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Resumo: O presente ensaio versa sobre o ativismo judicial, o principio
da eficiéncia e litigiosidade repetitiva, cujo corte epistemologico situa-se
na analise critica do Poder Judiciario, seu papel e funcionalidade. Essa
tematica é de suma importéncia, haja vista a crise politico - institucional
que o pais atravessa, e pela propria necessidade de se buscar solugdes
cientificas ao problema. A hipdtese afirma que sem a aplicagdo pratica
da Constituicdo como técnica de efetivacdo de direitos sociais ndo ha
desenvolvimento real. Persegue-se a seguinte problematica: a obrigagao
do magistrado restringe-se apenas a sua discricionariedade regrada ou
ele pode avancar ativamente quando se tratar da efetivacao dos direitos
sociais? E, a baixa constitucionalidade e consequente falta de efetividade
das normas fundamentais, derivam de uma preocupacao legitima com a
seguranca juridica e o principio do economicamente possivel ou aponta
para um papel extremamente simbolico da Constitui¢cdo Federal? Tem-se
lastro no método dedutivo e na metodologia calcada no uso de pesquisa
bibliografica exploratéria e qualitativa, com cotejamento do marco
tedrico, “Justica e [0 Paradigma da] Eficiéncia)”. Objetiva-se mostrar
como a efetivacao dos direitos sociais conduz ao desenvolvimento; as
eficiéncias e deficiéncias do Poder Judicirio; e os ajustes necessarios
para se construir uma sociedade realmente desenvolvida.

Palavras-chave: Poder Judiciario; Ativismo Judicial; Principio da
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Judicial activism, principle of efficiency and repetitive
litigiosity: analysis of judiciary’s action in the effectiveness

of social rights

Abstract: The present essay deals with judicial activism, the principle
of efficiency and repetitive litigiousness, whose epistemological cut
lies in the critical analysis of the Judiciary, its role and its functionality.
This issue is of the utmost importance, given the political-institutional
crisis that the country is experiencing, and the need to seek scientific
solutions to the problem. The hypothesis states that without the practical
application of the Constitution as a technique for effecting social rights
there is no real development. The following problem is pursued: Is the
magistrate’s obligation restricted only to his or her discretion or can
he or she actively advance when it comes to the realization of social
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rights? And, the low constitutionality and consequent lack of effectiveness of the fundamental norms derive from
a legitimate concern with legal security and the principle of the economically possible or points to an extremely
symbolic role of the Federal Constitution? The method of deduction and methodology based on exploratory and
qualitative bibliographical research, with reference to the theoretical framework, “Justice and [the Paradigm of]
Efficiency”, are based on the deductive method and methodology. It aims to show how the realization of social rights
leads to development; the efficiencies and deficiencies of the Judiciary; and the adjustments needed to build a truly
developed society.

Keywords: Judicial Power; Judicial Activism; Efficiency Principle; Repetitive Litigation.

Introdugao

Ao se eleger o tema “ativismo judicial, principio da eficiéncia e litigiosidade repetitiva: analise da atuagdo
do judiciario na efetivacao dos direitos sociais” pretende-se contribuir com a comunidade cientifica analisando-
se criticamente o perfil e a capacidade do chamado “terceiro poder” brasileiro, situando-se no d4mbito do
direito constitucional e na interface com o direito processual civil. Justifica-se a temdtica proposta ante a crise
institucional instalada no pais, tendo em vista a discussdo sobre os limites de competéncia entre os poderes da

unido, questdo que exsurge por causa dos fenomenos do ativismo judicial e da judicializagao da politica.

Ademais, o questionamento sobre a falta de efetividade dos direitos sociais reclama por um estudo
aprofundado do assunto, de modo a apontar possiveis hipoteses de solugao. Isso porque, os direitos
sociais pela sua propria importancia, pois sdo normas que tém aplicabilidade imediata e garantem o
desenvolvimento das qualidades humanas e contribuem ao desenvolvimento nacional e ao processo

democratico, merecem a devida atengdo.

Destarte, analisar-se-a o principio da eficiéncia do Estado - em particular do Judiciario - sua
natureza e papel no Estado Democratico de Direito, acentuando sua relagdio com os demais principios
insculpidos no artigo 37 da Carta Magna, e, principalmente com o principio da dignidade humana. Nessa
linha, serda empreendida uma analise de um importante instituto trazido pela processualistica civel: o
Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas - IRDR e sua adequagao a Constituicao Federal, legislagao
infraconstitucional e a realidade brasileira, bem como se delineara alguns breves pontos sobre os mitos da

morosidade no Brasil.

Nahipoteseafirma-se que semaaplicagdo pratica da Constitui¢do Federal como técnicahermenéutica
efetiva e objetiva dos direitos sociais nao ha desenvolvimento real. Tal hipo6tese apresentada caminha no
sentido de se adotar um novo paradigma na rela¢ao do Judicidrio com o Texto Magno e com a sociedade,

bem como uma maior participagao desta nas estruturas do poder publico.

O campo amostral da-se a partir da analise critica e objetiva do perfil, papel e atuac¢ao do sistema
judicidrio brasileiro na sua interface com a realidade critica e efetividade dos direitos sociais previstos na

Carta Magna.

Persegue-se a seguinte problematica hermenéutica e pragmatica: a obrigacao do magistrado

restringe-se apenas a sua discricionariedade regrada ou ele pode avangar ativamente quando se tratar
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da efetivacdo dos direitos sociais? E, a baixa constitucionalidade e consequente falta de efetividade das
normas fundamentais, derivam de uma preocupagio legitima com a seguranga juridica e o principio do
economicamente possivel ou aponta para um papel extremamente simbdlico e retérico da Constitui¢ao

Federal e das institui¢oes a ela relacionadas diretamente?

Ressalte-se que o objetivo geral é mostrar que a efetivagdo dos direitos sociais conduz solidamente
ao desenvolvimento, sendo o mais confidvel termometro democratico. Quanto aos objetivos especificos,
estes gravitam em torno de se investigar por meio de andlise objetiva as eficiéncias e deficiéncias do Poder
Judiciario e sua relagdo critica com a realidade, mostrando quais os ajustes necessarios para a construgao
de uma sociedade desenvolvida, justa e com reais oportunidades a todos. Pretende-se observagoes tedricas
e empiricas, analisando-se lacunas e potencialidades do Judiciario, mostrando seus vicios institucionais e

apontando seu papel constitucional.

7

Ha também a questdo da patente falta de cooperagao entre os Poderes da Unido. Mostrar-se-a
como o Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal - pois é o guardido da Constituicdo - é
corresponsavel em construir uma sociedade mais democratica e desenvolvida pela aplicagdo pratica da

norma constitucional.

Destarte, para a consecugao dos objetivos propostos neste trabalho adotar-se-a o método filoséfico
e cientifico dedutivo com apoio em exaustiva fonte bibliografica, sendo a pesquisa de carater exploratoria e

qualitativa, tendo como marco teérico a obra “Justica e [O Paradigma da] Eficiéncia’, e demais autores de monta.

O fendmeno do ativismo judicial no Brasil

A Carta Magna Brasileira de 1988 como produto de uma inovagao politica, juridica e social, trouxe
uma série de direitos fundamentais individuais e sociais, configurando um ambiente democratico no pais

e pondo fim a um longo periodo de desmandos politicos e total desrespeito aos direitos humanos.

Destarte, como conseqiiéncia dessa abertura democratica houve um aumento exponencial da
litigiosidade, ou seja, inumeras questdes comegaram a ingressar no Judiciario reclamando os mais variados

direitos, fazendo com que houvesse na Justica uma sobrecarga de processos sem precedentes.

Ademais, como fruto da evolugdo social comegou a surgir inumeras questdes que exigiam uma
postura ativa dos poderes da Republica, principalmente do Legislativo e do Judiciario. Essas questdes
versavam sobre assuntos diversos, tais como fidelidade partiddria, greve de servidores publico, unido

homoafetiva, dentre outros.

Devido ao retraimento da atua¢do dos poderes da Unido, Executivo e Legislativo, os quais
constantemente veiculam em denuncias de corrupg¢ao, mais o fato de que sua postura omissa face a questaos
sociais importantissimas ¢ prejudicial a democracia, cooperou para que o Poder Judicidrio assumisse certa

proeminéncia nos quadros politico e social do pais.
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Outrossim, o Judiciario se destacou por adotar uma postura mais ativa diante de referidas questdes, fato
que desencadeou enorme polémica sobre a natureza do ativismo judicial. A critica feita era a de que a atuagéo

do Judicidrio em determinadas questdes revelava uma sobreposi¢do institucional sobre os outros poderes.

Para alguns essa atuagdo se mostrava uma clara invasao de competéncia do Judiciario na esfera dos
outros poderes, afetando assim, a teoria da separa¢ao dos poderes — corolério democratico, e desencadeando

uma crise institucional.

Impende dizer que o ativismo judicial nao é uma peculiaridade brasileira, e cuja defini¢do nao se
tem consenso, podendo ser definida como uma atua¢ao mais dindmica do Judicidrio em atuar em situagdes

em que ndo hd previsao constitucional especifica e por causa da inércia do Legislativo.

Essa atuac¢ao dinamica pode ser classificada como boa ou ruim, a depender da questdo envolvida,
do contexto e da forma como ocorre. O fendmeno surgiu nos Estados Unidos devido a uma mudanga de
paradigma interpretativo da Corte Suprema Americana em questoes envolvendo direitos fundamentais:

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e e que foi empregada, sobretudo, como rétulo

para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre

1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relagao a inameras

praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos

fundamentais (BARROSO, 2015, p. 441).

Evidentemente, a Constituicdo Federal, enquanto documento orgénico, estabelece uma harmonia
entre os poderes da Republica (art. 2°), objetivando a configuragdo de um Estado realizador dos direitos
fundamentais, de forma que orienta a necessidade de haver uma cooperac¢io entre esses poderes, como

condi¢ao de possibilidade da efetivacao desses direitos.

Embasada em uma axiologia inovadora, o escopo constitucional ao instituir um Estado concretizador
de direitos ¢ a construgdo de uma sociedade igualitdria, livre, soliddria e justa. Por isso, a Carta Magna tem
no equilibrio dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio a mola mestra do desenvolvimento:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e

solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades

sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagéo (art. 3°, incisos I a IV).

A teoria da separacgdo dos poderes tem a priori a liberdade, pois a concentra¢do do poder implica
em risco de regimes totalitarios, sendo que ela objetiva também uma maior eficiéncia do Estado ao
pulverizar esse poder de forma que os Orgdos estatais possam desenvolver diferentes e necessarias
atividades. Entretanto, em que pese a determinacdo constitucional referente a independéncia e autonomia
dos poderes, observa-se que na pratica tal tarefa se torna extremamente complexa, haja vista as diferentes

ideologias adotadas por cada poder.

A um Estado que ndo respeita os direitos fundamentais (individuais e sociais) e que é litigante
profissional, sendo demandado constantemente na Justi¢a, ndo interessa a transferéncia de verbas para

a reestruturagdo do Judicidrio para que este possa ser eficiente. Desse modo, inobstante a independéncia
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judicante e politica do Judiciario em suas atividades, resta claro que nao ha uma harmonia de interesses
entre este e o Poder Executivo, tampouco uma cooperagdo de esfor¢os no sentido de se alcangar o objetivo

maior que ¢ o bem comum.

Por isso, quando se fala em ativismo judicial ha que se ter cautela antes de se emprestar um sentido
depreciativo ao termo, pois se ele ocorrer em situagdes de excegdo e em virtude da omissao do Legislativo e

Executivo, ndo ha que se falar em desequilibrio da separacao dos poderes, tampouco em riscos a democracia.

A fungao do Poder Judiciario é aplicar a norma ao caso concreto, e quando ele o faz, principalmente

ao se referir aos direitos sociais, esta na verdade, desempenhando seu papel constitucional.

O ativismo judicial é definido por Luis Roberto Barroso como: “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participa¢ao mais ampla do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas situa¢des, nem sequer

hé confronto, mas mera ocupagdo de espagos vazios” (2015, p. 441-442).

Portanto, visto que na atualidade hd um enorme descompasso entre a promessa politica e juridica
e a realidade concreta, sendo que os Poderes Executivo e Legislativo criaram um vacuo entre a sociedade
e o Estado por sua corrupgao e inércia, torna-se necessaria e autorizada uma atua¢do mais dinamica do
Judiciario para preencher essa lacuna deixada e realizar o projeto constitucional de efetiva¢ao dos direitos

sociais e do desenvolvimento.

E de se observar que o Poder Judicidrio pode ser considerado na atualidade como o que apresenta
menor incidéncia em matéria de corrupgdo quando comparado aos demais poderes. Ele é o poder mais
acessivel ao cidadao comum e aquele que possui o dever e o poder de efetivacdo da norma constitucional,
sendo também, responsavel pela implantagdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. Porém, em suas

atividades ele denota uma baixa aplicagdo das normas constitucionais.

Por isso, conforme dito, se o ativismo se der na sua excepcionalidade, e para preencher o vazio
proposital deixado pelos demais poderes, atendendo as necessidades da populagdo no que tange aos
direitos fundamentais sejam individuais ou sociais, ele se torna um refor¢o da democracia, eis que sua

instrumentalidade cumpre um desiderato constitucional de desenvolvimento nacional.

Entretanto, transformar a exce¢do em regra e invadir sem justificativas a esfera de competéncia de
um outro poder da Republica, implica em atrair riscos a balanca do poder e ao sistema democratico, haja

vista que a sobreposi¢do de um Poder sobre o outro produz inevitavelmente resultados contraproducentes.

Pelas prerrogativas constitucionais que possui, o Supremo Tribunal Federal (STF) é o 6rgiao que

mais se identifica com o fendmeno do ativismo judicial, sendo alvo de criticas e elogios em suas atuagdes:

O fendmeno do ativismo judicial é mais facilmente identificivel no 4mbito do STF, na medida em que ¢ guardido
da Constitui¢do, o responsavel pelo controle abstrato de constitucionalidade e érgio de ctipula do Poder
Judicirio. Recentemente o STF tem-se destacado no cendrio institucional brasileiro em razdo da repercussido
de suas decisdes na sociedade, seja na implementagao de politicas publicas, seja pelo carater inovador de suas

interpretagdes (SILVEIRA, et al., 2011. p. 324).
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Ha inequivoca proeminéncia da Corte no cendrio nacional, e um crescente interesse dos mais
variados setores da sociedade pela interpretagdo constitucional e pela atuagdo da Corte. Isso porque num
pais em que ha uma extrema judicializacao da vida, pois a cultura da hiperlitigiosidade se alastra, as pessoas

querem saber o que decide e como decide o STE.

Estd em jogo a importancia do valor democratico, fundamento do Estado brasileiro, e os limites
da atuagdo da Corte Suprema, haja vista se tratar de drgdo nao eletivo. Mas, ndo se deve olvidar que essa
mesma Corte — guardia da Constitui¢ao Federal - representa o poder que é responsavel em aplicar no caso

concreto a norma constitucional que efetiva direitos sociais, os quais sdo de suma importancia a sociedade.

Assim, o STF - 6rgao maximo do Poder Judicidrio - estd sob a mira atenta e critica de leigos,
juristas, politicos, economistas, etc.:
Raros sao os dias em que as decisdes do Tribunal ndo se tornam manchete dos principais jornais brasileiros,
seja no caderno de politica, economia, legislacio, policia (e como!) e eventualmente nas paginas de ciéncias,
educagio e cultura. [...] O tema da interpreta¢io constitucional que, no passado, ocupava um espago residual na
preocupacio dos nossos constitucionalistas, passou a ser o principal foco de aten¢do de uma nova geragio de
juristas. [...] Surpreendente, no entanto, tem sido a aten¢éo que os ndo especialistas tém dedicado ao Tribunal;
a cada habeas corpus polémico, o Supremo torna-se mais presente na vida das pessoas; a cada julgamento de
uma Acéo Direita de Inconstitucionalidade, pelo plenario do Supremo, acompanhado por milhdes de pessoas
pela “TV Justi¢a” ou pela internet, um maior nimero de brasileiros vai se acostumando ao fato de que questoes
cruciais de natureza politica, moral ou mesmo econdmicas sdo decididas por um tribunal, composto por onze

pessoas, para as quais jamais votaram e a partir de uma linguagem de dificil compreensio, para quem nio é
versado em direito (VIEIRA, 2008, p. 442).

Destarte, impende dizer que o STF no conturbado cenario politico e social brasileiro tém emitido

algumas decisdes polémicas, as quais merecem algumas consideragdes, sendo vejamos.

Na ADI 5501 de 2016 que trata do uso da fosfoetanolamina sintética, a chamada “pilula do céncer”
em pacientes portadores da doenga, o plendrio do STE sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, por
maioria de votos, suspendeu a eficacia da Lei 13.269 de 2016, ao argumento de que o medicamento ndo
possui testes cientificos que confirmem sua segurangca e eficacia, registro na Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria - ANVISA -, e violagdo ao direito da satude.

De um lado houve aprovacao da medida da Corte, pois em tese teria colaborado pela preservagao
da saude da populagédo, pois 0 medicamento nao era eficaz e seguro, pois seus efeitos colaterais poderiam
prejudicar o paciente. A critica, porém, gira em torno do raciocinio de que o argumento do direito a saude
previsto no artigo 6° do Texto Magno e usado pelo STF para negar seu uso, pode ser usado também para
aprovar o uso do medicamento em questao, pois o cidadao teria o direito de utilizar um medicamento que
entendesse ser necessario e alternativo, haja vista ser portador de uma doenga letal. Ademais, sabe-se que
os remédios tradicionais utilizados no tratamento do cancer nio apresenta a eficacia que se espera e ainda

produz nos pacientes efeitos colaterais nefastos.

Ocorre que alei 13.269 de 2016 exigia que o paciente apresentasse laudo médico comprobatdrio da doenga

e assinasse termo de consentimento e responsabilidade no uso do medicamento. Assim, a decisdo da Corte
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Suprema ainda levante o debate sobre o direito do proprio cidadao em decidir se usa ou ndo o medicamento. Nos
termos do relator, houve ofensa a separagao de Poderes, pois se entendeu que nao cabe ao Congresso Nacional

viabilizar distribuicdo de remédios, sejam quais forem, sendo esta competéncia da ANVISA.

Continuando, ha que se destacar que algumas decisdes do STF revelaram-se extremamente

importantes para a democracia do pais, como o julgamento do direito de greve do funcionalismo publico.

Reconhece-se que uma omissao legislativa ou executiva pode se dar por uma questdo multifatorial
como ma vontade politica; complexidade da matéria, como é o caso do direito de greve do servidor
publico previsto no art. 37, VII da C. E, haja vista a essencialidade do servigo e a defasagem salarial; ou
indisponibilidade de recursos financeiros - se bem que quanto a este tltimo item houve uma banalizagdo
do uso do principio da reserva do possivel por parte do Poder Executivo, o qual constantemente se escuda

nele para se omitir de suas obrigagoes.

Entrementes, a sociedade ndo pode ser prejudicada por falta de legislagdo especifica em determinadas
matérias. No caso do julgamento do direito de greve do funcionalismo publico, trata-se de questdao que
interessa a todo o conjunto da sociedade, pois esta ndo pode ficar sem a prestagdo do servigo publico,
tampouco pode suportar um servi¢o de péssima qualidade, pois os salarios defasados de alguns setores

podem influir em sua qualidade.

No espectro oposto da questdo, tem-se que o servidor publico tem o direito de protestar contra
o atraso de um pagamento salarial — como tem acontecido em alguns Estados da Unido, como o Rio de
Janeiro, por exemplo -, bem como se movimentar para reclamar um devido reajuste em decorréncia da

alta inflagao.

Nos Mandados de Injungio 712-8/PA e 670/ES - sendo importantissimo mecanismo constitucional
para suprir a lacuna legislativa —, o STF ponderou a questdo sobre a greve no setor publico e decidiu por aplicar
a este as disposicoes da iniciativa privada nos termos da Lei 7.783/1989, até que fosse editada lei especifica:

No julgamento dos Mandados de Injungido 712 e 670 os votos proferidos por seus respectivos relatores, quais

sejam, Min. Eros Roberto Grau e Min. Gilmar Mendes, indicaram uma mudanca nos efeitos conferidos pelo

STF a decisdo proferida em mandado de injungéo. [..] O Min. Eros Grau votou no sentido de que cabe ao

STF remover o obstdculo decorrente da omissdo, através de edi¢do da norma regulamentadora, ressalvando,

que essa também estara sujeita a interpretagdo. Aplica ao direito de greve dos servidores a Lei 7.783/1989, que

regulamenta o direito de greve para os particulares, mas ndo de maneira integral, esclarecendo que se fazem

necessarias algumas adaptagoes, ou melhor, a fixagdo de alguns parametros (SILVEIRA, et al. 2011. p. 326-327).

Portanto, percebe-se que o ativismo judicial constitui-se um fenémeno que deve ser visto com
cautela, pois a depender da atuagao do Judiciario — em especial a Corte Suprema - ele pode ser extremamente
necessario para atender aos reclamos sociais, bem como uma postura mais invasiva e recorrente pode ser

prejudicial a democracia e ao pais.

O equilibrio e cooperagao institucional dos Poderes da Unido para o progresso do Brasil ndo ¢ uma
opgdo que cabe aos agentes politicos e juridicos e suas respectivas instituicdes, mas decorre da propria

imperatividade da Constituicao brasileira atual, como condi¢do de possibilidade do desenvolvimento nacional.
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Em Direito Constitucional, a opinido dos especialistas se dividem quando o assunto ¢ ativismo
judicial e a atuagdo das instancias politica e juridica. A critica comumente feita é a de que um drgao
nio eletivo como o STF nio pode se sobrepor as decises politicas de representantes que foram eleitos

diretamente pela populagao nos critérios democraticos de livre escolha.

Porém, ha aqueles que enxergam no fortalecimento da autoridade do Judicidrio uma opgao de
seguranga juridica e efetivagdo das normas constitucionais, tendo em vista a pouca ou nenhuma efetividade
e confiabilidade dos poderes Executivo e Legislativo:

Para alguns analistas, o fortalecimento da autoridade dos tribunais tem sido uma conseqiiéncia imediata da expansio

do sistema de mercado, em plano global. Aos olhos dos investidores, os tribunais constituiriam um meio mais confiavel

para garantir a seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade do que legisladores democraticos, premidos por

demandas “populistas” e necessariamente pouco eficientes, de uma perspectiva econdmica. Uma segunda corrente

enxerga a ampliagdo do papel do direito e do judicidrio como uma decorréncia da retragao do sistema representativo

e de sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal democratico e incorporadas

nas constituicdes contemporaneas. Neste momento, recorre-se ao judicidrio como guardido ultimo dos ideais

democraticos. O que gera, evidentemente, uma situacdo paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo

sistema representativo, o judiciario apenas contribui para a ampliacdo da propria crise de autoridade da democracia.

Este é o argumento fundamental do influente livro escrito por Antoine Garapon (VIEIRA, 2008, p. 442-443).

No que toca as criticas da contramajoritariedade, impende dizer que, inobstante o STF ndo ser um
érgao eletivo, no entanto, a indicagao e aprovagao de um ministro passam por decisoes daqueles que foram
eleitos democraticamente, a saber, Executivo e Legislativo. Portanto, quando o chefe do executivo federal,
qual seja, o Presidente da Republica e os parlamentares do Senado Federal tomam uma decisdo, o fazem
- ao menos em tese — em nome dos milhdes de eleitores que os colocaram no poder. Consequentemente,

as decisdes da Corte Suprema, possuem de certo modo e medida, certa dose de legitimidade democratica.

Ademais, o papel do STF é velar pelo cumprimento da Constitui¢ao Federal e junto ao restante
do Judiciario dar efetividade a norma. Interessa a todo o conjunto da sociedade o respeito a Carta Magna
e a concretizagdo de suas prescri¢des, principalmente os direitos que dizem respeito a liberdade, acesso
a justica, e os direitos sociais, os quais sdo aptos a configurar uma existéncia digna e implementar o

desenvolvimento nacional.

Quanto as premissas daqueles que veem no Judicidrio um meio de se garantir a seguranca juridica
e a estabilidade, sendo uma instancia mais confiavel do que legisladores democraticos, ressalte-se que,
conforme ja delineado, inobstante o Judicidrio ser um poder mais fidedigno, é preciso respeitar os limites
constitucionais de cada poder, pois se observa, conforme a historia ja demonstrou, que o poder concentrado
na mao de uma tnica pessoa ou institui¢do, além de ferir a democracia, ¢ um altissimo risco aos direitos e

garantias constitucionais.

Outrossim, no Brasil o Judiciario ndo é muito conhecido pelas altas taxas de eficiéncia e aplicabilidade
das normas constitucionais. Entretanto, é bem verdade que parte de sua ineficiéncia deve-se a falta de
investimentos no setor estrutural e humano, investimentos, os quais dependem do Poder Executivo, que

administra o caixa do Estado, e ndo demonstra maiores interesses na dinamizagao da Justica.
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Enfim, cabe, assim, aos Poderes da Republica Brasileira um ajustamento de suas perspectivas
para que se adequem a Carta Magna e contribuam para o perfeito funcionamento da balanga do poder e

consequentemente para o desenvolvimento nacional.

A judicializagao da politica

Outro fendmeno politico, social e juridico que deve ser analisado é o da judicializagdo da politica.
Embora se assemelhe ao ativismo judicial, trata-se de um fendémeno diferente. Isso porque, o ativismo
judicial ndo tem previsdo constitucional especifica, a0 passo que a judicializacdo da politica encontra
respaldo na Constitui¢ao Federal. Tal fendmeno é extremamente importante se se considerar que o
Poder Executivo é extremamente ineficiente na sua tarefa de realizar politicas publicas para atender as

necessidades da popula¢ao carente.

Direitos como saude, educagdo, moradia, profissionalizacao, trabalho, lazer, dentre outros, nao
podem habitar o0 mundo juridico formal apenas. E preciso vontade politica para realizar os projetos
que conferem dignidade a pessoa humana, como os direitos acima elencados, bem como alavancam o

desenvolvimento do pais.

Assim, quando o Poder Executivo ndo cumpre sua obrigacao de realizar tais projetos mediante
politicas publicas inclusivas, o Poder Judicidrio pode e deve intervir para garantir um dado direito
constitucionalmente previsto:

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estido sendo decididas,

caréter final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢oes

judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. [...] No

Brasil, o fendmeno assumiu propor¢io ainda maior, em razdo da constitucionalizagdo abrangente e analitica

- constitucionalizar é, em ultima andlise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das

pretensdes judicializaveis - e do sistema de controle de constitucionalidade vigente entre noés, em que é amplo o

acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de a¢des diretas (BARROSO, 2015, p. 437 e 439).

Ha que se destacar que a Constituicao Federal inovou em matéria axioldgica e foi extremamente

ambiciosa ao elaborar um desenho de importantissimos direitos fundamentais individuais e sociais.

Apoés um longo periodo ditatorial em que o poder estava concentrado nas maos da institui¢ao
militar, situagdo que ndo apenas se destituiu todos os fundamentos da democracia como principalmente,
violou-se gravemente os direitos humanos, o legislador constituinte optou em garantir inimeros direitos

que pudessem conferir dignidade e oportunidade ao cidaddo de se desenvolver.

Destarte, pressup0s a Carta Magna que houvesse um Poder Judiciario forte, independente, ativo e
capaz de concretizar o imenso rol de direitos por ela elencados, os quais sdo frutos de uma mentalidade
contemporanea voltada as liberdades individuais e ao Estado do Bem-Estar Social (Welfare State):

No Brasil, também se verifica uma ampliagdo da atuagdo do Poder Judicidrio, precipuamente, do STF que é o

guardido da Constituigdo. O Texto Constitucional de 1988 ao instaurar o regime democrético e contemplar uma

série de direitos e garantias e principalmente de principios pressup0s a existéncia de um Poder Judiciario ativo

na sua funcéo de interpretar e aplicar as normas constitucionais (SILVEIRA, et al., 2011. p. 314).
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O fortalecimento do Judiciario deve-se dar na medida em que ndo comprometa a harmonia dos
poderes da Republica Brasileira e no fulcro de implantar a vontade constitucional. Sendo o Judiciario um
Poder de grande monta numa democracia, ha que se atribuir a ele ndo apenas a independéncia institucional,

como também a devida estrutura fisica, tecnolégica e humana, a fim de que possua competéncia funcional.

Isso porque o Direito na qualidade de ciéncia e construto cultural, social e humano, aponta —
conforme a propria Constituicdo Federal destaca ao eleger o principio da dignidade humana como
fundamento da Republica Brasileira, nos termos do artigo 1°, III -, para o protagonismo, a protegdo e

eleva¢do do individuo, numa nitida visao humanista.

A Carta Magna acentua essa visdo antropocentrista do Direito ao estabelecer como meta do
Estado o desenvolvimento nacional de forma sustentavel e o pleno desenvolvimento humano e suas
potencialidades. A importancia da humanidade do sujeito e seu direito a condigdes que permitam seu

pleno desenvolvimento néo esta deixado ao simples arbitrio de qualquer governante.

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais estdo previstos nas Constitui¢ao Federal por meio do
referido principio da dignidade humana e pelo extenso rol de direitos individuais e sociais previstos nos
artigos 5° e 6°, os quais quando concretizados configuram uma existéncia digna ao sujeito de direitos, uma

sadia qualidade de vida a sociedade no geral e um Estado desenvolvido.

Ademais, a Carta de Direitos da Organizagdio dos Estados Americanos (OEA), principal
mecanismo de didlogo entre os paises da América ressalta essa verdade ao pontuar que “o desenvolvimento
¢ responsabilidade primordial de cada pais e deve constituir um processo integral e continuado para a
criagdo de uma ordem economica e social justa que permita a plena realizagdo da pessoa humana e para
isso contribua (OEA, 1948, Artigo 33)”. Portanto, a judicializagao da politica ¢ uma tendéncia dos Estados
contemporaneos face a inércia e ma vontade do Poder Executivo em executar politicas publicas de grande

relevo para o ser humano, em especial, para aquela parcela mais carente da populagao.

Nessa linha, a Constituicdo do Brasil apresenta um carater inovador e humano adotando uma
cartilha de direitos que permitem o desenvolvimento humano, social e estatal. Assim, tal posicionamento
do Direito é de suma relevancia numa sociedade de cunho essencialmente capitalista que tende a reduzir a
natureza humana e suas possibilidades:

Constatar esta preocupagdo implica, indiscutivelmente, reconhecer a desumanizagio, nido apenas como

viabilidade ontolégica, mas como realidade histérica. E, também, e talvez, sobretudo, a partir desta dolorosa

constatacdo que os homens se perguntam sobre a outra viabilidade - a de sua humanizagéo. (...) Vocagao negada

na injustica, na explora¢io, na opressio, na violéncia dos opressores. Mas afirmada no anseio de liberdade, de

justica, de luta dos oprimidos, pela recuperagao de sua humanidade roubada (FREIRE, 1987, p. 30).

A relagdo do Direito com a Politica num ambito de respeito e cooperagdo ¢é vital a democracia e
consecucdo dos direitos sociais. Porém, devido a uma perceptivel crise institucional na atualidade brasileira,
convém ndo permitir que a Politica se torne um reduto de concentra¢do do poder e obstaculizagao dos

direitos previstos na Carta Magna.
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O Direito possui autonomia propria, nao pode ficar refém da Politica, principalmente por causa da
qualidade da crise de representatividade politica e falta de maior operabilidade de politicas necessarias,

fenOmenos observados recorrentemente no Brasil.

Por isso, o Judicidrio, tendo em vista a inércia do Executivo, deve assumir uma postura mais dindmica
para a realizagdo do desenho constitucional atinente a efetivagao do desenvolvimento e dos direitos sociais. As
condi¢des socioeconomicas do Brasil reclamam e justificam uma postura enérgica do Judiciario em efetivar certas
matérias politicas. Uma estrutura politica e social ineficiente e opressora representa gritante déficit democratico:

Nio ha davida de que as tendéncias humanistas eram conhecidas em séculos anteriores, embora nao fossem

assim chamadas. Sempre e onde quer que os individuos sejam oprimidos pela estrutura social e por poderes

politicos, protestos devem ser feitos contra tal opressdo. Esses protestos sdo a esséncia de toda luta por uma vida
de dignidade e liberdade (MANELI, 2004, p. 191).

Mormente, tendo em vista que o modo de se fazer politica no Brasil sofre de uma falta de
sensibilidade, humanidade, ética e transparéncia visiveis, a realidade nacional aponta para um pais mais
judicializado. Até porque o politico “profissional” no Brasil atua como se nao tivesse que obedecer aos
ditames constitucionais:

E possivel constatar um processo de judicializagdo das mais diversas questdes da vida em sociedade, refor¢ando

cada vez mais o vinculo existente entre Politica e Direito. Tal relagdo é mais evidente no Texto Constitucional que

além de ser uma norma juridica, também trata de matéria politica, sendo na defini¢ido de Joaquim José Gomes

Canotilho, “o estatuto juridico do politico”. Tal fato pressupde uma democracia mais judicializada, é dizer, que

encontra no Poder Judicidrio a sua for¢a reguladora e dinamizadora (SILVEIRA, et al., 2011. p. 315-316).

A judicializagdo da politica é um modo de além de trazer maior efetividade aos direitos sociais,
conferir ao Estado uma face mais humana, democratica, justa e igualitaria. A politica brasileira tende a
ser fria e insensivel, refugiando-se muitas vezes em niimeros e artificios técnicos e num principiologismo
conveniente para se escusar de suas obrigagdes constitucionais, legais e administrativas. Como conseqiiéncia
dessa postura, ha um grave prejuizo a dignidade humana e ao desenvolvimento:

E evidente que essas concepgdes de justica e igualdade ndo somente sio ricas e valiosas porque instrumentalizam

um dever politico de promog¢io da dignidade, consoante o que exige a Constituigdo brasileira, mas também

porque induzem a uma concepgio intersubjetiva de igual tratamento que reforca o plano individual e social do
desenvolvimento (SILVEIRA; SANCHES, COUTO, 2013, p. 48).

Portanto, a judicializagdo da politica nado decorre de uma ag¢ao invasiva ou uma opc¢éao ideoldgica
do Judiciario, mas da prdpria necessidade de se observar os pardmetros constitucionais e atender as

necessidades da pessoa humana, bem como o desenvolvimento sustentavel da sociedade no seu conjunto.

Analise do principio da eficiéncia do estado brasileiro

O termo eficiéncia ¢ um substantivo feminino que se relaciona com a capacidade de se fazer bem
determinada tarefa, visando alcancar o melhor resultado. Em administragdo é uma adequagao dos meios

aos fins objetivando otimizar as competéncias que se possui para se alcangar o resultado planejado.
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A eficiéncia, inobstante a péssima qualidade dos produtos e servigos publicos, se tornou o simbolo
dos discursos politicos e juridicos contemporaneos, tendo encontrado, porém, suporte material muito

mais na seara econdmica que na Administragao Publica.

Ao se inserir no artigo 37 da Constituicdo Federal o principio da eficiéncia, evidentemente nao
se objetivava conferir 8 Administragdo Publica a partir de entdo, a obrigatoriedade de ser eficiente em

suas atividades.

Resta 6bvio e encontrava-se implicito e explicito que ser eficiente, de modo a melhor administrar
a coisa publica e realizar seus propdsitos, é uma agdo utilitaria e necessaria em administragdo cientifica, ja

estando presente na mentalidade de qualquer agente publico.

O objetivo da Emenda Constitucional n°. 19 de 1998 que alterou a redagdo do artigo 37 do Texto
Constitucional foi interligar o principio da eficiéncia com outros comandos principioldgicos constitucionais.
Procurou-se enfatizar o dever de eticidade e moralidade da Administracao Publica, para que esta venha
a otimizar os recursos humanos e financeiros, as técnicas e tecnologias existentes na maquina estatal, de
modo a elevar a qualidade da prestagao do servigo publico, velando assim, pelo erario e pela realizagao do

projeto de desenvolvimento elaborado pelo Texto Maior.

O principio da eficiéncia também ¢ fruto de uma tendéncia global de conferir a Administracao
Publica maior dinamicidade e resultados satisfatorios pela aplicagao de principios da iniciativa privada

denominados Governanga Corporativa.

Prima-se por uma metodologia cientifica que imprima ao Estado a eficiéncia e qualidade que se
espera, haja vista que a carga tributaria no Brasil é elevadissima e o cidaddo, por sua vez, ndo recebe uma
prestacao estatal a altura:

Ese proceso de adaptacion y renovacion del sector ptiblico em la era de la globalizacion hd convertido la reforma y

modernizacion de la Administracion publica em una cuestion dindmica, es decir, cuando una oleada de reformas

estd por consolidarse una nueva generacion de éstas comienzan a perfilarse en el horizinte (PAZ, p. 14).

Trata-se, portanto, de uma nova visao da gestao publica que deve ser, a semelhan¢a do mundo
corporativo que é conhecido por sua eficiéncia, eficacia e efetividade como pressuposto imprescindivel a

permanéncia de qualquer corporagao em mercados cada vez mais competitivos e exigentes, eficiente.

Dentro dessa perspectiva o cidadao é visto como um cliente que tem direito a um produto e servigo
de alta qualidade porque paga por isso. No Brasil a qualidade e precariedade dos servigos publicos requerem
que haja uma mudanga radical de paradigma na administra¢ao da coisa publica. “Uno de los aspectos que
ha caracterizado el processo de modernizacion administrativa desde los comienzos de la tiltima década del
siglo pasado es su orientacion al mercado y la ubicacion del ciudadano-cliente en el centro de las politicas

publicas como uno de los fundamentos de la Nueva Gestion Publica” (PAZ, p. 15).

A Unido Europeia - experiéncia politica, juridica, economica e aduaneira mais exitosa até o
momento — é pioneira em inovar nos modelos de administragdo publica introduzindo mecanismos que
permitam verificar o nivel de satisfacao da popula¢ao em relagao aos servigos publicos, bem como orientar

e auxiliar as instituigdes para que se equipando corretamente possam se adequar as expectativas sociais:

Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 9, n. 2, p. 147-183, jul. 2021.



Ativismo judicial, principio da eficiéncia e litigiosidade repetitiva: andlise da atuagdo do judicidrio na
efetivagdo dos direitos sociais 159

[...] o Cédigo Europeu de Boa Conduta Administrativa, aprovado por resolu¢do do Parlamento Europeu, tem
sido considerado como um poderoso instrumento para, de um lado, permitir uma investigacédo das reclamagoes
da populagido e eventuais recomendagdes de agdes corretivas da ma- administragdo, e de outro, auxiliar as
proprias institui¢des a melhorarem seu desempenho, principalmente quanto aos servigos prestados aos cidadaos

europeus e a populagdo em geral (TOMAZ et al., 2016, p. 123).

No Brasil, os conceitos de boa governanga e governanga corporativa ainda sdo relativamente
recentes, de modo que a Administragdo Publica - conhecida por esbanjar e diluir o erario em manobras

corruptivas —, ainda procura se adequar a essas novas tendéncias mundiais.

Nesse passo, o primeiro problema que se vislumbra é que existem muitas lacunas na qualidade da
representacao politica brasileira, pois ainda que se procure mudar a legislagdo para que o dinheiro para
financiamento das campanhas politicas saia dos cofres publicos, infelizmente boa parte ainda provém da

iniciativa privada, fato que compromete a moralidade, qualidade e eficiéncia dos servigos publicos.

Em ato continuo, impende dizer que a burocracia também ¢é um elemento obstaculizador da
eficiéncia, pois além de dispendiosa impoe grandes entraves ao cidaddo para acessar determinados servigos
publicos, em especial o Judiciario. O Brasil se tornou um pais excessivamente rigido em suas formalidades;
é o pais do carimbo, do ato notarial e protocolar, das taxas e emolumentos, sem os quais nao se consegue

comprovar situagoes, requerer atos publicos, beneficios, etc.

A burocracia é um paradoxo estatal, produto de um Estado que discursa formalmente sobre a
eficiéncia administrativa, mas que na pratica, a despeito do mandamento constitucional de presumir a
inocéncia do cidadao, dele desconfia tenazmente, e por isso lhe impde um pesado fardo de exigéncias antes
de lhe conferir seu proprio direito. A burocracia, portanto, obstaculiza nao apenas a efetivagdo de direitos,

como o proprio desenvolvimento do pais.

Um terceiro elemento que mancha o discurso governamental de eficiéncia e impede que o Brasil
modernize e maximize sua administragdo para melhorar seus servicos e melhor atender a populagdo reside

justamente no fato de ndo haver um didlogo aberto e efetivo entre o governo e a populagao.

O povo s6 participa do processo democratico para eleger seus governantes, mas ndo toma parte nas
instincias decisorias da estrutura publica. “O principal critério para determinar se um sistema democratico
funciona normal e eficientemente é a participacao consciente do publico no processo da tomada de decisoes
politicas, o publico deve aderir razoavelmente a certas idéias e decidir frente a um conjunto de alternativas”
(MANELI, 2004, p. 90).

Sendo o povo o legitimo dono do poder conforme prescreve o artigo 1°, Pardgrafo Unico da
Constituigdo Federal, e uma vez que ele sofre mais que ninguém os desmandos politicos e a auséncia de
efetividade da norma juridica, além de suportar os resultados de uma péssima administragdo, nada mais
justo que o povo participar das decisdes mais importantes do governo com o fulcro de se resolver os

problemas que ele conhece melhor que qualquer esfera publica.
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Destarte, a melhoria na técnica da eficiéncia estatal passa pela resolu¢do de no minimo trés
problemas, quais sejam melhorar a qualidade da democracia representativa vinculando os governantes
e parlamentares a plataforma politica que os elegeu, como modo de imprimir mais qualidade e eficiéncia
na politica; diminuir substancialmente a burocracia extinguindo os altos niveis de exigéncia formal, como
meio de se facilitar o acesso a servigos publicos; por fim, introduzir a participagao efetiva da sociedade nos

processos decisorios do governo.

Eficiéncia e dignidade da pessoa humana

Quando se fala em eficiéncia da Administragido Publica ndo se deve perder de vista que o escopo
maior do Estado é a promogao do bem comum. Portanto, imprimir eficiéncia aos atos do governo significa
mais que conferir modernidade e dinamicidade as estruturas publicas, significa dizer que o governo deve

cuidar das pessoas e construir condi¢des aptas a ensejar seu bem estar e desenvolvimento.

O Texto Constitucional, na busca de uma sadia qualidade de vida e uma existéncia digna a todos,
assevera que:

A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] a dignidade da pessoa

humana. [...] Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade

livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminagéo (arts. 1°, II[; 32, Ta IV).

Desse modo, é obrigacao do Estado promover o desenvolvimento para que haja condi¢gdes materiais
de se realizar o conjunto de direitos que permitem o desenvolvimento das faculdades humanas. Esses
direitos constituem-se em prover uma igualdade e liberdade reais; aparelhamento das estruturas médicas
e educacionais com excelentes profissionais e adequadas tecnologias; curso de capacitagao profissional que

permita cada pessoa desenvolver suas habilidades inatas ou aprendidas; dentre outros.

O principio da eficiéncia esta relacionado intimamente com a dignidade da pessoa humana. E, para
que haja condi¢des possiveis de se materializar os direitos fundamentais individuais e sociais previstos na
Carta Magna, ha que se implantar o desenvolvimento no pais, pois:

O desenvolvimento ¢é condigdo necessaria para a realizagio do bem-estar social. O Estado é, através do

planejamento, o principal promotor do desenvolvimento. Para desempenhar a fun¢do de condutor do

desenvolvimento, o Estado deve ter autonomia frente aos grupos sociais, ampliar suas fun¢des e readequar seus

orgaos e estrutura (BERCOVICI, 2005, p. 51).

E de se observar que o principio da eficiéncia da publica administracio nio é um principio
absoluto, ou seja, ele ndo é um fim em si mesmo, depende, portanto, de outros principios maiores. Ele se
relaciona com os outros principios insculpidos no artigo 37 da Constitui¢ao Federal, como o da legalidade,

impessoalidade, moralidade e publicidade.
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Todos esses principios formam a simbolo politico e juridico impresso na Administracao Publica
como uma de suas marcas. Entretanto, todo esse arcabougo axiologico deve se submeter ao metaprincipio

da dignidade humana.

Os principios elencados no referido texto juridico sdo o “meio” para se alcangar o “fim” Ou seja, eles

sdo a instrumentalidade que permite alcangar o bem comum de todos, tendo em vista a dignidade humana.

A eficiéncia na qualidade de juizo técnico é uma metodologia cientifica elaborada para se utilizar da
melhor forma as competéncias que se possui para alcance do melhor resultado pretendido. Entretanto, ela
esta condicionada a uma axiologia constitucional, a qual prima pelo ser humano. “Dentro da perspectiva
moderna, também ¢é possivel observar que a propria exigéncia da eficiéncia como base de sustentagao do
Estado era defendida pelos humanistas civicos, que, todavia, a colocavam absolutamente condicionada a
ética” (GABARDO, 2003, p. 64).

Destarte, quando se divorcia a eficiéncia do humanismo e da ética, seu fracasso é notorio, pois
se inverte a relagdo entre fim e meio. Conforme ja salientado, o Estado busca um bem maior e comum;
na busca desse bem comum o governo ira se utilizar de métodos cientificos, dentre os quais se destaca a
eficiéncia, que por sua vez deve estar subordinada aos valores pretendidos pela Constitui¢do:

A eficiéncia nasceu de um anseio racionalista de abandono as subjetividades caracteristicas das concepgdes

medievais, permeadas pela moral religiosa. Todavia, simultaneamente ao seu advento, observa-se o seu fracasso

na manuten¢do do dominio, principalmente em arzao do abandono dos valores e principios. Como bem coloca

Norberto Bobbio: “um governo eficiente nao é por si s6 um bom governo’, até porque, conforme ressalta o autor,

«r

um juizo sobre a eficiéncia do governo “é claramente um juizo técnico, e ndo moral” (GABARDO, 2003, p. 57).

Resta claro que a eficiéncia por si s6 nio é suficiente, pois quando utilizada como um fim em si mesma
ndo passa de propaganda politica e juridica. Ela deve, enfim, atuar ao lado da axiologia constitucional, como

meio de se alcangar o desenvolvimento nacional e assim, efetivar melhores condi¢des de vida as pessoas.

A eficiéncia sob a dtica das normas fundamentais do processo civil

Artigo terceiro da novel lei processualistica, sem abrir mao da proeminéncia do Judicidrio em
analisar e julgar as lides sociais, estabelece modernos métodos consensuais de solugao dos conflitos, a saber
arbitragem, mediagdo e conciliagdo. Ha uma convocagdo geral para que os operadores do direito adiram
e priorizem tais métodos com o escopo de desafogar as vias normais de solugdo judicial e implementar na

pratica o principio da eficiéncia estampado na Carta Magna.

O novo codigo assevera que o processo civil sera regido (interpretagao e aplicagdo) sob a dtica dos
valores e das normas fundamentais da Constitui¢do Federal, destacando-se os principios do contraditério,
ampla defesa, proibi¢ao da prova ilicita, razoavel duragdo, motiva¢ao das decisdes, dentre outros como a

estrutura apta a fornecer uma presta¢ao jurisdicional eficaz, célere e axiologicamente justa.

De fatoametodologia processualistica inovaao desestimularalitigiosidade e incentivar aautocomposigao,

que pode reduzir a frustragdo das expectativas causada pela demora ou ndo procedéncia da agdo.
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Entretanto, em que pese ser louvavel o ideal proposto, mormente na seara consumerista, sob o ponto
de vista pragmatico ha uma resisténcia das empresas capitalistas em adotar uma politica conciliatéria. E,

ainda hd um “espirito” adversarial presente na populacio e na mentalidade de muitos operadores do direito.

A postura litigiosa e a resiliéncia a autocomposi¢do compde fendomeno decorrente da propria
complexidade humana, que aprendeu a judicializar a vida social, pois:

Fica claro que fendmeno conflitologico de interesses tem no préprio existir humano e nas interagdes da sociedade o

seu nascedouro, sendo fendmeno inerente a condigéo da existéncia humana e marca, desde que o homem é homem, as

relagdes intersubjetivas em sociedade, em virtude do fluxo caético dos fendmenos naturais e humanos. [...] a natureza

humana néo ¢ boa por natureza, mas ¢ circunstancialmente boa e ruim [...]. O principal problema do didlogo é

conseguir ver o outro como outro: para ser capaz de conversar ¢ preciso saber escutar (SANTOS, 2018, p. 65-66 e 69).

A busca pela efetividade da tutela jurisdicional passa pelo bindmio metodologia e pratica dos
pressupostos processuais, devendo-se abrir séria discussdo sobre o significado do processo para o direito,
superando-se institutos arcaicos e o positivismo juridico que restringe as possibilidades do direito a letra
dalei (SANTOS, 2018, p. 9).

Como resultado da hiperjudicializagdo atribui-se ao Judiciario relevante papel politico-social,
tendo em vista que no sistema democratico brasileiro ele se firma como poder autdbnomo e independente,

destacando-se ainda mais face a retragio e corrupgio dos demais poderes.

Entretanto, em que pese a Constitui¢do atual pressupor um Judicidrio atuante e pré sociedade, pois
elencou série de direitos e garantias fundamentais (individuais e sociais), a falta de estrutura, seu “modus
operandi” em plastificar decisdes sob o escopo do pragmatismo, e sua jurisprudéncia — resultado de um
pensar estritamente hermético e institucional — o leva muitas vezes a frustrar a expectativa social, sendo
marcado por um afastamento de suas fungoes e insensibilidade:

h4 integridade quando uma institui¢do estd fortemente comprometida com determinada missdo ou pode ser

responsabilizada por esta mediante controles externos. Contudo, instituigdes muito engajadas em determinadas

missoes geralmente acabam tio comprometidas com sua maneira de fazer e ver as coisas que perdem a
sensibilidade para o ambiente social (NONET; SELZNICK, 2010, p. 124) (grifou-se).

A exemplo cite-se as Jurisprudéncias dos tribunais de superposicao — Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justi¢a' - em aplicar os pactos de Varsovia (1929) ratificado pelo Decreto 20.704/1931
e de Montreal (1999) confirmado pelo Decreto 5.910/2006 nas relagdes de consumo, diminuindo a
responsabilidade de poderosas companhias aéreas internacionais em detrimento do consumidor brasileiro

- parte mais vulneravel na relagao juridica.

Por meio de precaria hermenéutica do artigo 178 da Constituicdo Federal determinou-se a
prevaléncia dos pactos sobre as normas do Codigo de Defesa Consumerista, que prioriza o consumidor,

sendo matéria de ordem publica e de interesse social.

' V. RE n.° 636.331/R] cadastrado sob o Tema 210 de 2017 - Repercussdo Geral: Relatoria do Ministro Gilmar Mendes; e RE n.°
766.618 e AREsp n.° 1.470.305/SP-2019.
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Para além do prejuizo social, gera-se inseguranga juridica e desrespeito as normas fundamentais do
processo, a saber, acesso a justica e defesa do consumidor, haja vista que esta tltima se encontra delineada
pela Lei. n.° 8.078/1990, sendo direito fundamental previsto no artigo 5°, XXXII da Carta Politica e se

constitui também num dos principios da ordem econdmica e financeira, conforme artigo 170, V.

A postura do STF e STJ gera além da supressao de direitos individuais e sociais um conflito
hierarquico de normas em primeiro grau, pois referidos pactos ndo possuem matéria de direitos humanos,
e portanto, ndo poderiam receber status constitucional, consoante artigo 5°, § 3° da Constituicao vigente, a

menos que seja feito — e de fato o foi - verdadeira ginastica hermenéutica.

O CDC por sua vez é matéria de ordem publica e interesse social, o que demanda aplicagio “ex
officio”, além de resguardar os valores da Republica Federativa do Brasil consistente na justiga social,
devendo fulminar pelo vicio da inconstitucionalidade formal ou material qualquer norma que contrarie o

escopo de proteger o consumidor em sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia técnico-juridica.

Enfim, observa-se na realidade brasileira — que é bem tipico dos paradoxos existentes no pais — uma
dissonancia crdnica entre a lei e as relagdes concretas da vida; entre a agenda politico-juridica e os reais

interesses da sociedade.

A busca pelo direito é fruto do equilibrio de forgas entre as classes sociais, considerando-se ainda
que o Poder Executivo ndo satisfaz os anseios pelo incremento de politicas publicas e o Legislativo cria

antagonismos ao legislar em demasia e se omitir nas matérias mais relevantes ao interesse social.

Nesse viés o escopo do processo civil em preservar a autoridade politico-social do Judiciario
implementando nova metodologia sob o influxo dos valores constitucionais é de extremo relevo aos
propdsitos sociais, porém sua efetividade depende de duas variaveis, quais sejam: mudanga da cultura do
litigio a autocomposi¢do em todos os niveis da sociedade — populagao e operadores do direito —, e atuagdo
constitucional do Judicidrio, o que implica dizer fazer valer a norma sem que isso signifique desequilibrio

na teoria classica de triparticdo dos poderes.

Horizontalizagdo democratica e colaboragao reativa

Nos termos da nova lei processualistica civel e principalmente da Carta Magna, o Poder Judiciario
pode e deve colaborar para a horizontalizagdo do direito e efetivagdo da justica social reagindo contra o
desequilibrio democratico provocado pelos Poderes Executivo e Legislativo, os quais ndo implementam

substancialmente politicas sociais e ndo criam normas democraticas, respectivamente.

Uma democracia essencialmente representativa em detrimento da democracia participativa tende
a suprimir a agenda juridica realizadora dos direitos sociais, funcionando maximamente como retérica e
ideologia. Transforma uma pauta estritamente particular em tematica universal. Nesse cenario o cidadao

comum passa a ser objeto e ndo sujeito da politica e do direito.
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O processo constitucionalizado oferece ao cidadao a oportunidade de quebrar o monopdlio do
poder estatal e assim produzir direitos que transcendam a mera lei escrita. Nesse mister:

O Legislativo ¢é falho, inconsistente e mergulha na lama da corrupgao, exige assim do Processo uma dindmica, o

qual absorvaadinamicidade dos fendmenos e utilize-a em sua fun¢ao e estrutura para atender essas complexidades

humanas. [...] a expansio da jurisdi¢ao e do ativismo judicial foi necessaria para quebrar hegemonias do Estado
na produgdo de leis (SANTOS, 2018, p. 36-37).

Ja ndo é mais concebivel que a politica representativa que justifica a atua¢ao do Executivo e
Legislativo imponha uma agenda extremamente negadora de direitos, razao pela qual o Judiciario deve
emergir responsiva e reativamente:

A partir de uma ressignificacdo do processo, a discussdo politica no judicidrio pode ser muito mais democritica,

pois o juiz pode administrar a concorréncia de interesses nos termos em que sdo fixados pela legislagiao ou por

fendmenos que superam a representatividade da Lei. Isto pode explicar por que certas organizagdes de interesses

(ambientais, de consumidores, ético-religiosas, etc.), que tratam em tutelar aquilo que é decantado como valor

negocial da politica - e, sdo eles, portanto pouco propensos a tratativa negocial da politica representativa — preferem

a via judicidria em uma democracia participativa do que aquela representativa (SANTOS, 2018, p. 41-42).

O direito aplicado pelo Judicidrio — em que pese ndo possuir poder suficiente de atender a todas as
mazelas sociais — desde que colocado na perspectiva constitucional, pode diminuir as tensdes sociais:

Distinguimos trés modalidades ou “estados” basicos de direito na sociedade: (1) o direito como servidor do

poder repressivo; (2) o direito como institui¢do diferenciada capaz de controlar a repressdo e proteger sua propria

integridade, e (3) o direito como facilitador do atendimento as necessidades e aspiracdes sociais (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 75).

O epicentro da questdo reside em se identificar o perfil do Judiciario brasileiro, que em regra nao
responde de forma suficiente as expectativas sociais. No entanto, o fendmeno ndo é absoluto, pois as
atribui¢oes constitucionais e o ativismo judicial operado com equilibrio podem mudar as regras do jogo e

alcancar a justica social.

A eficiéncia do Poder Judiciario

No que toca ao Poder Judiciario em especifico, tendo em vista a crescente demanda de busca por
justica, este enquanto orgao estatal corresponsavel pela construcao de uma sociedade plural, solidaria,
justa e sustentavel, precisa se adequar ao principio da dignidade humana melhorando a qualidade da

tutela jurisdicional:

E de conhecimento geral que o Poder Judiciario é o responsével pela manutengdo da ordem juridica e da paz
social, bem como pelo suporte necessario para a efetividade dos direitos e garantias fundamentais previstos na
nossa Carta Constitucional. [...] Por isso, sua ineficiéncia e anacronismo levam a frustragdo de sua finalidade
essencial. Dessa maneira, ¢ impossivel pensarmos um Poder Judicidrio com uma estrutura que nio atenda aos

anseios da nova sociedade (pds-moderna) e que ignore os avancos desta (SILVEIRA et al., 2011. p. 86).
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O Judiciario brasileiro, ainda que em menor grau, ¢ uma instituicdo que carrega o estigma de ineficiéncia

tdo indesejado dos outros setores publicos, pois é burocratico, moroso, dispendioso e de dificil acesso.

Vale dizer que o Judiciario nao tem correspondido a expectativa social de uma tutela célere,
qualitativa e eficiente. O equipamento estatal ndo possui a estrutura adequada, a tratativa aos cidadaos
comuns e até mesmo aos advogados ainda é insensivel e excessivamente formal, e a hermenéutica praticada
por boa parte da magistratura é fruto de um pensamento mecanizado e que ignora as condi¢des politicas

e socioecondmicas do pais.

Ha um déficit constitucional no que se refere a aplicagdo das normas da Carta Magna, e, inobstante
ser o Poder mais préximo do cidadao e mais confidvel quando comparado ao Executivo e Legislativo, ainda
assim, deixa a desejar no exercicio de suas atividades, trazendo ao povo desalento e falta de uma maior

confianca nas instituicdes estatais. Assim:

O equipamento estatal denominado Justica é alvo de criticas em todo o mundo. [...] Se isso ocorre no planeta
como um todo, a situagdo brasileira reveste peculiaridades que intensificam a sensa¢do de inexistir justica. [...]
O pais abriga nichos de miséria a mais abjeta, em convivio com a riqueza nababesca e prédiga em sofisticacéo e
superfluidades. Para os excluidos do banquete do consumismo a certeza é a de que o Judicidrio serve aos ricos.

Para os demais, mostra a sua face cruel: policia, prisdo, arbitrariedades e opressdo (SILVEIRA, et al.,, 2011, p. 126).

Embora nao seja fim em si mesma, a eficiéncia é relevante modo de se promover valores absolutos,
como a dignidade da pessoa humana. Ao responder as demandas com celeridade, qualidade e justica se esta
atingindo os fins pelos quais o Estado deve pautar suas agdes. Porém, a realidade politico-juridica brasileira
atesta a falta de comprometimento estatal com valores humanos e sociais, tendo em vista a burocracia e

morosidade injustificadas:

A partir dai, do reconhecimento de que o Estado, através do seu Poder Judicidrio, estd praticamente a beira
do colapso, que néo garante sequer ao jurisdicionado o direito fundamental a um processo tempestivo, resta
um segundo principio [...], qual seja o préprio principio da celeridade processual alcado no nivel de direito
fundamental, que seria o dever de o Estado alcancar, no minimo, os meios necessarios ao cidadao para que haja
maiores condi¢des de efetividade processual num tempo razoavel, através da celeridade processual (JOBIM,
2011, p. 110).

Destarte, trés possiveis solugoes poderiam ser apontadas para uma melhor eficiéncia das atividades
do Poder Judiciario. A primeira tramita no sentido de se mudar a atual hermenéutica praticada pelos
tribunais, os quais deveriam inovar em suas interpretagcdes de forma a atribuir uma maior consideragdo
a hipossuficiéncia do cidadao face s instituigoes publicas e privadas. Deve assim, aumentar seu indice de

aplicagdo dos ditames constitucionais.

A segunda solugdo perpassa uma restruturagdo administrativa. O juiz - sem perder a nogao de
principalmente aplicar a justica ao caso concreto — ha que velar pela boa administragdo de pessoas e

processos de forma a otimizar seu trabalho.

No caso do STF ¢é preciso alterar a sua configuragdo administrativa e de competéncia para que se

torne mais efetivo. Seu acimulo de fung¢des é altamente prejudicial ao seu bom desempenho:
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Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas fun¢des que, na maioria das democracias contemporaneas, estio
divididas em pelo menos trés tipos de institui¢des: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou
simplesmente competéncias difusas pelo sistema judicidrio) e tribunais de recursos de ultima instncia (VIEIRA,
2008, p. 447).

Por fim, uma terceira via resolutiva para conferir eficiéncia ao Judicidrio, seria uma reestruturagao
fisica e humana e adequa-lo as novas e modernas tecnologias, para assim, imprimir maior celeridade e
qualidade na prestagdo da tutela jurisdicional:

E preciso ter em vista que um mundo cada vez mais globalizado exige que o direito acompanhe as constantes

evolugdes tecnoldgicas, com o fito de garantir a correta aplica¢do da lei e, por conseguinte, atingir o ideal de

justica e de promogdo da paz social. A sociedade contemporanea reclama o aproveitamento das novas tecnologias

para efetividade da prestagdo jurisdicional. Nesse sentido, o presente trabalho aponta um panorama sobre a

informatiza¢io do Poder Judiciario (SILVEIRA, et al., 2011, p. 67).

Consequentemente, a adogdo das trés medidas acima elencadas pode mudar substancialmente a face
do atual Judiciario, de modo que este estabeleca uma ponte efetiva entre os direitos constitucionalmente

garantidos e a realidade concreta do mundo social.

Analise do incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas e sua relacdo com a eficiéncia judicial

Conforme ja frisado, a redemocratiza¢ao do pais com o advento da Constituicdo Federal de 1988
permitiu uma maior criagdo e disponibilizagdo de direitos. Assim, com o aumento populacional e a
possibilidade de se ingressar no Judiciario para o reclamo de diversos direitos, este acabou por sofrer uma

sobrecarga de trabalho sem que a devida restruturagdo de suas condigdes ocorresse paralelamente.

A cultura da hiperlitigiosidade é resultado de um complexo de fatores. Primeiro, de um Estado que

ndo respeita direitos, além de que é o maior exemplo de litigiosidade profissionalizada e habitualizada.

Em segundo lugar, o capitalismo pos-moderno com sua busca famigerada apenas pelo lucro
incentiva o consumismo, onde as pessoas gastam o que ndo pode e, consequentemente muitas dividas
acabam por parar na Justiga. De outra banda, as empresas na busca pelo lucro ndo respeitam os direitos do

consumidor, e assim, inevitavelmente, muitas agoes acabam por derivar das relagdes consumeristas.

Infelizmente, nossa sociedade pds-moderna é marcada por uma institucionalizacdo perversa do
poder, momento em que a pessoa fisica perde espago e se torna extremamente vulneravel nas relagdes
politicas, juridicas, econdmicas e sociais, ndo possuindo, portanto, condi¢oes de enfrentar o poderio do
Estado e do capitalismo, a nao ser eventualmente pela via judicial, utilizando muitas vezes a tutela dos
interesses difusos:

Mas é somente em épocas recentes que novos “corpos intermedidrios” comegam a surgir e a proliferar; novos grupos,

novas categorias, novas classes de individuos, conscientes de sua comunhao de interesses, de suas necessidades e

de sua fraqueza individual, unem-se contra as tiranias da nossa época, que ndo é mais exclusivamente a tirania dos

governantes: a opressdo das maiorias, os interesses dos grandes grupos econémicos, a indiferenga dos poluidores,

a inércia, a incompeténcia ou a corrup¢io dos burocratas (GRINOVER, 1979, p. 30).
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Por dltimo - ndo que o problema se esgote nessas trés possibilidades — temos que haver com uma

~ . . <« . . . ~ b2 ~ . ~ .
populagdo que infelizmente aprendeu a “judicializar as relagdes”. As pessoas nao se dispdem mais a resolver
os conflitos entre elas mesmas, e assim, infelizmente, a cultura da judicializagao afoga o Judiciario com

inumeras agoes do tipo: pensao alimenticia; danos morais; medida cautelar de afastamento do conjuge, etc.

A problematica da hiperlitigiosidade e conseqiiente congestionamento do Judicidrio ja foi alvo de
estudo do Conselho Nacional de Justiga:

A publicagio da tltima edigdo do relatério Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justica, retrata que sdo

elevados os niveis de litigiosidade e de congestionamento: estima-se que tramitam, considerada apenas a Justica

Estadual, aproximadamente 59 milhdes de processos, sendo que, em 2015, o estoque aumentou em 1,7 milhdes.

No que tange a Justica Federal, existem, aproximadamente, 9,1 milhdes de processos em tramitagdo, de modo
que, em 2015, ingressaram quase 703 mil processos (COUTO, CRUZ, 2017, p. 2).

Destarte, como meio de se conferir maior eficiéncia ao Poder Judicidrio no trato de determinadas
questdes, solucionando inumeras agdes que possuam matérias idénticas e com mesmo pedido e causa de
pedir, o Codigo de Processo Civil de 2015 instituiu o “Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas”
- IRDR, nos seguintes termos: “E cabivel a instaura¢do do incidente de resolucio de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente: efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a

mesma questao unicamente de direito; risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (art. 976, 1 e II)”.

Néo ha como negar que na busca por uma maior e mais qualitativa efetividade da justica, deve-
se procurar implementar reformas processuais modernas que acompanhem as mudangas havidas na
sociedade e adotar os modelos de solugdes que em si mesmos ja apresentam alguma plausibilidade, como
¢ o caso do IRDR:

Neste sentido, as reformas processuais, por mais direcionadas que sejam a determinado propésito, procuram, como
denominador comum, aprimorar o modo pelo qual os direitos sdo tutelados no &mbito do Poder Judicidrio mediante
mecanismos de “formalizagio do processo”. E o que se verifica, por exemplo, na sumarizaco, que pode ser ilustrada
pela inser¢do do julgamento antecipadissimo do mérito e improcedéncia liminar do pedido e pela inser¢ao de filtros

de contencéo recursal e criagio de institutos para aperfeicoar os julgamentos repetitivos (COUTO, CRUZ, 2017, p. 2).

Todavia, é preciso cautela e ponderagido para se detectar os efeitos colaterais que qualquer
solucdo possa apresentar, para que seja readequada na medida de sua possibilidade. Para se alcancar o
desenvolvimento proposto na Carta Magna é preciso investir na eficiéncia do Judiciario, o qual é dos mais
importantes na estrutura publica, pois a ele incumbe aplicar as normas juridica, principalmente as que
se referem a direitos sociais. Por isso, na esteira desse pensamento as novas técnicas de eficiéncia juridica
versam sobre qualidade e quantidade na prestacao da tutela jurisdicional:

O discurso que prioriza a eficiéncia do Judicidrio e a efetividade das decisdes judiciais tem como claro pano

de fundo uma concepgio de Judicidrio enquanto prestador de um servico que, como tal, deve se submeter a

parametros nio sé de qualidade, mas também de produtividade perante seus usudrios (ASPERTI, 2017, p. 4).

O IRDR ¢ uma técnica moderna de resolu¢do de processos por meio do estabelecimento de uma
tese juridica extraida de um precedente e aplicada a todos os demais casos frequentes e que possuam

controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito.
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Os inumeros processos que preencherem os requisitos legais receberdao a mesma tratativa e
decisao, vinculando juizes e tribunais, com o fito de desafogar o Judiciario imprimindo maior celeridade
na marcha processual:

O Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas (IRDR), especificamente, tem por critérios de aplica¢do (a)

a efetiva repeti¢do de processos que contenham sobre uma mesma controvérsia; (b) que a similitude entre os

processos resida na existéncia de uma mesma questdo de direito; e (c) risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica (arts. 976 ao 987) (ASPERT1, 2017, p. 5).

Ha uma preocupagio com a isonomia e a seguranga juridica ao se proibir que dentro da perspectiva
de casos considerados semelhantes na controvérsia haja prolagdo de sentencas diferentes. Destarte, todos
os litigantes envolvidos em matérias semelhantes teriam a confianca de que seu caso nao seria resolvido de

forma diferente de outro que eventualmente pudesse ser provido.

A igualdade e a seguranga juridica sdo pindculos de um ordenamento juridico bem estruturado e
eficiente, sendo certo que a igualdade relaciona-se com a justica e a seguranca juridica com a logicidade e

confiabilidade de sua estrutura.

Naio hd que se falar em inovagéo se as técnicas processualisticas que visam conferir celeridade ao
sistema juridico, obstam direitos e ferem a propria axiologia do Direito, havendo a considerar que:
O Estado de Direito é o Estado em que ha o império do direito. Dai brota espontaneamente uma exigéncia
basilar: a igualdade. A primeira condigdo para que exista direito ¢ a igualdade. Nao ha direito se situagdes iguais
sdo tratadas de forma desigual e se situagdes desiguais sao tratadas de forma igual. 8 Também nio se pode
falar em Estado de Direito sem seguranga juridica, isto ¢, sem certeza do direito, garantia de sua estabilidade,
possibilidade de orientagio a seu respeito e possibilidade de realizagdo coativa adequada, efetiva e tempestiva do
direito ameacgado ou violado. 9 Inexiste Estado de Direito sem que a confianca legitima seja protegida. Vale dizer:

sem que exista calculabilidade e previsibilidade das situag¢des juridicas (MITIDIERO, 2011, p. 3).

Ressalte-se que o 6nus da prova de quem pretenda demonstrar que seu caso possui particularidades
e que assim, se destaca dos demais, tendo direito, portanto, a uma analise diferenciada, incumbe ao

proprio litigante.

O requerimento de uma analise diferenciada pode se dar se o caso piloto - eleito como a amostra
que representa a sintese de todas as controvérsias analogas — se mostrar incompativel com a hipdtese em
que se alegou especificidades nao abarcadas:

O CPC/2015 (LGL\2015\1656) prevé, especificamente no caso dos recursos extraordindrio e especial, a

possibilidade de a parte alegar a existéncia de peculiaridades no seu caso que impe¢am a aplicagdo do julgamento

prolatado no caso paradigma (distinguishing). Se essa distingdo néo for alegada ou se a instancia julgadorando a

reconhecer, a solu¢io conferida ao caso paradigma sera reproduzida aos demais casos afetados, cuja tramitagédo

fica suspensa até o desfecho do julgamento do caso paradigma (ASPERTI, 2017, p. 5).

Torna-se tarefa de suma importéncia que o caso piloto ou paradigma contenha em sua interpretagao
todos os elementos substanciais das controvérsias reunidas em seu bojo, sob pena de se causar injusticas e

comprometer a seguranca juridica.
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A reforma processualistica civel também aborda a questdo do julgamento de recursos Extraordinario
e Especial repetitivos, sempre que houver ocorréncia de multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questao de direito (arts. 1.036 ao 1.041, CPC, 2015).

Depreende-se que a despeito das diferencgas existentes entre os dois mecanismos elencados acima,
a premissa basica ¢ a de julgar todas as demandas subsumidas no caso ou recurso modelo, donde a partir
dessa amostra eleita procura-se solucionar todas as agdes e recursos interligados por sua similitude e

relacionados com o caso paradigmatico.

O fulcro é impor na pratica uma efetiva e mais célere solucao de demandas para fazer frente a uma

cultura de hiperlitigiosidade que abarrota as varas e os tribunais do pais:

Sem embargo das diferengas procedimentais entre o IRDR e o julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos, pode-se afirmar que consistem em técnicas de julgamento por amostragem em que um caso ou
recurso paradigma é escolhido e julgado, aplicando-se o entendimento esposado no julgamento as demais

demandas e recursos considerados analogos (ASPERTI, 2017, p. 5).

Portanto, tendo em vista que o Poder Judicidrio desempenha fundamental papel na democratizaciao
e desenvolvimento nacional, o conjunto de reformas empreendidas desde a reforma trazida pela Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, bem como as microrreformas, da qual o incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas faz parte, tende a combater a crise judicial tanto no quesito qualitativo como quantitativo:

Avulta-se que a crise do Poder Judiciario, aqui estudada sob o prisma quantitativo, tende a ser combatida por

técnicas de natureza restritiva, que obstam o prolongamento da marcha processual, encurtando o procedimento,

ou que abstrativizam as decisdes judiciais mediante projecdo de expedientes, como os julgamentos em bloco e
solu¢do de demandas repetitivas (COUTO, CRUZ, 2017, p. 4).

Assim, tendo em vista o demandismo judicial presente numa sociedade de massa, cujos poderes
politico e econdmico sdo na maioria das vezes violadores de direitos subjetivos, aliado ao conseqiiente
congestionamento de varas e tribunais, o IRDR - guardadas suas devidas propor¢des — tém despontado

como relevante instrumento para dotar o Judicidrio de uma maior eficiéncia.

Noutro giro, em que pese nao existirem modelos perfeitos, ha que se destacar algumas deficiéncias
no presente instituto. A priori, cumpre dizer que a elei¢ao de um caso piloto como método para julgar
todos os demais casos andlogos, deve reunir os elementos principais da controvérsia, pois do contrario,

produzir-se-a injusticas e inseguranca juridica.

O precedente ¢ produto de interpretagao, a qual na atual contextura do Direito Brasileiro é carregada
de subjetivismos e escolhas, o que implica muitas vezes na op¢ao pelo intérprete de alguns elementos em
detrimento de outros. Inevitavel, portanto, a participagao do hermeneuta - com sua carga de valores e
preferéncias, no processo de escolha dos elementos representativos do precedente —, fato que ndo raramente

redunda em reducionismos, ideologias e injustigas.

Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 9, n. 2, p. 147-183, jul. 2021.



170 Marcelo Gongalves da Silva

A titulo de exemplos, verifica-se que a magistratura paulista e sua jurisprudéncia considera a pratica
da corretagem como licita, a0 argumento de que deriva da prdpria negociata contratual®. Entretanto, se
desconsidera a hipossuficiéncia técnica, juridica e econdmica do consumidor fisico, o qual ndo possui
chances reais de influir na estrutura principal do contrato, os quais sdo chamados de “adesdo’, pois

suprimem a autonomia da vontade da parte mais fraca na relagdo juridica.

O precedente, como um produto interpretativo e muitas vezes sujeito aos critérios subjetivos
do julgador, pode ndo sintetizar de forma justa e equilibrada a controvérsia, podendo inclusive omitir
elementos fundamentais do caso concreto:

Luiz Guilherme Marinoni assevera que a despeito de o precedente possuir no sistema brasileiro carater

eminentemente interpretativo (e ndo construtivo), hd crescente importincia na andlise dos fatos deduzidos

quando da formagéo desses precedentes, reconhecendo-se a importancia da identificagdo das particularidades

faticas do caso concreto para a adequada interpretagio das regras e principios extraidos da lei e da Constitui¢cdo
Federal (ASPERTT, 2017, p. 6).

Corre-se o risco de a técnica de julgamento por amostragem desrespeitar as regras e principios
presentes no ordenamento juridico brasileiro. A hermenéutica dos tribunais possui marcas conservadoras
e uma tendéncia de baixa aplicabilidade da Constitui¢ao Federal produzindo-se entendimentos mecanicos

e institucionalizados.

Nao se deve olvidar que mais importante que o critério quantitativo, é o elemento qualitativo, o qual
mostra a devida preocupagao com a justi¢a do caso concreto, procurando extrair deste todos os elementos

determinantes & uma decisao ponderada:

Uma questdo de mudanga de foco parece dominar as discussdes mais recentes sobre a atuagio do Poder Judiciario
no Brasil. Atentos a exigida eficiéncia gerencial de processos e pessoas, muitos dos juizes tém-se preocupado
demasiadamente com estatisticas e metas, porém, desapercebidamente sinalizam o risco de esquecerem o mais

importante: a justica do caso concreto (ZAIDAN, 2011, p. 57).

Tal problematica representa um grave 6bice ao acesso a um Judiciario célere, qualitativo e eficiente —
aqui eficiéncia subordinada aos valores humanos e éticos —, e aos principios constitucionais que garantem

um sistema justo:

E nesse ponto que se constata que a sistemdtica de padronizagdo deciséria e de julgamento por amostragem
pode conduzir a uma ressignificagdo restri-tiva da nogdo de acesso a justica, a medida que legitima préticas
gerenciais de reprodugao de julgados e de aplicagdo de entendimentos consolidados em um caso paradigma sem
que os argumentos faticos do caso afetado sejam analisados e que a estes seja dada uma resposta individualizada.
Contrariamente, na solugdo conferida ao caso concreto sequer se exige a apreciagdo do arcabougo fatico para
posterior aplicagdo da decisdo proferida no caso paradigma. O que o texto legal indica é a possibilidade de mera
reproducao decisoria, conduzindo a interpretagdo de que o acesso a justica podera significar algo menos do que
hoje se entende por acesso a ordem juridica justa, porquanto ndo implicaria necessariamente na apreciagdo e

pacificacdo do caso concreto (ASPERTT, 2017, p. 6).

2 V. TJ-SP - APL: 00107765920108260309 SP 0010776-59.2010.8.26.0309, Relator: Cristina Zucchi, Data de Julgamento:
02/02/2015, 34* Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 04/02/2015.
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Um segundo problema decorrente do IRDR ¢ o ferimento dos principios constitucionais de acesso
a justica, a ampla defesa e do contraditdrio, pois a participagao do litigante se reduz a mera obrigagado de
provar que seu caso ¢ diferente. Por tais principios, o litigante tem o direito de trazer ao processo todos os

elementos que considera importante para justificar seu pleito.

Essa impossibilidade restringe drasticamente o acesso a justica — conforme dito, ndo s6 ingresso ao
Poder Judicidrio, mas o direito de extrair do sistema juridico uma decisao célere, qualitativa e que seja justa

a0 S€u Ccaso:

Essaldgica processual acarreta a necessidade de se repensar o significado do direito de acesso a justi¢a individual,
na medida em que o litigante do caso repetitivo afetado nio terd seus argumentos apreciados, a menos que
consiga demonstrar uma peculiaridade que convengca o julgador da necessidade de processar individualmente
o seu caso. Caso contrdrio, terd uma resposta jurisdicional proveniente de outro caso, a qual podera, ao menos
em tese, ser simplesmente reproduzida no seu processo. Isso ocorre, especialmente, quando nao sdo levadas em
consideragédo as peculiaridades do caso concreto ou demais questdes juridicas suscitadas e que ndo estdo sendo
ou ndo foram debatidas no caso eleito como paradigmatico. Sob outro viés, também afronta o acesso a justica a
eleicdo de um caso que nio possa ser considerado representativo da controvérsia, levando a reproduc¢io de um

entendimento inadequadamente construido (ASPERTI, 2017, p. 6-7).

Terceiro problema reside no fato de que o IRDR nio leva em conta as diferengas de poder e as
vantagens que o litigante habitual leva sobre o eventual. Entes publicos e empresariais conhecem os
meandros do Judiciario e estdo acostumados a enfrentar os mesmos litigios que muitas vezes eles mesmos

deram causa.

Ademais, além dasuperioridade técnica e juridica apontada, o poder econdmico dos agenteslitigantes
lhes permite postergar a lide com inimeros recursos, influindo inclusive na formagao do precedente. “Esses
litigantes que atuam repetidamente em processos similares possuem vantagens estratégicas diante dos
litigantes individuais, sendo capaz de antever os resultados da litigdncia, além de conseguir acompanhar e

influenciar a formagédo de precedentes judiciais junto as cortes superiores” (ASPERTI, 2017, p. 7).

Quarto, consta no artigo 93, IX da Constituigdo Federal e também no Coédigo de Processo Civil
vigente, nos termos do artigo 489, § 1°, que o magistrado deve fundamentar suas decisoes, sendo de bom
alvitre dizer que uma fundamentagao idonea ndo se resume a uma simples citagdo do dispositivo legal,
mas em mostrar os caminhos pelos quais se chegou a determinada decisdo, mostrando também que os

argumentos principais foram considerados.

Quando o magistrado reproduz uma sentenga que é fruto de um precedente que foi construido de
modo equivoco, ou seja, sem os elementos principais do caso concreto, e ndo aprecia os argumentos que
considerados decisivos a formacédo da sua convicgao, esta em verdade infringindo o principio constitucional
e legal de motivagao das decisoes. Essa é uma falha consideravel que afeta o curso natural e saudavel do

devido processo legal:
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A padronizagdo deciséria coloca em xeque, ainda, o dever de motivacido das decisdes judiciais, consagrado
pelo art. 93, IX, da Constituicdo e pelo proprio Novo CPC, em seu art. 489, § 1.°, que, inclusive, amplia
substancialmente os requisitos necessarios para que uma sentenga judicial seja considerada adequadamente
fundamentada (ASPERTI, 2017, p. 9).

A quinta critica, que nao ¢ um problema juridico pratico em si, versa sobre a natureza juridica do

instituto sob analise:

Devemos reconhecer que hd grande polémica quanto a natureza juridica do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, se mera técnica de julgamento (incidente) ou processo coletivo (opt-in). Alguns veem nestes casos
repetitivos uma técnica para substitui¢do das demandas para tutela dos direitos individuais homogéneos ou para
julgamento objetivo de situagdes homogéneas ou isomorficas; outros, como aqui defendido, percebem uma técnica

para julgamento de questdes de direito material ou processual como processos coletivos (ZANETI JR, 2017, p. 5).

Por representar um instituto recente, é até natural a critica presente, pois ainda se precisa ajustar o
IRDR ao restante do ordenamento juridico. Sabe-se que ele ndo é um recurso, pois ndo se encontra previsto
no rol de recursos da processualistica civel brasileira. Ademais, sua propria natureza revela se tratar de

técnica de julgamento por amostragem para conferir eficiéncia ao judiciario.

Também nao tem natureza de agdo, haja vista que nao envolve um direito propriamente dito, mas
tdo somente um modo de analisar um conjunto de controvérsias e efetivar um eventual direito. Assim,
nao tem natureza de agdo coletiva, pois estas continuam a integrar o sistema, possuindo suas proprias

particularidades.

A ultima critica diz respeito a cisdo ontoldgica entre a questdo de fato e a questdo de direito. A lei
diz que “o julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao de direito material ou processual” (art.
928, Paragrafo Unico, CPC).

No 4mbito processual separar o fato do direito é simples e serve a fins funcionais. Porém, na pratica
a doutrina sustenta que ontologicamente ¢ impossivel separar o direito dos fatos, pois estao profundamente

imbricados, haja vista que o primeiro nasce do segundo:

A relagio entre direito e fatos é incindivel do ponto de vista ontoldgico, quer dizer, o direito nasce dos fatos e
os textos legais descrevem suportes faticos identificando aquilo que é relevante para o direito, logo ndo se pode
cindir esta relagdo para o conhecimento do direito aplicavel. [...] ademais, se o julgamento das causas repetitivas
tem a potencialidade de se tornar precedente é preciso lembrar que nido ha precedente sem a referéncia as
circunstancias faticas, os fatos materiais. Sdo as circunstincias faticas que junto da solucéo juridica compdem a
ratio decidendi, aquilo que vincula na decisdo (no direito positivo brasileiro, “fundamentos determinantes’, art.
489, § 1°,V, CPC (ZANETI JR, 2017, p. 7).

Entretanto, é bom observar que a lei ndo proibe a resolu¢do de questdes de direito interligadas aos

fatos, pois ¢ nitida sua conexao:

Tendo em vista que o incidente de resolugéo esta preocupado com a definigdo de “questdes idénticas” (art. 985
do CPC /2015), é certo que o art. 976, ao aludir a ‘questdo unicamente de direito, ndo quis proibir resolugdo de
questdes de direito que repousem sobre fatos, mas desejou evidenciar que o incidente ndo pode ser invocado

quando é necessario elucidar matéria de fato (MARINONTI, 2016, p. 54).
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Conclui-se que o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas por ser instituto novissimo no
ordenamento patrio precisa de um tempo a fim de se adequar as exigéncias constitucionais e legais, bem

como a realidade brasileira.

O instituto tem como escopo a eficiéncia enquanto, no dizer de Marco Félix Jobim, vetor
hermenéutico, de elevada parametricidade para se interpretar e aplicar o Cédigo de Processo Civil, sem
se olvidar que o artigo 8° ao evoca-la, dentre outros principios, o faz sob a proeminéncia e promogao da
dignidade da pessoa humana (JOBIM, 2018, p. 118).

Desse modo, as criticas apontadas precisam ser sanadas para que o instituto possa surtir os efeitos
desejados e assim, imprimir humanismo, celeridade e qualidade processual, haja vista que a eficiéncia do

Estado, e em particular, do Poder Judicidrio, esta profundamente imbricada com os valores humanos e éticos.

Algumas breves considerag¢des sobre a morosidade do Poder Judiciario no Brasil

Frequentemente os juristas e leigos atribuem ao Poder Judicidrio a critica de ser extremamente
moroso no desempenho de suas atividades. Evidentemente que essa adjetivagdo esta correta, pois se ampara

numa visao critica da realidade.

No Brasil os processos nao respeitam em regra a razoavel duragdao do proceso, sendo a marcha
processual considerada verdadeira “marcha lenta” que pde em xeque a eficiéncia da prestacao jurisdicional.
Entretanto, impende tecer algumas consideragdes de suma importancia sobre a morosidade, a fim de se

corrigir algumas nogdes e expectativas erroneas.

Primeiro, destaque-se a falta de investimentos na estrutura humana, fisica e tecnoldgica, a qual é
fruto de um Poder Executivo que pretende uma Justica lenta a fim de se atender seus proprios interesses

de litigdncia habitualizada.

De mais a mais, é preciso considerar que o Brasil possui dimensdes geograficas continentais, de
modo que o numero de processos dentro de uma sociedade ja absorvida pelo demandismo ¢ excessivamente
alto. Paises bem menores possuem uma Justica muito mais lenta:

Com justas razdes, olhamos para a Italia, como quem contempla um dos pontos culminantes da ciéncia juridica

em geral e da processual em particular. Isso ndo impede que o processo, 14, seja exasperantemente lento. Na

area civil, segundo dados constantes do relatério sobre a administracdo da justica em 1988, elaborado pelo

Procurador Geral da Republica junto a Corte de Cassagdo, girou em torno de quatro anos, entre 1991 e 1997,

a duragdo média dos processos, em primeiro grau de jurisdigdo, perante os 6rgaos de competéncia comum, 0s
tribunali (MOREIRA, p. 154).

Segundo, a morosidade ndo pode ser confundida com o tempo em que o processo precisa dispor
para que o magistrado analise com a devida atencdo e profundidade todos os seus elementos. Portanto,
o tempo que o processo leva para que se desdobre todas as suas complexidades e enfim, se alcance uma
solugdo qualitativa e justa, nao pode ser considerado como estando em “zona morta”. Conforme ja dito o

quantitativo submete-se ao qualitativo.
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Terceiro, a demora processual ndo desinteressa a todos, pois pelo menos uma das partes deseja
que ele se arraste por certo tempo. Em Direito Penal é interessante ao réu que o processo se prolongue no
tempo, tendo em vista a prescricdo. Em Direito Civil, numa demanda que envolva direito e vizinhanga,
aquele que perde em primeira instancia deseja o postergamento da causa para adequar sua situagao fatica
e ndo incorrer em penalidades maiores:

O submito n°. 2 é a idéia de que todos os jurisdicionados clamam, em quaisquer circunstincias, pela solugio

rapida dos litigios. Idéia ingénua: basta alguma experiéncia da vida forense para mostrar que, na maioria dos

casos, o grande desejo de pelo menos um dos litigantes é o de que o feito se prolongue tanto quanto possivel
(MOREIRA, p. 155).

Quarto, muitos inferem que a demora no processo deve-se ao excesso de recursos presentes na
processualistica brasileira. E preciso salientar que, inobstante algumas partes e advogados postergarem
o processo intencionalmente, litigando de ma-fé, no entanto, tal atitude nao justifica a supressao dos
recursos constitucional e legalmente previstos e garantidos. O Cédigo de Processo Civil impoem aqueles
que obstaculizam o processo a devida reprimenda:

Considera-se litigante de ma-fé aquele que: [...] opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; proceder

de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; [...] interpuser recurso com intuito manifestamente

protelatério. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior

aum por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos

que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou (arts. 80, I a VII, e 81).

E de se observar que o conjunto recursal presente nos nossos diplomas é fruto de conquistas que
velam por um devido processo legal, pela justica processual e material, bem como ao direito de se exercer

o contraditério e ampla defesa em todas as instancias judiciais.

Em quinto lugar, ndo se pode em nome da rapidez, a qual ndo pode nem deve se sobrepor a valores
maiores como a qualidade e a justi¢a, adotar toda e qualquer metodologia sem critério, sem pondera¢ao, e,
principalmente sem uma visio critica. E importante ressalvar que o Brasil tem o costume de adotar o que

¢ estrangeiro pela simples e ingénua ideia de que se o produto vem de fora entdo, necessariamente é bom.

Impende real¢ar que qualquer modelo importado para melhorar a eficiéncia de nossas instincias

publicas deve ser adequado a nossa legislacdo e realidade.

Certo ¢ que, de igual modo, o Brasil ndo pode mergulhar num solipsismo doutrinario e cortar
relacdo com os outros ordenamentos juridicos. Nada seria tdo prejudicial para nossa Justiga, pois boa parte

dos artigos, principios e institutos provém do Direito comparado.

Outrossim, é necessario colocar qualquer importagdo doutrindria dentro da perspectiva brasileira,
a fim de se produzir os resultados esperados e se preservar a justica e a seguranga juridica:

A ninguém ¢ licito duvidar, nos dias que correm, da importancia dos estudos comparativos, indispensaveis, entre

outros fins, para que os ordenamentos juridicos possam beneficiar-se reciprocamente das experiéncias levadas a

cabo das fronteiras nacionais. [...] Uma coisa, porém, ¢ a atengao crescente ao direito comparado [...] outra bem

distinta, é o deslumbramento ingénuo que impele & imita¢do acritica de modelos estrangeiros (MOREIRA, p. 158).
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Sexto, nao se deve crer que a edi¢ao de mais leis possa resolver o problema da lentidao, pois num pais
«A

com um “animus legiferandi” como o Brasil que proclama lei para tudo, ja se construiu um ordenamento

excessivamente positivado, de forma que o excesso de leis acaba por emperrar e burocratizar o sistema.

Finaliza-se, arguindo que a morosidade da Justica brasileira deve ser analisada a luz dos quesitos
acima elencados, pois ndo se deve desconsiderar tais fatores colhidos da realidade nacional, tampouco

buscar uma rapidez a qualquer custo, suprimindo a justica, a légica e a seguranga juridica do ordenamento.

Até porque, conforme visto, a eficiéncia é uma técnica, a qual deve estar necessariamente subordinada
ao imperativo ético de se observar a dignidade da pessoa humana - escopo do Estado Democratico de
Direito brasileiro — donde se vé que um processo nao pode ser analisado de qualquer maneira, pois por tras

dos autos encontram-se vidas humanas que aguardam uma decisao justa.

Atuacao do Poder Judiciario e efetivagdao dos direitos sociais

Matéria de suma importancia na realidade socioecondmica brasileira ¢ a efetiva¢do dos direitos
sociais consubstanciados na Constitui¢ao Federal de 1988, pois dizem respeito a uma existéncia digna a

todo o conjunto da sociedade.

E bem verdade que a concretizagdo dos direitos sociais depende de boa vontade politica e juridica e
de um pais economicamente desenvolvido que possa arcar com os custos de uma vida digna ao cidadao, a
qual envolve a concesséo real de direitos como satide, educagio, moradia, lazer, profissionaliza¢ao, trabalho,

salario decente, dentre outros.

Doravante, ha que se considerar dois fatores importantes: primeiro, o Brasil é uma das maiores
economias do mundo, possuindo invejaveis recursos naturais, extensdo territorial consideravel,
determinadas tecnologias, e um Produto Interno Bruto (PIB) gigantesco que o projeta internacionalmente;
e, segundo, o cidaddo paga um tributo de primeiro mundo, sendo assim, tem direito a receber um servico

publico compativel com essa realidade.

Ocorre que, a despeito de o Brasil possuir um PIB consideravel, essa riqueza nao é distribuida
de forma justa, fato que desencadeia muitos problemas sociais, como fome, pobreza extrema, violéncia,

analfabetismo, etc.

Daiaimportancia de se efetivar importantes direitos sociais. A principio, cumpre ao Poder Executivo
implantar importantes politicas publicas de forma a incluir o cidadao, propiciando-lhe condi¢des adequadas

e que lhe confira uma sadia qualidade de vida.

Entrementes, sabe-se que o Governo Executivo brasileiro ¢ mau gestor e conhecido por seus
programas eleitoreiros, ndo permitindo assim, uma realizagdo mais ampla e profunda dessas politicas, de
forma que possa sempre contar com pessoas miseraveis das quais possa extrair os votos necessarios a sua

elei¢ao sob o pélio de suas promessas politicas.
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Constantemente vé-se o governo omitir-se de suas responsabilidades na seara social, principalmente
nas matérias de saide e educagao, sob alegativa do principio da reserva do possivel. Porém, o Supremo
Tribunal ja se pronunciou a esse respeito arguindo que a Administragdo Publica ndo pode invocar tal
principio para se opor ao minimo de condi¢des existenciais que o cidadao tem direito, nos termos a seguir:

“(...) ACONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL’ E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO

EXISTENCIAL: [...] A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com

o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagédo de politicas publicas definidas na prépria

Constitui¢ido - encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,

no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacgio direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana” (ARE 639337 AgR/SP, de 23/08/2011).

Destarte, ganha relevo no pais fendmenos como o ativismo judicial e a judicializagdo da politica,

momento em que o Poder Judiciario assume a proeminéncia e passa a efetivar importantes direitos sociais.

Sem embargos, apesar de o Judicidrio se destacar devido ao encolhimento dos demais Poderes,
vinculando a Administragdo Publica a cumprir importantes metas constitucionais nas areas da satude e

educagdo, ainda assim, sua atuacgdo deixa a desejar, pois atua muito aquém do que poderia e deveria.

Inobstante a Carta Magna de 1988 por fim a uma “noite escura” de grande desrespeito aos direitos
humanos (fundamentais) e sociais, prevalece no pais um catalogo formal de direitos que aguarda uma
efetivacdo concreta e substancial:

O século XX chegou a proclamagido formal dos direitos sociais, num belo ensaio que principia nos direitos

politicos individuais, passa pelo reconhecimento dos direitos coletivos, até alcangar os direitos sociais, aptos

a garantir uma protecdo minima e um padrdo de vida decente. No entanto, a ponte entre o sujeito virtual de

direitos e o sujeito-cidaddo estd para ser erguida (TORRES, 2005, p. 613).

Ja se falou neste ensaio que a falta de investimentos no Judicidrio é proposital, numa tentativa funesta
de a Politica subjugar o Direito. Nao bastasse a falta de comprometimento do Executivo com as demandas
sociais, este ainda busca fragilizar o Judicidrio para que seus propositos eleitoreiros se perpetuem no tempo

€ O espacgo.

A populagio se vé premida e tem de suportar — haja vista sua enorme paciéncia - o peso da injustica
em todos os setores:
[...] cumpre observar que a fragilizagio do Poder Judicidrio atende a interesses bem marcados dos Executivos

fortes, que se nutrem de projetos desdobrados de uma nitida transposigio, hoje, dos quadros do privado para os

do publico, do individualismo possessivo (STRECK, 2003, p. 259).

Em verdade o sujeito politico é oprimido pela Politica e o sujeito juridico pelo Direito, pois os

ocupantes do Poder identificam-se com ele invertendo-se sua logica e objetivos:

O surgimento dos Estados modernos transformou radicalmente aquelas condicdes de existéncia coletiva,
fundamentalmente porque o individuo ja ndo ¢ o sujeito da politica, mas “sujeitado” por ela. Por que o sujeito
perde a centralidade no poder e passa a ser “violentado” por ele? Por que o poder nio serve mais ao cidadao, mas
o submete violentamente e meio a uma légica tecnocientifica em nome da méaxima eficiéncia da administragéo
publica? (ROCHA, 2008, p. 64).
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Para que se possa efetivar na pratica os direitos sociais albergados no Texto Constitucional urge a
criagdo de um Judiciario comprometido com o bem estar da sociedade, atuando para que o individuo seja
livre e consciente de seus deveres e direitos, jamais um escravo do sistema, oprimido pela estrutura politica

e juridica.

O corpo de magistrados deve observar a gritante pobreza existente no pais, fruto de uma injusta
distribuicdo do produto nacional. Essa pobreza pode ser combatida se os magistrados se propuserem a
seguir as determinagdes constitucionais:

O fim da Segunda Guerra Mundial representou um marco histérico na evolugdo do Direito Constitucional, na

medida em que se verificou a necessidade de se consolidar uma justiga constitucional auténoma e capaz de por fim

a eventuais conflitos sociais, conflitos entre os poderes e também zelar pela preservagio e aplicagdo das normas

constitucionais, especialmente, as relativas aos direitos e garantias fundamentais (SILVEIRA, et al., 2011, p. 316).

A duavida que emerge ante a ineficiéncia do Judicidrio é saber quais seus reais interesses, pois é
incabivel que os juizes em sua atividade judicante desconhegam a realidade politica e socioeconomica

brasileira.

Tal questionamento ¢é pertinente @ medida que temos um Judicidrio que pratica uma interpretagao
estritamente legalista, reduzindo as possibilidades do Direito, e desconsiderando a autonomia da vontade
em face de uma crescente onda de contratos de adesdo, fruto do império capitalista que impde sua vontade

a todos os setores da sociedade.

Nao se considera as desigualdades sociais e regionais, a hiper taxa de juros dos bancos e os baixos
salarios do trabalhador, convertendo-se muitas vezes numa estrutura juridica ideolégica pronta a conformar

as massas.

O Judiciario, a depender de como atua no tocante a efetivagdo dos direitos sociais e aplicacdo dos
principios que respeitam hipossuficiéncia do cidaddo comum, revela seu perfil, propdsito, e a quem serve,
se ao povo ou as estruturas do poder econdmico:

[..] Como bem destaca Werneck Vianna, uma série de fatores necessitavam ser perscrutados perante

a magistratura concreta com o fim de indagar qual o perfil do magistrado e até que ponto havia, de fato, a

democratizagdo da pratica judicante. E preciso se indagar ‘para que’ e ‘a quem’ o Poder Judicidrio esta servindo
(ROSA, 2006, p. 247).

Faz sentido, portanto a problematica hermenéutica e pragmatica de se saber os deveres, poderes e
verdadeiro papel dos juizes brasileiros, tendo em vista a injusta desigualdade social no pais, os altos niveis
de corrupgido no erario e a constante evasiva do Poder Executivo ao amparar sua inércia de realizagdo de

politicas publicas no principio da reserva do possivel.

Destarte, a obrigagdo do magistrado nao pode se limitar tao somente aos limites positivistas da lei
ao argumento falacioso de seguranga juridica ou intervencdo na esfera dos poderes. Imperioso que avance
constitucional e ativamente quando se tratar de corrigir os desvios do Executivo e efetivar importantes

direitos sociais.
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No campo pragmatico a baixa constitucionalidade e consequente falta de efetividade das normas
fundamentais é resultado de um Judiciario descolado da realidade critica e social. Tal realidade aponta
para um papel extremamente simbolico, ideologico e retérico da Constituicao Federal, bem como das

instituicdes que com ela se relacionam.

O problema levantado dentro do contexto de uma auséncia de efetividade dos direitos sociais
permite concluir que na atual conjuntura a Carta Politica e os poderes institucionais a ela imbricados
funcionam mais como estruturas que legitimam o “statu quo” que instrumentos de desenvolvimento real.
Porém, tendo em vista as prerrogativas recebidas da prépria Constituicdo Federal e face a exigéncia de se
configurar um Estado do bem-estar social, exsurge a premente necessidade de uma mudanca de paradigma

no modo do Poder Judicidrio se relacionar com a Constituicao Federal e com a sociedade.

Em virtude da previsdo constitucional dos direitos sociais, bem como sua alta importancia para
a expansao das faculdades humanas e preservagdo da dignidade das pessoas; e considerando que deve
haver em paralelo um desenvolvimento a fim de se criar as condi¢cdes de materializacdo desses direitos
- até porque ao se realizar os direitos sociais na medida de sua real possibilidade, também se fomenta o
desenvolvimento - o Judiciario brasileiro precisa rever sua posi¢do para um novo entendimento sobre a

doutrina da efetividade.

No Brasil a atuagdo de um capitalismo que busca tdo somente a produtividade e lucratividade e se
esquece das demandas sociais, a concentragdo da renda acaba por criar diversas mazelas na sociedade,
tais como fome, doencas, analfabetismo ou alfabetismo funcional, fomento da violéncia e criminalidade,

subdesenvolvimento, dentre outras.

A divisdo do pais em dois “Brasis”, além de impor uma “subvida” ao cidadao e obstaculizar o
progresso nacional, denota que na atualidade a Constituicao Federal tem assumido um papel extremamente

simbolico por causa de sua pouca efetividade.

Essatransformacdo daestruturajuridicanum mito social é fruto de um Judiciario descompromissado
com a pauta constitucional, com a democracia e com o cidaddo, o qual ja se encontra desamparado pelos
Poderes Executivo e Legislativo, se vé também esquecido pelo Judiciario, fato que faz irromper um vazio

entre os Poderes e a sociedade.

As normas constitucionais que instituem os direitos fundamentais individuais e sociais possuem
aplicabilidade imediata, de modo que o poder de decisdo sobre sua efetivagdo ndo cabe ao Executivo
por meio da alegacdo constante de inviabilidade economica, tampouco se situa no nivel decisério do
magistrado em aplicar ou ndo, tratando-se, portanto, de um direito subjetivo do cidaddo, o qual impéde ao

Poder Publico a obrigacao de realiza-lo.

E, sendo o Judicidrio o Poder que apesar de suas limitagdes e imperfei¢cdes, é o que mais se aproxima
da populagao, impende cumprir com destemor e independéncia seu mister, impondo a Administrag¢ao
Publica uma obrigagao de fazer, todas as vezes que esta for intencionalmente omissa, sem que isso implique

no desrespeito a autonomia dos Poderes:
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[...] assume carater emergencial uma crescente conscientizagéo por parte dos 6rgaos do Poder Judiciario, de que
ndo apenas podem como devem zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo haverdo
de obrar com mdxima cautela e responsabilidade, seja ao concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo

a determinada prestac¢io social [...] (BAEZ, 2012, p. 494).

A harmonia e independéncia entre os Poderes da Unido é extremamente relevante a uma maior e
substancial efetivacdo dos direitos sociais: o Executivo efetivando politicas publicas sociais e o Legislativo
criando menos leis e pugnando por uma melhor atuagao deste tltimo ao fiscalizar seus atos; e o Judiciario
primando por uma postura eficacial dos direitos sociais; tendo em vista o dever de cooperagio entre os Poderes:

Da mesma forma, imprescindivel, como bem aponta relevante doutrina, maior investimento na andlise do

perfil (e da capacidade) institucional do Poder Judicidrio na esfera da promogéo da justiga social e, portanto, a

importancia de se instaurar um auténtico dialogo institucional, que, por sua vez, passa pelo respeito ao principio

e correspondente dever de cooperagdo (BAEZ, 2012, p. 501).

Entretanto, visto a ndo ocorréncia dessa util e obrigatdria cooperagdo institucional no campo
pratico, o Poder Judicidrio - em especial o STF, pois é o guardido da Constituicdo — deve promover a justica
constitucional e resgatar a confianga da sociedade nas institui¢gdes. Por conseguinte, o pleno ajustamento
do Poder Judicidrio — o qual tem seu mérito em diversas questdes — a uma perspectiva mais democratica,
de forma a atender a expectativa social, é matéria que se impde quando se fala em efetividade dos direitos
sociais. Essa mudanga de paradigma requer uma plena conscientizagdo dos seus membros para que

levantem a ponte entre os direitos formalmente proclamados e a realidade social concreta.

Paralelamente, é necessaria uma movimenta¢ao mais intensa da sociedade civil no sentido de ocupar
posicdes estratégicas nas estruturas do poder politico e, assim, participar consciente e efetivamente de
determinadas decisdes que se relacionam com demandas sociais de alto relevo. Essa participagdo popular,

pode inclusive, ser determinante para uma maior e real cooperagdo entre os Poderes da Unido.

O problema sobre a efetividade constitucional e a natureza das institui¢oes que compdem os poderes da uniao

Noutro giro, a problematica que emerge ¢ a seguinte: a Constitui¢cdo e os Poderes da Republica
representam no contexto nacional o fruto de arduas conquistas democraticas e reais instancias a servigo do

povo ou tém funcionado como instrumentos simbolicos e de dominagao?

Em Face de tudo que foi exposto ao longo deste trabalho impende dizer que a resposta a tal indagacéao
depende da conjugagao de algumas variaveis. Mostrou-se que o Executivo e Legislativo tem criado por sua

pifia atuagdo um verdadeiro antagonismo entre o Estado e a sociedade.

O Judicidrio, por sua vez, situa-se no “limbo” da questao, haja vista que assumiu proeminéncia
no cenario por causa da omissio e corrup¢iao dos outros Poderes, atuando até energicamente como nos
casos da judicializagdo da politica e até do ativismo judicial, porém, essa atuagdo nao ¢é suficiente, pois suas

deficiéncias mostram que ha ainda, muito a se fazer.
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As pessoas estdo apostando mais no Direito em virtude de sua decepgdo com a Politica, e assim, se
espera que aquele cumpra uma fungédo social, porém, tendo em vista a atual conjuntura, hermenéutica e
posicionamento de juizes e tribunais, observa-se uma substancial auséncia de eficicia social:

Dai que a auséncia de fungdo social do Direito e, portanto, a sua (nio) inser¢do no horizonte de sentido

proporcionado pelo Estado Democrético de Direito, compreendido a partir das condi¢des de possibilidade

de sua existéncia e, desse modo, a partir das possibilidades do intérprete ser-no-mundo e ser-com-os-outros,

perde-se em meio a uma “baixa constitucionalidade’, composta por um discurso juridico alienado da condi¢do

historica da sociedade brasileira (STRECK, 2003, p. 285).

Sendo assim, a questdo proposta deve ser respondida sob duas perspectivas: (1) se as normas
constitucionais atingirem o mundo concreto de forma a alterar para melhor a realidade social das pessoas,
tém-se que a Constituicao esta sendo respeitada como verdadeiro fator real de poder, e as institui¢des
situando-se como estruturas voltadas ao bem estar coletivo; (2) porém, dada a falta de efetividade dos
direitos fundamentais individuais e sociais, conforme visto, a Constituicdo tem sido apenas um fator
simbolico, de modo que as instituigdes como os Poderes da Unido, instancias que monopolizam o poder e

criam um antagonismo entre o Estado e a sociedade.

Destarte, nesta ultima perspectiva, as estruturas politica e juridica, bem como sua interpretagdo e
aplicagdo funcionam como meios simbolicos de dominagdo e conten¢ao das massas. Por tras da patente
auséncia de efetividade dos direitos mais essenciais a vida, subjaz uma vontade de manter o “statu quo’,
como meio de permitir o uso do poder por aqueles que fazem das caréncias e misérias humanas sua

plataforma de subsisténcia.

Tendo em vista a suma importancia de uma Constitui¢ao para organizar o Estado, a solugdo é
uma democracia mais participativa e efetiva, de modo que o povo possa decidir conjuntamente com os

governantes a questdes mais cruciais.

Conclusiao

A guisa de arremate, percebeu-se que no Brasil o ativismo judicial é assunto controverso, pois
a doutrina diverge quanto a sua natureza utilitaria ao pais, havendo que entenda ser benéfico e outros
que o situam como um risco a separagao e cooperagao entre os Poderes da Unido, e consequentemente

a democracia.

Destarte, devido a retragdo dos Poderes Executivo e Legislativo no que toca a sua omissao e niveis
de corrupgdo, o Judiciario assumiu certo protagonismo, momento em que decidiu diversas questdes

polémicas. Parte dessas decisoes foram benéficas, outras nao.

Entendeu-se que a atuagdo do Poder Judicidrio na tratativa de assuntos de grande repercussao deve
se dar apenas de forma excepcional, tendo em vista a falta de previsdo constitucional especifica, sob pena

de se desequilibrar a balanga dos Poderes e causar prejuizos a democracia.
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De outro modo, a judicializacdo da politica, por possuir previsdo no Texto Magno, surge como
importante instrumento para o Judiciario suprir a auséncia de politicas publicas e efetivar importantes

direitos sociais.

Ato continuo, depreendeu-se que o principio constitucional da eficiéncia, embora ja presente no
imaginario publico, ndo é absoluto, e por nao ser um fim em si mesmo, sua atuacdo depende da inter-

relacdo com os demais principios que tratam da obrigacao da Administracao Publica.

Viu-se que, tendo em vista que a eficiéncia é um juizo técnico e nao axioldgico, ela deve se submeter
principalmente ao principio da dignidade humana, pois a eficiéncia do Estado - e do Judicidrio em
particular — e a efetividade da norma constitucional visam exatamente desenvolver o potencial humano,

criando uma sadia qualidade de vida a toda a sociedade.

Para a realizacdo dos objetivos constitucionais requer-se certas condi¢des materiais, momento em
que se viu que os direitos sociais por sua intrinseca importancia, e por serem direitos de todo o conjunto

social ndo podem ser negados sob alegacao do principio da reserva do possivel.

Restou 6bvio que os recursos materiais existem, dada a posigao brasileira no ranking das economias
mundiais, e, portanto, é possivel realizar gradativamente esses direitos, ndo podendo o Executivo ou o
Judicidrio decidir sua viabilizagdo por mera argumentagdo. Assim, o desenvolvimento ¢ necessario para
concretizar os direitos, porém, ele também pode ocorrer concomitantemente e como conseqiiéncia da

eficdcia concreta dos direitos sociais.

Nesse passo, analisou-se o perfil e capacidade do Judicidrio em efetivar os direitos sociais negados
pelo Executivo, depreendendo-se que, inobstante suas limitagdes e firme atuagdo em algumas questdes
de cunho social, ainda assim, permaneceu a ideia de que sua postura ndo esta sendo suficiente para criar

melhores condi¢oes de vida ao cidadao.

A hipétese de que sem aplicagdo pratica da Constituicdo como técnica de efetivacdo de direitos
sociais ndo ha desenvolvimento real restou confirmada. A atuacdo do Judicidrio e seu paradigma
hermenéutico de interpretagao e (ndo) aplicacao da norma constitucional colaboram para sublinhar as
profundas desigualdades sociais existentes no Brasil, fato que aponta para necessidade premente de se

aumentar seu nivel de constitucionalidade a fim de se reverter o quadro.

Concomitantemente, anotou-se que o povo precisa participar mais ativamente das decisdes do
Poder Publico, pois, sendo o maior interessado nas mudangas politicas, juridicas e socioecondmicas, e
na qualidade de legitimo dono do poder, pode atrair a cooperagao institucional dos poderes e implantar

grandes reformas sociais.

Analisou-se também, uma inovagao trazida pelo Cédigo de Processo Civil para eficientizar a Justica,
e depurou-se que o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), possui o mérito de resolver

inimeros conflitos por meio de uma técnica de julgamento por amostragem.
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Tendo em vista a cultura hiperlitigiosa do Brasil, o instituto em aprego pode ser de grande valia ao
conferir maior celeridade no julgamento das lides que possuam controvérsias analogas, porém, o instituto
por ser novidade precisa se adequar aos parametros constitucionais e a realidade brasileira, a fim de se

alcancar os resultados pretendidos.

Sem embargos, o trabalho também teceu algumas breves consideragdes sobre alguns equivocos a
respeito da morosidade processual no Brasil. A concluséo foi de que nem sempre a morosidade é maléfica,
como nem sempre a rapidez é benéfica. Viu-se que, como a eficiéncia relaciona-se com a dignidade humana,

pois prolatar sentencas é decidir sobre vidas, o processo precisa ser tratado com paciéncia e qualidade.

Ademais, na maioria das vezes o processo envolve uma série de complexidades que demandam tempo
maior. E, de igual modo, a falta de estruturas adequadas, as propor¢des gigantescas do Brasil, somadas a

hiperlitigiosidade indicam que o Judiciario ndo pode ser responsabilizado por toda e qualquer demora.

Enfim, face a todo o exposto, conclui-se que o Poder Judicidrio tem potencial para se libertar de
um modelo juridico burocratico e ineficiente, porém, lhe cumpre assumir sua independéncia pragmatica
- tanto no que se refere a falta de colaboragdo dos demais Poderes, quanto de suas proprias ideologias — e

se unir mais a sociedade.
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