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    APRESENTAÇÃO




    Tenho a grata satisfação de apresentar ao público a obra “O GERENCIAMENTO DE PROCESSOS E AS TÉCNICAS DE TRATAMENTO DE CASOS REPETITIVOS: O desafio da macrolitigância tributária federal nos Tribunais Superiores”, do estimado colega ALEXANDRE COELHO DE OLIVEIRA.




    O trabalho constitui versão comercial de Dissertação de Mestrado defendida com brilho e na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo em 2022, perante banca composta pelos Professores Antonio Carlos Marcato (orientador), Márcia Conceição Alves Dinamarco, Sérgio Seiji Shimura e por mim.




    A obra se propõe a analisar, de forma crítica, os mecanismos de julgamento de casos repetitivos, com especial ênfase nos litígios tributários.




    Para esse fim, o trabalho examina o complexo tema sob a perspectiva estatística (capítulo 2), comparatística (capítulo 3), axiológica e procedimental (capítulos 4 e 5) e, por fim, casuística (capítulo 6).




    A pesquisa é profunda (em especial quanto aos mecanismos similares do direito alemão e do direito inglês), a leitura fluida e agradável e a construção das ideias e dos capítulos bem concatenada.




    O último capítulo constitui o ponto alto do trabalho, revelando análise madura e profunda das vicissitudes da aplicação dos instrumentos de gestão dos casos repetitivos em matéria tributária perante os tribunais superiores.




    No atual momento, em que a segurança jurídica em matéria tributária se acha em franco (e inaceitável) ataque perante o Supremo Tribunal Federal – sacrificando-se a coisa julgada material em favor do Fisco – trabalhos como o presente jogam luzes sobre o que realmente importa: os mecanismos de gestão de processos repetitivos se prestam a garantir segurança jurídica e não servir de pretexto de (mau) consequencialismo fazendário para atropelar garantias constitucionais.




    Parabenizo o autor pela publicação, e ressalto o belo trabalho realizado pela editora Dialética em abrir espaço para jovens monografistas.




    Arcadas, junho de 2023.




    Heitor Vitor Mendonça Sica




    Professor Associado de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    PREFÁCIO




    A demora excessiva na obtenção da tutela jurisdicional é a mais angustiante aflição do “consumidor da Justiça” e causa determinante, juntamente com o custo do processo, da urgência imposta às reformas processuais encetadas em inúmeros países, entre os quais o Brasil.




    É antiga a preocupação com a excessiva dilação do processo. Tão antiga, que a vetusta Lei das Sete Partidas, do século XIII, estabelecia, entre as obrigações dos juízes, a de julgar bem e lealmente “todos los pleitos com la brevedad posible” e “dar justamente á los pleitos el fin mas breve que pueda”. Também preocupado com o acendrado formalismo do processo comum, a implicar sua excessiva duração, no início do século XIV o Papa Clemente V editou a Clementina “saepe”, constituição que tornou o processo mais simplificado, sumário.




    Evidentemente, essa demora indevida não se confunde com a duração razoável do processo, ou seja, não é a que resulta do tempo programado para que ele produza resultados, com a observância de prazos pré-fixados, necessários ao controle judicial do curso e da maturação do processo; é, isto sim, a demora perniciosa, o tempo inútil, a paralisação indevida e injustificada do trâmite processual, resultante de fatores e circunstâncias no mais das vezes exógenos, como deficiências na estrutura dos órgãos auxiliares do juiz e na capacitação de seus servidores, comportamento abusivo da parte ou de seu patrono, em suma, as mazelas por todos conhecidas e cuja análise imporia estudo que foge aos escopos deste tópico.




    A atenção é centrada, portanto, na observância do tempo programado para a obtenção do resultado prático esperado do processo, em atenção à promessa do direito material. Essa é a mola mestra que ainda impulsiona reformas constitucionais e processuais nos dias que correm, tendo por foco a busca de decisões justas, obtidas em prazo razoável e a custo suportável pelas partes. Busca utópica, talvez, mas indispensável à manutenção da crença na Justiça.




    Em 2004, constitucionalizou-se em nosso país, por força da Emenda nº 45, a garantia da razoável duração do processo, no âmbito judicial e administrativo, além dos meios garantidores da celeridade de sua tramitação (art. 5º, LXXVIII). Todavia, embora não garantido explicitamente até o advento dessa Emenda, o direito do jurisdicionado à duração razoável do processo – ou direito ao processo sem dilações indevidas – já estava contemplado no sistema processual brasileiro, como corolário lógico da garantia do devido processo legal.




    A exigência de observância da garantia da duração razoável do processo, aliada a necessidade de adaptação da ciência e da técnica processuais à realidade cotidiana, são regidas pelo denominado princípio da economia processual, relacionado à garantia da efetividade da tutela jurisdicional, esta dependente, por seu turno, da realização das técnicas de aceleração do processo, representadas pela concessão de tutelas provisórias (CPC, arts. 294 ss.), pelo indeferimento de plano da petição inicial (art. 330), improcedência liminar do pedido (art. 332), julgamento antecipado, integral ou parcial do mérito (arts. 355 e 356), processo monitório (arts. 700 ss.) e, no âmbito dos tribunais, pelos incidentes de assunção de competência e de resolução de demandas repetitivas (arts. 947 e 976) e julgamento de recursos extraordinários e especiais repetitivos (art. 1.036).




    Focando seus estudos e pesquisas nessas garantias e técnicas processuais, Alexandre Coelho de Oliveira elaborou dissertação de finalização de seu mestrado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, defendida perante banca constituída pelos professores Heitor Vitor Mendonça Fralino Sica, Márcia Conceição Alves Dinamarco, Sérgio Seiji Shimura e por mim presidida, na condição de seu orientador, sendo seu trabalho aprovado por unanimidade, com recomendação de publicação.




    Vem à lume, agora, pela Editora Dialética, o seu “O gerenciamento de processos e as técnicas de tratamento de casos repetitivos”, no qual analisa, conforme expos em sumário apresentado à banca de defesa, “as técnicas de gerenciamento de processos seriais reguladas pelo Código de Processo Civil de 2015 e a complementaridade dos mecanismos de tratamento de demandas e recursos repetitivos fundados em idêntica controvérsia jurídica, de direito material ou processual, com destacada repercussão social, política, jurídica ou econômica, e identificada abrangência local ou nacional.”




    Para tanto, leva em consideração a experiência de modelos estrangeiros e os aperfeiçoamentos introduzidos no ordenamento processual brasileiro, objetivando a concessão de tutelas jurisdicionais efetivas que, a par de sua indispensável submissão às garantias mínimas do contraditório e ampla defesa, também sejam isonômicas e uniformes, mormente – embora não exclusivamente – nos conflitos de ordem tributária federal, nos quais avulta, como também registrado no referido sumário, “a importância da cooperação e da integração dos Tribunais na triagem, seleção, afetação e julgamento das questões comuns, e da interpretação complementar do microssistema de resolução de demandas repetitivas, com especial atenção ao dever de fundamentação, pois a adequada motivação da tese plurindividual é indispensável tanto para o rápido emprego das técnicas de gerenciamento de conflitos massificados, como para a solução dos casos repetitivos”.




    Esta, em suma, a obra que agora tenho a honra de prefaciar ao público.




    São Paulo, maio de 2023.




    Antonio Carlos Marcato




    Professor Associado de Direito Processual Civil




    da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A pesquisa aqui proposta tem como cerne analisar as técnicas de tratamento de casos repetitivos, a partir da estrutura regulada pelo Código de Processo Civil (CPC/2015, art. 928), visando a compreensão da aplicabilidade dos mecanismos aperfeiçoados ou instituídos na legislação, e de que forma se complementam e contribuem para a prestação jurisdicional isonômica, tempestiva e efetiva, em um cenário de massificação dos conflitos cotidianos e de altas taxas de congestionamento e recorribilidade nos Tribunais nacionais.




    Para tanto, foram analisados a evolução doutrinária acerca do acesso à Justiça e os principais obstáculos destacados pelos processualistas daquele período para a realização do direito de maneira uniforme, estável e previsível, e para assegurar os aspectos de confiabilidade, cognoscibilidade e previsibilidade intrínsecos à segurança jurídica, em um cenário de resistência à cultura de pacificação, marcado pelo enraizamento de uma cultura de litigância resistida. Momento este que, em um contexto crescente de processos, prejudica a efetividade dos pronunciamentos judiciais, e, reflexamente, a eficiência das funções desenvolvidas pelo Estado, especialmente considerando que este se encontra entre os maiores litigantes nacionais, assim como os seus órgãos administrativos e suas autarquias, o que ressalta a necessidade do adequado gerenciamento das demandas seriais com repercussão regional ou nacional, tendo em vista os impactos da ausência de uniformidade interpretativa do direito impostos aos seus administrados.




    Ademais, a influência dos mecanismos estrangeiros nas alterações promovidas no CPC/2015 é observada a partir da similaridade dos aprimoramentos legais com as técnicas empregadas nos modelos alemão (Musterverfahren) e inglês (Group Litigation Order). Dessa maneira, a compreensão da estrutura procedimental e das garantias dadas às partes, bem como aos demais envolvidos na conflitos seriais de direito, permite identificar mais do que as características afins entre os mecanismos, mas o avanço das técnicas nacionais e o seu distanciamento em relação às bases de origem, em relação às custas judiciais, a participação de terceiros interessados, a recorribilidade estruturada entre os Tribunais Superiores, a hipótese de desistência e o uso de programas de inteligência artificial para a publicidade e a triagem de metadados acerca de questões comuns identificadas, afetadas e julgadas em sistemática repetitiva.




    Outrossim, as regulações inseridas no CPC/2015, em certa medida, pacificaram os principais pontos controvertidos na jurisprudência acerca da recorribilidade e do acesso às instâncias superiores, não obstante a participação de terceiros, a ampliação do contraditório e a obrigatoriedade do precedente repetitivo, cujas discussões ocorreram ainda na vigência da legislação processual anterior.




    Ocorre que, o trâmite bicameral dos projetos de lei no Senado e na Câmara dos Deputados Federais, especialmente com a inserção de pontos controvertidos pela doutrina na redação final do Código, promoveu intenso debate sobre a inconstitucionalidade de parte das alterações legais. O tema reacendeu a discussão acerca da técnica de julgamento de demandas repetitivas regulada pelo legislador, o que tem atribuído especial importância à jurisprudência e aos regimentos internos dos Tribunais de Justiça, Regionais Federais e Superiores para auxiliar na uniformização interpretativa e estrutural das medidas plurindividuais.




    Desta maneira, foram analisadas as regulações internas de todos os Tribunais de Justiça e Regionais Federais, especificamente em relação à estrutura procedimental definida para as novas técnicas de gestão do acervo repetitivo, assim como suas tendências jurisprudenciais. Com isso, demonstrou-se a utilização dos incidentes de maneira ampla, senão “híbrida”, pois admitidas simultaneamente as características inerentes aos sistemas que adotam as técnicas de “recurso-modelo” ou “procedimento-piloto”, especialmente se considerada a emenda regimental n. 24/2016 do Superior Tribunal de Justiça (STJ).




    E, se efetivamente muitas são as características ainda discutidas em relação ao Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR), notadamente quanto à sua natureza, às hipóteses de cabimento e os pressupostos de sua afetação, inclusive os efeitos sobre os juizados especiais e as suas estruturas recursais próprias, não é demais considerar que, diante da complementaridade das regras previstas nos dois incidentes, grande parte das respostas para a aplicação adequada e coerente do microssistema está, efetivamente, na sua análise conjunta, especialmente para se compreender o cenário cultural atribuído ao mecanismo instituído em 2008, e que, desde então, é aprimorado e aperfeiçoado pelas comissões de gerenciamento de precedentes dos Tribunais de Justiça Estaduais e Regionais Federais, e dos Tribunais Superiores.




    A pesquisa, portanto, tem por finalidade analisar o modelo de gerenciamento de processos seriais, especialmente as técnicas de tratamento de casos repetitivos, regulados pelo Código de Processo Civil, de 2015, a partir da regulação do microssistema de julgamento de demandas plurindividuais, tendo em vista a obrigatoriedade de sua observância por toda a estrutura judiciária, ampliando-se o foco atribuído pelas pesquisas acadêmicas acerca do tema. Isto porque, comumente, são analisadas as técnicas de maneira individual, limitando a percepção da complementaridade das inovações, sem observar também as alterações promovidas pelos demais Poderes, especialmente o Executivo, para adequar suas políticas de arrecadação aos precedentes judiciais proferidos pelos Tribunais Superiores, o que pode impactar diretamente os índices de congestionamento e o acervo de processos do Judiciário.




    Com efeito, muito ainda se discute sobre os efeitos das decisões proferidas nos incidentes, sem considerar a importância das técnicas de gerenciamento do acervo massificado, especialmente para o controle das demandas repetitivas, a partir da adequada triagem, identificação, seleção, revisão e julgamento. Dessa maneira, o principal aperfeiçoamento do CPC/2015 em relação ao microssistema de julgamentos repetitivos não recai simplesmente sobre a complementaridade das técnicas, mas sobre a participação ativa e cooperada dos órgãos que compõem o Poder Judiciário, desde as varas às Cortes Superiores, integrando-se por meio de ferramentas virtuais, com a valoração da publicidade de seus atos e a comunicação entre os seus núcleos de gerenciamento de precedentes e ações coletivas, assim como entre as presidências e vice-presidências dos Tribunais de origem e as presidências dos Tribunais Superiores.




    Diante disso, as grandes inovações do Código Processual Civil têm agora a seu favor a imediatidade das relações entre a sociedade civil e o Estado, em um tempo de era digital, especialmente com a integração de metadados para identificar e selecionar recursos modelos com adequada representatividade argumentativa, não obstante a oferta remota dos serviços jurisdicionais, com dinamicidade para intervenção e participação das partes e terceiros interessados na resolução dos conflitos de relevância social, política e jurídica. Como resultado, facilita-se a unidade interpretativa do direito a partir da sua oferta uniforme, previsível e coerente, valendo-se, assim, da estabilidade jurisprudencial como instrumento de paz e concórdia àqueles que buscam Justiça, promovendo-se os escopos do processo, especialmente o social, de maneira a educar e prevenir novos conflitos.


  




  

    2. O ACESSO À JUSTIÇA E A CRISE DE EFETIVIDADE DOS PRONUNCIAMENTOS JUDICIAIS




    A incapacidade dos sistemas judiciários1 em ofertar a adequada resolução das controvérsias e, consequentemente, a crescente descrença de seus jurisdicionados sobre o serviço judiciário2 tem influenciado diversas inovações legislativas que, embora destinadas à promoção de maior eficiência, isonomia e previsibilidade à atividade jurisdicional, ainda enfrentam resistência, inclusive, dos operadores do direito, em virtude da prevalência da cultura adversarial ensinada nas colunas universitárias.




    A crise da Justiça não se trata de um fenômeno brasileiro isolado3. Em verdade, é uma realidade suportada globalmente com o avanço da modernização da sociedade e da contínua evolução dos valores humanos e de suas necessidades.




    O acesso à Justiça, cuja premissa básica é a realização da justiça social, tem por finalidade promover a igualdade de acesso e a produção de resultados individualmente e socialmente justos para todos os jurisdicionados, ao propor a revisão das crenças e das técnicas tradicionais em busca de maior efetividade da atividade adjudicada4.




    E, neste ponto, a celeridade, a igualdade de tratamento entre as partes e a efetividade da prestação jurisdicional, inclusive, a sua fase satisfativa, são pontos primordiais atribuídos à qualidade da atividade judiciária, sobretudo quando considerados os aspectos negativos da solução adjudicada e as suas barreiras sociais, estruturais e organizacionais.




    Ocorre que a cultura adversarial e o uso inadequado do processo5, por meio de dilações indevidas (leia-se: protelatórias, ineptas ou infundadas), ainda são aspectos sociais intrinsecamente relacionados à educação de uma parcela da sociedade6 que, longe de buscar a efetiva pacificação de seus conflitos, tem se beneficiado da utilização de mecanismos processuais para retardar, resistir ou adiar o direito material das partes menos favorecidas sob os aspectos econômico, cultural ou estrutural7.




    Não bastasse, a excessiva normatização do cotidiano com a finalidade de alcançar as contínuas mutações sociais tem resultado na instituição de regras essencialmente complexas ou confusas que, incapazes de prever adequadamente as hipóteses jurídicas necessárias para a regulação das atividades promovidas pela sociedade, ocasionam conflitos interpretativos que, em larga escala, são submetidos ao Judiciário, tornando necessário o seu aparelhamento, o que não leva, necessariamente, ao aumento de sua eficiência.




    Ademais, na proporção dos aumentos dos gastos públicos destinados ao combate da morosidade da prestação judiciária, temos o avanço das custas judiciais e dos tributos destinados à recomposição do orçamento público e à promoção de outras políticas igualmente essenciais ao Estado e aos seus administrados, considerando, inclusive, a sua figura como maior litigante nacional.




    Como consequência, a utilização do Judiciário para a promoção ou defesa de políticas públicas tem ocasionado altas taxas de congestionamento que inviabilizam o adequado tratamento dos conflitos submetidos à solução estatal, sobretudo os de natureza privada, não obstante a disparidade nos resultados alcançados pelas partes, especialmente quando envolvidas questões de interesse público8.




    Em vista disto, a perspectiva de uma nova justiça, portanto, deve ser orientada por uma análise interdisciplinar de suas causas de inefetividade9, considerando os aspectos objetivos e subjetivos da atual crise suportada pelo Judiciário, sem, contudo, obstar a prestação jurisdicional e a efetividade das atividades promovidas pelos demais Poderes.




    A consolidação das clássicas “ondas renovatórias italianas”, resultado do estudo estrangeiro promovido com a finalidade de analisar os aspectos limitadores da prestação jurisdicional sob a perspectiva do consumidor, tem norteado a adequação dos progressos da ciência processual para a efetiva promoção do acesso à justiça10 com destaque ao combate da excessiva litigiosidade, morosidade e inefetividade do Poder Judiciário, decorrente de seus obstáculos econômicos, organizacionais e sociais.




    Assim, divididas em três ondas (etapas subsequentes), o Projeto Florença destacou em sua primeira fase o esforço necessário para a promoção de assistência judiciária à população menos favorecida, enaltecendo a importância do sistema judicare (advogados privados remunerados pelo Estado) e das defensorias públicas (advogados assalariados e vinculados ao Estado) como mecanismo de equilíbrio e de isonomia entre as partes.




    Em segundo ato, destacou a preocupação com a “universalização das tutelas jurisdicionais”11, para a manutenção da segurança jurídica e dos valores de confiabilidade, previsibilidade e cognoscibilidade do direito especialmente nos conflitos que superam o interesse individual ao alcançar natureza difusa ou coletiva.




    E, em sua última onda renovatória, apontou a importância do “enfoque do acesso à justiça”12, a partir da releitura interdisciplinar do sistema judiciário e do direito substantivo, considerando a necessidade de se adequar o processo civil e reestruturar os Tribunais com a finalidade de pacificar de maneira célere e efetiva os conflitos, privilegiando os mecanismos de consensualidade e as técnicas de uniformização da jurisprudência.




    O acesso à ordem jurídica justa13 que recai sobre o conceito de inafastabilidade do controle jurisdicional (CF/1988, art. 5º, XXXV) deve compreender, além da capacidade do Poder Judiciário em conceder pronta solução para a questão jurídica exposta pelas partes, a sua adequada pacificação social e política, sobretudo quando observadas as características educativas e democráticas inerentes à “instrumentalidade do processo”14, refletidas sobre os interesses intersubjetivos de suas comunidades com a ampliação do conhecimento do direito15.




    E, assim, a partir da década de 1980, inúmeras foram as alterações promovidas no ordenamento jurídico com a finalidade de atribuir maior efetividade e isonomia à tutela jurisdicional, entre as quais destacam-se16: a introdução das tutelas antecipadas (CPC/1973, art. 273, com a Lei n. 8.952/1994), a audiência preliminar (CPC/1973, art. 331, com as alterações da Lei n. 10.444/2002), a ampla adoção das tutelas mandamentais e as leis que instituíram o Juizado Especial de Pequenas Causas, e, posteriormente, o Juizado Especial Cível e Criminal (Leis n. 7.244/1984 e n. 9.099/1995), a Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/1985) e o Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990).




    Outro marco regulatório foi a instituição da política de assistência judiciária (CF/1988, art. LXXIV e Lei n. 1.060/1950), por meio da regulamentação da Defensoria Pública (Lei Complementar n. 80/1994), tal como a promoção de sistemas de judicare por meio de convênios firmados entre o Estado e a advocacia privada evidenciando, assim, a busca pela transposição dos obstáculos ao acesso efetivo à justiça.




    Ocorre que o avanço sobre as barreiras socioeconômicas que limitavam o alcance de certos conflitos ao Judiciário, ocasionando até mesmo a renúncia total do direito pelos prejudicados17, resultou no crescimento da judicialização dos conflitos do dia a dia exigindo cada vez mais a intervenção do Estado sobre questões que seriam passíveis de solução consensual, caso as partes observassem critérios de eficiência, cooperatividade e boa-fé.




    E, neste sentido, o descompasso entre as medidas de promoção da atividade jurisdicional e a adequada pacificação dos conflitos tornou evidente a necessidade do estudo sobre os mecanismos adequados de solução de controvérsias e a postura adotada pelo Estado nas circunstâncias em que atua como controlador (Judiciário), nas questões de interesse privado, ou interessado, nas relações de interesse público (Executivo) e de considerada repercussão social, econômica ou política.




    Assim, com a finalidade de auxiliar a mitigação dos impactos da litigância repetitiva, sobretudo a ineficiência ocasionada pela demora na prestação jurisdicional, a emenda constitucional n. 45/2004 instituiu um movimento reformador18 nas atividades promovidas pelo Estado, especialmente o Poder Judiciário19, ao assegurar “a todos no âmbito judicial e administrativo, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de tramitação” (CF/1988, art. 5º, LXXVIII).




    Por certo, cabe considerar que o excesso de litigiosidade não é, necessariamente, um aspecto negativo20, vez que o aumento do número de processos é um dos resultados esperados da capilarização da prestação jurisdicional e da expectativa de aumento da confiança do jurisdicionado com a melhora de sua qualidade.




    A partir da análise econômica do direito seria possível, inclusive, aferir quando a litigância civil é benéfica à sociedade, especialmente na hipótese em que a eficiência da atividade adjudicada interfere positivamente na conduta de terceiros, evitando ações omissivas ou comissivas (e as externalidades negativas de certas políticas), tendo em vista o risco da imposição de compensações ou de indenizações a seus jurisdicionados21.




    O ponto é que os fenômenos da “cultura de sentença”22 e da “litigiosidade explosiva”23 têm impactado na efetividade das tutelas prestacionais ou condenatórias, especialmente por conta da tendência coletiva24 que, em decorrência da complexidade normativa e da morosidade do Judiciário, utiliza inadequadamente o processo como instrumento de resistência ao cumprimento ou a execução dos julgados, valendo-se do binômio “custo-duração”25 como componente negativo de pressão sobre a parte hipossuficiente, impondo indevidas restrições à justiça ou a sua própria inacessibilidade.




    Em outras palavras, a ausência de efetividade do Judiciário tem permitido a manutenção de uma cultura que se beneficia de suas complexidades estruturais e organizacionais para protelar o alcance do direito substantivo da parte adversa com a utilização inadequada do processo, evidenciando as mazelas das diferenças sociais, culturais e políticas da sociedade, incorrendo na supressão dos escopos processuais, especialmente o social, e suas características educacional e pacificadora.




    O uso estratégico do processo pelos litigantes habituais (repeat-players) exerce função repressiva sobre os litigantes eventuais (one-shotters), conforme demonstrou o estudo americano26 que analisou os impactos da litigância e a sua capacidade redistributiva para a promoção da justiça e da igualdade que, embora clássico, ainda figura contemporâneo à realidade brasileira.




    Isto porque, as disparidades sociais e culturais evidenciam as facilidades inerentes ao participante habitual que tem maiores oportunidades para estruturar as suas operações, quer seja pelo conhecimento prévio da matéria, quer seja pela dominância econômica ou política que o permite estabelecer as condições da relação, como, por exemplo, mitigar consideravelmente os gastos e os impactos financeiros e econômicos advindos da litigância e da manutenção de inúmeros conflitos concomitantemente, como se afigura a Administração Pública na defesa de seus planos executivos em face de seus administrados.




    A facilidade de acesso a especialistas (inclusive com a estruturação de procuradorias públicas especializadas por matéria), a participação na formação das regulações normativas específicas ao seu interesse e a relação habitual de seus representantes com os servidores institucionais do Judiciário reforçam a capacidade de imposição negocial27, especialmente nas poucas hipóteses em que há margem para a “consensualidade”.




    Caso o conflito não suceda aos mecanismos alternativos de resolução de conflitos, a Administração Pública, por meio de suas procuradorias, tem se utilizado da probabilidade do direito e dos múltiplos casos em que participa para estabelecer pontos paradigmas para conflitos futuros, adotando estratégias em larga escala que superam a perda no caso individual, sobretudo quando observada a considerável quantidade de casos paradigmáticos afetados e julgados em favor de seus interesses28.




    Com efeito, a circunstância é igualmente observada nos conflitos envolvendo grandes litigantes privados que prestam serviços essenciais à sociedade, como o fornecimento de água e saneamento, energia elétrica, telefonia fixa ou móvel (inclusive, considerando os pacotes de dados e a internet), ou, inclusive, nas relações bancárias e essencialmente consumeristas atreladas a operações de crédito ou ao serviço de televisão “por assinatura”.




    Embora as empresas privadas não possuam direta vinculação na formação das normas que regem a sua atividade, é evidente que, indiretamente, a sua prevalência econômica e estrutural lhes permite participar do debate e, quiçá, influenciar a sua regulação legislativa, tendo em vista a possibilidade de contínuo acesso aos servidores que atuam nas agências ou nas autarquias reguladoras.




    Além disso, conforme se observa nas demandas de interesse público29, a proliferação de escritórios jurídicos especializados nos campos de atuação de seus clientes (prestação de serviços de aviação, telefonia, eletricidade, venda a varejo ou atacado e assim em diante), divididos por áreas específicas de conhecimento, atuam de maneira pontual nos conflitos de massa, neutralizando (ou mitigando) os riscos econômicos advindos da judicialização, mesmo diante de legislações específicas (como o Código do Consumidor) que buscam atribuir maior igualdade entre as partes (por meio de técnicas de redistribuição do ônus das partes ou de responsabilidade objetiva, por exemplo) e, inclusive, a readequação do direito material à realidade social.




    Para alcançar esses benefícios com o planejamento jurídico e estratégico das demandas repetitivas, os escritórios utilizam a cultura de litigância enraizada na sociedade30, como o princípio da paridade de armas que estimula a resistência (às custas da manutenção da inefetividade do sistema jurisdicional) diante do privilégio daqueles que têm capacidade de ostentar os elevados ônus da judicialização dos conflitos, tal como o paradoxo de “demandas de menos e demandas demais”31.




    O ponto é que, não bastassem os ônus econômicos e financeiros advindos da solução estatal, o marco temporal de um processo possui estrita vinculação com a satisfação de seus jurisdicionados32 e com a sua efetividade, especialmente em decorrência da perpetuação de seus obstáculos negativos.




    De um lado, um procedimento extremamente célere pode não dar oportunidade ao exercício do adequado contraditório ou a ampla defesa, maculando o devido processo legal e suas garantias, tendo em vista a inadequada, imperfeita ou inacabada cognição do magistrado, impondo a necessidade de revisões que retardariam a efetivação do direito, ou, inclusive, maculariam o seu alcance. De outro, a morosidade na solução adjudicada pode impulsionar a “crise de efetividade dos comandos judiciais condenatórios ou prestacionais”33, favorecendo a manutenção da cultura litigiosa que se beneficia de seus reveses negativos, sobretudo a denegação do acesso à justiça para as partes menos favorecidas.




    E, neste ponto, a diferença entre a duração razoável do processo e a “demora indevida” do processo34, esta última desvinculada do seu trâmite regular, pois resultante de dilações indevidas, injustificadas ou perniciosas promovidas pelas partes que almejam a interrupção da marcha processual e a retardação, adiamento ou resistência ao direito, em decorrência do abuso do direito ou uso inadequado do processo.




    Destarte, a morosidade do processo, observada em seu trâmite regular, é deveras prejudicial, pois a excessiva quantidade de recursos e de instrumentos disponíveis às partes, na tênue medida que se dedicam a ampliar as garantias constitucionais, por consequência, pode ocasionar a perda da finalidade esperada pelo processo, especialmente quanto à obtenção de resposta jurisdicional capaz de assegurar o direito material da parte prejudicada.




    Assim, o confronto à cultura de litigância e aos fatores exógenos prejudiciais à duração razoável do processo devem ser priorizados pelas partes em um movimento de estímulo à cooperação e à consensualidade, incluída a necessária participação do magistrado35. Afinal, a história tem demonstrado que, embora sejam positivas as intervenções legislativas resultantes do “fenômeno da globalização do sistema de proteção dos direitos humanos” 36 que culminaram na constitucionalização da garantia da duração razoável do processo (CF/1988, art. 5º, LXXVIII), estas ainda não foram suficientes para o seu alcance.




    O problema é que, destacados os aspectos negativos do binômio “custo-duração”, a cultura da litigância parece vincular-se a outro fator negativo: a excessiva utilização do Judiciário para a promoção de políticas públicas, preconizando o avanço da tendência intervencionista do Estado e a massificação dos conflitos de seu interesse, ao evidenciar a ineficiência dos poderes públicos.




    Com efeito, a inércia dos agentes políticos na utilização ou valorização do uso de meios alternativos de resolução de conflitos, quer seja por razões econômicas, culturais ou sociológicas37 interfere negativamente sobre a confiança da população38 em relação à efetividade da justiça, resultando, reflexamente, na descrença quanto à legitimidade dos poderes instituídos pelo Estado Democrático de Direito.




    Por outro lado, o avanço do neoconstitucionalismo, com o emprego de cláusulas gerais e abstratas demasiadamente amplas pelos legisladores, tem consumado a instituição de garantias que, embora necessárias para a regulação dos direitos e deveres da sociedade moderna39, não são adequadamente promovidas pelo Executivo, quer seja pela ausência de recursos hábeis para a sua concretização, quer seja pelas estratégias políticas desenvolvidas pela Administração Pública que se beneficiam da sua própria ineficiência.




    Outrossim, as inovações decorrentes da Constituição Federal de 1988 instituíram um paradigma normativo que além da definição das estratégias de redemocratização, das inúmeras garantias e direitos individuais, difusos e coletivos, como os princípios básicos e os fundamentos do Estado que enaltecem o combate à desigualdade social e econômica, atribuem uma nova tendência intervencionista ao Judiciário, ampliando o seu papel político como “coautor de políticas públicas”40.




    E, assim, o processo de expansão das competências e das atividades exercidas pelo Poder Judiciário, observado mundialmente após a Segunda Guerra Mundial, destaca a influência da “americanização”41 da cultura jurídica exaltada pela promulgação de direitos abstratos cuja integração requer o ativismo judicial.




    Para além disso, a incapacidade do Poder Legislativo de acompanhar tempestivamente os anseios e os interesses da sociedade moderna, marcada pela contínua influência exercida pela cultura globalizada e seus reflexos sociais, políticos e econômicos, tem atribuído aos magistrados uma nova concepção sobre a prestação jurisdicional e sobre os limites da interpretação42, afastando a ideia cunhada pelo positivismo43 que restringia os seus poderes-deveres à mera subsunção do fato à norma.




    Isto ocorre porque, ao passo que os legisladores não são capazes de atribuir a necessária segurança jurídica ao sistema público e ao convívio social, por meio da codificação do dia a dia, tendo em vista a necessária cognoscibilidade, previsibilidade e calculabilidade do direito, os conflitos submetidos ao Judiciário, consequentemente, acabam se utilizando de textos jurídicos ou de legislações extremamente esparsas que não definem adequadamente o seu conteúdo, impondo ao Judiciário a adoção de uma postura ativa à manutenção da ordem democrática entre os seus jurisdicionados, sem, contudo, invadir os limites das competências dos demais poderes.




    Desta forma, a excessiva judicialização de temas de ordem política é consequência da ineficiência, da incapacidade ou da inadequada promoção das funções públicas exercidas pelo Estado, o que resulta em uma nova expressão ao conceito de acesso à Justiça: o binômio “judicialização da política-politização do Judiciário”44, este vinculado à transição à cultura de “juristocracia”45 que submete às competências dos Tribunais Superiores temas fundamentais para a definição da política pública, superando a limitada análise de suas compatibilidades com o ordenamento constitucional e a própria jurisprudência, ao participar direta ou indiretamente da regulação dos serviços e das atividades primárias de competência do Poder Público.




    Como causas para o fenômeno acima descrito, destacam-se46: a) a redemocratização do país impulsionando novos ideais de cidadania com a promoção dos novos direitos e garantias; b) a constitucionalização ampla da política em direito, por meio da regulação de normas constitucionais, a ponto de sua negativa de vigência resultar em uma pretensão jurídica (individual, coletiva ou difusa) e; c) o sistema híbrido de controle de constitucionalidade (considerada a influência das técnicas americana e austríaca) somado ao amplo rol de entidades representativas com legitimidade para propor ações em defesa de direitos transindividuais.




    Entre as mazelas da intervenção ineficiente do Estado, observa-se o uso socioeconômico do direito47 pelos legitimados democraticamente para a satisfação de suas bases políticas sem considerar a viabilidade das propostas aprovadas ou até mesmo o seu impacto na economia nacional. O uso impróprio do direito e das funções públicas perpetua as ingerências políticas entre os governos que, superados os períodos eleitorais, e diante de suas restrições orçamentárias, são incapazes de promover as expectativas de seus administrados, enfraquecendo os direitos subjetivos conquistados pela população ao tornar necessária sua judicialização como condição para sua efetividade, sobretudo aqueles relacionados às incessantes promessas de moradia, propriedade, saúde, educação e segurança.




    Consequentemente, quanto maior a intervenção do Estado nas atividades exercidas pela população, mais se exige o aumento da arrecadação de tributos para o financiamento de prestações públicas que sequer são capazes de satisfazer as expectativas sociais, trazendo à tona a complexidade e a excessiva quantidade de normas legais instituídas por decretos-leis e outros atos internos que ocasionam conflitos interpretativos de ordem tributária nem sempre uniformemente solucionados pela Administração Pública, resultando, ainda, no contínuo avanço sobre a competência normativa atribuída ao Legislativo.




    Ocorre que, as posturas adotadas pelos demais poderes do Estado, especialmente o Executivo na definição de suas políticas primárias, por vezes, contrariam os princípios da legalidade e da moralidade administrativa48, ao não observarem os precedentes extraídos das decisões proferidas pelo Judiciário, ocasionando a manutenção de circunstâncias conflituosas que poderiam ser solucionadas sem a necessidade de intervenção jurisdicional49 (caso aplicadas, por exemplo, no contencioso administrativo fiscal) ou impor fim à recorribilidade de demandas, por vezes, repetitivas.




    Isto decorre da resistência ao controle jurisdicional baseada no princípio da separação de poderes50 (CF/1988, art. 2º), ao alegar-se risco à legitimidade democrática em detrimento da política majoritária emanada dos Poderes Executivo e Legislativo, estes constituídos por meio do voto popular. Contudo, os fundamentos não se sustentam diante de dois aspectos (normativo e filosófico)51 da teoria constitucional da “dificuldade contramajoritária”52.




    Primeiramente, porque a função de controle é constitucionalmente atribuída ao Judiciário (aspecto normativo), este formado majoritariamente por agentes públicos recrutados por meio de concursos e não pela via eleitoral, corroborando a sua posição apartidária e imparcial, ao passo que a atividade lógico-interpretativa recai sobre a Constituição e as leis reguladas pelos representantes do povo (leia-se: Legislativo) para salvaguardar os seus interesses quando não observados ou assegurados pelo Executivo.




    Por outro lado, o aspecto filosófico está relacionado à manutenção da harmonia entre o constitucionalismo e a democracia, vista complementaridade indispensável das normas e garantias para a estabilidade do Estado de Direito.




    E, assim, o confronto ideológico em relação à intervenção do Judiciário impõe o seguinte cenário: de um lado, o seu uso excessivo para promover políticas públicas de interesse dos demais Poderes; de outro, a irresignação destes aos entendimentos proferidos pelos órgãos jurisdicionais, quando contrários aos seus projetos, fomentando uma “perquirição multiplexa da crise jurídica”53 e uma nova onda de litigiosidade, desta vez por conta dos seus administrados, com vistas à efetivação de direitos e de garantias constitucionalmente assegurados, o que incorre em um ciclo vicioso54 de ineficiência fundado na retroalimentação da demanda pelo aumento da capacidade de oferta.
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