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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

Ao recebermos o convite para coordenarmos o Grupo de Trabalho “Constituicdo e
Democracial”, jaerapossivel prever a“ conversacdo multitemética’ que poderia compor este
momento oportunizado pelo CONPEDI Porto Alegre/RS. Os 30 anos da Constituicéo
brasileira e 0 processo eleitoral recente, acontecimentos do ano de 2018 relacionados ao
titulo deste GT, poderiam justificar a efervescéncia da critica politico-constitucional e o
grande interesse por debates afins em um eixo tematico que, dado o volume de submissdes,
teve de ser fracionado em dois (“ Constituicdo e Democracial e l1”). Em um contexto como
este, diante da abrangéncia do tema proposto para este GT, ganha destaque a diversidade de
enfoques nas pesqui sas académicas.

N&o por acaso a discussdo sobre Direito e Democracia desdobrou-se em abordagens, sob
diferentes perspectivas tedricas, sobre Estado, constitucionalismo e jurisdi¢do. Controle
social, participac@o popular, sistema eleitoral e desafios para a democracia representativa
deram contornos para discussdo envolvendo o projeto democrético brasileiro. Judicializacéo
da politica, ativismo judicial, acesso a justica, coletivizacdo de demandas, efetividade e
temporalidade do processo, precedentes e efeito vinculante e didlogos institucionais foram os
principais assuntos que alinharam as reflexdes apresentadas neste GT junto ao tema
jurisdicéo.

Além disso, autoritarismo, papel do Estado e de suas institui¢des, crise do Estado na era da
globalizagéo, fontes normativas ndo estatais, dindmica entre os trés Poderes, matrizes de
fundamentacdo do agir estatal (como o utilitarismo, por exemplo) e a livre nomeagdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal feita pela Presidéncia foram elementos que
traduziram, na forma de pensamento critico, as preocupacfes que giram em torno da
conformagdo do Estado (brasileiro). Por fim, o cené&rio do constitucionalismo e de suas
reformulagdes tedricas, como as questdes do novo constitucionalismo latino-americano e da
importancia dos principios constitucionais, também fizeram parte dos dié 0gos propostos.

Como se pode perceber através da breve sintese formulada acima, com os principais temas
dos artigos apresentados no dia 15 de novembro de 2018, o que o leitor podera “desbravar”



na sequéncia € uma série de caminhos para refletir sobre um tema comum — crises,
transformacdes e aternativas para o constitucionalismo brasileiro e para sua fundamentacdo
tedrica. Eis o desafio, lancado para todos nés, que ousamos pensar o Direito.

Boaleitural

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA / CESUPA

Profa. Dra. Clarissa Tassinari — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RELACAO ENTRE O SISTEMA DE PRECEDENTES, O CONTRADITORIO, A
CELERIDADE E O ATIVISMO JUDICIAL

THE RELATION BETWEEN THE SYSTEM OF PRECEDENTS, THE
CONTRADICTORY, THE CELERY AND THE JUDICIAL ACTIVISM

LaisAlves Camargos1
Diva Alves Costa Neta 2

Resumo

A pretensdo deste trabalho € demonstrar que, ao delegar aos Tribunais Superiores a direcéo
dos precedentes, houve uma preponderancia do ativismo judicial que, juntamente com a
celeridade, configura uma proposta inadequada ao Estado Democrético de Direito. Serafeita
uma andlise acerca deste paradigma e do principio do contraditério, confrontando estes
institutos com as propostas de reformas em torno da sumarizacao da cognicao voltadas para
uma celeridade do procedimento. Depois, sera realizado um estudo sobre o ativismo e sua
relacdo com a celeridade. Utilizar-se-a o0 método dedutivo para realizagdo de uma pesguisa
bibliografica, com foco no processo constitucional como marco teorico.

Palavras-chave: Sistema de precedentes, Contraditério, Celeridade, Ativismo judicial,
Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The work’s aim is to demonstrate that, by delegating to Superior Courts the direction of
precedents, the judicial activism prevailed. With the celerity, it constitutes an inadequate
proposal to the Democratic Rule of Law, which will be analyzed with the contradictory
principle, confronting these institutes with the proposals of reforms regarding the
summarization of cognition directed towards a celerity of the procedure. Then, a study on
activism and its relation to celerity will be made. The deductive method will be used to carry
out a bibliographical research, focusing on the constitutional process as a theoretical
framework.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedents system, Right to adversary proceedings,
Célerity, Judicia activism, Democratic rule of law

1 Mestranda em Direito Piblico pela Universidade FUMEC. Especialista em Direito Processual Civil. Assessora
do Tribunal de Justicade Minas Gerais.

2 Mestranda em Direito Pdblico pela Universidade FUMEC. Especialistaem Direito Publico pela PUC Minas.
Bacharel em Direito pela PUC Minas e em Letras pela UFMG. Advogada.
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1 INTRODUCAO

Com a redemocratiza¢do do Estado o povo passou a ter direito de acesso a justi¢a e a
fungdo jurisdicional em um ambiente de maior cidadania e consciéncia de direitos, que
passam a ser reivindicados perante o judiciario. A partir deste movimento constitucionalista
houve a expansao da Jurisdi¢ao Constitucional brasileira.

No Estado Democratico de Direito ha necessidade, ndo apenas da criagdo, mas
também da viabilizacdo de mecanismos que realmente permitam aos interessados a
construcdo de solugdes para os conflitos. Dessa forma, a solucdo do caso proposto ao
Judiciario ndo pode ser um simples provimento emanado por este 6rgdo, devendo ser
adequada, eficiente e eficaz para os desentendimentos. Além disso, as partes devem ter
oportunidade de efetivamente contribuir argumentativamente para a escolha da norma
aplicavel ao caso concreto, o que gerara repercussdes na fundamentacdo da decisdo
desenvolvida pelos 6rgaos do Judiciario.

Nao obstante, difundiu-se a idéia de que, havendo uma redugdo do tempo da
prestacdo da tutela dos direitos gerard uma jurisdi¢ao efetiva, 0 que ndo se mostra adequado
ao Estado Democratico de Direito, tendo em vista que aumentam as chances de que a decisao
judicial seja arbitréria, por se esquecer de dar o valor devido a garantia fundamental que é o
contraditorio.

Importante ressaltar que o constitucionalismo processual contemporaneo preocupa-se
com as garantias dos direitos fundamentais que, em regra, devem preponderar sobre demais
normas do ordenamento juridico e, com isso, 0 Judiciario passou a ser provocado diante de
situacBes de inércia do Legislativo e do Executivo, ensejando uma atuag¢do considerada
proativa, ou seja, o fendmeno do ativismo judicial.

De forma a privilegiar a celeridade do processo, o CPC estabeleceu muitos
mecanismos para sua simplificacdo, como o julgamento improcedente de forma antecipada e
independente de citagdo do réu quando baseado em enunciado de simula ou ac6rdao do STF
ou STJ, em entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia e em enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Entretanto, ndo se pode buscar a simplicidade e a eficacia processuais, com o
sacrificio das garantias fundamentais do processo, como 0 contraditorio, pois a celeridade
sozinha néo resolve o problema do acesso a jurisdi¢do, ja que ndo basta ter direito a agdo, ha
necessidade de ter direito & acdo e uma resposta condizente com o Estado Democratico de

Direito.
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Tendo em vista que determinar o papel apropriado do Poder Judiciario, o modelo de
decisdo judicial e o comportamento dos juizes sdo problemas trazidos pelo ativismo judicial,
de modo a justificar a atuacdo de juizes ndo eleitos na democracia constitucional, esta é a
relevancia do tema problema proposto neste trabalho, sendo objetivo deste estudo analisar até
que ponto a celeridade implantada no CPC facilita a pratica do ativismo judicial sendo, ao
mesmo tempo, um obstaculo ao exercicio pleno do contraditorio.

A técnica metodologica adotada foi a de pesquisa tedrica, em livros, teses,
dissertacdes e artigos, sendo que o foco hermenéutico proposto para este estudo terd como

marco tedrico a Teoria do Processo Constitucional Democratico.

2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DEVIDO PROCESSO
CONSTITUCIONAL

Trata-se, 0 Estado Democratico de Direito (EDD), do paradigma estabelecido pela
Constituicdo da Republica de 1988, em seu preambulo® e artigo 1°, o qual estabelece que "A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”. (BRASIL, 1988)

Em primeiro lugar, é importante salientar que:

A opcdo constitucionalmente formalizada por um paradigma é indicativa dos
fundamentos que deverdo nortear a interpretacdo juridica a ser realizada, a perdurar
até 0 momento em que a teoria no sentido lato seja substituida por outra, que lhe
supere cientificamente. (THIBAU, 2008, p. 351)

Assim, tendo em vista que os paradigmas refletem a forma pela qual a linguagem se
estrutura em um determinado momento histérico, no ambito do direito, eles oferecem as bases
para uma investigacdo, um estudo da importancia do Estado e dos direitos fundamentais,

sendo, por isso, relevante seu estudo (LEAL, 2002).

! Compreendida como o complexo de normas fundamentais de um dado ordenamento juridico, ou a ordem
juridica fundamental da comunidade, acrescentando, ainda, que ela estabelece os pressupostos de criagdo, de
vigéncia e de execucdo das normas do resto do ordenamento, determinando amplamente seu contetdo, bem
como se converte em elemento de unidade da comunidade em seu conjunto, colocando-se ela, em razéo disso,
como base, como ponto de partida e como fundamento de validade de todo o sistema.” (LEAL, 2003, p. XVI)

2 "N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um

Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL, 1988)
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O Estado Democratico de Direito, paradigma adotado pela atual Constituicdo
brasileira, decorre de uma evoluc¢do histdrica, que passou pelo Estado Liberal e pelo Estado
Social, superando as contradices e deficiéncias dos paradigmas sucedidos, resultando,
atualmente, "na articulacdo dos principios do Estado Democréatico e do Estado de Direito,
cujo entrelacamento técnico e harmonioso se da pelas normas constitucionais” (BRETAS,
2012b, p. 123).

Considera-se a democracia, ndo apenas a forma de Estado e de governo, mas "um
principio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimacéo
do exercicio do poder politico, que tem origem no povo [...]” (BRETAS, 2012b, p. 123-124).

Ja o Estado de Direito é "informado por gama variada de idéias-mestras que Ihe ddo
contextura, espécies de subprincipios, albergados em normas expressas nas modernas
Constituicdes, que determinam, direcionam e conformam as atividades do Estado, limitando-
lhe o exercicio do poder" (BRETAS, 2012b, p. 125).

Desta forma,

Se o0 Estado de Direito aponta para a limitagdo do poder estatal a partir das normas
por ele mesmo editadas e do respeito aos direitos fundamentais, o Estado
Democratico de Direito vai além, para também propiciar aos cidaddos o manejo de
instrumentos adequados e viaveis para influenciar nos rumos do Estado, na condicéo
de detentores primarios e legitimos do poder. Com efeito, na égide do Estado
Democratico de Direito, deve o Estado ndo somente permitir ou ndo obstar, mas
também oferecer e garantir a existéncia de canais dialégicos, que proporcionem aos
cidaddos uma efetiva participacdo nos debates e decisdes estatais, mediante analise
critica da realidade. Além disso, essa participagdo deve ser levada em consideragao
pelos governantes na tomada das decisfes, seja no acolhimento ou na rejeigéo, de
forma fundamentada. (SENA; MUZZI FILHO, 2017, p. 80-81)

A Constituicdo da Republica de 1988, portanto, reine os principios do Estado
Democrético e do Estado de Direto, configurando o Estado Democratico de Direito, o qual é
representado por um conjunto de normas juridicas constitucionais, garantidoras de um extenso
rol de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais o direito a jurisdicdo pela garantia do
devido processo constitucional, estruturado em principios como o do contraditério, da ampla
defesa, da fundamentacdo das decisdes emanadas por 6rgdos jurisdicionais e da prestacdo
adequada de servicos publicos pelo Estado (FREITAS, 2010).

Assim, o Estado Democratico de Direito tem sua base estruturante no direito do
povo as fungdes do Estado, essenciais e juridicas (legislativa, executiva ou
administrativa ou governamental e a jurisdicional) que, do ponto de vista do
processo (jurisdicional ou administrativo), ao administrado, efetivado estard o
direito ao devido processo constitucional, desde que observados os preceitos
elencados na Constituigdo de 1988. (FREITAS, 2014, p. 74)

A respeito da funcdo jurisdicional, que, na concepgdo estruturante do Estado

Democréatico de Direito, é a atividade-dever do Estado, prestada por 6rgdos competentes
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indicados no texto da Constituigdo, somente sendo exercida sob peticdo da parte interessada e
mediante a garantia do devido processo constitucional, leciona Ronaldo Brétas:

Aspecto de extrema relevancia a se considerar sobre a funcdo jurisdicional no
Estado contemporaneo prende-se aos estudos desenvolvidos no ambito da teoria
geral do processo constitucional em torno da qualificada jurisdicdo constitucional,
entendida, em nogdo alargada, como atividade jurisdicional exercida pelo Estado
objetivando tutelar o principio da supremacia da Constituicdo e o de proteger 0s
direitos fundamentais da pessoa humana nela estabelecidos. Assim, a classificada
jurisdigdo constitucional visa a preservar o ordenamento juridico-constitucional no
julgamento dos casos concretos submetidos a apreciacdo do Estado por meio do
processo, com isto obtendo a preeminéncia das normas constitucionais sobre as
disposicdes das leis ordinarias. (BRETAS, 2012a, p. 44)

Em outras palavras, a jurisdicdo somente se concretiza por meio de processo
instaurado e desenvolvido em forma obediente aos principios e regras
constitucionais, dentre os quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o
contraditério e a fundamentacdo dos pronunciamentos jurisdicionais baseada na
reserva legal, com o objetivo de realizar imperativa e imparcialmente os preceitos
das normas componentes do ordenamento juridico”. (BRETAS, 2012a, p. 32)

Destarte, sob o paradigma atual, do Estado Democratico de Direito, 0 povo tem
direito de acesso a justica e a funcdo jurisdicional, garantida pelo devido processo
constitucional, que objetiva a preservacdo do ordenamento juridico no julgamento dos casos
concretos submetidos a apreciacdo do Estado por meio de processos judiciais, ndo sendo,
portanto, possivel que um magistrado profira julgamento sem se vincular ao complexo de
regras e principios constitucionais, que s&o a base do Estado de direito.

Importante salientar que, dessa forma, ao se ater as regras e aos principios
constitucionais, garante-se também uma forma de controle da atuacéo dos juizes, evitando-se,

assim, abusos e garantindo a tutela dos direitos fundamentais constitucionais.

O processo obriga ao Magistrado, a organizacdo de debate publico e contraditério,
para motivar a sentenca. O abuso € evitado através do controle, o juiz empenha-se
em demonstrar que a sentenca respeita a Constitui¢do e quer aplica-la. (BARACHO,
2004, p. 128)

Cumpre transcrever a critica feita por Rosemiro Pereira Leal quanto a atuacdo do
magistrado, que deve agir como operador do direito e quanto as decisdes, que devem ser
fiscalizadas a fim de garantir a todos a fruicdo de direitos fundamentais, dentre os quais esta

incluido o contraditério:

No paradigma de Estado Democratico de Direito, que ndo é o observado pelo
projeto do novo CPC, o juiz ndo é arbitro, mediador ou Estado, para individualmente
dizer o que o direito legislado é, mas mero operador, como as demais partes e
interessados, do sistema juridico criado e estabilizado por direitos fundamentais
liquidos e certos do Processo (ndo por clausulas pétreas do discurso pratico-moral)
desde seus niveis instituinte e constituinte. As decisfes egressas do nivel constituido
de direitos, codificados ou ndo, hdo de Ihes prestar vinculagdo plena, possibilitando,
assim, uma hermenéutica isoménica a toda comunidade juridica constitucionalizada,
bem como uma fiscalidade processual incessante, ampla e irrestrita, a fruicdo, por
todos, de direitos fundamentais de vida-contraditorio, liberdade-ampla defesa,
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isonomia-dignidade  (igualdade), conforme preconiza a minha teoria
neoinstitucionalista do processo”. (LEAL, 2013, p. 20)

Assim, o Devido Processo Constitucional objetiva o reconhecimento do principio da
supremacia da Constituicdo sobre as normas processuais para, desta forma, proteger os
direitos fundamentais individuais, coletivos e processuais, tornando possivel o exercicio da
cidadania plena (BARACHO, 2004).

O principio do devido processo constitucional tem ainda como fundamento e
alcance a invalidacdo de leis, normas e atos arbitrarios que restrinjam direitos
fundamentais sem justificativa plausivel e relevante.

Originario do inglés due process of law, traduz no direito das partes a um processo e
a uma sentenca devidamente fundamentada (na legislacdo e nos fatos colacionados
aos autos), representando a possibilidade de acesso a jurisdi¢do, de deduzir
pretensdo e de se defender amplamente; ou seja, a manifestacdo de igualdade das
partes, a garantia do jus actionis, o respeito ao direito de defesa e, por fim, o
contraditério. (FREITAS, 2008, p. 55)

Importante ressaltar que, por ser garantidor do principio da supremacia da
Constituicdo da Republica, o Devido Processo Constitucional possibilita a efetiva tutela,
protecdo e fomento dos direitos fundamentais, todavia, ndo pode haver confusdo entre alguns
pressupostos essenciais do processo, como o direito a razoavel duracdo dos feitos e as formas
de controle, com a diminui¢do de garantias processuais constitucionais do contraditorio, da
ampla defesa e da fundamentacdo das decisdes, dentre outros, sobe pena de ferir o Estado
Democratico de Direito (FREITAS, 2010).

Em outras palavras,

N&o se pode buscar a simplicidade e eficacia processuais, com o sacrificio das
garantias fundamentais do processo, com procura de sistema juridico menos
opressivo e menos gravoso economicamente. Os principios constitucionais
efetivam-se através de uma justica menos onerosa, mas sem se esquecer custo e
qualidade. O juiz como érgdo terminal de apreciacdo da Constituicdo, deve ser
objetivo e claro em garantir os direitos fundamentais, como pressuposto de qualquer
outro direito ou interesse individual ou coletivo, nos termos dos procedimentos
consagrados. (BARACHO, 2004, p. 84)

Assim, pode-se dizer que a interpretacdo sistematica da Constituicdo da Republica
deve ser prestigiada, considerando todas as garantias constitucionais ao invés de examinar
isoladamente algumas delas em detrimento de outras, sendo necessario assegurar a
observancia dos pressupostos essenciais do processo sem, contudo, sumarizar a cogni¢éo, ou
seja, sem reduzir as garantias processuais constitucionais do contraditério, da ampla defesa e

da fundamentacéo das decisdes.
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3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO EM CONTRAPONTO
COM A CELERIDADE

Os direitos fundamentais de carater processual, também chamados de principios
institutivos do processo, como o contraditério, a ampla defesa e a fundamentacdo das
decisdes, constituem a base do discurso juridico-democratico e asseguram a condicdo de
participacdo as partes, garantindo a legitimidade das decisbes jurisdicionais (OLIVEIRA,
2013).

Em outras palavras, no Estado Democratico de Direito ha a garantia dos direitos
fundamentais e da ampla defesa, sendo certo que ndo ha processo sem a devida
aplicacdo desses principios. Os principios institutivos do processo garantem uma
fiscalizacdo do direito, possibilitando, assim, uma atuacdo plena da Democracia.
(ARAUJO, 2010, p. 77)

Assim, a Constituicdo da Republica de 1988, no inciso LV do artigo 5°, garantiu,
expressamente, que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 1988).

Acerca do principio constitucional do contraditorio, pode-se dizer que, de forma mais
ampla,

[...] se traduz nas mesmas oportunidades que devem ser dadas as partes de serem
ouvidas no processo (judicial ou administrativo), como também da paridade de
tratamento, mesmos instrumentos processuais e da liberdade de discussdo da causa,
fazendo valer seus direitos e pretensfes, ajuizando acdo e apresentando resposta,
requerendo e produzindo provas, interpondo recursos das decisdes e apresentando
resposta. (FREITAS, 2014, p. 84)

Ja de forma mais especifica, deve o principio constitucional do contraditério garantir
que as partes contribuam de forma efetiva para a escolha da norma aplicavel ao caso:

[...] o principio constitucional do contraditério determina, por um lado, que as
partes sejam dadas iguais oportunidades de atua¢do no "procedimento que prepara o
provimento" e, por outro, que essas partes, a partir da reconstrucao e interpretacéo
compartilhadas também dos proprios fatos, possam efetivamente contribuir
argumentativamente para a escolha da norma aplicavel ao caso concreto, gerando
repercussdes obrigatdrias na atividade de fundamentagdo desenvolvida pelos 6rgdos
judicantes. (LEAL, 2002, p. 20)

Em outras palavras, “na acepc¢do constitucional de processo, positivada no CPC, o
contraditério é aplicado na visdo substantiva ou tridimensional, indo além do bindmio
conhecimento-reacdo, vedando a decisdo surpresa e garantindo as partes o direito de
influéncia no processo” (BORBA, 2016, p.72).
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Destarte, ndo hd como, no paradigma atual do Estado Democrético de Direito, tratar
de processo sem comparticipacdo, sem a participacdo argumentativa efetiva dos destinatarios
do provimento na construcdo da decisdo estatal, ndo sendo admissivel que o juiz julgue

sozinho (MADEIRA, 2010).

Nesse estagio de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, sdo
imperiosas a criacdo e a viabilizacdo de mecanismos que também permitam aos
préprios interessados a construcdo de solucBes para os conflitos, a partir de releitura
do principio de acesso a justica, que deve apontar para o direito a solucdo adequada,
eficiente e eficaz para os desentendimentos, ndo se limitando ao simples direito a um
provimento emanado dos 6rgdos do Poder Judiciario, muitas vezes demorado ¢ ja
indcuo”. (SENA; MUZZI FILHO, 2017, p. 74)

Desta forma, tendo em vista que "o direito ao contraditorio decorre da exigéncia de
coparticipacdo paritaria das partes no procedimento formativo do decisum” (BARACHO,
2004, p. 79), a construcdo imparcial, coerente e participada da decisdo jurisdicional é o
escopo que se pretende alcancar.

Ainda sobre a comparticipacdo, leciona Sérgio Zandona Freitas:

O Judiciério brasileiro deve construir democraticamente suas decisdes pautando-se
pela hermenéutica discursiva que se legitima mediante a oportunizacdo de
participacdo dos jurisdicionados na construgdo dos provimentos jurisdicionais por
meio dos principios do contraditdrio, da isonomia e da ampla defesa.

[...] O arbitrio do decididor ndo pode ser o caminho para a legitimagdo de
verdadeira afronta aos direitos fundamentais e garantias constitucionais ja
assegurados no plano constituinte e instituinte. (FREITAS, 2008, p. 56)

N&o obstante, difundiu-se a ideia de que a mera reducdo do tempo da prestacdo da

tutela dos direitos gerard uma jurisdigdo efetiva:

Construiu-se o entendimento de que a justica s6 é valida se rapida for, ainda que se
faca mediante a prolacdo da decisdo de um Juiz Hércules, cada vez mais investido de
poder. Entretanto, deve ser superada a visdo do processo como simples meio de
pacificagdo social, segundo o qual a justica se realiza com o provimento, ainda que
da producdo do mesmo as partes ndo tenham participado. O processo €, pois, 0
pressuposto de legitimidade da decisdo proferida ao final e s6 funciona se
observados todos os principios a ele inerentes. (CASTILHO, 2010, p. 603)

Sob este enfoque, o de que para ser efetiva a justica deve ser célere, em 31/12/2004,
a Emenda Constitucional 45, incluiu o inciso LXXVIII, ao artigo 5° da CR/88 (BRASIL,
1988), que assegura a todos os litigantes, no ambito judicial ou administrativo, a garantia da
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao
(SOUZA; GOMES, 2017).

Referido inciso gerou diversas propostas e reformas em torno da sumariza¢ao da
cognigdo para se chegar ao provimento final, cujo ponto vulneravel ¢ de que estas estdo
voltadas para uma celeridade do procedimento e uma efetividade do processo como Unicos

requisitos para se alcangar uma decisao justa (SOUZA; GOMES, 2017).
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Esses principios (celeridade e efetividade), embora nao sejam institutivos do
processo, foram inseridos em um bloco de garantias do cidaddo contra o exercicio
abusivo da funcdo jurisdicional pelo Estado-Juiz, qual seja, o principio do devido
processo legal. Portanto, a aplicabilidade deles ndo pode preponderar sobre os
principios autocritico-discursivos da processualidade democratica, isto ¢, o
contraditdrio, a ampla defesa e a isonomia, sob conseqiiéncia de se estar legitimando
o mito da urgenciliadade na aplicacdo dos contetidos da lei por uma jurisdicdo
relampago e salvadora da comunidade juridica. Em uma cognigdo plendria, essa é a
unica técnica juridico-processual capaz de permitir que as questdes de fato e de
direito controvertidas em Juizo sejam efetivamente definidas, porquanto ¢
impossivel afastar a estrutura normativa procedimental do modelo constitucional de
processo que lhe deve ser inerente. (SOUZA; GOMES, 2017, p. 2932)

E, assim, facilmente perceptivel que existe uma troca falaciosa dos principios
institutivos do processo - que informam o principio maior do devido processo legal -, pelos
principios informativos do processo, o que ndo se coaduna com o Direito democratico
(SOUZA; GOMES, 2017), o qual preza pela observancia, como ja visto, do contraditério, da
ampla defesa e da isonomia com fins de se obter um processo e a uma sentenca devidamente
fundamentada.

Desta forma, quando se analisa 0 processo apenas sob a ética da celeridade, a chance
de que a decisdo judicial seja arbitraria, por se esquecer de dar o valor devido ao
contraditério, € imensa, gerando essa falta de harmonia com o direito democratico, proposto
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Neste sentido:

O processo analisado apenas sob a Otica da celeridade nem sempre é o mais
adequado, ja que a ansia na busca da resposta juridica rapida pode trazer consigo
uma decisdo baseada em argumentos metajuridicos, arbitrarios que ndo observaram
0 contraditério e a ampla defesa impossibilitando a ocorréncia da verdadeira
atividade cognitiva. O que se pode observar que a celeridade em detrimento dos
direitos e garantias processuais constitucionais ndo resolve o problema do acesso a
jurisdicdo, j& que este ndo significa apenas ter direito a acdo e uma resposta do
judiciario, mas sim de ter direito a acdo e uma resposta condizente com 0s
paradigmas processuais constantes da Constituicdo da Republica que refletem o
atual modelo de Estado brasileiro, qual seja, o Estado Democratico de Direito.
(ARAUJO, 2010, p. 86)

E é exatamente esta a questdo objeto deste estudo: apesar do Estado Democratico de
Direito ser o atual paradigma, determinando a observancia do contraditorio para que as partes
possam efetivamente contribuir argumentativamente para a escolha da norma aplicavel ao
caso concreto e, assim, construir uma decisdo imparcial e participada, o atual Codigo de
Processo Civil (CPC) implementou a celeridade processual de forma a simplificar ainda mais

0 procedimento.
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4 A CELERIDADE E O ATIVISMO JUDICIAL NO CPC

Importante iniciar fazendo uma breve analise da exposi¢do de motivos do CPC,
porque isso "permite contextualizar o momento e as razdes que justificaram a elaborag¢ao do
anteprojeto do novo Cddigo e constitui um importante instrumento tedrico de analise da real
compatibilidade material, ou substancial, do novo estatuto processual com a Constituigao”
(MARTINS; MOREIRA, 2015, p. 473).

Rosemiro Leal disserta sobre a necessidade de saber se os artigos do CPC guardam

relagdo fidedigna com o paradigma adotado pela nossa Constituicdo:

[...] em se tratando de lei nova (novo CPC) a ser editada no ambito de um Estado
Democratico de Direito constitucionalizado, como o brasileiro, a principal cogitacéo
que se nos pesa logo a primeira vista é saber qual a linha interpretativa de seu
préprio discurso juridico definida em sua exposi¢do de motivos e se 0s artigos que
complem a sua escritura guardam fidelidade ao paradigma juridico-linguistico-
processual constitucionalmente adotado. E nesse vértice que é possivel, na
atualidade, saber se um estatuto juridico é democratico ou ndo. (LEAL, 2013, p. 21)

Adentrando no exame da exposicao de motivos do CPC/15, é possivel verificar que
ela delimitou a necessidade de que o sistema processual civil esteja de acordo com as
garantias fundamentais previstas na Constituicdo da Republica de 1988, sob o paradigma de
um Estado Democratico de Direito, como o contraditorio:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democrético de Direito. (BRASIL, 2010, p. 24)

N&o obstante, a prdpria exposi¢do de motivos do CPC/15 definiu também que o novo
Caodigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere e muito menos
complexo®.

Cumpre ainda salientar que na exposicdo de motivos restaram consignados oS
objetivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 de forma expressa, sendo que, dentre eles
encontra-se tanto a sintonia com a Constituicdo da RepuUblica quanto a simplificagdo dos
recursos - lembrando que estes sdo garantias fundamentais dos litigantes conforme expresso
no inciso LV do artigo 5° da CR/88*:

Com evidente redugdo da complexidade inerente ao processo de cria¢cdo de um novo
Caddigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se
orientaram precipuamente por cinco objetivos: ) estabelecer expressa e

¥ "0 novo Cédigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais

rente as necessidades sociais e muito menos complexo". (BRASIL, 2010, p. 25)
* Art. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condicBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recurso; 4) dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente,
sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcancado pela realizagcdo daqueles
mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
assim, mais coesdo. (BRASIL, 2010, p. 26)

Em resumo, a exposi¢do de motivos do CPC/15 definiu que essa simplificacdo do
sistema permite que o magistrado concentre atencdo de forma mais intensa no mérito da
causa®, bem como que isto ndo significou restricdo ao direito de defesa®.

Essa simplificacdo do sistema é facilmente perceptivel no CPC, que, privilegiando a
celeridade do processo, estabeleceu mecanismos de julgamento antecipado, trouxe a previsao
de que uma mesma decisdo seja valida e Util para vérias outras demandas idénticas, bem como
extinguiu alguns recursos (além do agravo retido e dos embargos infringentes, houve a
diminuicdo das hipoteses de cabimento do agravo de instrumento) (FREITAS, 2014).

Sobre o tema, Sérgio Zandona Freitas destacou que o CPC, ao delegar aos Tribunais
Superiores, em especial ao Supremo Tribunal Federal (STF), a direcdo e a concretizacdo dos

precedentes a lei codificada, privilegiou o ativismo judicial:

Destaque negativo para a manutengdo da técnica da repercussdo geral, do recurso
especial repetitivo, da uniformizagdo e estabilizacdo da jurisprudéncia dos tribunais,
bem como prestigio a simula vinculante, ampliando a cultura dos precedentes no
direito processual brasileiro, em nitida aproximagdo e convergéncia dos sistemas
civil law e common law (direito norte-americano), delegando aos Tribunais
Superiores, em especial ao Supremo Tribunal Federal, a diregdo e concretizacdo dos
precedentes a lei codificada, em perfeito ativismo judicial. (FREITAS, 2014, p. 76)

O Cadigo de Processo Civil, de fato, realcou a importancia do entendimento dos
tribunais ao buscar a concretizagdo de uma jurisprudéncia uniforme e estavel, estabelecendo o
sistema de precedentes no artigo 926, segundo o qual "Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015).

Segundo André Valadares, treze dispositivos ao longo do CPC fazem previsao
especifica envolvendo simulas, jurisprudéncia dominante ou julgamento de casos repetitivos.
Ele cita, como exemplo, a possibilidade do juiz conceder tutela de evidéncia quando, além do

fato puder ser comprovado documentalmente, houver tese firmada em julgamento de casos

® "A simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao juiz concentrar sua

aten¢do, de modo mais intenso, no mérito da causa". (BRASIL, 2010, p. 26)

® "Bastante simplificado foi o sistema recursal. Essa simplificagdo, todavia, em momento algum significou

restricdo ao direito de defesa. Em vez disso deu, de acordo com o objetivo tratado no item seguinte, maior
rendimento a cada processo individualmente considerado”. (BRASIL, 2010, p. 33)

106



repetitivos ou sumula vinculante, bem como a possibilidade de se julgar liminarmente
improcedente o pedido que contrariar simula do STF ou do Superior Tribunal de Justica
(STJ), Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) ou Incidente de Assuncéo de
Competéncia (IAC). Salienta também a possibilidade do Desembargador relator, no tribunal,
decidir monocraticamente o recurso fundamentando em entendimento de simula do STF, do
STJ ou do proprio tribunal (VALADARES, 2018).

O CPC, em seu artigo 332, trouxe a expressa possibilidade de julgamento

improcedente de forma liminar independente de citacdo do réu:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

Il - acordéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

I11 - entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de
assunc¢do de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. (BRASIL, 2015)

Bruno Arantes teceu pertinentes comentarios sobre referida norma, enquanto ainda

encontrava-se apenas no projeto de lei (8.046/2010):

Emerge, ainda, do inciso | do texto supracitado, a crenga num direito sumular
pretoriano fazendo-nos retomar & questdo da crenga na subjetividade do julgador
solipsista agora transfigurado em figuras sumulares que estariam aptas a serem
aplicadas a casos concretos. O artigo nos informa que se 0 juiz entender que certa
demanda possui uma causa de pedir incompativel com simulas do STF ou do STJ,
poderd o julgador, antes mesmo do estabelecimento do contraditorio julgar
improcedente o pedido. (ARANTES, 2012, p. 77)

Assim, é possivel verificar que referido dispositivo ndo estad em total harmonia com o
paradigma adotado pela Constituicdo da Republica, o Estado Democratico de Direito, cujo
referencial tedrico garante um procedimento realizado em contraditério, no qual as partes, em
comparticipacdo, construirdo o provimento jurisdicional, com igual condi¢cdo de influir na
decisdo final.

Fato é que referida norma privilegia a celeridade negando o direito das partes ao
contraditério e, se ndo houver muito cuidado, gerara condutas proativas do judiciario, ou seja,
ativismo.

Pertinente, mais uma vez, a conclusdo de Bruno Arantes sobre o tema:

O discurso legislativo sob 0 manto da celeridade pode até seduzir num primeiro
momento. Contudo, ha que se analisar se esse discurso subsiste as criticas tedricas e
praticas no sentido de verificar se, realmente, tal projeto sera capaz de produzir uma
Justica mais célere (por um lado) e, a0 mesmo tempo, garantir um modelo de
processo adequado ao Estado Democratico de Direito. (ARANTES, 2012, p. 81)
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Assim, apesar da exposicdo de motivos do CPC ter estabelecido como um de seus
objetivos a criacdo de “[...] condigOes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais
rente a realidade fatica subjacente a causa” (BRASIL, 2010, p. 26), a verdade é que o CPC
trouxe muitos mecanismos que privilegiam utilizacdo de precedentes dos tribunais superiores,
favorecendo o ativismo judicial nocivo e, assim, configurando uma proposta inadequada a

compreensdo do Estado Democrético de Direito.

4.1 O ATIVISMO JUDICIAL

Retomando que, sob o paradigma atual do Estado Democratico de Direito, 0 povo
tem direito de acesso a justica e a funcdo jurisdicional, cumpre salientar que ha, assim, um
ambiente de maior cidadania, no qual existem maior informacao e consciéncia de direitos por
parte do povo, que passa a reivindica-los perante o judiciario e é a partir deste movimento
constitucionalista, com a redemocratizagdo do Estado, que se percebeu a expansdo da
Jurisdi¢ao Constitucional brasileira, fortalecida pela implementagdo do sistema de controle de
constitucionalidade’ (MEDEIROS; SANTOS, 2018).

Desse modo, considerando que a Constituigdo de 1988 ¢ analitica, extensa, e
abrange diversas matérias que antes eram previstas por lei ordindria, possibilitando
que o cidaddo, através da judicializacdo da matéria, possa reivindicar determinado
direito previsto na Constitui¢do. Neste aspecto, sem embargo de vicios de maior ou
menor gravidade no texto constitucional, a extensdo constitucional das matérias
tratadas na Constituicdo Federal de 1988, obriga o Judiciario a debater sobre temas
que pudessem afetos aos outros poderes, como por exemplo, o debate sobre politicas
publicas. Deste modo, vé-se que o Judiciario estd em processo de expansdo ¢ a
quantidade de processos a serem julgados chegou a nimeros exorbitantes.
(MEDEIROS; SANTOS, 2018, p. 165)

Cumpre, inicialmente, diferenciar a judicializagdo, que consiste “[...] em uma
espécie de 'fuga' cada vez mais acelerada dos temas politicos [...] para dentro do mundo do
direito e, deste, para dentro dos o6rgaos judiciarios” (VERISSIMO, 2008, p. 408), do ativismo
judicial.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que

"“E correto dizer [...] que o Brasil passou a conviver, efetivamente, com os dois modelos de controle de

constitucionalidade das leis (difuso e concentrado) a partir da Constituigdo Federal de 1988, visto que, antes de
1988, embora houvesse a possibilidade de o STF exercer o controle de constitucionalidade pela via direta
(modelo concentrado), prevalecia, de fato, o modelo difuso, com a predominancia do recurso extraordinario.
(MUZZI FILHO; MURTA, 2016, p. 87)
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lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico ¢
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, p. 6)

E ainda importante salientar que o oposto do ativismo é a auto-contengao judicial,

conduta adotada no Brasil até o advento da CR/88. Por meio dela,

[...] o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Por
essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constitui¢@o a situagdes
que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e
(iii) abstém-se de interferir na defini¢do das politicas publicas. (BARROSO, p. 7)

O termo ativismo ndo possui um conceito unanime e, segundo a pesquisa empirica de
Koerner, desde que o vocabulo comecgou a ser utilizado, teve sua validade posta em questao,
tendo sido formuladas diversas propostas para torna-lo mais preciso e empiricamente util.
Concluiu dizendo que as criticas ao uso analitico do termo tém sido tdo duradouras quanto as
tentativas de defini-lo (KOERNER, 2016) e, ainda, que

o tema do ativismo judicial coloca o problema de determinar o papel apropriado do
Poder Judiciéario, o modelo de decisdo judicial e o comportamento dos juizes, de
modo a justificar a atuacdo de juizes ndo eleitos na democracia constitucional. Com
ele, supde-se que haja um padrdo historico objetivo para apreciar e determinar as
formas legitimas de atuacdo dos tribunais e se investe num conjunto de
representagdes sobre o Judiciario - a exterioridade das normas, a abstracdo das
categorias, a neutralidade dos juizes e a fixidez das decisfes judiciais. (KOERNER,
2016)

Para definir o ativismo este trabalho partir-se-a do pressuposto de que "os direitos
fundamentais devem preponderar, como regra geral, frente a demais normas do ordenamento
juridico, mesmo outras de natureza constitucional” (TEIXEIRA, 2012). Até porque "o
constitucionalismo processual contemporaneo preocupa-se, cada vez mais, com as garantias
dos direitos fundamentais, procurando efetiva-las pelo crescimento de novos instrumentos do
Processo Constitucional.” (BARACHO, 2004, p. 131).

Assim, com o EDD e a incumbéncia constitucional do Judiciario, de garantir a
efetividade dos direitos fundamentais, este passou a ser provocado diante de situagdes de
inércia do Legislativo e do Executivo, ensejando uma atuagao considerada proativa, ou seja, o
fendmeno do ativismo judicial.

Surge, neste momento da pesquisa, a necessidade de diferenciar o ativismo positivo

do nocivo:
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[...] o ativismo judicial positivo aquele que se enquadra no padréo de racionalidade
juridica vigente no ordenamento em questdo e busca, em Ultima instancia, assegurar
direitos fundamentais ou garantir a supremacia da Constituicdo, enquanto
denominaremos nociva toda pratica ativista que fuja desse quadro ou busque,
sobretudo, fazer preponderar um padrdo de racionalidade eminentemente politico.
(TEIXEIRA, 2012)

Desta forma, no sentido positivo, um juiz ativista € aquele que atua na busca da
protecdo dos direitos fundamentais e da garantia da supremacia da Constituicdo da Republica
e, portanto, diante deste dever de dar efetividade a CR e de uma possivel omissdo
administrativa ou legislativa, o Judiciario ndo pode corroborar com o espaco juridico vazio
deixado pela norma, cabendo ao magistrado preenché-lo a fim de dar efetividade ao direito
(TEIXEIRA, 2012).

Neste sentido foi o discurso do Ministro Celso de Mello, em nome do Supremo
Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Carlos Ayres Britto, no qual tratou do

tema ativismo judicial:

[...] dentre as intimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario, de que resulta uma positiva constru¢do jurisprudencial ensejadora
da possibilidade de exercicio de direitos proclamados pela propria Carta Politica,
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢do da Republica,
muitas vezes vulnerada e desrespeitada por inadmissivel omissdo dos poderes
publicos. [...] praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
pela Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os orgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judicidrio, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constitui¢do, ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura passividade.
(BRASIL, 2012, p. 9-10)

O problema é que, apesar das omissdes do Executivo e do Legislativo legitimarem o
Judiciario a intervir na tutela dos direitos fundamentais, o Judiciario, por inexistir participacdo
popular na escolha de seus membros®, ndo pode ser o regular promotor dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira.

Ademais, algumas condutas ativistas sdo nocivas, pois lesam o equilibrio da ordem
constitucional e da estabilidade interinstitucional e ndo necessariamente ocorrem para fazer

valer direitos fundamentais:

1. Atuacdo como legislador positivo: é a forma mais flagrante de ativismo judicial
nocivo, pois decorre de comportamento do Judiciario que tem por fim extrapolar sua
condicdo de imparcialidade e produzir constru¢fes normativas incompativeis até
mesmo com o que as modernas técnicas hermenéuticas oferecem em termos de
preenchimento de lacunas juridicas e de resolucdo de conflitos entre normas.

8 "por um lado, na jurisdicdo ordinaria, os juizes sdo selecionados mediante concurso publico, sem qualquer
participagdo popular na escolha, enquanto no dmbito dos tribunais superiores, sobretudo no caso do Supremo
Tribunal Federal, os nomes dos magistrados sdo escolhidos pelo chefe do Executivo, inexistindo também a
minima participacdo popular nesse processo. (TEIXEIRA, 2012)
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2. Ofensa ao principio da separacdo dos Poderes: ocorre quando o Judiciario vai
além das suas prerrogativas funcionais e toma para si competéncias que sao
atinentes a outros Poderes. Embora seja uma modalidade sutil de ativismo judicial,
uma vez que a quase totalidade das matérias que competem aos Poderes Publicos
pode em algum momento ser objeto de exame pelo Judiciario, a conduta deste
encontra limites que devem ser respeitados e muitas vezes estdo postos pela propria
natureza da causa em julgamento.

3. Desconsideracdo por precedentes jurisprudenciais: ocorre quando, sobretudo em
se tratando de precedentes do mesmo Tribunal, a decisdo desconsidera ou colide
com entendimentos consolidados em jurisprudéncia firmada sobre matéria analoga
ou idéntica, sem que, para tanto, tenha ocorrido alguma circunstancia nova a ensejar
mudanca de orientacdo jurisprudencial. Trata-se também de espécie de ativismo
judicial nocivo dificil de ser caracterizada, pois as decisdes judiciais sdo 0 espago
adequado para que inovagBes possam surgir, mas tais inovacdes ndo podem carecer
de solida fundamentacdo normativa (ndo apenas legal) e adequacdo as exigéncias do
caso concreto.

4. DecisBes judiciais viciadas por decisionismo politico: ja expomos que essa € a
modalidade mais nociva de ativismo judicial, pois, antes mesmo de se conhecer 0s
pormenores do caso concreto, parte-se de predeterminacfes e predefinicbes que
fogem dos limites da causa e buscam a satisfacdo de orientagdes morais, ideoldgicas
ou politicas que o julgador possui. Ou seja, ocorre quando se busca encontrar
qualquer fundamento legal ou jurisprudencial, por mais incompativel que seja com
as exigéncias regulativas do caso concreto, apenas para justificar a ado¢do de uma
decisdo ja predefinida ideologicamente. (TEIXEIRA, 2012)

Assim, pode-se dizer, em sintese, que ocorrera o ativismo judicial nocivo, caso o juiz
preencha lacunas ou resolva conflitos entre normas de forma imparcial, caso tome para si
competéncias do Legislativo ou do Executivo, caso o magistrado busque algum fundamento
legal ou jurisprudencial incompativel com as exigéncias do caso concreto apenas para
justificar a adocdo de uma decisdo ja predefinida ideologicamente e caso desconsidere
precedentes jurisprudenciais sem que tenha ocorrido nova circunstancia a ensejar mudanca de
orientag&o jurisprudencial.

Um bom exemplo atual acerca da segunda situacdo acima exposta - quando o
Judiciario vai além das suas prerrogativas funcionais e toma para si competéncias que sdo
atinentes a outros Poderes -, € a afetagcdo de dois recursos especiais — REsp 1.704.520 e REsp
1.696.396 — para julgamento pelo sistema dos recursos repetitivos (cadastrado como Tema
988), sob relatoria da ministra Nancy Andrighi, a partir do qual o STJ vai definir a natureza
do rol do artigo 1.015 do CPC como intuito de verificar a possibilidade de sua interpretacédo
extensiva, para se admitir a interposicdo de agravo de instrumento contra decisdo
interlocutoria que verse sobre hipdteses ndo expressamente previstas no CPC (BRASIL,
2017). Ou seja, o legislador do Cédigo de Processo Civil estabeleceu um rol taxativo para
definir as situagdes nas quais caberd interposicdo do recurso de agravo de instrumento e agora
0 Judiciario esta analisando a possibilidade de interpretar referida norma (taxativa) de forma

extensiva, em clara conduta ativista.
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Haveria necessidade de um estudo mais profundo, inclusive das inten¢des do STJ
neste caso especifico, para verificar se houve ou ndo omissdo do Legislativo e se se trata de
um ativismo nocivo ou positivo. Fato é que a decisdo monocratica de afetacdo do tema,
declarou expressamente que “[...] 0 julgamento deste processo sob o rito dos recursos
repetitivos [...] orientard as instancias ordindrias, com importantes reflexos em institutos de
aceleracdo processual” (BRASIL, 2017), demonstrando a relacdo entre a celeridade
processual e o0 ativismo.

Importante mencionar, por fim, que a Justica brasileira “[...] estd completamente
sobrecarregada e tem imensa dificuldade em dar conta do volume de litigios com que ¢
defrontada [...]” mas, ao mesmo tempo, “[...] engaja-se intensamente nas principais questoes

de politica publica nacionais, vé seus instrumentos de agdo aumentarem mais [...]”

(VERISSIMO, 2008, p. 411).

CONCLUSAO

Né&o restam duvidas de que o Judiciario vai além das suas prerrogativas funcionais e
toma para si competéncias que sdo atinentes ao Legislativo por meio desse sistema de
precedentes que, em atitude prd ativa, enseja ndo s6 o ativismo, mas também um excesso de
demanda judicial que, além de oneroso e contraproducente, por ampliar a quantidade de
processos e a pressao juridica, acaba gerando a necessidade de buscar mais mecanismos de
celeridade.

Importante ressaltar que, nessa busca por celeridade, o proprio legislador deu uma
importancia muito especial para o entendimento dos tribunais ao criar tantos dispositivos no
CPC que buscam concretizar uma jurisprudéncia uniforme e estavel, estabelecendo e
privilegiando o Sistema de precedentes, 0 que gera condutas ativistas e juntamente com a
celeridade, também priorizada no CPC, enseja menos observancia ao contraditorio.

E essa menor preocupacdo com o direito fundamental ao contraditério é passivel de
gerar muitos problemas ja que, conforme visto, é o principio fundamental que garante as
partes a possibilidade de argumentacdo de forma efetiva para a escolha da norma aplicavel ao
caso, igualdade de participacdo e acesso a decisdo fundamentada em consonancia com o
Estado Democratico de Direito.

A verdade é que o ativismo é uma patologia constitucional cada vez mais necessaria
- desde que seja na sua vertente positiva -, para a prote¢do do individuo contra omissdes ou

excessos do Estado. Entretanto, ainda que ndo nocivo, o ativismo judicial deve ser excecdo a
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regra, ou seja, apenas para protecdo de direitos fundamentais a fim de se harmonizar com o
atual paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito.
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