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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra inédita constitui-se de artigos elaborados durante o primeiro Mestrado Profissional, desenvolvido em parceria entre o Superior Tribunal de Justiça e a Universidade de Brasília. Focado nos eixos teoria do direito, regulação e políticas públicas, o referido programa pode ser considerado inovador em seu formato, estando sua amplitude representada na diversidade de temas desenvolvidos e reunidos na presente obra. Análise de precedentes, ativismo judicial, demandas regulatórias, inteligência artificial, teoria dos sistemas, competências institucionais, herança digital, participação popular em cortes superiores e criptomoedas foram algumas das temáticas tratadas durante o biênio do programa de Mestrado que poderão oferecer uma visão ampla acerca de como matérias importantes são vistas a partir da perspectiva dos (as) autores (as), servidores (as) do Tribunal da Cidadania, mestrandos (as) e mestres da UnB.
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    PREFÁCIO




    No novo modelo de Justiça, investir na produção científica, na expansão do conhecimento e no aperfeiçoamento contínuo são sinônimos de retenção de talentos e de alta performance. A equação é lógica: o aprimoramento das competências dos colaboradores implica a qualidade dos serviços.




    Foi nessa perspectiva que, em 2018, saiu da gaveta o projeto que recriaria o espaço de aprendizagem do Superior Tribunal de Justiça: a escola corporativa.




    E como deu certo! Hoje em pleno funcionamento, o Centro de Formação e Gestão Judiciária é um ambiente vital para a concepção e desenvolvimento de novos parâmetros para a efetivação de uma cultura de aprendizagem contínua e fomentadora da aquisição de novas competências vinculadas às estratégias da Corte no exercício de suas funções precípuas.




    Como Tribunal de vanguarda, o STJ estendeu-se à academia, também trouxe a academia para dentro de suas paredes, uma iniciativa fundamental para manter os servidores alinhados com a tarefa institucional por meio da educação especializada.




    Na verdade, a criação da escola é daquelas coisas que voltam como um bumerangue. Alguém duvida? Estamos com um time cada vez mais qualificado, altamente qualificado.




    É nesse contexto que vem a lume Direito, Regulação e Políticas Públicas: primeira coletânea de artigos do Mestrado Profissional do STJ/UnB. Este livro tem história. Motivos? A conexão entre saberes e pessoas, também o senso de pertencimento e de identidade. Dele participam profissionais de notória eficiência nas respectivas áreas de atuação, de elevado senso de responsabilidade e espírito público, proativos e criativos, comprometidos com a missão, visão e valores institucionais. São servidores da Casa submetidos ao programa de pós-graduação resultado da parceria entre o Superior Tribunal de Justiça e a Universidade de Brasília.




    Os temas aqui abordados estão atrelados às linhas de pesquisa desenvolvidas por esses servidores no curso de mestrado. Vamos à raiz do assunto. Trata-se de um livro, diria, de atualidades em Direito, daqueles que adentram zonas cinzentas da doutrina e da jurisprudência, que evidenciam o surgimento de novos paradigmas, que enfrentam questionamentos sobre as tendências de interpretação do ordenamento jurídico na perspectiva da evolução dos fatos sociais, um roteiro e tanto para quem não tem medo de construir (ou desconstruir?) entendimentos.




    Uma coisa é possível afirmar: a qualidade e a contribuição dos textos aqui compilados evidenciam o tipo de experiência que o leitor terá a seguir. Certamente uma leitura motivadora.




    João Otávio de Noronha




    Ministro do Superior Tribunal de Justiça
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    Ana Flávia Borges Paulino




    Doutoranda em Direito pela UnB. Mestre em Direito, Regulação e Políticas Públicas pela UnB. Especialista em Direito Processual do Trabalho e Direito do Trabalho pela Uniderp. Membro do grupo de pesquisa Pro-LAw Lab - Processo Civil e Direitos Humanos (UnB). Membro do Laboratório de pesquisa DR.IA (Direito, Racionalidade e Inteligência Artificial). Autora de livro e artigos. Analista judiciária do STJ.




    Resumo




    O acesso ao judiciário difere dos fundamentos do acesso à justiça, embora estejam de forma empírica interligados. O acesso à justiça como fundamento garantista da efetivação do vocábulo justo é acepção que deve nortear o sistema judiciário como um todo. Neste diapasão, o acesso ao judiciário – e em especial no sentido de possibilitá-lo aos vulneráveis – é primordial para o reconhecimento do princípio do acesso à justiça. Diversas ferramentas podem ser utilizadas para tanto e no presente artigo tratamos da possibilidade em potencial dos precedentes no que tange, não somente à uniformização da aplicação do direito como um todo no âmbito do Poder Judiciário, mas como instrumento apto a contribuir com a celeridade processual diante da baixa massiva do acervo processual existente no Brasil. A título ilustrativo trata-se no presente artigo do Superior Tribunal de Justiça a fim de exemplificar de que forma pode ser visualizada a ponderação proposta.




    Abstract




    Access to the judiciary differs from the fundamentals of access to justice, although they are empirically interconnected. Access to justice as a guaranteeing foundation for the effectiveness of the word fair is a meaning that should guide the judicial system as a whole. In this vein, access to the judiciary – and especially in the sense of making it possible for the vulnerable – is essential for the recognition of the principle of access to justice. Several tools can be used for this and in this article we deal with the potential possibility of precedents regarding, not only the uniformity of the application of the law as a whole within the scope of the Judiciary, but as an instrument able to contribute to the procedural celerity before of the massive reduction of the existing procedural collection in Brazil. By way of illustration, this article is presented by the Superior Court of Justice in order to exemplify how the proposed weighting can be visualized.
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    1. Introdução




    O acesso à justiça é conceito discutido há tempos, e sua definição está longe de uma conclusão nos meios acadêmicos.




    A tarefa de delimitar quais seriam as características de um sistema socialmente justo permeia as discussões principiológicas acerca do mecanismo de reconhecimento entre qual reação torna-se cabível mediante uma determinada ação proposta.




    Nisto Kelsen (KELSEN, 1998) dispõe acerca desta regulamentação positiva/negativa que “a conduta humana disciplinada por um ordenamento normativo ou é uma ação por esse ordenamento determinada, ou a omissão de tal ação.”




    Assim, traz-se para o contexto atual, qual seria a interrelação entre justiça e direito, a fim de propugnar a importância daquela frente à construção de um conceito instrumental de legalidade com vistas a delinear o alicerce da igualdade, fazendo com que a ação de determinado indivíduo perante as normas de determinado ordenamento possa se submeter às reações nele previstas.




    Freitas (2014) aponta que




    a importância da Justiça está na sua relevância prática, na possibilidade que ela apresenta de se ter um conhecimento de como o Direito foi aplicado a um caso concreto, permitindo que se verifique se essa aplicação foi correta ou não de acordo com o conceito de Justiça que queremos verificar.




    Com isso, embora não premeditada - e muita das vezes inclusive evitada – trança-se a justiça sob a ótica ativa do Direito, não como confusão de conceitos e sim como conexão de concepções em prol do socialmente justo.




    Surge-se então a discussão sobre qual seria a medida do acesso à justiça e como esta se daria, buscando a interpretação desta aplicação aos conceitos basilares dos princípios hoje disponíveis no estudo do Direito.




    Não se pode restringir a expressão “acesso à justiça” ao tratar do acesso ao judiciário exclusivamente sob o ponto de vista do direito processual, mas, no entanto, deve ser analisada de modo muito mais amplo, o da Justiça Social (ANDRIGUI, 1998).




    Com isso, não basta apenas conceder ao cidadão a possibilidade de acesso à jurisdição estatal – quando opte por esta – utilizando-se de ferramentas para que a demanda a ser apresentada ao Poder Judiciário possa ser julgada, mas sim concretizar a junção entre qualidade na prestação jurisdicional à razoável duração do processo com vistas à eficiência ao almejar a efetiva aplicação do princípio do acesso à justiça.




    2. Princípio do acesso à justiça




    Na Constituição Federal de 1.988 embora não conste expressamente a proteção ao direito de acesso à justiça, pode-se extrair semelhante percepção dos princípios relativos à inafastabilidade à jurisdição e ao do devido processo legal1 e, ainda, como iremos explicitar ao decorrer do artigo, o princípio da razoável duração do processo.




    Analisar a justiça não se trata de atribuir apenas conceituação ao vocábulo. Faz-se necessário delinear sob qual ângulo esta será observada.




    No presente artigo tem-se como foco precípuo a justiça advinda da jurisdição do Estado como função estatal em si mesma, não alcançando as possíveis hipóteses de solução de conflitos na seara administrativa ou por agentes privados.




    Logicamente a fim de delinear de forma concreta quais as garantias a serem eventualmente protegidas ante a busca pela solução estatal, também devem ser considerados os princípios que regem a República Federativa do Brasil2 que possui, dentre eles, a prevalência dos direitos humanos.




    Cappelletti e Garth (1998) conseguem expressar a relação entre o princípio do acesso à justiça e a preservação dos direitos humanos:




    O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos de todos.




    Assim, considerando a interrelação principiológica e a necessidade de avanço contínuo dos direitos humanos, o acesso à justiça torna-se elemento basilar garantista da efetividade das crescentes mudanças no Direito como um todo.




    Leite (2005) traz interessante abordagem ao afirmar que




    com o crescimento em tamanho e complexidade das sociedades do laissez faire, não apenas o conceito, como também o elenco dos direitos humanos, modificaram-se radicalmente ao longo da história, mormente em função das necessidades cada vez mais coletivas do que individuais.




    Com tal colocação, tratar como ramo dos direitos humanos, o direito de acesso à justiça dos vulneráveis, torna-se concretamente possível.




    Em nosso país, face às circunstâncias contínuas de mudança de políticas sociais, de alteração em projetos basilares aptos a elevar a participação da pessoa economicamente desfavorável em diversos setores da economia, de barreiras de acesso à educação de qualidade, origina-se um hiato de usufruto dos direitos como um todo.




    Tal situação não se faz diferente quando se trata do que chamamos de acesso à justiça.




    O valor das custas processuais, a escassez de profissionais que possam acompanhar o hipossuficiente em suas demandas pessoais (advogados dativos), a falta de investimento nas defensorias públicas tornam-se fatores que dificultam por si só3, a utilização do poder conferido ao Estado de reconhecer e aplicar as normas de forma igualitária, prejudicando sobremaneira as pessoas que não possuem condições de arcar com a defesa individual de seus direitos.




    Nesse diapasão, temos a construção de um sistema de justiça de estrutura gigantesca dado o tamanho do território brasileiro e de alto custo, mas que ainda não garante realmente o acesso à justiça diante do insucesso de promover o acesso ao judiciário.




    3. Ponderações acerca das diferenças entre acesso à justiça e acesso ao judiciário




    Apresentadas as razões sobre a importância dos conceitos, pode-se destacar que o parco acesso ao judiciário, condiz na diminuição do acesso à justiça em todas as suas nuances.




    Cappelletti e Garth (1998) expõe já no início de sua obra Acesso à justiça, essencial pontuação acerca do tema:




    A expressão “acesso à Justiça” é reconhecidamente de difícil definição, mas serve para determinar duas finalidades básicas do sistema jurídico – o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.




    O acesso à justiça torna-se assim fator propulsor inicial para a construção de um sistema social efetivamente justo.




    Outrossim, significativa pontuação é colocada por Oliveira (2004) e que deve nortear as razões que ilustram o acesso à justiça como primordial:




    é importante salientar que o nível de desenvolvimento de um país também pode e deve ser avaliado do ponto de vista da democratização de seu aparato judiciário, ou seja, como e de que meios dispõe a população para ter acesso à Justiça do Estado




    Disponibilizar a possibilidade de exercício de um direito previsto no ordenamento jurídico de forma igualitária em todas as suas fases e conjecturas, sem afastar o desfecho individual buscado por cada parte em determinado litígio, torna-se elemento de uma engrenagem que dá propulsão ao funcionamento da máquina judiciária vista de forma macro.




    Mister ressaltar assim que




    Sob esse enfoque, para facilitar o acesso da população em geral, em particular as camadas mais pobres, à justiça não é apenas colocar à sua disposição os instrumentos indispensáveis para que submeta determinada demanda à apreciação judicial, mas alcança também a eliminação das causas que provocam a controvérsia, quando isso é possível; a simplificação de procedimentos; a diminuição de despesas processuais ou mesmo a criação de formas mais céleres de exercício de direitos, muitas vezes sem a intervenção judicial, ou, ainda que haja esta intervenção, através de meios mais simples, informais e econômicos (PAROSKI, 2008).




    No entanto, encaixar este ideal de aplicação pura da justiça no sistema judiciário brasileiro - e consequentemente tratar do acesso ao próprio judiciário - é tarefa complexa.




    Pode-se propor que esse acesso ao judiciário possa ser subjetivamente avaliado, a princípio, pelo número de demandas que possuímos atualmente em trâmite no Brasil.




    Conforme consta no relatório do CNJ intitulado “Justiça em Números”4 referente ao ano de 2021, tendo como ano base 2020, o Poder Judiciário finalizou o ano de 2020 com 75,4 milhões de processos em tramitação, ou seja, aguardando alguma solução definitiva.




    Além do número de demandas, o relatório permite verificar que o perfil do Poder Judiciário é heterogêneo. Demonstra a pesquisa que o sistema judiciário possui diversos tribunais e cada um com peculiaridade própria, diferindo-se no número de servidores ativos, de magistrados e, consequentemente, no número de lides ajuizadas.




    Em vista disso, qualquer possível solução para reduzir o enorme número de demandas existentes, obrigatoriamente deveria considerar a diversidade estrutural dos órgãos julgadores, cabendo destacar que, quanto maior o número de processos em trâmite, menor se torna a efetividade do acesso à justiça em si.




    Porquanto, para que a parte possa vivenciar a irrefutabilidade do justo frente ao retorno da tutela do Estado ao exercer o poder de jurisdição, não se trata tão somente de dar início e impulso ao processo, mas, inclusive, que tal resposta advenha de um trâmite célere e eficiente da ação, bem como detenha a garantia de uniformização de entendimentos em atendimento ao princípio da igualdade, previsto na Constituição Federal5.




    4. Da celeridade como mecanismo de acesso à justiça




    Em consonância com a proteção aos direitos fundamentais, o acesso à justiça combina conceitos e ações interligadas à eficiência da prestação jurisdicional.




    Paulino (2021) nos coloca acerca desta especificidade que deve restar inerente ao serviço público que será assim prestado:




    a eficiência, cujo princípio atingiu patamar constitucional no art. 37 com as alterações trazidas pela EC 19/98, se torna assim fator primordial que faz irromper a imprescindibilidade da concretização da prestação de um serviço público de qualidade de forma universal.




    Com isso, pode-se colocar como um dos fatores aptos a incrementar esse aprimoramento da efetivação do acesso à justiça, a celeridade processual a fim de diminuir o acervo existente e, com isso, ter-se uma justiça mais ágil, mantendo-se a qualidade da análise processual.




    Outrossim, cumpre ainda destacar que, para que se atenda aos princípios de uma tutela jurisdicional efetiva, finalizando a demanda em um determinado interstício temporal, deve ser apresentada pelo órgão julgador uma manifestação condizente com o proposto em juízo diante da impossibilidade de sacrificar a verificação adequada do caso concreto (VALE, 2019).




    Além disso, Oliveira (2004) nos apresenta argumento que também corrobora a importância da celeridade:




    além disso, o tempo gasto por um processo contribui bastante para o seu encarecimento. Segundo a Convenção Européia para Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, a Justiça nem sempre cumpre suas funções dentro de um prazo razoável e isso para muitas pessoas, consiste em uma Justiça inacessível.




    O planejamento de novas ferramentas e práticas a serem adotadas pelo Poder Judiciário em âmbito nacional podem aperfeiçoar procedimentos, criar rotinas, investir na elaboração de softwares aptos a utilizarem a Inteligência Artificial como instrumento de apoio contínuo ao sistema judiciário em geral, contudo, para tanto, deve-se considerar o binômio eficiência-celeridade como pilar para desenvolvimento dos parâmetros a serem criados.




    Com isso, Hartmann Peixoto e Bonat (2020) pontuam que




    o Poder Judiciário enfrenta, desde a promulgação da Constituição Federal de 1988, diversos entraves na prestação jurisdicional. Dentre eles destacam-se: morosidade, ausência de convergência argumentativa e flexibilização da isonomia.




    Muitas foram as tentativas de minimizar esses problemas, e uma das últimas alternativas foi a adoção de um sistema de precedentes judiciais. Embora a justificativa dada pelos tribunais, principalmente o Supremo Tribunal Federal (STF), tenha sido o aperfeiçoamento da prestação da tutela jurisdicional, de acordo com a análise dos relatórios de gestão/atividades da última década verifica-se grande preocupação com a redução do acervo processual e o impacto de suas decisões.




    Neste contexto, uma solução processual aprimorada com o advento do Código de Processo Civil de 2015 foi a utilização do sistema de precedentes judiciais como aparato legalmente previsto para uniformizar entendimentos e, com a consequente aplicação destes de forma vinculante aos tribunais a eles submetidos, a baixa de acervo dos processos em trâmite, consolidando a eficiência na prestação jurisdicional.




    5. Da utilização dos precedentes como instrumento da celeridade




    Vários são os conceitos apresentados na doutrina acerca do precedente judicial.




    A saber, no sentido de introduzir o conceito de precedentes, Vale (2019) afirma que




    é possível conceituar o precedente judicial como a decisão proferida em determinado caso, que ganha foro paradigmático, na medida em que pode se tornar elemento de referência para decisões futuras, haja vista que nele se encontra inserida uma tese jurídica passível de ser universalizável, no bojo de circunstâncias fáticas que embasam a controvérsia.




    E Sobrinho (2019) complementa ao dizer que




    o precedente, portanto, é norma jurídica criada a partir de caso concreto, que irá regular casos análogos futuros, extravasando o âmbito de incidência da decisão judicial, que, para além de normatizar o caso concreto, irá normatizar casos futuros. Em nosso universo semântico, norma jurídica é o produto da interpretação do direito.




    Tendo por base essa conceituação ampla, e os dizeres do Código de Processo Civil, os tribunais devem uniformizar a sua própria jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente.




    Toma-se como parâmetro neste artigo, a contextualização fática dos precedentes no Superior Tribunal de Justiça - STJ a fim de exemplificar-se a argumentação acerca da correlação entre precedentes e o atendimento à razoável duração do processo como mecanismo de celeridade. Assim, roga o art. 927 do Código de Processo Civil:




    Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:




    (...)




    II - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;




    Considerando o dispositivo do códex processual, sua observância torna-se um verdadeiro guia que busca nortear a aplicação dos precedentes qualificados (nomenclatura apresentada pelo Regimento Interno do STJ) que buscam consolidar o caráter universalizante de seus entendimentos.




    O precedente qualificado foi criado por uma emenda regimental de 20166 e é considerado como de estrita observância pelos Juízes e Tribunais.




    Este precedente qualificado irá advir de um acórdão paradigma e, para tanto, deve ser considerado os dizeres do Código de Processo Civil:




    Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinários ou especiais com fundamento em idêntica questão de direito, haverá afetação para julgamento de acordo com as disposições desta Subseção, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justiça.




    § 1º O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justiça ou de tribunal regional federal selecionará 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serão encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiça para fins de afetação, determinando a suspensão do trâmite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na região, conforme o caso.




    (...)




    § 5º O relator em tribunal superior também poderá selecionar 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia para julgamento da questão de direito independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-presidente do tribunal de origem.




    Assim, selecionados estes recursos, o relator do processo no STJ proferirá a decisão de afetação na qual será determinada a suspensão do processamento de todos os processos pendentes nos demais tribunais que possam ter sua decisão influenciada pelo fundamento em discussão perante a Corte Especial.




    Com isso, o intuito da existência dos precedentes, além de idealizar a construção de uma segurança jurídica, também contribuirá para a resolução de inúmeras demandas que aguardam resolução de casos com idêntica discussão do direito.




    Esses processos afetados ficam então suspensos até a decisão do acórdão paradigma.




    No cenário atual, embora diversos temas já tenham sido afetados sendo posteriormente decididos pelo STJ - o que corresponderá consequentemente em uma diminuição do acervo processual do país diante de cada decisão proferida mediante o procedimento inerente ao recurso repetitivo - muito ainda precisa ser aperfeiçoado para que os precedentes também possam contribuir cada vez mais para a concretização da celeridade da decisão judicial de um caso concreto e o posterior julgamento de casos análogos.




    Conforme demanda realizada à Ouvidoria do Superior Tribunal de Justiça respondida em 5/11/2021, em 2021 o tempo médio entre a afetação e à publicação dos acórdãos, dados até setembro, está em 572 dias. Já no ano de 2020 o tempo médio foi de 502 dias.




    Neste aspecto pode ser ressaltado que, embora os precedentes sejam uma solução concreta e de grande potencial para a baixa do acervo, o trâmite entre o momento de afetação e a publicação do acórdão necessita, ainda, de aperfeiçoamento.




    Vale (2019) apresenta em seu livro intitulado “Precedentes vinculantes no processo civil brasileiro e a razoável duração do processo”, quadro exemplificativo no qual ao fazer um paralelo no STJ quanto ao tempo de duração de um recurso especial sob o rito comum e de um recurso representativo de controvérsia, concluiu que, em média, este último demanda um intervalo de tempo superior.




    De outro giro, não se pode olvidar que, se se considerar apenas que os precedentes obrigatórios são catalisadores por si só do trâmite processual seria afirmar a existência de uma discussão superficial acerca da importância destes e implicaria desconsiderar todo o estudo técnico imprescindível para a formação de uma decisão judicial considerada como precedente (VALE, 2019).




    Com efeito, a valoração dos precedentes e sua correta aplicação deve ser objeto de estudo por todos os que pertencem ao maquinário judicial, especialmente – e não tão somente – os magistrados de primeira instância7.




    Pois também de nada adianta ocorrer uma massiva solução de litígios sem ser entregue às partes a real justiça no que tange ao caso concreto.




    Neste sentido, o tempo deve se aliar à qualidade do serviço prestado, não podendo ser subterfúgio para julgamentos assíncronos, que ferem os direitos fundamentais e que não geram justiça.




    6. Considerações finais




    O fundamento acerca do que se trata de acesso à justiça e do acesso ao judiciário difere-se em sua essência.




    Invariavelmente não há como se ter acesso à justiça sem o necessário caminho do acesso ao judiciário.




    Assim, a razoável duração do processo torna-se como um dos trajetos possíveis para, através da celeridade, diminuir o enorme acervo do sistema judiciário brasileiro.




    Para tanto, diversas ferramentas de auxílio para tal desiderato podem ser objetos de estudo.




    No presente artigo, tratou-se, especificamente, da utilização dos precedentes para que, através da busca por uma uniformização da aplicação de determinada norma ao caso concreto, possa se ter uma verdadeira reação em cadeia no que tange à diminuição do agregado processual existente.




    No entanto, o sistema é composto por suas diversas facetas, e para que haja o encaixe perfeito para a consecução da justiça, as peculiaridades para utilização dos precedentes devem ser valoradas.




    Assim, para que a sistemática dos precedentes seja efetiva, os juízes também devem entendê-la como necessária para a promoção da celeridade processual.




    Neste diapasão, conclui-se que é notório o enorme número de demandas processuais em trâmite em nosso país, mas, no entanto, podem os precedentes se constituírem em instrumento hábil para a concretização da eficiência na prestação jurisdicional, contribuindo sobremaneira na celeridade de resolução das lides e consequentemente na baixa do acervo, concretizando-se em uma faceta de possibilidade para proporcionar diante do melhor acesso ao judiciário a garantia de acesso à justiça.
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        1 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




        (...)




        XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;




        (...)




        LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;




        (...)




        LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.


      




      

        2 Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes princípios:




        I - independência nacional;




        II - prevalência dos direitos humanos;


      




      

        3 Oliveira (2004) também traz a informatização já no início do novo século, no ano de promulgação da Emenda Constitucional nº 45 denominada de “Reforma do Judiciário”, como uma grande ferramenta para que o cidadão possa usufruir plenamente dos serviços judiciários.


      




      

        4 Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf. Acesso em: 8/12/2021


      




      

        5 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




        I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição;




        (...)


      




      

        6 Art. 121-A. Os acórdãos proferidos em julgamento de incidente de assunção de competência e de recursos especiais repetitivos bem como os enunciados de súmulas do Superior Tribunal de Justiça constituem, segundo o art. 927 do Código de Processo Civil, precedentes qualificados de estrita observância pelos Juízes e Tribunais.


      




      

        7 Neste sentido, Marinoni (2019) faz importante colocação, apesar de controversa de que “A falta de respeito aos precedentes do Superior Tribunal de Justiça, além de descaracterizar essa Suprema Corte, impede que o Judiciário se situe no contexto do direito contemporâneo, em que a sua atividade de vivificação dos textos legais é imprescindível para a harmonia do Estado constitucional. Tudo isso indica que o juiz não tem liberdade para julgar de forma diversa aos Tribunais Supremos. Ao contrário, tem o dever de respeitar os precedentes firmados pelas Cortes Supremas incumbidas de definir o sentido do direito. O judiciário, tomado em sua unidade, não pode atribuir vários significados à lei ou decidir casos iguais de forma desigual, a menos que se queira um Direito irremediavelmente multifacetado.”
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     RESUMO




    O presente artigo aborda a questão da legitimidade do ativismo judicial, buscando compreender a partir da doutrina jurídica brasileira à interferência da justiça nas funções típicas de outros poderes, a fim de entender se esse fenômeno atualmente configura ou não uma crise entre os poderes ou se se trata apenas uma mudança de paradigma para uma nova forma de atuação da justiça brasileira. A partir de análises conceituais e de reflexões, busca-se identificar as causas para o ativismo judicial, as bases de sua legitimação e seus impactos no poder político. A reflexão sobre o tema permitiu deduzir que o ativismo judicial caracteriza uma mudança paradigmática no comportamento dos magistrados e foi desencadeada a partir do texto Constitucional de 1988, que visa a efetividade dos direitos fundamentais de caráter positivo, sob a perspectiva de realização do princípio da dignidade da pessoa humana, e passaram a ser objeto de efetiva cobrança da sociedade, sobretudo diante da inércia dos poderes legislativo e executivo, em atender as demandas sociais.




    Palavras-Chave: Ativismo Judicial. Legitimidade. Mudança de Paradigmas. Crise entre Poderes.




     ABSTRACT




    This article addresses the issue of the legitimacy of judicial activism, seeking to understand from the Brazilian legal doctrine the interference of justice in the typical functions of other powers, in order to understand whether or not this phenomenon currently configures a crisis between powers or if it is just a paradigm shift for a new way of acting of Brazilian justice. Based on conceptual analyses and reflections, it seeks to identify the causes of judicial activism, the bases of its legitimation and its impacts on political power. The reflection on the theme allowed deducing that judicial activism characterizes a paradigmatic change in the behavior of judges and was triggered from the Constitutional text of 1988, which aims at the effectiveness of fundamental rights of positive character, from the perspective of realization of the principle of human dignity, and became the object of effective collection of society, especially in the face of inertia of the legislative and executive powers, in meeting social demands.




    Keywords: Judicial activism. Legitimacy of judicial activism. Change of paradigms or crisis among the powers. Conclusions.
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    1. INTRODUÇÃO




    Os direitos fundamentais têm previsão Constitucional e sua efetividade são cobrados do Estado, por meio das funções típicas dos poderes Legislativo e Executivo, que, em regra, atuam de modo vagaroso, fazendo com que o Judiciário exerça com maior vitalidade as competências que lhes foram atribuídas, notadamente em relação à efetividade dos direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional. É exatamente em função do modo de atuação institucional, especialmente dos poderes Legislativo e Executivo, que nascem as críticas ao Poder Judiciário pelo denominado ativismo judicial, que se destaca em razão da conduta do magistrado que promove uma interpretação das leis e da Constituição Federal, a fim de resguardar o direito constitucionalmente previsto e pleiteado pelos cidadãos.




    As críticas dirigidas ao Poder Judiciário promovem questionamentos acerca da legitimidade democrática dos magistrados, que aparentemente atuam fora das regras legislativas, promovendo a politização da justiça e a capacidade institucional do Judiciário. Essas críticas sustentam que o ativismo judicial está enfraquecendo a política e o processo democrático brasileiro como um todo, pois a justiça estaria usurpando uma competência de outro poder, violando, com isso, a harmonia entre os poderes. Contudo, também existe argumentos em defesa do ativismo judicial os quais se sustentam basicamente sob o fundamento de que a inércia dos demais poderes, sobretudo do Legislativo, acarreta descumprimento dos principais deveres sociais incumbidos ao Estado (MARTINI e LESSA, 2017, p. 5-24).




    Este artigo tem como finalidade despertar reflexões teóricas, ao lançar luz na temática do ativismo judicial, intensamente presente na sociedade e na doutrina jurídica brasileira nos dias atuais. A questão principal que norteia a reflexão é saber se a intervenção intencional do judiciário no processo de decisões políticas se trata de uma crise entre os poderes políticos ou se diz respeito ao fortalecimento do judiciário para a efetivação dos direitos constitucionalmente assegurados.




    A pesquisa partiu do pressuposto de que, no Brasil, desde o texto Constitucional de 1988 os direitos sociais passaram a ser objeto de efetiva cobrança pela sociedade, a partir de quando as provocações ao Poder Judiciário deram início as intervenções ativistas, especialmente em questões sociais esquecidas pelos poderes políticos. A partir disso, buscar-se compreender como se legitima o ativismo judicial no reconhecimento de direitos e, ao mesmo tempo, evidenciar se o que tem ocorrido, a partir da Constituição Cidadã de 1988, é uma mudança de paradigma na atuação judicial ou o estabelecimento de crise entre os poderes por interferências indevidas.




    2. O ATIVISMO JUDICIAL




    O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situações de retração do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva (BARROSO, 2009, p. 6).




    A abordagem conjunta entre os direitos fundamentais reconhecidos em suas várias gerações e o fenômeno do ativismo judicial se justificam porque uma é resultado da outra, ou seja, o ativismo judicial nasce em razão da inobservância pelo Estado, via poderes constituídos, da não efetivação dos direitos sociais que já foram reconhecidos ao longo da história.




    Segundo Miguel Reale, “as diferentes partes do Direito não se situam uma ao lado da outra, como coisas acabadas e estáticas, pois o Direito é ordenação que dia a dia se renova” (2002, p. 6), já Ingo Wolfgang Sarlet indica que na doutrina constitucionalista “o conjunto de direitos humanos remonta historicamente o desenvolvimento e o reconhecimento dos direitos sociais”, ou seja, das gerações de direitos, “cada um deles condizente com o momento histórico em que foram desenvolvidos, somando e ampliando seu alcance protetivo” (SARLET, 2015, p. 459-488).




    A expansão protetiva dos direitos sociais que remonta o histórico construído ao longo de cinco gerações reconhece o homem como sujeito dos direitos individuais de primeira geração, demarcando sua autonomia individual frente ao Poder Público. A segunda geração de direitos, por exemplo, reconhece o trabalho do homem na sociedade e este como um ser social, fazendo jus aos direitos sociais, econômicos e culturais, ampliando ainda mais o sentido do estado de Bem-Estar Social (COELHO, 2011, p. 182).




    A primeira geração de direitos é caracterizada pela imposição ao Estado do dever de respeito aos direitos individuais, exigindo do Estado uma obrigação de não fazer, essa concretizada na impossibilidade de promover qualquer ofensa aos referidos direitos. Para Bernardo Gonçalves Fernandes, os direitos de segunda geração impõem ao Estado uma obrigação correspondente ao dever de fazer pela vedação ao retrocesso dos direitos conquistados, ou seja, de entregar à sociedade desprovida de direitos como educação, saúde e segurança pública, reduzindo assim as desigualdades (2019, p. 831-834).




    Nesse compasso de evolução dos direitos, a terceira dimensão reconhece a constitucionalização dos direitos da cidadania (homem como ser humano e cidadão), onde a base ética é formada por solidariedade e fraternidade, reconhecidos de titularidade coletiva ou difusa, e impõe necessidade de observar um meio ambiente que proporcione vida digna efetiva. Daí a preocupação com os direitos ambientais, valores como a paz e a autodeterminação dos povos, qualidade de vida, comunicação e preservação do patrimônio histórico e cultural (COELHO, 2011, p.183).




    O advento do Estado do Bem-Estar Social reverteu partes importantes dos postulados básicos existentes no Estado de Direito e por consequência, também o Judiciário tem suas atribuições alteradas, passando a analisar as medidas tomadas e a concretização dos resultados perseguidos pelo Legislativo a fim de assegurar a implementação de direitos sociais.




    Essa mudança de postura imposta ao Judiciário que, sobretudo em razão da divisão clássica de poderes imposta, limitava-se a respeitar as condições sociopolíticas do século XIX. Cenário esse que seria alterado em razão da sociedade tecnológica e do Estado Social, os quais cobravam do Judiciário maior sensibilidade, e do juiz o exercício de uma função sociopolítica, ou seja, uma responsabilidade prospectiva e preocupada com a finalidade política. Nesse novo cenário, o juiz é agora igualmente responsável pelo sucesso político dos demais poderes, inclusive atuando na correção de eventuais equívocos que possam destoar do cunho social perseguido pelo Estado (FERRAZ JR, 1994, p.12-21).




    No Brasil, “o ativismo judicial está diretamente relacionado com a crise de legitimidade e representatividade democrática, que gera um descolamento entre os órgãos representativos e a sociedade, e a incapacidade ou desinteresse em atender as demandas sociais” (MOURA, 2016, p. 638), produzindo um deslocamento do exercício da cidadania para o âmbito do Poder Judiciário.




    Já a concepção de ativismo, por sua vez, está irmanada a uma efetiva participação extensiva e vigorosa do Judiciário na consolidação dos valores e fins preconizados constitucionalmente. É uma interpretação proativa da Lei Fundamental que propicia uma releitura de seu real sentido, alcance e valores axiológicos, com o objetivo de permitir a prolação de decisões modernas, reformadoras, progressistas e construtivas (OLIVEIRA, 2017, p. 3).




    Assim, na visão de Rodrigo Monteiro da Silva, é muito clara as razões que justificariam as decisões prolatadas pelo Judiciário, porquanto se evidencia na sociedade contemporânea um déficit de dignidade que vê no Judiciário como destinatário das frustrações sociais, sobretudo por ocasião da efetivação de direitos que fundam o núcleo essencial. Logo, permanecendo inerte o Estado em suas obrigações, o poder Judiciário é chamado a intervir na garantia do mínimo existencial (FERNANDES, 2019, p. 822).




    Para Sandra Regina Martini e Pablo Henrique Cordeiro Lessa, a ineficácia do Estado em gerir a saúde pública é que promoveu o fenômeno do ativismo judicial, “vez que frente a inércia dos demais poderes, ao menos um dos poderes restou sensibilizado para temática tão importante, diga-se, essencial para alcançar o bem-estar e justiças sociais” (MARTINI e LESSA, 2017, p. 24).




    Diante de expectativas e pressões sobre a celeridade na implementação de direitos, assim como a expansão que deles se espera já reconhecidos a determinadas categorias, ou mesmo a efetividade desses direitos recai sobre o Judiciário. É nesse sentido que advém o denominado Estado-providência, força motriz do ativismo judicial que leva os juízes e tribunais a relevar, em algumas situações, os limites que são impostos pelo próprio ordenamento jurídico (CORREA e QUADROS, 2020, p. 135). Da mesma forma, orientados pelas constituições que passaram a prever e tratar dos direitos fundamentais, os magistrados se permitem a dar o devido tratamento e atenção aos respectivos direitos (BARBOZA, 2014, p. 85).




    No entanto, Leonardo Alves de Oliveira ressalta a necessidade de se ter em mente que não existe um conjunto infindável de soluções prontas para todo e qualquer conflito fático apresentado ao judiciário que precisa entregar a prestação jurisdicional. Ao mesmo tempo em que é preciso considerar o fato de que o Judiciário também não pode estar limitado aos exatos termos e expressões consignadas no texto normativo, muitas delas subjetivas e ambíguas, ou mesmo as situações de lacunas normativas. Essas situações podem exigir uma atuação política do julgador, criando soluções ainda não concebidas pelo legislador, obedecidos sempre os limites da razoabilidade, extrema observância ao texto da Constituição, sem perder de vista que deve evitar situações de insegurança jurídica ou ferir na separação dos poderes (OLIVEIRA, 2017, p. 5).




    A denominada construção de uma sociedade justa se dá pelas várias instituições que a compõe, as quais são responsáveis diretas pela disseminação e a prevalência de um cenário de igualdade, sobretudo a partir do momento em que o Estado assume as tarefas de cunho assistencialista, mirando a todos sem qualquer distinção. Entretanto, as falhas de gestão que surgem motivam a intervenção política do Poder Judiciário como forma de implementação efetiva dos direitos previstos, tendo em vista que sua função primeira é justamente promover integralmente as previsões dispostas no texto constitucional. Trata-se, portanto, de um instrumento de efetivação de garantias e inclusivo (MAZAROTTO e QUADROS, 2018, p.156-178).




    De outro modo, apresentado argumentos que justificariam a intervenção do Judiciário, convém apresentarmos um contraponto que se revelam contrários à intervenção.




    Um dos maiores questionamentos feitos ao modelo intervencionista protagonizado pelo Judiciário seria a legitimidade democrática, vez que, teoricamente, faltaria aos personagens o requisito necessário para validar suas decisões, ainda que essas atendam diretamente aos interesses dos cidadãos. Como já apontado, muito embora juízes, desembargadores e ministros não sejam agentes públicos eleitos, ainda assim desempenham poderes políticos, na medida em que acumulam forças para, inclusive, invalidar atos dos outros poderes, mesmo que esses poderes estejam representados pelo Presidente da República ou pelos membros do Congresso Nacional em sua totalidade (BARROSO, 2009, p.1-29).




    Em que pese ser considerado como o terceiro e menos importante dos três poderes apresentados pelo modelo clássico de divisão de Montesquieu, “a importância do Poder Judiciário é inquestionável quando analisada sob o prisma das liberdades e direitos individuais, da qual é, sem dúvidas, o seu principal garantidor” (FERREIRA FILHO, 2007, p. 245).




    Ao tratar especificamente do Poder Judiciário e suas garantias, Ferreira Filho lembra que incumbe ao judiciário a função de fazer justiça, mas que no atual Estado moderno essa tarefa se confunde com a aplicação das leis. Assim, aceitar o Judiciário como mero aplicador de regras, em que pese ser esta sua essência, significaria torná-lo limitado, sobretudo por ocasião da análise de casos concretos que demandam atenção especial, limitando-o a função administrativa (FERREIRA FILHO, 2007, p. 248-249).




    A doutrina justifica o poder decisório dos magistrados sob duas vertentes, sendo uma delas normativa e a outra filosófica. A primeira delas evidente no fato de que a atual Constituição Brasileira, assim como as demais nações que adotaram o regime democrático, reconhecem uma parcela de poder político ao Judiciário e, sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal. Mesmo os demais agentes públicos não eleitos pela via eleitoral, também, os detém. De qualquer modo, “é certo que ao aplicarem as leis, os magistrados estão efetivamente concretizando decisões tomadas pelos legisladores, ou seja, os representantes do povo, em que pese a necessidade de se considerar que os magistrados e Tribunais não desempenham atividades meramente mecânica” (GRAU, 2002, p. 64).




    No que tange à justificação filosófica, essa é fruto de duas vertentes, o constitucionalismo e a democracia, conforme defende Luís Roberto Barroso, a justificação filosófica para a jurisdição constitucional e para a atuação do Judiciário na vida institucional é um pouco mais sofisticada, mas ainda assim fácil de compreender. O Estado constitucional democrático, como o nome sugere, é produto de duas ideias que se acoplaram, mas não se confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito como expressão da razão. Já democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre vontade e razão, entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem surgir situações de tensão e de conflitos aparentes. Nesse contexto, parece evidente o papel do juiz na materialização dos direitos fundamentais (2009, p. 11).




    Há críticas direcionadas ao ativismo judicial que merecem destaque. Uma delas seria os riscos da politização da justiça. Ferraz Júnior assevera que é no Estado de Direito que o juiz é desviado de sua função administrativa como de qualquer funcionário público, para incorporar a expressão de força originária do Estado, nascendo, assim, a sua liberdade e independência, ao passo em que o Estado, seus funcionários e demais agentes públicos passam a responder civil e administrativamente por danos causados ao cidadão, cuja incumbência é do magistrado. Daí também o nascimento da necessária imunidade do juiz pelos seus atos, o que fomenta a necessária parcialidade e que reforça sem qualquer margem de dúvidas a segurança jurídica (FERRAZ JR, 1994, p. 12-16).




    Outro fato de relevância que deve ser considerado é que a partir do Estado Social surge a figura do chamado princípio da liberdade positiva, onde todos passam a ter assegurada a igualdade de acesso à plena cidadania, cuja implementação é rapidamente cobrada dos poderes Legislativo e Executivo, mas as consequências também atingiriam o Judiciário, bem como alterariam o papel do julgador.




    Significa dizer que a partir de então o Judiciário é, também, responsável pela concretização dos direitos fundamentais, assumindo responsabilidades que caberiam inicialmente apenas aos demais poderes. Segundo Cappelletti, inicialmente apenas os Estados Unidos não teriam oferecido resistência quanto a assumir as responsabilidades impostas pela politização que era considerada inicialmente um fardo demasiadamente pesado, mas que “[...] o dever de cumprimento ao disposto nos respectivos textos exige conduta mais contundente, de modo a fazer com que o Estado – na pessoa dos poderes Executivo e Legislativo cumpram para com as suas obrigações” (CAPPELLETTI, 1993, p. 46-47).




    Em suma, a atuação judicial proativa deve ser reservada e limitada aos casos em que sua atuação seja necessária, preservando a competência dos outros poderes e assegurando a legitimidade de sua atuação.




    3. A LEGITIMIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL NO RECONHECIMENTO DE DIREITOS




    Diante da incompatibilidade do processo legislativo em razão da urgência e da versatilidade com que as decisões políticas devem ser tomadas, especialmente quando se trata de casos urgentes ou em época de crise, bem como, a ineficiência do Executivo em implementar políticas públicas de forma célere, faz com que haja um crescente aumento da judicialização de demandas sociais e, via de regra, a expansão de decisões ativistas por ausência de previsão legal.




    Nesse cenário, o Poder Judiciário, contrariamente aos demais Poderes ganha uma maior amplitude de atuação durante esse momento, garantindo direitos aos cidadãos e controlando as políticas públicas, por meio de ações coletivas e individuais, mostrando o poder que possui e os meios mais adequados ao atendimento das necessidades da sociedade, com a prestação da tutela estatal de forma efetiva e tempestiva.




    Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos, “é justamente em momentos de crise, como o atual, que as agendas das cortes de vértices são compostas, principalmente, dos conflitos dramáticos que envolvem direitos fundamentais, tanto os conflitos entre direitos individuais como entre esses direitos e os interesses mais amplos da sociedade” (2014, p. 101).




    Acrescenta ainda que em todos esses casos, trata-se, no fundo, da discussão acerca da própria legitimação do ordenamento jurídico diante desses direitos, o que requer, principalmente diante da indeterminação semântica e da alta carga valorativa das normas constitucionais envolvidas, esforço de justificação ética ou axiológica das decisões judiciais verdadeiramente cruciais. Dessa forma, em diversas ocasiões, “as cortes constitucionais, para avançar posições de liberdade e igualdade, realizam escolhas essenciais que governarão o comportamento da sociedade e dos poderes políticos e, consequentemente, afirmam seu protagonismo na definição de tais questões essenciais” (CAMPOS, 2014, p. 101).




    Dentro dessa temática da legitimidade do ativismo judicial muito se tem discutido acerca da questão relativa à ingerência do Poder Judiciário em relação aos Poderes Executivo e Legislativo, assim como, às demais instituições. O ativismo judicial opera na fronteira entre o direito e a política, sendo que, os operadores do direito, ou seja, juízes e Tribunais, ao ingressarem no âmbito político estariam extrapolando função que não lhe é própria e passariam a atuar subjetivamente. E, sendo assim, essa atuação desfiguraria a atividade típica do poder Judiciário em prejuízo aos demais Poderes, tornando letra morta o Estado de Direito e, consequentemente, deixando de concretizar os princípios basilares de nosso ordenamento jurídico.




    Contudo, isso não significa que o Judiciário resta inviabilizado de qualquer interferência no controle de políticas públicas ou na afirmação de direitos fundamentais dos cidadãos, tendo em vista que suas decisões buscam, através de um fundamento normativo e filosófico justificar a atuação ativista do Judiciário. Isso porque o caráter normativo decorre da própria Constituição Federal que atribui uma parte de poder político aos agentes públicos que não foram escolhidos pela vontade popular, ou seja, não foram eleitos por um processo eleitoral, a exemplo dos magistrados que não possuem vontade política privativa, devendo atuar de forma técnica e imparcial quando da aplicabilidade da Constituição e das leis criadas pelos representantes do povo.




    Conforme observa Barroso, a lógica da separação de Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juízes e tribunais não desempenham uma atividade puramente mecânica. Na medida em que lhes cabe atribuir sentido a expressões vagas, fluidas e indeterminadas, “como dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situações, co-participantes do processo de criação do Direito” (2009, p. 25).




    E essa forma interpretativa da legislação revela certa prudência, quando da prolação das decisões ativistas, no intuito de se evitar uma imposição injusta, com um ônus desproporcional ao Legislativo e ao Executivo, posto que, pode ocorrer do Judiciário ignorar as reais necessidades das demais instituições e com isso, acabar por expedir decisões incompatíveis com as possibilidades político-jurídicas dos demais Poderes, devendo-se, assim, haver uma certa deferência.




    A atual Carta Constituição assegura o regime democrático ao prever a participação política ampla, assegurando a alternância no poder e o governo da maioria. Mas não só isso, a outra função desempenhada pela Constituição é a proteção dos direitos e garantias fundamentais, tendo como seu intérprete maior o Judiciário, o qual não está autorizado a tornar sem efeito o papel institucional do Legislativo por meio de sua função jurisdicional.




    Nesse aspecto, leciona Barroso que:




    A Constituição deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democrático, assegurando a participação política ampla, o governo da maioria e a alternância no poder. Mas a democracia não se resume ao princípio majoritário. Se houver oito católicos e dois muçulmanos em uma sala, não poderá o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior número. Aí está o segundo grande papel de uma Constituição: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituição é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democrático e pelos direitos fundamentais, funcionando como um fórum de princípios – não de política – e de razão pública – não de doutrinas abrangentes, sejam ideologias políticas ou concepções religiosas (2009, p. 26).




    Nessa concepção, portanto, a jurisdição constitucional bem exercida é antes uma garantia para a democracia do que um risco.




    E é justamente na afirmação de direitos e garantias fundamentais e no controle de políticas públicas, visando a manutenção do princípio democrático que muitos doutrinadores e autoridades defendem a legitimação do Judiciário na judicialização da política, a exemplo do que ocorreu na crise da Covid-19, quando o Supremo Tribunal Federal estabeleceu as balizas de competência dos entes federados no combate ao vírus, mas ainda distante de um consenso entre as forças políticas.




    Diante desses dissensos, defendemos que a legitimidade do ativismo judicial deveria estar mais relacionada a um nível contingente de atuação jurisdicional. Em outras palavras, será o caso concreto que tornará uma decisão ativista legítima ou não, se a decisão ao ser prolatada levou em consideração as situações políticas, sociais e culturais presentes, bem como, respeitou a ordem constitucional e legal.




    Ao relacionar ativismo judicial e legitimidade, Carlos Alexandre de Azevedo Campos o separa em três níveis: absolutamente separados; absolutamente coincidentes; e contingentes. E, ao rejeitar os demais níveis, relaciona o nível contingente da seguinte forma:




    Rejeito, particularmente, ambas as posições para defender a relação de contingência entre ativismo e legitimidade. Não há, segundo a perspectiva conceitual deste trabalho, como afirmar aprioristicamente que uma decisão judicial ativista é legítima ou ilegítima, pois isso dependerá, em cada caso concreto, da conformidade do exercício do poder judicial com os limites institucionais mais ou menos claros impostos pela respectiva constituição de regência e pelas diferentes variáveis políticas e sociais presentes. Mais do que um problema puramente terminológico, trata-se de compreender que a extensão do papel que o juiz pode desempenhar em democracias constitucionais depende de uma variedade de elementos que não permite avaliação de legitimidade e apriorística, nem mesmo do tipo tudo ou nada das decisões ativistas. O ativismo judicial pode ser bom ou ruim, legítimo ou ilegítimo, e isso é contingente (2014, p. 96-97).




    Esse contingenciamento está contido na atual situação de crise em que demandas complexas de políticas públicas são levadas ao Judiciário para serem resolvidas em caráter de emergência com a finalidade de afirmar direitos fundamentais.




    Diante disso, uma pergunta que se faz é: deveriam os cidadãos ficarem à mercê da lentidão legislativa e das omissões e/ou confusões de decisões executivas para usufruir um direito? Certamente que não. Por isso, mesmo que o aspecto interventor do Estado enquanto Juiz, em tempos de crise, possa, eventualmente, se exceder nos limites de sua competência constitucional, o que não é desejado, o meio mais urgente para se garantir os direitos individuais e coletivos dos cidadãos é por meio da atuação do Judiciário.




    4. MUDANÇA DE PARADIGMAS OU CRISE ENTRE OS PODERES?




    Luigi Ferrajoli leciona que dois modelos de Estado de Direito são avaliados no Estado moderno. O primeiro destaca-se pela existência de uma única fonte de direito que é a formal, ou seja, o Estado de Direito que se fundamenta no princípio da legalidade e que consagra o entendimento juspositivista, enaltecendo e fortalecendo ainda mais o monopólio do Estado quanto a produção de regras normativas. Por sua vez, o segundo modelo evidencia a obediência pelo Estado quanto aos princípios e direitos fundamentais previstos no texto Constitucional, ao passo em que prega a divisão de poderes e igualmente a obediência à regra máxima pelos mesmos. (FERRAJOLI, 2001, p. 31)




    Pensando em evolução Constitucional, Cappelletti pondera que “na Europa a mesma só ocorreu em razão da compreensão de que os direitos fundamentais exigem uma máquina judiciária para se tornarem efetivos” (2001, p. 261), de modo que Cortes constitucionais foram criadas e processos constitucionais foram criados para fazê-los funcionar.




    Percebe-se, a partir dessa reflexão, que pontos importantes merecem atenção. O primeiro mais óbvio retrata a importância dada aos temas constitucionais e a sua promoção, enquanto o segundo, por sua vez, aponta a necessidade de se criar uma estrutura judiciária especializada para efetivar os direitos assegurados, a partir da evolução Constitucional do pós-guerra, especialmente na proteção aos direitos humanos, “além de atuar simultaneamente como limitador dos poderes legislativo e executivo, ou seja, como efetivo instrumento de controle de constitucionalidade” (BARBOZA, 2014, p. 85).




    Perceba-se, a partir das constituições do pós-guerra, um novo papel confiado aos juristas, que é o de atualizar as normas de acordo com as necessidades sociais. Um papel de extrema importância aos juízes, fazendo com que eles passem a observar com maior cautela não apenas a letra fria da lei, mas considerem em suas decisões as relações sociais que permeiam a sociedade e o caso em concreto. Em verdade, é uma mudança paradigmática quanto a atuação dos magistrados, bem como a valorização da figura do juiz, conforme apresentada por Carnelutti, segundo o qual:




    É evidente que o juízo sugere a figura do juiz, em que a ciência do direito reconhece, cada vez mais, o órgão elementar do direito. Antigamente não se pensava assim. Durante muito tempo o juízo foi desvalorizado, em comparação a lei, e o juízo aparecia como um elemento de segundo plano, em comparação com o legislador. Não obstante, a verdade é que, sem o juízo, a lei nem poderia surgir nem poderia servir aos fins do direito. Em termos históricos, o juízo é anterior as leis: antes de criador das leis, o chefe se afirma como juiz; a formação primitiva das leis é o costume, e este supõe uma sequela de juízos. Por outro lado, sem o juízo, a lei seria um mandato não cumprido e frequentemente inativo (2015, p. 83).




    Afirmação semelhante percebe-se na doutrina de Ferraz Júnior ao ressaltar que o estado de Bem-Estar Social unificou Estado e sociedade, de modo que este último busca a efetividade de seus direitos cobrando do Legislativo e Executivo a materialização dos direitos prometidos. Novo cenário que exige do Judiciário a alteração de suas atribuições, que passa a laborar juntamente com os demais poderes na concretização dos sociais anotados (FERRAZ JR, 1994, p. 12-21).




    Assim, orientados pelas constituições que passaram a prever e tratar dos direitos fundamentais, “os juízes acabam por se permitirem a dar o devido tratamento e atenção aos respectivos direitos” (BARBOZA, 2014, p. 85). Com efeito, o modelo constitucional do pós-guerra acaba por transferir ao juiz a tarefa de extrair direitos e garantias previstas em meio as regras abstratas do texto da constituição.




    Luiz Roberto Barroso ressalta o papel do magistrado lembrando que um importante acontecimento do constitucionalismo é a ascensão institucional do Poder Judiciário em sua jurisdição constitucional, notadamente na judicialização de questões sociais, ou mesmo aquelas de cunho moral ou político, inclusive dotadas de certo grau de ativismo judicial. No entanto, pondera que deve existir o zelo com relação a legitimidade que não pode extrapolar os limites institucionais, e sempre que não houver direitos fundamentais ou garantias em jogo, as escolhas devem primar por regras criadas pelos legisladores. Assim como não deve a jurisdição constitucional suprimir a voz da sociedade, sobretudo porque o poder emana do povo e não dos magistrados (2013, p. 923-924).




    Desse modo, não incumbe ao jurista o papel de manter plano normativo estático, mas sim atualizá-lo no sentido de incorporar as demandas e exigências da realidade social daquele momento, sobretudo ao magistrado, que não lhe cabe mais apenas aplicar a lei, mas sim, fazer justiça efetiva. (COELHO, 2004, p. 388)




    Em sua lição, José Francisco Siqueira Neto ressalta não só a necessidade de observância pelo magistrado quanto as regras constitucionais, mas vai além para afirmar que uma nova função é reconhecida ao magistrado, esta consubstanciada na “[...] ampliação da função do denominado Juiz Constitucional que passa de aplicador do direito constitucional a verdadeiros construtor da cidadania constitucional. Tudo, repita-se, sem desrespeitar a divisão de poderes, vez que, sua atuação é nos limites da Constituição e do Ordenamento Jurídico” (SIQUEIRA NETO, 2015, p. 297).




    Ainda, nesse mesmo passo, afirma que “[...] há uma quebra de paradigma aqui, passando-se de decisão constitucional para construção constitucional, processo no qual, o juiz se torna um agente que promove a construção do direito constitucional” (SIQUEIRA NETO, 2015, p. 297).




    Há, portanto, notória alteração paradigmática que cobra do Estado maior atenção e respeito para com os direitos fundamentais previstos na Constituição, exigindo, sobretudo, do Poder Judiciário, uma intervenção mais contundente, dentro dos seus limites constitucionais, o que se vislumbra com certa facilidade a partir do fenômeno reconhecido como ativismo judicial.




    5. CONCLUSÃO




    Considerando tudo o que foi exposto, pode-se concluir que restou evidente que, a partir do texto Constitucional de 1988, as questões sociais passaram a ser objeto de efetiva cobrança pela sociedade, sobretudo diante da inércia dos poderes Legislativo e Executivo em implementar políticas que assegurem os direitos e garantias dos cidadãos a serviços públicos. Por outro olhar, viu-se que a doutrina demonstra que a intervenção da justiça reconhecida como ativismo judicial é pontual e atua, sobretudo, em matérias que envolvem riscos efetivos aos direitos individuais e coletivos, ou ainda em outras questões sociais por negligência dos demais poderes, especialmente, quando se trata de direitos que o não exercício em tempo oportuno pode causar grave violação à dignidade humana.




    Nessa equação, o juiz, sempre norteado pelo texto Constitucional passa a decidir de modo mais amplo, inclusivo e assistencial, de modo a fazer cumprir as previsões dispostas na Carta de 1988. Ainda é preciso considerar que o juiz, uma vez provocado, não pode furtar-se ao dever de decidir sob pena de violar a própria Constituição e outras normas infraconstitucionais. É por essa e outras razões que a pesquisa aponta ser as demandas sociais ignoradas pelos Poderes Legislativo e Executivo. A razão para mudanças de paradigmas que entregaram ao Judiciário a competência de enfretamento das questões levadas ao seu conhecimento para decidir, fazendo cumprir efetivamente o texto Constitucional do qual é guardião, não podendo o Poder Judiciário se furtar de apreciar qualquer ameaça ou lesão a direitos.




    Portanto, existe legitimidade do Poder Judiciário para decidir questões urgentes quando não haja expressa previsão legal, desde que respeitados os limites constitucionais, pois a legitimidade de uma ação ou de um processo se dá quando esta está de acordo com as normas pré-estabelecidas pela jurisdição. Assim, é possível se depreender que não há o alegado enfraquecimento da política por ocasião das intervenções do Judiciário, uma vez que esse poder também é detentor e guarda parcela de poder político que lhe foi confiado, não havendo risco iminente ao processo democrático sua intervenção pontual no processo político e nas ações dos outros poderes, mas, ao contrário, atua para resguardar direitos assegurados na Constituição.




    Por último, percebe-se uma clara e notória mudança paradigmática na atuação do Poder Judiciário, sem, contudo, existir o alegado enfraquecimento de quaisquer dos Poderes de Estado, não se tratando, portanto, de um conflito exacerbado entre eles, mas de choques previsíveis dentro do processo democrático do sistema de freio e contrapesos.
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Coletanea de artigos académicos

| Autores | Janine Vilas Boas Gongalves Ramos
Ana Flavia Borges Paulino Lucas Mariano de Paula Corréa
Antonio Lezuan Ferreira Souza Lucas Zabulon

Carlos Alberto Lavareda Reis Jr. Paulo Victor de Carvalho Mendonga
Eliza Victoria Lemos Renata Cascao

Fernanda Mathias de Souza Garcia Renata Lyra Alves Xavier

Gilson Fernandes Ribeiro Renata Seixa Vianna

Giselle Sissy Medeiros de Lima Rosana Neder Andrade

Gustavo DAlessandro Tiago Borges Fonseca

Ana Flavia Borges Paulino Ministro Jodo Otavio de Noronha
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