que vontade e razao constituem faculdades separadas.
Com efeito, a separac¢ao dos poderes significa que ha
um poder, o Poder Legislativo, que por sua vontade
fixa o Direito que deve reger certa sociedade; o Direi-
to € a expressao da vontade do povo, tal como ela se
manifesta nas decisdes do Poder Legislativo. Por outro
lado, o Poder Judiciario diz o Direito, mas nao o elabo-
ra. (PERELMAN, 1999, p. 32).

Posteriormente, com o surgimento do Estado Social, o juiz passa a
desempenhar poderes mais abrangentes, podendo tornar-se um ga-




rantidor das finalidades sociais que recaem sobre o Estado. O julgador
passou a Se preocupar que 0 processo seja capaz de permitir:

(@) a justa aplicacdao das normas de Direito material,
(b) a adequada verificacdo dos fatos e a participacao
das partes em um contraditorio real e (c) a efetividade
da tutela dos direitos, pois a neutralidade é mito, e a
inércia do juiz ou 0 abandono do processo a sorte que
as partes lhe derem, ndo € compativel com os valores
do Estado atual. (MARINONI, 1996, p. 66).

Todavia, com o aumento da litigiosidade aliado ao desprestigio de
agentes publicos em face de escandalos de corrupc¢do, o Poder Judicia-
rio no Estado Democratico de Direito, pos-Constituicao da Republica de
1988, passou a ser visto como uma alternativa eficaz para debater e re-
solver questBes que anteriormente estavam restritas ao ambito politico.
Assim, cai por terra a figura do magistrado passivo e legalista, bem como
de mero garantidor social, eis que tal atuagdo nao mais condiz com o
esperado pela sociedade.

Pode-se considerar que, hoje em dia, 0 juiz desempenha papel proa-
tivo de interpretacdo das leis como garantidor de direitos fundamentais,
deixando-0 em posi¢ao de destaque no cenario politico e social. Toda-
via, a atuacao atipica do Judiciario deve ser exercida com cautelas. 1sso
porque o Judiciario passa a exercer fun¢des politicas ndo habituais.

E exatamente nesse ponto que surge uma das criticas desse agigan-
tamento, qual seja, a sobreposicao do Judiciario aos membros do Le-
gislativo e Executivo tendo em vista que 0s magistrados nao sdo eleitos
pelo povo, ao contrario do que acontece com 0s demais poderes. Ora,
a judicializagao nao significa usurpacao judicial das fun¢des dos outros
poderes, haja vista que juizes e tribunais deverao ser deferentes a eles,
especialmente diante de quest8es complexas que envolvam conheci-
mento técnico apurado ou pesquisa aprofundada em determinado
campo. Assim, a judicializagao ndo substituiria os demais poderes, mas



complementaria e impulsionaria sua melhora na efetivagdo de direitos.
Conforme pontuado por Zulmar Fachin:

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario - por meio da
atuacdo de seus juizes, desembargadores e ministros -
vem se tornando, em boa medida, aquele que garante
a efetivacao dos direitos fundamentais. Nesse contex-
to, os juizes tém decidido sobre inumeras questdes, tais
como o fornecimento de remédios a pessoa portadora
[de] enfermidades; o direito de acesso de crianca a sala
de aula; o direito de o deficiente ter acesso a prédios
publicos. O guardido das promessas passa a desempe-
nhar, assim, outra funcao, qual seja, a de concretizar
direitos fundamentais (FACHIN, 2008, p. 143-151).

Outra argumentacdo é a de que a judicializagao coloca em risco a
aplicacao fatica do principio da separacdo de poderes em Legislativo,
Executivo e Judiciario, em que cada um tem uma fun¢do determinada,
sem comunicacdo entre si. E a chamada Separacdo de Poderes em cor-
rente tripartite, prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988
e, por meio da gqual foi dada a cada um desses poderes a incumbéncia
tipica e predominante, porém, nao exclusiva, de desenvolver as fun¢ées
de elaboracdo das leis e atos normativos primarios, de governo e Ad-
ministracao e, por fim, func¢ado jurisdicional, respectivamente. Assim, 0s
trés exercem precipuamente, cada um, funcdes basicas do poder uno,
indivisivel e soberano, que tem como titular o povo.

Ora, cada um desses poderes pode exercer, de forma harmoniosa
e por excecdo, fun¢des atipicas. Ha muito tempo se reconhece que a
doutrina da separacdo dos poderes apresenta uma nova roupagem,
com a existéncia de um Estado Democratico de Direito que abando-
na a preocupag¢do em garantir a separacao formal dos poderes e pas-
sa a considerar a Constituicao instrumento efetivo de concretizagao
dos direitos fundamentais. Com isso, o Judiciario, além de deter as




competéncias tipicas, Ihe é reservada, concorrentemente, a missao in-
delegavel de efetivar os direitos fundamentais. Corroborando tal enten-
dimento, tem-se a seguinte doutrina:

A primeira critica feita ao sistema de separacao de po-
deres é no sentido de que ele € meramente formalista,
jamais tendo sido praticado. A analise do comporta-
mento dos 6rgaos do Estado, mesmo onde a Constitui-
¢do consagra enfaticamente a separacdo dos poderes,
demonstra que sempre houve uma intensa interpe-
netracdo. Ou o 6rgao de um dos poderes pratica atos
que, a rigor, seriam de outro, ou se verifica a influéncia
de fatores extralegais, fazendo com que alguns dos po-
deres predomine sobre os demais, guardando-se ape-
nas a aparéncia da separacao (DALLARI, 2007, p. 221).

Outra critica advinda dessa auséncia de representatividade seria a
falta de controle efetivo do povo, ou de algum 6rgao, das decisdes pro-
feridas, o que predispde um Judiciario tirano e incontrolavel, ndo passi-
vel de criticas. Ora, ndo basta dizer que o limite ao exercicio do poder
seriam as leis e a propria CF/88 ja que, no final, acabariamos com o Ju-
diciario julgando uma decisdo dele mesmo. O que se faz imprescindivel
seria tanto equilibrio quanto bom senso nas decisdes de todo magistra-
do. E preciso que se ponderem os interesses em conflito, analise o caso
concreto e, com razoabilidade, respeite as funcdes dos outros poderes.
Nesse sentido, sao as palavras de Eduardo Cambi:

As novas fronteiras entre o Executivo e o Legislativo,
aliadas as falhas no processo eleitoral, as criticas ao
sistema majoritario e proporcional, a auséncia de fide-
lidade partidaria, ao voto obrigatério, a corrupg¢ao e a
impunidade dos governantes contribuem para a crise
da democracia representativa, com desinteresse da



populacao pela politica e enorme descrédito das insti-
tuicdes (CAMBI, 2008, p. 94-95).

Ja a eficiéncia administrativa surgiu no ordenamento brasileiro em
1967, por meio do Decreto-Lein. 200/67, o qual prevé gue toda ativida-
de do Poder Executivo Federal esteja sujeita ao controle de resultados.
Além disso, dispde acerca da possibilidade de um servidor ineficiente
ser demitido. Em seu artigo 26, preconiza que a atividade administrativa
devera, necessariamente, assegurar a realizacao de objetivos e a efici-
éncia administrativa.

Ndo obstante, diante da reforma administrativa, a Emenda Consti-
tucional n. 19/98 introduziu, no artigo 37 da Constituicdo de 1988, o
principio da eficiéncia administrativa. Nesse sentido, vejamos 0s ensina-
mentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndao ha nada a dizer
sobre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que
desejavel. Contudo, é juridicamente tao fluido e de tao
dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamen-
to de uma aspiragao dos que burilam no texto. De toda
sorte, o fato é que tal principio ndo pode ser concebido
(entre noés nunca é demais fazer ressalvas ébvias) senao
na intimidade do principio da legalidade, pois jamais
uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacao
daquele que é o dever administrativo por exceléncia.
Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia é
uma faceta de um principio mais amplo ja superiormen-
te tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da
boa administracdao (MELLO, 1999, p. 92).

A atuacdo administrativa apenas podera ser considerada efi-
ciente se os resultados forem alcancados com real economicidade,




produtividade, celeridade e qualidade. Todavia, nem sempre a Adminis-
tracdo Publica consegue resultados satisfatorios para as inUmeras de-
mandas sociais, 0 que leva os cidaddos a recorrerem ao Poder Judiciario
para concretizar seus direitos. Assim, da ineficacia administrativa, nas-
ceu o ativismo judicial como modo de suprir sua efetividade.

Ademais, 0 empoderamento do Judiciario esta relacionado com in-
cessantes criticas as instituicdes, como os partidos politicos, uma vez
que estes esgotaram sua capacidade de concretizar o interesse publico,
consubstanciado na eficacia de direitos sociais, econémicos e culturais,
bem como de estabelecer os rumos da sociedade.

Aliado a isso, temos que a maior parte dos magistrados brasileiros,
ao julgar um caso concreto, ignora a existéncia do acesso a determina-
dos direitos por vias administrativas. Assim, passam a ndo mais exercer
a fungao de fiscalizadores das decisfes dos demais poderes, mas a de-
sempenha-las de forma absoluta - interferindo, assim, no exercicio de
outros poderes, dado que o Judiciario carece de legitimidade e conheci-
mentos técnicos para efetuar esse tipo de juizo.

No Brasil, o Judiciario vem exercendo um papel cada vez mais ativo
na implementacao de direitos sociais e normas programaticas por meio
da revisdo de politicas publicas em ac8es de diferentes tipos. Os juizes
o fazem ordenando ao Estado, por exemplo, o fornecimento de medica-
mentos nao disponiveis no SUS, a realizacdo de obras, o reajuste de pre-
cos e tarifas, o gasto ou conten¢do orcamentaria. Todas essas decisdes
afetam, direta ou indiretamente, as politicas publicas implementadas.

Cumpre ressaltar que o Judiciario tem caracteristicas estruturais e
institucionais que restringem significativamente sua capacidade de pro-
mover mudancas sociais abrangentes e de corrigir o rumo de politicas
publicas. Isso porque politicas publicas requerem medidas legislativas
complexas, acbdes administrativas que dependem de expertise técnica
para as quais o Judiciario ndo é capacitado.

Além disso, medidas como essas dependem diretamente da arre-
cadacgdo e alocacao de recursos significativos, além de decisdes base-
adas em uma visdo alargada do universo das politicas publicas que o



Judiciario ndo possui necessariamente. Por esses motivos, o controle
judicial de politicas publicas é de dificil concretizacao.

O Estado Democratico de Direito desenvolve-se com o proposito de
suprir 0 anseio politico e social por uma cidadania plena e coletiva, dan-
do nova conotacdo as liberdades publicas e propiciando a participacdo
ativa de todos na construcdo e desenvolvimento politico, juridico e social
de sua comunidade. Assim, para se dar efetividade a essas exigéncias,
0 poder nao poderia ficar concentrado nas maos de uma sO pessoa,
organiza¢do ou conjunto de organizacdes, sendo atribuido a 6rgaos in-
dependentes entre si 0 exercicio de fun¢8es estatais essenciais.

Como visto e a titulo de exemplo, o Poder Legislativo, que tem como
fun¢Bes primordiais legislar e fiscalizar, pode julgar o presidente da Re-
publica por crime de responsabilidade, conforme artigo 52, |, da CR/88,
exercendo assim fun¢ao andémala de dizer o Direito. Todavia, a prati-
ca cotidiana traz a baila sucessivos exemplos de compartilhamento de
funcbes que extrapolam seu exercicio atipico, tornando a divisdo dos
poderes meramente formalista.

F o que conhecemos por judicializacdo, conceituada como a interfe-
réncia do Poder Judiciario em demandas que ultrapassam sua fungao
jurisdicional, como forma de suplantar supostas ineficiéncias da repre-
senta¢do politica que se mostra precaria e diferida para determinados
grupos da sociedade. Assim, o Poder Judiciario passa a ser um poder ati-
vO no que diz respeito a resolucdo de conflitos e a ampliacdo do acesso
a justica a um contingente de atores até pouco tempo marginalizados,
como € o caso de adolescentes em situacdo de risco, dependentes de
drogas e consumidores.

Ora, é dever do Estado atender efetivamente o maior nimero pos-
sivel de todos aqueles que necessitem das medidas preventivas e as-
sistenciais, sendo imprescindivel estipular o que a doutrina chama de



“minimo existencial’, j& que o recurso financeiro disponivel para tanto
é finito em detrimento da necessidade infinita desses servicos. Assim,
0 "minimo existencial” seria o limite minimo a que todos terdo direito e
que, se ndo cumprido, gerara lesdao a direito.

Como consequéncia e para evitar o desrespeito a direitos legais, a
Administracdo Publica deve adotar politicas publicas que tenham por
objetivo a sua garantia. Nessa seara, o Poder Executivo tem a fun¢do de
concretizar o comando legal disposto, alocando recursos publicos para
satisfazer a demanda, estabelecendo critérios e prioridades a serem
efetivadas, baseando-se em dados técnicos que permitam atender ao
maior nUmero de pessoas, conforme as prioridades previamente defini-
das, com fundamento nos principios da eficiéncia, distributividade dos
beneficios e servicos publicos, sob pena de, ndo o fazendo, habilitar a
intervencao do Poder Judiciario para cessar ou evitar a lesdo.

Ora, os recursos financeiros de que dispde o Estado sdo limitados
em detrimento da necessidade da populacdo, gerando, nesse ponto,
o conflito entre o minimo existencial e a chamada clausula da reserva
do possivel. Essa teoria afirma que o Estado somente poderia atender
todas as demandas sociais, notadamente aquelas necessarias para se
respeitar, minimamente, a dignidade da pessoa humana, se dispusesse
de recursos financeiros para tanto. Nesse sentido, o ensinamento de
Jorge Reis Novais aponta que:

A reserva do possivel passa a ser essencialmente en-
tendida como constituindo essa limitacdo imanente a
este tipo de direitos (sociais): mesmo quando a preten-
sdo de prestac¢ao é razoavel, o Estado sé esta obrigado
a realiza-la se dispuser dos recursos necessarios; dai a
designacao mais expressiva de reserva do financeira-
mente possivel (NOVAIS, 2010, p. 91).

Todavia, ao invocar o principio da reserva legal, o Estado deverd dis-
por de numeros que justifiguem a negativa em atender direitos sociais



pleiteados pelos cidaddos. Assim, se nao houver justo motivo, o Poder
Judiciario podera intervir para assegurar 0 seu comprometimento, sem
caracterizar, nessa hipétese, qualquer lesdo ao principio da separacdo
dos poderes. Mas até que ponto o Judiciario pode intervir? Qual o limite
da judicializacdo?

Cumpre ressaltar que, além da existéncia de recurso financeiro para
custear o atendimento ao direito, o pedido judicial formulado em face
do Estado deve se encontrar na Orbita do razoavel, ou seja, a tese da
reserva do possivel devera se fundamentar em dois requisitos: a ausén-
cia do recurso financeiro pelo ente estatal (devidamente comprovada)
e a ndo razoabilidade do pedido feito pelo individuo em face do Poder
Publico. Dessa forma, qual seria 0 momento em que a interferéncia do
Judiciario se mostra imprescindivel?

3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO DIANTE DA
DEMANDA POR AUMENTO DA EFICIENCIA

O Poder Judiciario zela pela interpretacdo e devido cumprimento da Lei
e, por isso, sua atuac¢do se faz necessaria quando houver desvio adminis-
trativo que gere despesa exagerada ao Estado e que ndo atenda totalmen-
te a populacdo, lesando-se, assim, o principio da eficiéncia, presente no
artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dessa forma, com o aumento das demandas por servigos sociais,
especialmente em meados dos anos 1980, houve um aumento consi-
derdvel da despesa publica e, em consequéncia, tornou-se claro que a
administracao burocratica, que se propunha apenas a tornar a acdo do
Estado efetiva, ndo era eficiente. Isso se mostrou cada vez mais evidente
diante da necessidade de maior eficiéncia, ou menor custo, bem como
dos novos servigos sociais e cientificos que o Estado passara a exer-
cer, pois a administracao publica burocratica proporcionava um minimo
de eficiéncia que o tornava economicamente viavel, mas, a medida que




avangavam as reformas sociais, esse minimo se tornava insuficiente em
razdo do aumento de custo dos servi¢os do Estado.
Acerca da administracao burocratica, Pereira sustenta que:

No setor publico, a tecnocracia teve um grau de de-
senvolvimento. Além de administradores profissionais
com as mais variadas origens, formaram-se [...] grupos
de técnicos, cujo poder iria crescendo a medida que o
governo perdia suas caracteristicas de Estado liberal e,
mal ou bem, assumia suas novas func¢des de planejar
e promover o desenvolvimento econdmico, de redis-
tribuir a renda e garantir um minimo de justica social.
Desse momento em que o Estado abandonava seu
mero papel de policia para intervir diretamente em to-
dos os setores da sociedade foi necessario que se for-
massem grandes organizac¢des burocraticas de carater
estatal ou semi-estatal” (PEREIRA, 1970, p. 95).

Vale transcrever as trés dimensdes da reforma da gestao publica, di-
daticamente elaboradas por Luiz Carlos Bresser Pereira: primeiramente,
a dimensdo institucional-legal, na qual ha uma descentralizacdo da es-
trutura organizacional, com a criacao de, por exemplo, agéncias execu-
tivas e regulatorias.

Tem-se também a dimensdo da gestdo em que a administracdo bu-
rocratica, a qual visava tornar o Estado mais efetivo, garantindo direitos
sociais, bem como o fornecimento de servi¢os de educacdo, saude, pre-
vidéncia e assisténcia social, foi substituida pela valorizacdo da autono-
mia e surgimento de novas maneiras de responsabilizacdo dos gestores
na busca por resultados satisfatorios.

Por fim, a dimensdo cultural, que nasceu em decorréncia dos esfor-
cos de transformacdo do aparato estatal em prol da introducdo de me-
canismos mais eficientes de gestdo, buscando uma confianga maior de
todos os envolvidos em rela¢do aos processos administrativos.



A reforma também da énfase ao chamado controle social, ao papel
das ONGs de advocacia publica, dos conselhos municipais, das confe-
réncias nacionais - todos instrumentos da democracia participativa.
Dessa forma, ela teve um papel importante na legitimacdo das acdes
do Estado, visando oferecer servicos de consumo coletivo que, por sua
natureza, sao mais igualitarios do que os servicos pagos individual-
mente pelos atendidos.

Assim, 0 verbo governar passaria a ser traduzido como assumir
Compromissos para alcancar o apoio da maioria, definindo leis, poli-
ticas publicas e, dessa forma, tomando decisdes estratégicas voltadas
para o interesse publico e nacional. Podemos incluir nesse conceito,
ainda, a administracdo da organizacdo do Estado e a escolha dos res-
ponsaveis por sua implantacdo, além de operar os servicos publicos
com eficacia e eficiéncia.

4 LIMITES DO PODER JUDICIARIO PARA GARANTIA
DA EFICIENGIA

O Poder Judiciario era tido como aquele responsavel pela pacificacdo
de conflitos, estando sua intervencao legitimada pela Constituicdo. Com
a crise econdmica em que o Pais se encontrava na década de 1980/90,
mostraram-se imprescindiveis mudancas administrativas no Estado
brasileiro, em especial, uma reforma politica do Estado, introduzida no
governo Fernando Henrique Cardoso pelo ministro Luiz Carlos Bresser
Pereira, a qual visava atingir os objetivos de um Estado Democratico de
Direito, previstos nos artigos 1° e 3° ambos da Constituicdo de 1988.
Ademais, pela instrumentalidade de a¢des coletivas e em defesa do cha-
mado “minimo existencial’, o poder interventivo do Judiciario no contro-
le de politicas publicas foi ampliado.

No que tange as politicas publicas, podemos afirmar que estas dizem
respeito ao dever do Estado em concretizar direitos fundamentais, ao




passo que os administrados tém o direito de exigir o cumprimento de
politicas publicas previstas na Constituicdo de 1988.

Ndo existe consenso na literatura sobre a definicdo de politicas pu-
blicas, por serem estas um campo recente da ciéncia politica. Em geral,
entende-se como politicas publicas um “[...] conjunto de decisdes e acdes
destinadas a resolucdo de problemas politicos” (RUA, 1998, p. 731).

Ademais, quando aplicadas em um Estado Democratico de Direito,
ha um ponto de encontro entre Direito e Politica, o que faz com que
estes dois ramos se relacionem. Aquele contribui com elementos nor-
mativos utilizados para assegurar a legalidade dos atos praticados. Ja
a Politica traz elementos que legitimam a escolha de politicas publicas
pelos representantes do Poder Executivo.

Por constituir dever do Estado-Administracao e também do Estado-
-Juiz, os atos que envolvem politicas publicas sdo passiveis de controle
pelo Poder Judiciario. A atuacdo proativa de juizes em Politicas Publicas
representa, de um lado, a pretensdo de garantir direitos sociais, mas, de
outro, contrap8e decisbes politicas tomadas por poderes legitimados
pela democracia representativa. Inclusive, para garantir a funcdo judicial
de garantidor de direitos fundamentais, o Conselho Nacional de Justica
estimula o protagonismo do Judiciario no controle e eficacia de politicas
publicas com a criacdo de programas como o “Mutirdo Carcerario™, que
contribui para o controle da moralidade e transparéncia administrativa.

No que se refere as politicas publicas, existe o dever constitucional do
Estado em assegurar o pleno exercicio dos direitos fundamentais. Des-
sa forma, a omissdo estatal caracterizaria ofensa a Constituicao Federal,
desse modo, passivel de controle judicial. A decisdo judicial, assim, nos ca-
sos de auséncia de politica publica, limitar-se-a a determinar que o Poder
Executivo adote determinada conduta, como, por exemplo, cominac¢do de
multa diaria por descumprimento ou, ainda, condenag¢do ao pagamento
de indenizac¢do, previstas no Codigo Civil de 2002 ou em Leis Especiais.

1 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-
mutirao-carcerario>



Ademais, é possivel que ja exista implementacdo de uma deter-
minada politica publica, mas de forma insatisfatéria ou ineficiente.
Nesse caso, o controle judicial sera mais restrito, eis que a verificacao
da adequacao das medidas para implementac¢ao da politica publica
se confunde com o mérito do ato administrativo que advém de com-
peténcia discricionaria.

Todavia, a intervencdo em politicas publicas necessita de limites,
geralmente pautados no bindbmio razoabilidade/disponibilidade finan-
Ceira para concretizar as prestacdes positivas a serem executadas pelo
Estado. Nesse sentido, é a transcri¢cdo das palavras de Karl Lowenstein,
na traducdo de Ameérico Bedé Freire Junior:

A intervencdo dos tribunais pode conduzir a quebra
das fronteiras entre administracdo de justica e politica.
Os detentores do poder, politicamente responsaveis
- governo e parlamento - estdo expostos a tenta¢do
de levar aos tribunais um conflito politico. Os juizes,
por sua parte, estdo obrigados a substituir as decisées
dos responsaveis pelo poder por seus juizos politicos,
camuflados de sentenca judicial. Instalar um tribunal
como arbitro supremo do processo de poder - e este
é o nucleo da judicializacdo da politica -transformaria,
ao final, o sistema governamental em um dominio dos
juizes, ou seja, uma judiocracia (2005, p. 52).

A analise dos limites da judicializacdo da politica vai além de uma
contraposicao entre direito de um lado, e, de outro, a separacdo de po-
deres e/ou principios or¢camentarios. O que se tem visto é uma cres-
cente flexibilizacdo dos parametros legais e constitucionais existentes
em beneficio de uma suposta independéncia judicial e de um pretenso
poder normativo dos juizes.

As decis®es proferidas em sede jurisdicional encontram-se motiva-
das cada vez mais por finalidades e consequéncias praticas a serem




atingidas, sinalizando seu grau de politizacdo, em vez de argumentacodes
decorrentes de premissas juridicamente aceitas, que caracterizam uma
decisdo mais técnica.

Assim, um dos maiores problemas da judicializa¢do seria o controle
da atuacdo de juizes quando estes proferem suas decisdes, mais espe-
cificamente em razdo de certa discricionariedade permitida por meio de
conceitos abertos e do carater principiolégico caracteristico das normas
juridicas. Ademais, a ampliacdo da fronteira de atuac¢do do Judiciario tem
sido manejada, em alguns momentos, de forma distorcida, permitindo-
-Ihe atribui¢Bes politicas que ndo se encontram No seu ambito de com-
peténcia originaria.

Cada vez mais, a judicializacdo tem cedido lugar a uma postura pa-
ternalista por parte do Estado, em especial, por meio do ativismo judicial
tdo caracteristico dos dias atuais, sobretudo nos tribunais brasileiros.
Ramos define o ativismo judicial como

o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limi-
tes impostos pelo préprio ordenamento que incum-
be, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objeti-
va (conflitos normativos). Ha [...] uma sinalizacao cla-
ramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturacdao da atividade tipica do
Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes
(RAMOS, 2010, p. 129).

Importante diferenciar a judicializagao e o ativismo judicial. Na judi-
cializacao, o alargamento da atuagdo do Judiciario decorre de uma au-
torizacao constitucional prévia. Ja no ativismo, essa ampliacao se da a
partir do subjetivismo do julgador que busca atingir a justica no caso
concreto e o faz por meio de interpretacdes e releituras do texto legal
de forma deliberada e muitas vezes arbitraria. Nesse sentido,



a judicializacao e o ativismo sao tracos marcantes na
paisagem juridica brasileira dos Ultimos anos. Embora
proximos, sao fendbmenos distintos. A judicializacdo de-
corre do modelo de constituicdo analitica e do sistema
de controle de constitucionalidade abrangente adota-
dos no Brasil, que permitem que discuss@es de largo
alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de
acdes judiciais. Vale dizer: a judicializacdo nao decorre
da vontade do Judiciario, mas sim do constituinte. O
ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpre-
tar a Constituicdo, potencializando o sentido e o alcan-
ce de suas normas, para ir além do legislador ordinario.
Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar
0 processo politico majoritario quando ele tenha se
mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir
consenso. Os riscos da judicializacdo e, sobretudo, do
ativismo envolvem a legitimidade democratica, a politi-
zacao da justica e a falta de capacidade institucional do
Judiciario para decidir determinadas matérias (BARRO-
SO, 2009, p. 5;12).

A liberdade conferida ao magistrado, no que diz respeito a interpre-
tacdo das normas, decorre do fendmeno da judicializacdo. Assim, para
que tal decisdo seja legitimada, é mister que sejam observados seus
parametros no proprio ordenamento juridico. Por outro lado, o que se
nota no ativismo judicial “é a ultrapassagem das linhas demarcatorias
da funcdo jurisdicional, em detrimento da funcdo legislativa, mas, tam-
bém, da funcao administrativa e, até mesmo, da fun¢ao de governo”
(RAMOS, 2010, p. 116).

Essa atitude proativa por parte do Judiciario, embora sinalize uma
possivel finalidade altruista, muitas vezes é marcada por arbitrarieda-
des do magistrado com excessivo intervencionismo. Isso porgue o Ju-
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diciario assume uma funcdo paternal e ndo necessariamente juridica,
chamando para si qualquer tipo de demanda. Junte-se a isso 0 risco do
magistrado, de maneira isolada, se considerar legitimado a proferir uma
decisdo a favor da parte considerada mais fragil, muitas vezes despro-
vido de fundamento juridico, por acreditar que dessa forma esta sendo
feita a justica naquele caso concreto.

Junte-se a isso que ha um risco das decis8es se afastarem de uma
referéncia normativa, baseada em comandos constitucionais, e aproxi-
mar-se de motiva¢8es politicas, baseadas no subjetivismo. Isso faz com
que haja um distanciamento da fun¢do jurisdicional tipica de um Estado
Democratico de Direito. De acordo com Barroso,

a jurisdicao constitucional bem exercida é antes uma
garantia para a democracia do que um risco. Impde-se,
todavia, uma observacao final. A importancia da Cons-
tituicdo - e do Judiciario como seu intérprete maior
- ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o gover-
no da maioria, nem o papel do Legislativo (BARROSO,
2009, p. 9).

Dessa forma, a omissao do Poder Publico em promover as politicas
publicas relacionadas ao interesse publico, associada a uma aparente
inércia da populacdo em lutar por essa representatividade, permite a
transferéncia de expectativas ao Poder Judicidrio que acata o pleito. To-
davia, o Judiciario, ao assumir essa funcao, nao encontra respaldo no or-
denamento juridico, sobretudo na Constituicdo da Republica, colocando
em risco a propria democracia que pretende proteger.

Portanto, o protagonismo judicial, como forma de representagao
popular, permite o enfraquecimento das proprias instituicdes estatais
fomentando, ainda, a omissdo dos poderes publicos, tendo em vista
a falta de cobranca pela propria populacdo. Por isso, o Poder Judicia-
rio passaria a ser considerado a Unica instituicdo capaz de solucionar
qualquer litigio, de ordem privada ou publica, ocasionando um acu-



mulo de processos pendentes de julgamento e conclusao. Conforme
aponta Oliveira, e

como bem dito pelo ministro Marco Aurélio, ndo se
pode desconsiderar o meio, no caso a Constituicdo,
para se atingir um fim. O que se espera no Estado De-
mocratico de Direito é um respeito também aos meios
democraticamente instituidos; do contrario ndo ha-
veria diferenca entre este modelo estatal previsto na
Constituicdo e um Estado totalitario ou paternalista.
As decisdes ativistas analisadas estao impregnadas de
um paternalismo docil, aparentemente inofensivo, que
visa tdo somente “melhorar”, em detrimento da parti-
cipacdo popular, a democracia brasileira. A experiéncia
historica brasileira [...] da exemplos dos retrocessos
conseguidos por meio de posturas salvacionistas, mes-
sianicas (OLIVEIRA, 2011, p. 120).

Diariamente, varias demandas sdo ajuizadas pela populacdo para se
obter protecdo desvinculada dos formalismos e regras processuais as
quais estaria sujeita. Isso porque o principio da seguranca juridica tam-
bém se vé comprometido, pois o jurisdicionado, de um modo geral, an-
seia por certa previsibilidade das decis&es judiciais, visto que as normas
juridicas aplicaveis ao caso concreto sao publicas e notorias.

Assim, uma decisdo desvinculada do ordenamento juridico que a
sustenta e proferida com base nas paixdes pessoais do julgador revela
a instabilidade do sistema e, por mais que possa atender ao interesse
de uma das partes, expressa o autoritarismo judicial. Nesse contexto,
é preciso apurar se toda a populacao esta disposta a se ver diante do
solidarismo social que acaba por ser imposto por meio de tais decisdes,
uma vez que terceiros sdo sujeitados a 6nus legalmente inexistentes.

Um exemplo recente foi a decisdo do juiz federal Sérgio Moro de
tornar publicas as conversas telefénicas entre Dilma Rousseff e Luis Ina-




cio Lula da Silva, mesmo ferindo principios como a seguranca publica
e a presuncdo de inocéncia, além do fato de que tais conversas foram
consideradas ilegais pelo préprio Supremo Tribunal Federal (STF). E a
legitimacdo de uma autonomia excessiva e arbitraria de atores do Poder
Judiciario que ndo encontra formas de sanc¢do. Com isso sao observadas
atitudes como a mencionada, que ndo sdo detidas nem pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) nem pelo proprio STF.

Por isso, mais relevante é que a populagdo tenha consciéncia da
importancia de uma representatividade efetiva de membros que com-
pdem o Poder Legislativo bem como de sua for¢a para exigir, do Poder
Executivo, a concretizacdo de politicas publicas. Tal compreensdo trara
ganhos para toda a coletividade, se comparados as conquistas decor-
rentes de ganhos individualmente obtidos no Judiciario.

O controle judicial de politicas publicas é realizado, por exemplo, por
meio de acbes coletivas, e os limites dessa intervenc¢ao sdo estabeleci-
dos pelo Conselho Nacional de Justica e pela aplicagao dos principios
da razoabilidade, adequacao, minimo existencial e reserva do possivel,
corroborando, assim, o sistema de freios e contrapesos do Estado De-
mocratico de Direito.

Dessa forma, para atingir seus objetivos, 0 gestor publico devera
adotar acBes para efetivar uma gestao por resultados, com eficiente pla-
nejamento e controle que lhe permita corrigir possiveis erros ou imper-
feicBes que venham a distanciar os resultados pretendidos. Ademais,
mostra-se primordial que a gestao seja acompanhada de ferramentas
adequadas para medir os resultados alcancados, pois, caso contrario,
nao sera possivel a correcdo das falhas fazendo com que o administra-
dor publico perca tempo com procedimentos demasiadamente buro-
craticos que nao atinjam as metas planejadas.



Junte-se a isso que a introducdo do principio da eficiéncia no rol de
principios constitucionais que norteiam a Administracao Publica veio
exigir dos administradores uma nova postura, gerando uma tendéncia
ao abandono das praticas tradicionais burocraticas de administrar, as
quais tornavam a maquina publica ineficaz, buscando adotar uma nova
administracdo gerencial onde os fins sociais devem ser alcangados, com
emprego de meios mais eficientes e sem desperdicio de tempo e de
recursos publicos.

Frise-se, ainda, que quando a Administracao ndo consegue satisfa-
zer 0s anseios dos cidaddos, ou seja, diante da auséncia de um Poder
Executivo eficiente, surge um Judiciario de atua¢do mais ampla e atuan-
te em areas que extrapolam sua func¢do essencial de julgar conflitos. A
judicializacdo e o ativismo surgem nesse contexto. Aquela € vista como
um fato, eis que nasce quando alguém recorre ao Judiciario para ver
seus direitos concretizados e, por meio do uso da norma, o magistrado
decide a matéria (ainda que dessa forma extrapole seu poder judicante).
J& o ativismo é a escolha de uma forma proativa de interpretar a norma,
expandindo seu alcance.

Todavia, esse comportamento ativista deve ser visto com prudéncia,
eis que para a propria manutencdo do Estado Democrético de Direito
é imprescindivel que haja um equilibrio entre os poderes, com o ob-
jetivo de evitar a sobreposi¢cdo de um e outro. Uma forma de evitar o
agigantamento do Judiciario e manter o equilibrio entre poderes seria a
conscientizacdo de que a esfera publica devera estar apta a promover
0 equilibrio entre os interesses que informam a vida e a organizacdo
dos diversos grupos sociais, que, embora possuam diferentes niveis de
recursos e motivacdes, devem ser atendidos equitativamente.
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