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RESUMO: Nos ultimos tempos, o Judiciario vem ganhando cada vez mais autoridade,
desempenhado um papel extremamente relevante perante a sociedade. Enquanto os demais
poderes passam por uma crise de legitimidade, os juizes costumam ser vistos pela populacéo
como figuras em constante ascensdo. Apesar de esta ndo ser uma caracteristica exclusiva da
realidade brasileira, tal fendbmeno recebeu contornos especificos em nosso pais. Assim, este
trabalho tem como objetivo analisar as criticas que sdo corriqueiramente feitas ao ativismo
judicial e ao controle de politicas publicas, a fim de abrir caminho para uma discussdo mais
esclarecida sobre o tema.
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ABSTRACT: In recent times, the Judiciary has been gaining increasing authority, played an
extremely relevant role in society. While the other powers go through a crisis of legitimacy,
judges are often seen by the population as figures in constant ascension. Although this is not a
unique characteristic of the Brazilian reality, this phenomenon has received specific contours
in our country. Thus, this paper aims to analyze the criticisms that are commonly made to
judicial activism and the public policies control, in order to pave the way for a more
enlightened discussion on the subject.
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INTRODUCAO

Nas Gltimas décadas, o Poder Judiciario vem ganhando cada vez mais autoridade e
tem desempenhado um papel extremamente relevante perante a sociedade. Enquanto os
demais poderes parecem estar sofrendo uma crise de legitimidade, representatividade e/ou
credibilidade, os magistrados costumam ser vistos pela populacdo como figuras em constante
ascensao no cenario nacional.

Apesar de esta ndo ser uma caracteristica exclusiva da realidade brasileira,
certamente tal fendbmeno recebeu contornos especificos em nosso pais, onde o protagonista €,
sem sombra de duavida, o Supremo Tribunal Federal. Esta instituicdo possui varias
competéncias fixadas pela propria Constituicdo Federal, entretanto, nos ultimos tempos, tem

acumulado cada vez mais poderes, tendo de decidir questdes que normalmente caberiam aos
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outros poderes.

Vieira (2008, p. 444-445) chama este fenomeno de “supremocracia”. Segundo o
autor, o termo possui dois significados. Em um primeiro sentido, a expressdo se refere a
autoridade que o Supremo adquiriu recentemente no que diz respeito a capacidade de
governar jurisdicionalmente o Poder Judiciario, de forma efetiva. Esta situacdo ocorreu
principalmente ap6s a criagdo das sUmulas vinculantes, que tornaram obrigatério o
cumprimento das decisdes proferidas pela Corte, mesmo aqueles Tribunais e juizes mais
resistentes. Em uma segunda acepcdo, o termo esta relacionado a expanséo da autoridade e
concentragdo de fungdes do STF, quando comparado aos poderes Executivo e Legislativo. E
justamente sobre este segundo sentido que debrugaremos nossos estudos, apesar de nédo
concordarmos com a terminologia empregada, pois transmite a ideia de um governo dos juizes
ou, mais especificamente, um governo do Supremo Tribunal Federal.

O ativismo judicial e a judicializacdo sempre sofreram inimeras criticas por parte da
doutrina. As mais conhecidas sdo as que dizem respeito a suposta violacdo a separacdo dos
poderes, a ilegitimidade dos magistrados e a teoria da reserva do possivel. No presente artigo,
analisaremos as criticas mais comuns, uma a uma, oportunidade em que apresentaremos
contra-argumentos a cada uma delas, buscando superé-las.

Entretanto, é importante ressaltar que, apesar de tal fenébmeno ser duramente
criticado por parte da doutrina nacional, ha certo consenso no que diz respeito a assuncdo de
novos papéis pelo Poder Judiciario, por parte da sociedade e dos préprios atores politicos, que
tém visto o Judiciario como um férum apropriado para enfrentar questdes politicas, religiosas
ou morais (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 61).

Desta forma, trataremos sobre um fenémeno que tem estado cada vez mais presente
nas discussoes juridicas e politicas, o qual se convencionou chamar de ativismo judicial, e que
envolve a judicializacdo da politica, o controle de politicas publicas realizado pelo Judiciario,
bem como o crescimento da atuacdo deste poder na sociedade, imiscuindo-se cada vez mais
nas questdes de cunho politico e social. No entanto, essa atuacéo ativista do Poder Judiciario

ainda recebe severas criticas por parte da doutrina, para as quais dedicamos o presente estudo.

1 JUDICIALIZACAO, ATIVISMO JUDICIAL E CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS: DIFERENCAS CONCEITUAIS

Faz-se necessario, inicialmente, realizar uma distin¢cdo conceitual importante entre
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as expressoes judicializacdo e ativismo judicial, tendo em vista que sdo usualmente
empregadas como sindnimas, apesar de ndo o serem. Judicializagdo “significa que algumas
questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo” (BARROSO, 2009, p. 3). Ou seja, a judicializacdo é um fato, que decorre do
proprio modelo constitucional adotado no Brasil. Este fendmeno teve como causas a
redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacdo abrangente — isto €, a caracteristica analitica
de nossa Constituicdo — e o proprio sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que
concentra duas espécies, quais sejam: controle difuso e controle concentrado (BARROSO,
2009, p. 3-4). Ativismo judicial, por sua vez, representa a forma expansiva e proativa de
interpretacdo do texto constitucional, fazendo, inclusive, com que seja levada a situacdes que
ndo foram expressamente previstas pelo constituinte ou mesmo pelo legislador ordinario.
Assim, o ativismo judicial é uma atitude, uma forma de agir, que se manifesta, por exemplo,
através da aplicacdo direta da Carta Magna a circunstancias que nao foram literalmente
contempladas em seu texto, a declaracdo de inconstitucionalidade de leis a partir de critérios
menos rigidos do que a evidente violacdo a Constituicdo, além do controle das politicas
publicas (BARROSO, 2009, p. 6-7)

As politicas publicas, por sua vez, representam “conjuntos de atuacao governamental
em determinados setores da Administragdo” (KRELL, 2012, p. 137) que tém como propdsito
a modificacdo da realidade, para suprir determinadas necessidades sociais. A partir delas, o
poder publico realizara os fins expressamente previstos pela Constituicdo (BARCELLOS,
2007, p. 11).

De acordo com Campos (2014, p. 238), o ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal se desenvolve em diversas dimensdes?. No entanto, a dimens&o que nos interessa aqui
¢ justamente a dos direitos, que diz respeito ao “avanco de posi¢does de liberdade, de
dignidade e de igualdade social sobre os poderes publicos, reduzindo a margem de acdo
regulatoria, fiscalizatoria e punitiva do Estado, ou interferindo em medidas de tutela estatal e
em escolhas de politicas publicas” (CAMPOS, 2014, p. 238). Desta forma, estd diretamente
relacionada com a garantia e a afirmacdo dos direitos fundamentais pelo STF, podendo, para

tanto, controlar politicas publicas.

A dimensdo de direitos do ativismo judicial pode se apresentar sob duas formas:

dimensdo negativa (ou de defesa) e positiva (ou prestacional). A primeira se imiscui nas agoes

2 para mais detalhes sobre as dimensdes do ativismo judicial no STF, vide: CAMPOS, 2014.
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regulatorias do Estado, ao impor dever de abstencdo ou a restricdo do poder de policia, na
atividade investigativa estatal, sobretudo no que diz respeito ao direito de intimidade, e, por
fim, na acdo estatal coercitivo-penal, atuando de forma garantista em relacdo aos direitos dos
investigados, indiciados, réus ou apenados. A dimensdo positiva, por sua vez, refere-se a
interferéncia do Supremo tanto no poder de legislar, quantos nas politicas publicas e nas
decisbes que alocam recursos do Estado, impondo condutas positivas, a fim de dar protegédo
efetiva e garantir os direitos, sobretudo os sociais e econdmicos, buscando aumentar o nivel
de igualdade e dignidade (CAMPOS, 2014, p. 275- 279).

Feitas estas consideracdes, passaremos agora ao estudo das criticas que sdo
geralmente feitas ao ativismo judicial, ao controle de politicas publicas e a crescente
judicializacdo da politica. Além de elencar as criticas, enfatizaremos 0s seus contra-

argumentos.

2 VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A primeira — e talvez mais famosa — critica ao ativismo judicial é justamente a da
violagcdo ao principio da separacdo dos poderes. Ela se baseia na ideia de que a atuacdo do
Poder Judiciario em esferas normalmente reservadas aos Poderes Executivo e Legislativo
representaria uma usurpacdo de competéncias. Ndo se poderia permitir que um poder
invadisse a esfera de atuacdo de outro sob o pretexto da inafastabilidade do controle
jurisdicional. (SOUZA NETO, 2008, p. 519-520).

No entanto, ndo podemos olvidar que ap6s tanto tempo desde a sua formulacao,

Parece necessaria a revisdo do vetusto dogma da “separagdao dos poderes”
em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos
sociais bésicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento
racional dos respectivos preceitos constitucionais (KRELL, 1999, p. 241-
242).

Desta forma, a teoria da separacdo dos poderes ndo pode ser encarada na forma
classica e ultrapassada como foi formulada por Montesquieu em pleno século XVIII. Nos
tempos atuais, prevalece o chamado sistema de freios e contrapesos. Neste, a atuacéo de todos
0s poderes deve ser equilibrada e harmdnica. Significa que os poderes devem se controlar
reciprocamente, para que nenhum deles usurpe as fung¢bes do outro e, a0 mesmo tempo, que
as atividades necessarias ndo deixem de ser exercidas, bem como os direitos, garantidos, pela

simples ineficiéncia ou inatividade de determinado poder. E possivel se falar entdo em uma
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divisdo das funcdes, que ndo é estanque. Assim, se ndo houver a implementacao de um direito
fundamental pelo Executivo, como o direito a educacao ou a saude, ndo se pode impedir que 0
Judiciario intervenha para cumprir os fins da Constituicdo Federal. Percebe-se, portanto, que:

A critica desconhece que o modelo de separacdo de poderes adotado no
Brasil ndo é o de atribuicdo estanque das funcBes legislativa, executiva e
jurisdicional a diferentes ramos do Estado. Conforma-se como “sistema de
freios e contrapesos”: envolve complexa trama de implicacdes e de
limitacGes reciprocas e prevé a possibilidade de um poder exercer
competéncias que tipicamente caberiam a outro (SOUZA NETO, 2008, p.
520-521).

Além disso, é importante relembrar que o principio da separacdo dos poderes foi
criado como uma forma de garantir a protecdo do homem e de seus direitos contra a
intervencdo ilegitima do Estado. Portanto, seria absurdo fazer uso de tal principio justamente
para negar a protecdo estatal a determinados direitos, conferidos expressamente pela nossa
Constituicdo, sob a alegacdo de que o Poder Judiciario estaria usurpando poderes.

E dever do Estado garantir a realizacdo dos direitos fundamentais, ndo importando de
qual poder tenha vindo a iniciativa. Enquanto perdermos tempo discutindo sobre quem é o
0rgdo e o poder competentes, pessoas continuardo morrendo a espera de medicamentos ou
procedimentos médicos; criancas, jovens e adultos permanecerdo analfabetas e inumeras
pessoas persistirdo passando fome ou vivendo nas ruas. O dever de garantir direitos é do
Estado, podendo ser realizado por qualquer de seus poderes quando aquele a quem a

competéncia foi expressamente conferida falhar ou for insuficiente.

3 OS DIREITOS SOCIAIS NAO SAO DOTADOS DE FUNDAMENTALIDADE

A segunda critica, apesar de ser minoritaria entre a doutrina e estar perdendo cada
vez mais prestigio, pode ser resumida da seguinte forma: os direitos sociais ndo sao
verdadeiros direitos fundamentais. Assim, outro argumento formulado para deslegitimar a
judicializacdo dos direitos sociais € o0 de que estes ndo sao auténticos direitos fundamentais, 0s
quais compreenderiam apenas 0s direitos civis e politicos, ou seja, 0s direitos de primeira
dimensdo. Atribuir fundamentalidade aos direitos sociais terminaria por causar uma “inflagao
dos direitos fundamentais”, desvalorizando o conceito e prejudicando a preservagao dos
valores considerados mais importante no sistema constitucional (SOUZA NETO, 2008, p.
521).

No entanto, essa afirmagdo ndo faz o menor sentido, tendo em vista que ja existem

diversos tratados internacionais e constituicbes confirmando que os direitos sociais sao
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direitos fundamentais como quaisquer outros, dotados, portanto, das caracteristicas que sao
inerentes a espécie. Ademais, estes direitos “ndo representam meras recomendagdes ou
preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito
diretamente aplicavel” (KRELL, 2002, p. 20).

4 A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Outra critica ao ativismo judicial é a que trata da suposta auséncia de legitimidade
democrética, também chamada de dificuldade contramajoritaria. Segundo este argumento, 0
Poder Judiciario, cujos membros ndo sdo eleitos e ndo respondem politicamente perante o
povo, ndo possui credenciais democraticas para interferir nas escolhas feitas pelo Legislativo
e Executivo sobre quais gastos priorizar, em face da escassez de recursos (SARMENTO,
2008, p. 556). Ou seja, “a invasao pelo Direito, e pela Constituicdo em particular, do espago
préprio do pluralismo politico produziria — alega-se — um grave desequilibrio em prejuizo da
democracia” (BARCELLOS, 2008, p. 119), pois, pelo fato de ndo terem sido escolhidos pelo
povo, 0s magistrados ndo poderiam invalidar decis6es do Poder Legislativo (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2016, p. 35) ou do Poder Executivo.

Contudo, a legitimidade do Judiciario decorre, sobretudo, do fato de que a prépria
Constituicao Federal atribui expressamente esse poder. Essa legitimidade se aperfeicoa, ainda,
com a vinculacdo do juiz as regras e aos principios, o dever de motivacdo das decisdes
judiciais e a busca pela realizagdo dos direitos fundamentais (BARROSO, 2009, p. 11-12).
Assim, por ter a funcdo de assegurar os direitos fundamentais, o Poder Judiciario teria uma
legitimidade democréatica material.

De acordo com Sarmento (2008, p. 560-561), essa objecdo pode ser rebatida, ainda,
por meio de trés argumentos. O primeiro esta relacionado ao déficit democratico das
instituicdes democraticas. Apesar de o problema ser universal, em nosso pais ha
caracteristicas e situacdes que o tornam ainda mais grave, o qual termina por causar grande
abalo & credibilidade das instituicbes de representagdo da sociedade. Para verificar tal
fendmeno, basta dar uma olhada nas pesquisas de opinido publica, nas quais & possivel
constatar a baixa confianca depositada pelo povo em instituices como o Senado, a Camara
dos Deputados e os partidos politicos. Essa descredibilidade tém alcancado niveis drasticos
com o cendrio que vivenciamos atualmente, em meio aos esquemas de corrupcao revelados e
denunciados pela Operacéo Lava Jato.

O segundo argumento diz respeito justamente a compreensao sobre o significado do
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termo democracia. A auténtica democracia exige bem mais do que as elei¢Ges livres, com
sufragio universal e alternéncia no poder. Ela pressupde, além disso, a fruicdo dos direitos
basicos pela populacdo. Por fim, o terceiro argumento se refere a natureza normativa
hierarquicamente superior da Constituicdo Federal. Significa que o dever do Judiciario de
aplicar as normas juridicas ao caso concreto, ainda que isto implique controle do exercicio dos
demais poderes, ndo é incompativel com a democracia, mas sim um de seus elementos. Por
ser a Constituicdo uma auténtica norma juridica, dotada de supremacia, a consagracdo no
texto constitucional dos direitos sociais deveria afastar a critica contra 0 suposto carater anti-
democrético da garantia judicial destes direitos (SARMENTO, 2008, p. 561).

Corroborando com este ultimo contra-argumento, Comella (2010, p. 362) afirma que
¢ possivel desconstruir a objecdo contramajoritaria ao se levar em consideracdo que a
Constituicdo Federal possui credenciais democraticas maiores do que a legislacdo
infraconstitucional. Tal questdo toma maior relevancia quando diz respeito a garantia dos
direitos fundamentais. Desta forma, ndo se poderia falar em atentado a democracia e a
separacdo dos poderes, pois o Judiciario nada mais estaria fazendo do que realizando os
preceitos da Constituicao.

Desta forma, o fato de que “a legitimidade dos tribunais para tomar decisdes
politicamente sensiveis ndo pode ser negada com o argumento de que 0s juizes ndo sdo
escolhidos pelo voto popular, ja que ndo se pretende substituir a esfera politico-representativa
por aquela de ordem funcional” (KRELL, 2012, p. 172-173), mas apenas buscar realizar os

mandamentos constitucionais.

5 EXECUCAO DE UM PROJETO IDEOLOGICO PARTICULAR

Outra critica que é usualmente feita a atuacao ativista dos magistrados pode ser assim
expressa: 0 Poder Judiciario estaria executando um projeto ideoldgico particular. H& quem
sustente, portanto, que conceder aos juizes o poder de aplicar diretamente os direitos,
sobretudo os sociais, significa permitir que executem um projeto particular, 0 que somente
seria cabivel aos outros poderes, que, por terem sido escolhidos pelo povo, estariam
representando sua ideologia. Neste sentido, o controle das politicas sociais faria com que o
Poder Judiciario ultrapassasse a esfera da imparcialidade politica (SOUZA NETO, 2008, p.
523-524).

No entanto, a objecdo ignora que os proprios direitos sociais contribuem para a
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estruturacdo basica do regime democréatico e, consequentemente, encontram-se na esfera da
imparcialidade politica. Até porque ndo se pode negar que os direitos sociais sdo condi¢Bes
para a realizacdo da democracia (SOUZA NETO, 2008, p. 524). Assim, ao garantir direitos
sociais sociais como saude e educacdo, estar-se-ia possibilitando que a sociedade participasse

de forma mais esclarecida nos rumos do pais.

6 ESTABELECIMENTO DE RELACOES INDIVIDUAIS DE CLIENTELA

H& também quem argumente que o fendmeno da judicializagdo contribuiria para um
estabelecimento de relacdes individuais de clientela entre Estado e cidaddos. Esta critica se
baseia na ideia de que a realizacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario faria com que a
populacdo deixasse de se mobilizar para a luta politica, preferindo a busca individual de seus
interesses. O resultado desse processo seria a apatia politica dos cidaddos (SOUZA NETO,
2008, p. 524). No entanto, os préprios direitos de participacdo politica pressupem uma
condicdo fundamental, que é a garantia dos direitos mais basicos. Sem que estes sejam
salvaguardados, ndo se pode sequer chamar um sistema juridico de democratico (VAZQUEZ,
2010, p. 401).

Portanto, a critica esquece que a fruicdo minimamente adequada dos direitos
fundamentais é essencial para o funcionamento da propria democracia. Sem que um conjunto
basico de direitos fundamentais seja respeitado, os cidaddos simplesmente ndo possuem
condicdes de participar ativa e conscientemente do processo politico democratico, bem como
do didlogo no espaco publico (BARCELLOS, 2008, p. 119-120).

7 CRITICA FILOSOFICA: 0OS MAGISTRADOS NAO POSSUEM UM
CONHECIMENTO MELHOR OU SUPERIOR

Outra critica, denominada de critica filoséfica, pode ser formulada da seguinte
forma: “ndo seria paternalista e presungoso imaginar que os juristas, € os juizes, tomariam
melhores decisdes em matéria de politicas publicas que os agentes publicos encarregados
dessa fun¢ao?” (BARCELLOS, 2008, p. 122). Em suma, argumenta-se que o conhecimento
dos magistrados ndo seria, de nenhuma forma, melhor ou mais adequado do que o dos
outros poderes, razao pela qual a intromissédo do Poder Judiciario ndo se justificaria.

Contudo, destaca Barcellos (2008, p. 123-127), esta critica se baseia na ideia do

relativismo moral absoluto, que, de forma simplificada, prega que € impossivel descrever algo
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como certo ou errado. Por ndo existirem consensos morais, a posi¢ao de qualquer pessoa nao
passaria de uma opinido relativa, pois seu fundamento de autoridade é apenas o proprio
individuo. No entanto, é imprescindivel registrar a inconsisténcia desta teoria, levando em
consideracdo a sua incoeréncia com a realidade, pois ndo se pode negar que as sociedades
contemporaneas continuam guiando-se por padrfes morais classicos de certo e errado, de bem
e mal. Prova disto sdo os valores considerados universalmente errados ou maus, como, por
exemplo, a violéncia e a injustica extrema. Por outro lado, tém-se os valores moralmente
corretos, que foram em grande medida incorporados pelos ordenamentos juridicos. Assim,
conclui-se que o relativismo moral generalizado ndo é consistente, pois existem espagos em
que pode haver padrdes e consensos morais. Desta forma, nem todas as opinides sdo
igualmente relativas, haja vista que existem parametros morais que devem ser considerados,
fazendo com que certas escolhas sejam corretas e, outras, erradas. Além dos argumentos
morais, existem 0s conhecimentos técnicos e cientificos, que confirmam que h& meios
melhores do que outros para alcancar-se determinado fim. Acrescentem-se, ainda, 0S
argumentos juridicos positivados — comuns a toda decisdo judicial.

Portanto, € possivel concluir que o controle jurisdicional de politicas pode ter trés
fundamentos distintos e legitimos: juridico, moral ou técnico-cientifico. Ou seja, em questdes
que envolvem a aplicacdo direta de normas juridicas, valores moralmente aceitos ou
argumentos técnico-cientificos, a deciséo judicial ndo seria melhor por ter sido proferida por

um magistrado, mas sim pelo contetdo veiculado por ela.

8 CLAUSULA DA RESERVA DOPOSSIVEL

A critica a seguir envolve um problema préatico decorrente das decisdes judiciais no
ambito do controle de politicas sociais. Trata-se da critica decorrente da clausula da reserva
do possivel e se baseia no fato de que algumas decisdes judiciais sobre direitos sociais ndo sdo
passiveis de cumprimento em razdo da escassez de recursos. Esta teoria, de origem alema,
defende que os direitos fundamentais s6 podem ser aplicados de acordo com a capacidade
orcamentaria. No Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, foi ajuizada a¢do “com o fim
de obter matricula no ensino superior publico, sob 0 argumento de que se tratava de garantia
necessaria da liberdade de escolha da profissédo. Aquela Corte indeferiu o pedido por entender
que a garantia de direitos sociais depende da disponibilidade de recursos” (SOUZA NETO,
2008, p. 526).
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No entanto, “¢ questionavel a transferéncia de teorias juridicas, que foram
desenvolvidas em paises ‘centrais’ do chamado ‘Primeiro Mundo’ com base em realidades
culturais, historicas e, acima de tudo, socioecondmicas completamente diferentes” (KRELL,
1999, p. 246). Ou seja, € bastante temerario adotar, sem a devida adequacdo, teorias
formuladas em paises que vivenciam outras realidades. Pois, enquanto 0s paises
desenvolvidos j& alcangaram um alto nivel de garantia de direitos, o Brasil ainda néo
consegue sequer assegurar 0 minimo necessario para a sobrevivéncia. Além do mais, “a
excessiva importancia dada aos recursos financeiros, na verdade, tem impossibilitado a
realizacdo de muitos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, mediante a
acomodacéo do Estado [...] as situacBes de vulnerabilidade de amplos setores sociais” (LIMA
JR., 2001, p. 101).

O proprio Supremo Tribunal Federal, na paradigmatica decisdo da ADPF n° 45
MC/DF, ja analisou a questdo da clausula da reserva do possivel. De acordo com o
entendimento do STF, tal argumento nédo pode ser invocado pelo Estado para se exonerar do
cumprimento de suas obrigacdes previstas constitucionalmente, sendo ressalvada a ocorréncia
de justo motivo, o qual deve ser objetivamente aferivel.

Ademais, a clausula da reserva do possivel deve ser vista com maiores ponderagdes e
de forma mais comedida, pois “em paises subdesenvolvidos como o Brasil, nos quais o
minimo existencial é historicamente ignorado pelos poderes constituidos, a questdo assume
perspectivas dramaticas e que certamente ndo seriam vistas em paises do denominado
primeiro mundo” (GARCIA, 2004, p. 185).

9 DESORGANIZACAO DAADMINISTRACAO PUBLICAE RISCO DE EFEITOS
SISTEMICOS

H4&, ainda, a chamada critica administrativa (e o risco de efeitos sistémicos). Sua
ideia central € a de que a atuacdo do Poder Judiciario na garantia dos direitos sociais termina
por desorganizar a Administracdo Publica, pois os administradores acabariam se dedicando
sobremaneira ao atendimento das demandas individuais judiciais, ao invés de darem
preferéncia a criacéo, ao planejamento e a execuc¢do das politicas publicas propriamente ditas
(SOUZA NETO, 2008, p. 528).

Além disso,

O risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar,

em certos casos, uma posicdo de cautela e deferéncia por parte do Judiciario.
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O juiz [...] nem sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas
em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou
sobre a prestagdo de um servico publico (BARROSO, 2009, p. 16-17).

Entretanto, para ultrapassar esta objecdo, € necessario que, no momento da deciséo,
0s magistrados levem em consideracdo ndo apenas os elementos diretamente envolvidos no
caso que lhes é apresentado, mas também as implicagcdes e consequéncias decorrentes das

decisoes, a fim de assegurar o andamento regular da gestao publica.

10 AUSENCIA DE CAPACIDADE INSTITUCIONAL

A critica da auséncia de capacidade institucional sustenta que o Poder Judiciario ndo
teria 0 conhecimento técnico imprescindivel para verificar, no campo das politicas publicas,
qual ¢ a providéncia adequada. De acordo com tal objecdo, “temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter no juiz de direito o arbitro
mais qualificado, por falta de informagdo ou conhecimento especifico” (BARROSO, 2009, p.
16). O Executivo e o Legislativo, por outro lado, detém capacidades institucionais para tomar
decisbes mais informadas nesse ambito. Decisdes deste tipo demandariam uma analise cuja
complexidade ndo poderia ser totalmente abarcada no processo judicial.

N&o obstante, como contra-argumento a esta critica, devemos considerar que 0
Judiciario pode fazer uso de pericias, do pronunciamento de amicus curiae, além de poder
promover audiéncia publica com especialistas no assunto. Ademais, a Administracdo Publica
pode levar ao Poder Judicidrio os seus argumentos de natureza técnica, cabendo ao
magistrado leva-los em consideracdo quando for proferir sua decisdo. Para que o juiz possa
decidir em sentido contrario, seria necessario que ele que buscasse as informacdes técnicas
capazes de justificar a decisdo. E importante salientar que as tarefas que o Judiciario tem
assumido atualmente demandam do magistrado outro tipo de formac&o. O juiz contemporaneo
ndo pode estar limitado e restrito ao conhecimento dos textos legais, mas deve ser capaz de
lidar com um conhecimento multidisciplinar. Além disso, deve aprofundar o dialogo com a
sociedade civil e com as demais instituicbes, evitando estar adstrito apenas as partes
formalmente legitimadas (SOUZA NETO, 2008, p. 530-531).
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11 DESIGUALDADE NO ACESSO A JUSTICA

Por fim, h& a critica da desigualdade quanto ao acesso a justica. Argumenta-se que as
pessoas que tém conseguido a garantia de seus direitos sociais, a partir de providéncias
jurisdicionais favoraveis, sdo predominantemente aquelas que advém da classe média. As
camadas mais necessitadas permaneceriam excluidas do acesso a justica. Desta forma, as
decisdes judiciais terminariam por reduzir a capacidade do poder publico de fornecer os
mesmos servicos para a populacdo menos abastada, o que, na pratica, acarretaria uma
concentracdo de renda (SOUZA NETO, 2008, p. 533-534).

No entanto, esta critica também ndo merece prosperar, tendo em vista que esta critica
incorre em uma fal&cia, haja vista que usa a desigualdade de acesso para negar esse acesso a
todas as pessoas, ndo apenas a classe média, mas também a classe baixa. A solucdo, na
verdade, é justamente aumentar 0 acesso a justica das pessoas mais pobres, por meio, por
exemplo, da melhoria da Defensoria Publica e do Ministério Pablico, de incentivar a
advocacia popular. Assim, mesmo considerando que os dados representam a tendéncia
nacional, a critica ndo é suficiente a ponto de afastar a atuacdo judiciaria como um todo
(SOUZA NETO, 2008, p. 534). Desta forma, ndo se pode negar o acesso pelo fato de a
maioria ndo conseguir ter esse mesmo acesso. Tal argumento representa até uma contradicao.

O correto é trabalhar para garantir a todas as pessoas o direito ao acesso a justica.

CONCLUSAO

Feitas estas consideracGes, entendemos que o ativismo judicial, a judicializagdo e o
controle de politicas publicas ndo sdo fendmenos negativos em si mesmos, mas, pelo
contrario, sdo capazes de incrementar a acao politica e administrativa, identificando pontos de
desenvolvimento e correcdo de politicas publicas, estabelecendo uma fiscalizacdo. Para
chegar a tal concluséo, enfrentamos, uma a uma, as criticas que sdo normalmente feitas a estes
fendmenos.

O Poder Judiciario tem essa funcdo em decorréncia da propria Constituicdo Federal,
que determina a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Desta forma, a atuacdo dos
juizes contribui para garantir a protecéo dos direitos, o que esta diretamente relacionado com
a ideia de uma Democracia Constitucional.

A questdo atual ndo é se o magistrado pode intervir na implementagdo de politicas
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publicas, mas sim a forma como ele deve atuar, estabelecendo condicBes, limites e
possibilidades para tanto. Os parametros para a atuacdo ativista do Poder Judiciério ainda
precisam ser melhor definidos, a partir de exaustiva analise e discussao a respeito do assunto.
No entanto, esta ndo foi a finalidades deste trabalho, o qual teve como objetivo colocar o
assunto em pauta, desconstruindo e superando as criticas a fim de abrir caminho para um
debate desmistificado.

Se pudermos classificar o ativismo judicial em trés categorias (leve, moderado e
forte), defendemos a possibilidade de um ativismo moderado, posto que essencial para uma
democracia. Uma posicéo judiciaria extremamente leve pode conduzir a indmeras injusticas,

jaum ativismo muito forte pode levar a tal da “Supremocracia”.
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