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    1 INTRODUÇÃO




    No Brasil, nos últimos anos, tem se notado um aumento naquilo que se entende por protagonismo judicial.




    Em meios a tantas mudanças sociais, conflitos entre particulares, entre particulares e Estado, observa-se que muitas vezes as promessas de realização de direitos fundamentais, presentes em um Estado Social, tem-se mostrado inalcançados e por vezes, inalcançáveis.




    Este contexto de inefetividade na concretização de direitos fundamentais, por parte, muitas vezes, de ausência ou (precariedade) em políticas públicas, termina por desaguar no Poder Judiciário, visto, por muitos, como a última “tábua” de salvação social.




    O descrédito dos outros Poderes da República (Legislativo e Executivo), a supervalorização do Poder Judiciário, unido ao protagonismo judicial, tem se mostrado um cenário fértil para o aumento na proporção e proliferação do chamado ativismo judicial.




    Neste sentido, é essencial uma estruturação teórica que leve em consideração fatores que entreguem ao leitor não só uma conclusão, mas também meios para que este forme seu próprio posicionamento, de forma crítica, sobre tema.




    Portanto, neste contexto, o principal objetivo desta pesquisa é responder a seguinte pergunta:




    O ativismo judicial é necessário ou desnecessário quando da efetivação, concretização de direitos fundamentais?




    As hipóteses, possíveis respostas, que inicialmente pode considerar é: a) o ativismo judicial é necessário, sem o qual, não se pode concretizar direitos fundamentais, b) é desnecessário, sem o qual, é possível a concretização e efetivação dos direitos fundamentais e c) o ativismo judicial pode ser útil na efetivação, concretização de direitos fundamentais, portanto não necessariamente deve ser evitado.




    Para verificar a incidência destas (ou possíveis outras) hipóteses, utilizou-se da metodologia analítico dedutiva, através da coleta e estudo da jurisprudência dos tribunais brasileiros, bem como a análise e estudo de livros, materiais científicos, doutrina e palestras de juristas, estudantes do tema. Pretende-se entender o que configura o chamado ativismo judicial, mecanismos para identificar a presença deste fenômeno, bem como entender a sua incidência na realidade.




    Para responder à pergunta principal, acima exposta, é que se inicia esta pesquisa.


  




  

    2 JURISDIÇÃO




    No Direito brasileiro encontra-se a vedação à autotutela por parte do indivíduo, isto é, a solução de seus conflitos sociais, rotineiros e a resolução de problemas oriundos do cotidiano, da forma que melhor lhe parecer.




    Entende-se que, em um Estado Democrático de Direito, não é aceitável que cada pessoa imponha a sua vontade à vontade de outras pessoas da maneira que melhor entender quando houver discordâncias de todas as espécies. É neste contexto que o Estado aparece com destaque a ser observado.




    Considera-se que o principal objetivo do Estado é promover o bem comum, objetivo que também se apresenta como um dos fundamentos de existência do próprio Estado.




    Nesta mesma linha de raciocínio, para alcançar este objetivo (o bem comum), o Estado divide sua atuação em três principais atividades, quais sejam: legislativa, executiva ou administrativa e jurisdicional.




    Neste sentido, escreve José Roberto Dos Santos Bedaque1:




    Em outras palavras: o objetivo do Estado é o bem comum. Para aceitá-lo ele desenvolve várias atividades, todas voltadas para esse fim. Cada uma delas tem, todavia, um objetivo mais próximo. Com a atividade jurisdicional, o Estado busca, imediatamente, manter a ordem jurídica intacta. As demais funções estatais têm também seus objetivos imediatos. Se cada uma cumprir fielmente sua missão, o Estado atingirá seu objetivo final: o bem comum.




    Ao tratar a ideia de bem comum sob a perspectiva da atividade jurisdicional, uma das várias intenções Estatais é pacificação social, que é buscada ao se defender a manutenção do ordenamento jurídico.




    Simultaneamente, se retira o direito à autotutela do indivíduo, mas também entrega a este mesmo indivíduo, a oportunidade de buscar a solução de seu conflito neste ordenamento jurídico defendido pelo Estado, através da função jurisdicional.




    Significa dizer que ao sujeito lhe resta duas opções cotidianas: resolver seus conflitos sociais através de autocomposição, isto é, de forma pacífica, acordada, entre os envolvidos, ou através da imposição de uma resolução de conflitos, por parte do Estado, através do exercício da atividade Jurisdicional, fundada no ordenamento jurídico e em defesa deste.




    Sobre o tema, disserta Paulo Rubens Salomão Caputo2:




    A jurisdição (poder jurisdicional) exercida pelo Estado (monopólio da justiça – Código Penal, art. 345), com relação à realização do direito para a manutenção de um dado ordenamento jurídico, visa não à implementação de um critério apriorístico de justiça (o que não é praticável, mas, enquanto ideal, embora nunca alcançável plenamente, sempre persequível), mas à resolução de conflitos por meio de composição de pretensões conflitantes, na prática daquilo que seria o justo concreto.




    Vedada a autotutela ou autodefesa (salvo nos restritíssimos casos residualmente autorizados no ordenamento jurídico), resta aos cidadãos a composição, autônoma ou heterônoma, dos seus conflitos materiais de interesses, sendo que na primeira hipótese um dado conflito material de interesse surge na vida social e na própria vida social é resolvido, diretamente ou por intervenção (formal ou informal) de um terceiro que não o Estado-jurisdição; ou na segunda hipótese, em regra tal conflito há de ser resolvido heteronomamente pelo(a) provimento/tutela jurisdicional.




    Após esta análise sobre o conceito da atividade jurisdicional do Estado, inicia-se uma observância sobre as características da Jurisdição.




    2.1 CARACTERÍSTICA DA JURISDIÇÃO




    Importante, além de conceituar o que se entende por Jurisdição, também necessário é compreender o modo pela qual a mesma é exercida no Estado Democrático de Direito brasileiro, neste sentido, analisar-se-á suas características que são identificadas como: a) adesão ao território, b) inércia, c) inafastabilidade, d) investidura, e) indelegabilidade, f) juiz natural, e g) inevitabilidade.




    2.2 ADESÃO AO TERRITÓRIO




    A característica de adesão ao território, remete-se, diretamente, ao território submetido à soberania do Estado.




    Isto é, a jurisdição só terá efeito, autoridade, em um determinado território, no qual, o Estado soberano também detenha autoridade.




    Significa dizer que não é aceitável (salvo tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatário) a imposição de um outro Estado no território Nacional.




    A Jurisdição se vincula e também se limita apenas no território em que o Estado que a legitima possua soberania, autoridade.




    Disserta Paulo Rubens Salomão Caputo3:




    A supraindividualidade do Estado está restrita, assim, (salvo exceções do direito internacional), ao território sobre o qual o atributo da sua soberania é exercido, não podendo haver a incidência do poder jurisdicional interno de um Estado Nacional sobre outro Estado Nacional.




    O poder jurisdicional restringe-se e adere ao território sobre o qual o Estado exerce o seu atributo da soberania.




    Deste modo, entende-se que o poder de dizer o direito está diretamente ligado ao poder soberano do Estado em si.




    2.3 INÉRCIA




    A criação da jurisdição, a legitimação do poder do Estado, não ocorreu por acaso.




    Após anos de conflito interno, constante estado de insegurança e de perigos incessantes aos próprios indivíduos, as primeiras comunidades optaram por abdicar de sua liberdade completa (a liberdade que cada indivíduo possuía de fazer o que quisesse, sem consequências predeterminadas) em prol de uma organização social, entregando ao soberano (hoje Estado soberano) o poder de dizer o direito.




    Formadas algumas sociedades, logo se estabeleceram novas, na necessidade em que se ficou de resistir às primeiras, e assim viveram essas hordas, como tinham feito os indivíduos, num contínuo estado de guerra entre si. As leis foram as condições que reuniram os homens, a princípio independentes e isolados, sobre a superfície da terra.




    Cansados de só viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conservá-la tornava inútil, sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais segurança. A soma de todas essas porções de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a soberania na nação; e aquele que foi encarregado pelas leis do depósito das liberdades e dos cuidados da administração foi proclamado o soberano do povo.4




    Embora os indivíduos tenham constituído a soberania do Estado, o poder de dizer as leis, isto não significa dizer que o mesmo poderá agir deliberadamente, quando e como quiser.




    Aos indivíduos restou o regime de liberdade (não em sua totalidade, como acima descrito), e ao Estado, o de vinculação.




    Aos indivíduos é lícito agir desde que suas condutas não violem as leis estabelecidas.




    Ao Estado é lícito agir apenas de acordo com um regramento preestabelecido.




    Daí se dizer que o indivíduo é livre para fazer o que quiser, desde que não viole o ordenamento jurídico, ao passo que o Estado de liberdade nada tem, apenas lhe cabendo agir conforme lhe autoriza e lhe comanda este mesmo ordenamento.




    Sob esta premissa, compreende-se a inércia jurisdicional como característica que veda a atuação de ofício do Estado-Jurisdição, isto é, a jurisdição só pode ser exercida após a provocação do(s) indivíduo(s) interessados em um provimento jurisdicional.




    Não compete ao Estado dizer o direito a menos que este seja convocado para tanto, daí se observa o conceito de lide no primeiro capítulo desta pesquisa. A ausência de provocação não qualifica o conflito de interesses como lide, e também impede a apreciação jurisdicional.




    Em relação ao tema, Diogo Assumpção Rezende de Almeida5, apresenta as seguintes considerações: “O juiz deve manter-se inerte até que a parte instaure o processo (inércia da jurisdição). A jurisdição só atua quando provocada. Conforme disposto o Art. 2 CPC, após o ajuizamento da ação, o processo segue por impulso oficial (do juiz).”




    2.4 INAFASTABILIDADE




    O artigo 5°, XXXV, da Constituição Federal de 19886, prevê que:




    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;




    Conforme apresentado também no capítulo primeiro desta pesquisa, ao retirar o poder de autotutela do indivíduo, o Estado toma para si a função da solução das lides que se apresentam entre os jurisdicionados.




    Após a provocação (vide item anterior), o Estado-Jurisdição não pode recursar-se a se manifestar sobre o conflito apresentado, isto é, de se posicionar, dizer o direito e prestar um provimento.




    No entanto, esta provocação deve ser válida, através do exercício do direito de ação, com seus pressupostos processuais preenchidos (tema que será abordado no próximo capítulo).




    Sobre a inafastabilidade da tutela jurisdicional, entende-se que, uma vez devidamente provocado, pelos meios corretos, o Poder Judiciário não pode se afastar e deixar de prestar o provimento jurisdicional, de pôr fim à lide em tela.




    Disserta Rafael Lorenzo Fernandez Koatz7:




    Por trás de seus termos categóricos, o art. 5º, XXXV, da Constituição busca proibir que o Estado-Juiz se abstenha de decidir a generalidade das questões que lhe são submetidas. Mas isso não significa que ele deva, 2ceita20rizando-, decidir todas as questões, substituindo-se à vontade das partes. Há questões que não estão sujeitas a intervenção judicial (questões políticas, por exemplo) e outras em relação às quais as partes podem dispor como bem entenderem (em diversas matérias patrimoniais, v.g.) e, inclusive, recorrer a métodos alternativos de solução de conflitos, que afastam a possibilidade de o Estado-Juiz arbitrar ou decidir a matéria.




    Em outras palavras, a intervenção judicial é obrigatória de acordo com as circunstâncias fáticas e jurídicas subjacentes. A inafastabilidade do controle jurisdicional deve ser assegurada tanto quanto possível, mas pode ceder a outros valores (como autonomia da vontade, por exemplo, no caso da arbitragem) igualmente fundamentais.




    2.5 INVESTIDURA




    Trata-se aqui do requisito (condição) legitimador(a) do exercício da função jurisdicional por parte dos juízes (Estado-juiz).




    Referida condição se dá através da seleção, em concurso público, de agentes, mediante avaliação de capacidade técnica e moral, para compor os quadros do Poder Judiciário.




    Após a aprovação definitiva em concurso público e do preenchimento de todos os requisitos deste, o juiz será investido do poder jurisdicional, o que o legitimará a atuar, em nome do Estado, nos casos em que for provocado.




    Sobre o tema escreve Marcelo Barbi Gonçalves8:




    Segundo o princípio da investidura, apenas a pessoa regularmente investida na função de juiz pelo Estado poderia exercer a jurisdição. A composição de conflitos seria um monopólio estatal, de modo que, sem preencher os requisitos estabelecidos em lei, ninguém poderia, sob pena de cometimento do crime de usurpação de função pública (art. 328, CP), praticar atos jurisdicionais.




    2.6 INDELEGABILIDADE




    O princípio da indelegabilidade (como as demais) deve ser observado em contexto. Neste caso, tem-se uma vinculação com a característica exposta acima.




    Isto é, ao passo que é ilícito (regra geral) ao Estado-Jurisdição recusar a prestar a tutela jurisdicional, uma vez provocado, o Estado-Juiz também torna-se impedido de, além de recusar-se a decidir a demanda, também de delegar esta sua função a outro agente público.




    Sobre o tema disserta Paulo Rubens Salomão Caputo9: “Do mesmo modo, em sendo o juiz um agente político, o mesmo representa o Estado, e não pode, em hipótese alguma, delegar seus poderes-deveres a outros agentes estatais, nisto consistindo o princípio da indelegabilidade.”




    2.7 JUIZ NATURAL E IMPARCIALIDADE




    O princípio do juiz natural tem como objetivo garantir às partes em juízo um processo mais transparente, tentando, ao máximo, evitar manipulações processuais no sentido de escolher o julgador de determinada demanda.




    Busca-se evitar tribunais de exceção, criados para julgar casos específicos e, ainda, proibir a mutação da competência de juízos preestabelecidos, com a finalidade de outorgar a estes, legitimidade para julgar causas que, inicialmente, não seriam de sua competência.




    Portanto, esta é a razão principal de se dizer que o juiz natural deve ser previamente estabelecido aos fatos (não ser instituído após o mesmo), tendo sua investidura já ocorrido e sua competência já fixada.




    Ainda, exige-se do julgador o requisito da imparcialidade, isto é, a ausência de suspeição (art.145 do Código de Processo Civil) e também ausência de impedimentos (art.144 Código de Processo Civil)10.




    Sobre o tema, escreve, ainda, Marcelo Barbi Gonçalves11:




    Nesta moldura, o princípio do juiz natural seria, mais do que um direito subjetivo da parte, uma qualificação substancial da jurisdição. Sem a naturalidade do juiz, não haveria função jurisdicional. Além disso, esse princípio consistiria em uma dupla garantia: proibição de constituição de tribunais de exceção (art. 5º, XXXVII, CF/88) e vedação de modificação de juízo legalmente competente (art. 5º, LIII, CF/88).




    Por tribunais de exceção ou tribunais extraordinários entende-se aqueles constituídos ex novo ou que tenham suas competências modificadas para julgar casos específicos, e que não existiam como instituições regulares para julgamento de outro caso similar. Outra consequência extraída do princípio do juiz natural é aceita frisando órgão julgador à ocorrência dos fatos submetidos a julgamento.




    Trata-se de exigência de anterioridade dos juízos em relação aos fatos que formam a causa de pedir, de forma que seria inválida a atribuição de competência post factum.




    2.8 INEVITABILIDADE




    O provimento jurisdicional por tratar-se de um comando estatal, não pode estar vinculado ao consentimento das partes que, ao final do processo, agradando-se, ou não, do provimento prestado, devem aceitá-lo e cumpri-lo.




    Significa dizer que após o conflito tornar-se lide, independentemente da satisfação das partes (vitória ou derrota processual) as mesmas não poderão recusar o resultado do processo, conforme leciona Marcelo Barbi Gonçalves12:




    De acordo com a característica – não se trata de um comando deôntico – da inevitabilidade, a autoridade do órgão jurisdicional independe do consentimento das partes, na medida em que é um reflexo da soberania estatal.




    Nesse prisma, a teorização da inevitabilidade desdobrar-se-ia em três elementos: (i) o poder judicante impõe-se por si mesmo, visto que carece de aquiescência do cidadão; (ii) a situação das partes perante o Estado é de sujeição; (iii) as partes não podem se recusar a aceitar o resultado do processo.




    2.9 DIREITO DE AÇÃO




    Todo o visto anteriormente não teria efeito prático algum, caso não existisse o direito de Ação.




    O direito de Ação está diretamente ligado ao direito de peticionar aos Órgãos dos Poderes Públicos, providências, no contexto específico que aqui se trata, o direito de peticionar ao Poder Judiciário, um provimento jurisdicional, uma manifestação do Estado-Juiz, com a finalidade de compor e pôr fim à uma lide.




    A Constituição Federal de 198813, em seu artigo 5°, XXXIV, prevê o direito de petição no seguinte sentido:




    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:




    XXXIV – são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:




    a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;




    b) a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal;




    Como se notou anteriormente, um dos princípios da jurisdição é o da inércia, que veda a atuação de ofício do Poder Judiciário e de qualquer um dos seus membros ou representantes, exigindo, para referida atuação (prestação jurisdicional) uma provocação.




    Eis que o Direito de Ação é a provocação específica exigida para o rompimento da referida inércia jurisdicional, possibilitando que o processo judicial se inicie e, daí, através do impulso oficial, continue até que a tutela jurisdicional seja efetivamente entregue.




    Neste mesmo sentido verifica-se o conteúdo do artigo 2° do Código de Processo Civil14: “Art. 2º O processo começa por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exceções previstas em lei”.




    Sobre o tema leciona Ada Pellegrini Grinover15:




    Cabe, pois, ao Estado, nas sociedades modernas, a solução dos litígios, de acordo com a vontade da lei reguladora do conflito de interesses. Mas a jurisdição é uma função inerte. Ne procedat iudex ex officio, já diziam os romanos. Para que se ative o mecanismo da jurisdição – que, como bem aponta Celso Neves, é ao mesmo tempo um poder, uma função e uma atividade – há necessidade de provocação. Eis que surge o conceito de direito de ação, configurado através do pedido de tutela jurisdicional pelo autor. Uma vez provocada, a jurisdição atua através do processo. Como esplendidamente afirma Calamandrei (“Instituições”, pág. 143): “Depois de examinar, na jurisdição, o fenômeno do Estado que administra a Justiça, é necessário que se examine o do cidadão que pede justiça, o que se faz através do estudo da ação.




    Ainda, disserta Rogério Lauria Tucci16:




    Jurisdição é, como visto, e, já agora, segundo precisa definição de Chiovenda, por nós complementada, o poder-dever de realização do Direito, consubstanciado na “função do Estado que tem por escopo a atuação da vontade concreta da lei por meio da substituição, pela atividade de órgãos públicos, da atividade de particulares ou de outros órgãos públicos, já no afirmar a existência da vontade da lei, já no torná-la, praticamente, efetiva.




    Correlatamente, o direito à jurisdição traduz-se, por igual, num poder conferido a todos os integrantes da coletividade, quer particulares, quer órgãos públicos, de invocar, quando a tanto indispensável, determinada prestação ou providência jurisdicional, objetivando o reconhecimento, a satisfação ou a assecuração de apregoado Direito subjetivo material.




    Tal invocação, por sua vez, e como também verificado, é de ação judiciária, qual seja a atuação dos agentes do Poder Judiciário – juízes e tribunais – em prol da realização do Direito.




    E efetiva-se, certamente, através de atuação de interessado, titular de um dos interesses em conflito com o de outrem, que se denomina, igualmente, “ação”.




    Contudo, para que o direito de Ação, através do direito de petição, seja suficiente para o rompimento da inércia jurisdicional, é necessário que o mesmo seja exercido através do instrumento processual adequado, bem como acompanhado de pressupostos processuais positivos, ausentes os pressupostos processuais negativos, identificando-se, ainda, por fim, os requisitos da demanda.




    Como instrumento processual adequado, tem-se a petição inicial apta, isto é, a petição inicial em que todos os requisitos do artigo 319 do Código de Processo Civil17 estejam presentes. Referido artigo prevê:




    Art. 319. A petição inicial indicará:




    I – o juízo a que é dirigida;




    II – os nomes, os prenomes, o estado civil, a existência de união estável, a profissão, o número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica, o endereço eletrônico, o domicílio e a residência do autor e do réu;




    III – o fato e os fundamentos jurídicos do pedido; IV – o pedido com as suas especificações;




    V – o valor da causa;




    VI – as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;




    VII – a opção do autor pela realização ou não de audiência de conciliação ou de mediação.




    Paulo Rubens Salomão Caputo18, identifica os pressupostos processuais positivos, como aqueles os quais se ausentes impedem a constituição válida e desenvolvimento regular do processo, como:




    a) Juiz investido, não suspeito e não impedido e juízo competente;




    b) petição inicial apta;




    c) capacidade processual (capacidade civil de exercício da parte);




    d) capacidade postulatória (via advogado, quando não facultado exercício direto pela parte do jus postulandi);




    e) citação válida.




    Como pressupostos processuais negativos, isto é, aqueles os quais se presentes impedem a constituição válida e desenvolvimento regular do processo, como:




    a) litispendência (duas ou mais demandas pendentes/em curso entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir e o mesmo pedido);




    b) coisa julgada (uma demanda que já tenha sido decidida, com trânsito em julgado, entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir e o mesmo pedido);




    c) perempção (impedimento de propositura da demanda – artigo 268 do Código de Processo Civil de 1973; relativo);




    d) Convenção de arbitragem (impedimento processual para a exaração de provimentos que decorrem do chamado processo de conhecimento; relativo);




    Por fim, tem-se como condições da ação:




    a) Legitimidade para a causa (legitimatio ad causam);




    b) interesse de agir (necessidade e utilidade do provimento pleiteado). Neste sentido, presentes as condições da ação, presentes os pressupostos processuais positivos e ausentes os pressupostos processuais negativos, há a possibilidade de o direito de ação ser exercido, o qual, conforme descrito e demonstrado, será instrumentalizado através da petição inicial apta, possibilitando o ajuizamento da ação ou a judicialização do assunto em questão. Judicialização esta, objeto do próximo capítulo desta pesquisa.19
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