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Resumo: O presente trabalho inicia-se a partir de duas premissas fundamentais:
primeiro, da necessidade de potencializar a dimensao social da sustentabilidade, em
especial no que concerne ao cumprimento dos direitos fundamentais sociais; e
segundo, que o Judiciario assume, na atual conjuntura de um Estado Democratico
de Direito, a condi¢cao de locus de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.
O trabalho intentou colocar essas duas premissas em conflito, com o fulcro de expor
os limites e os obstaculos que se interpdem a uma legitima tutela dos direitos
fundamentais sociais pelo Judiciario. Para tanto foi utilizado o método de
abordagem dialético e o método de procedimento monografico. Concluiu-se que a
jurisdicdo enfrenta uma crise de dupla face, decorrente da permanéncia dos
resquicios dos modelos processuais do Estado Liberal e do Estado Social e que se
mantém por razbes eminentemente ideologicas.

Somente com a superacao desses resquicios € que se tornara possivel que a nova
feicdo do Judiciario e do processo civil efetivamente acontegam de forma legitima.
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Abstract: A survey starts from two fundamental premises: first, the necessity of to
strengthen the social dimension of the sustainability, particularly with the to make
real of the fundamental social rights; and second, that the judiciary takes, in the
current situation of a lawful democratic state, the status of locus of implementation of
the fundamental social rights. The work tried to put these two premises in conflict,
with the intention of to expose the limitations and the obstacles that obstruct a

legitimate protection of the fundamental social rights by the judiciary. Like this, the



survey used the method of approach dialectical and the method of procedure
monographic. The conclusion was that the jurisdiction faces a double-sided crisis,
due to the permanence of the traces of the process models of the Liberal State and
of the Social State and that remains because of highly ideological reasons.

Only with the overcoming these traces is that will enable the new form of the judiciary
and of the civil process actually happen legitimately.

Keywords: Democratization Procedure; Social Sustainability dimension; Democratic

rule of law; Ideology.
CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente trabalho inicia-se a partir de duas premissas fundamentais.
Primeiro, da necessidade de potencializar a dimensao social da sustentabilidade,
em especial no que concerne ao cumprimento dos direitos fundamentais sociais,
partindo da perspectiva de que reforcar as dimensdes da sustentabilidade é o
caminho necessario para a modelagem de um desenvolvimento sustentavel
continuado. Segundo, que o Judiciario assume, na atual conjuntura de um Estado
Democratico de Direito, a condicdo de Jocus de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, ante a inércia dos poderes Legislativo e Executivo, assim
como se torna a ultima esperanca de cumprimento das chamadas promessas
incumpridas da modernidade.

Neste texto, pretende-se pér em conflito essas duas premissas, com o fulcro
de expor os limites e os obstaculos que se interpdem a uma legitima tutela dos
direitos fundamentais sociais pelo Judiciario; levando em consideracdo que essa
atuacao viria ao encontro do reforgo da dimenséo social da sustentabilidade e dos
pressupostos do vivenciado Estado Democratico de Direito. Em ultima analise, a
pretende-se estabelecer um conflito entre a sustentabilidade e o direito, no ambito
particular do processo civil.

Afina, é inegavel que o Estado Democratico de Direito veio a reforgar a
dimensdo social da sustentabilidade, na medida em que tornou mais latente a
imprescindibilidade da concretizagao dos direitos fundamentais sociais; o que

repercute diretamente na necessidade de uma redefinicdo do Judiciario e do
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processo civil nesse novo modelo de Estado. Com isso, se forma um conflito no
choque dessas duas premissas, que expde os limites e os obstaculos para que essa
nova feicdo do Judiciario e do processo civil efetivamente acontecam de forma

legitima. Esse conflito serd o cerne da questao a ser desenvolvida.

1. A DIMENSAO SOCIAL DA SUSTENTABILIDADE E O JUDICIARIO ENQUANTO
LOCUS DE CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1. O reforgo da dimensao social da sustentabilidade pelos pressupostos do

Estado Democratico de Direito

Antes de adentrar no tema, especificamente, cumpre tracar algumas
delimitagbes conceituais, que serao utilizadas no presente trabalho. A par da grande
divergéncia que perpassa a conceptualizagdo de “sustentabilidade”, adota-se a
perspectiva de sustentabilidade enquanto principio. No entanto, o principio da
sustentabilidade ndo seria um principio abstrato, mas sim plenamente vinculante,

um verdadeiro

[...] dever fundamental de, a longo prazo, produzir e partilhar o
desenvolvimento limpo e propicio a saude, em todos os sentidos,
abrangidos os componentes primordialmente éticos, em combinagao com os
elementos sociais, ambientais, econémicos e juridico-politicos (FREITAS,
2012, p. 40).

Nesse mesmo sentido, posiciona-se José Joaquim Gomes Canotilho, que
assevera que o principio da sustentabilidade aponta para novos esquemas de
direcdo, rumo a um Estado de direito ambiental, o que implica que “ao lado dos
tradicionais esquemas de ordem, permissao e proibicdo vasados em actos de poder
publico, se assista ao recurso a diversas formas de “estimulo” destinadas a
promover programas de sustentabilidade” (CANOTILHO, 2010, p. 10). Assim, com
base em uma reunido de elementos considerados indispensaveis ao conceito do

principio da sustentabilidade, Juarez Freitas formula a seguinte conceptualizagao:

[...] trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagéo
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar (FREITAS, 2012, p. 41).

Concerne efetivamente um principio constitucional, que assume especial

relevo na preocupagao de assegurar o bem-estar hoje, sem inviabilizar o bem-estar
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no futuro. Dessa forma, tendo em vista que o bem-estar € multidimensional, a
sustentabilidade igualmente é multidimensional em sentido forte, posto que ela
reclama uma compreensao integrada da vida, principalmente diante da irrefutavel
conexao de tudo. As dimensbes da sustentabilidade seriam, basicamente, as
dimensdes social, ética, ambiental, econdmica e juridico-politica; as quais seriam
intimamente interconectadas, demandando que a protecdo ou a nao protecao de
uma repercute nas demais.

Essas dimensbes sdo componentes essenciais a modelagem de um
desenvolvimento continuado, duradouro e inclusivo, enfim, é a sustentabilidade que
molda e condiciona o desenvolvimento (FREITAS, 2012, p. 71-72). Dessa forma, o
fortalecimento das dimensdes da sustentabilidade €& condicido de possibilidade,
posto que caminho necessario ao desenvolvimento. Desenvolvimento, ressalta-se,
entendido em seu carater pluridimensional, ndo se resumindo a mero crescimento
econdmico; mas sim desenvolvimento enquanto aquele que “objetiva o bem-estar
dos seres humanos, dentro de uma concepcao equitativa no que se refere a
participacado e ao acesso das pessoas aos frutos do desenvolvimento” (SILVA, 2013,
p. 306).

Pensando sob esta perspectiva, Maria Beatriz Oliveira (2013, p. 306) refere
que o desenvolvimento seria um direito, relacionado ao exercicio de um conjunto de
outros direitos. Complementando essa ideia, importante conclusédo faz José Veiga,
no sentido que “o desenvolvimento de uma sociedade depende € da maneira como
ela aproveita os beneficios de seu desempenho econdmico para expandir e
distribuir oportunidades de acesso a bens como liberdades civicas, saude,
educacao, emprego decente, etc.” (VEIGA, 2010, p. 50).

Entende-se importante expor que alguns autores entendem que o
desenvolvimento sustentavel € uma ideologia, no sentido de ter a fungdo de ocultar
a realidade da luta de classes, fazendo com que as ideias dominantes paregam

verdadeiras, posto que

[...] o Desenvolvimento Sustentavel representa, principalmente, dois
objetivos centrais: (1) a manutengcédo da reprodugédo do capitalismo e sua
consolidagdo global no controle da natureza enquanto recurso e (2) a
manutencdo da pressdo Centro/Periferia através da gestdo dos recursos
naturais dos “paises dependentes”’. Logo, nao estamos diante de uma
proposta alternativa, pois o Desenvolvimento Sustentavel significa um ajuste
da ordem vigente sem que se ataque os pilares da conjuntura hegeménica
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atual. O Desenvolvimento Sustentavel atende aos anseios da classe
dominante, pois mantém o sistema atual e as disposicdes em vigor
(OLIVEIRA, 2005, p. 8).

Ndo é possivel discordar dessa visdo, posto que realmente pode ser
ideologico. Ocorre que, no presente trabalho, defende-se que, se pensada a
sustentabilidade como um principio vinculante e o desenvolvimento sustentavel
como um direito, eles terdo forte potencial emancipatério, indo de encontro aos
interesses das classes dominantes.

Tendo em vista os limites do presente trabalho, salienta-se que o foco sera
sobre a dimensao social da sustentabilidade tdo somente. Explanando sobre essa
dimensdo, Juarez de Freitas afirma que €& inadmissivel um modelo de
desenvolvimento excludente e iniquo, posto que de “nada serve cogitar da
sobrevivéncia enfastiada de poucos, encarcerados no estilo oligarquico, relapso e
indiferente, que nega a conexao de todos os seres vivos, a ligacado de tudo e, desse
modo, a natureza imaterial do desenvolvimento” (FREITAS, 2012, p. 58).

Nesse sentido, a dimensdo social da sustentabilidade reclama,
essencialmente, o incremento da equidade intra e intergeracional e o “engajamento
na causa do desenvolvimento que perdura e faz a sociedade mais apta a sobreviver,
a longo prazo, com dignidade e respeito a dignidade dos demais seres vivos”
(FREITAS, 2012, p. 60). Da perspectiva dessa dimensdo da sustentabilidade,
sustenta-se que o desenvolvimento jamais podera ser tido como sustentavel, sem
que os direitos fundamentais sociais restem concretizados, de forma equanime, a
todos os cidadados. Nesse ponto, identifica-se que os pressupostos do Estado
Democratico de Direito vieram a reforgar, com especial enfoque, a dimensao social
da sustentabilidade.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito ndo pode ser visto como mera
evolugdo histérica em face ao Estado Liberal (ordenador) e ao Estado Social
(promovedor), posto que resgata as promessas da modernidade e as torna nucleo
politico-essencial da Constituicdo, além de assumir o compromisso de transformar a
realidade através do direito. Os pressupostos do Estado Democratico de Direito,
expressamente assumido pela Constituicao Federal de 1988, repercutem em um

tipo de intervencionismo estatal que era desconhecido no Brasil até entao.
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Com efeito, antes as ag¢des do Estado estavam voltadas tdo somente a
garantir a acumulagéo de riquezas e os interesses econdémicos e politicos das elites,
assim como as previsbes constitucionais sobre direitos  sociais,
exemplificativamente, tinham fungdo meramente simbdlica. No contexto
pré-Constituicao de 1988, é possivel identificar uma “constitucionalizacédo simbdlica”,
nos termos definidos por Marcelo Neves, ou seja: havia um texto constitucional sem
forgca normativa (pretensao de eficacia), mas com uma fungao fortemente simbdlica,
por restar encoberto que a realizagado efetiva das disposi¢cdes constitucionais so6
seria possivel com a transformacao profunda da sociedade (NEVES, 2007, p. 98),
ao mesmo tempo, a Constituicdo funcionava como uma carta de boas-intencdes dos
governantes, que por meio dela intentavam demonstrar que intentam realizar os
direitos fundamentais, mesmo que isso nao se reflita nas opg¢des politicas (NEVES,
2007, p. 99).

Diverge-se de Marcelo Neves (2007, p. 183-185), no entanto, quando ele
afirma que essa ainda € uma regra em paises periféricos, com o Brasil. Em verdade,
o ordenamento constitucional brasileiro trouxe a assuncdo de um modelo de Estado
que com carater marcadamente regulador, forte e intervencionista, o qual tem sido
chamado de Estado Democratico de Direito. O aspecto que sobreleva esse modelo
de Estado a categoria diferenciada, € que “o Estado Democratico de Direito agrega
o qualitativo da busca pela igualdade da comunidade, o fazendo através de sua
vinculagdo a uma ordem constitucional que organize democraticamente a sociedade
através de um complexo sistema de direitos e garantias fundamentais” (ISAIA, 2012,
p. 161).

Nesse sentido mais evidente a intima relagdo entre Estado Democratico de
Direito e a dimensao social da sustentabilidade, uma vez que desenvolver essa
dimensdo da sustentabilidade ganha especial relevo a partir da assungdo de um
modelo de Estado que se preocupa com a questdo da desigualdade. Mais que isso,
€ possivel sustentar que a dimensao social da sustentabilidade resta positivada no
texto constitucional, através dos diversos artigos que trazem os direitos
fundamentais sociais como normas de aplicagdo imediata; como os artigos 196

(saude), 203 (assisténcia social) e 205 (educacéao).
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Nesse sentido, assumindo que o Estado Democratico de Direito reforgcou a
dimensao social da sustentabilidade, na medida em que tornou mais latente a
imprescindibilidade da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, assim como
tendo a pré-compreensao que a Constituicdo adquire forca normativa no p6s-1988,
partir-se-a para a analise do papel do Judiciario e do processo civil nessa
conjuntura. O objetivo é expor um quadro ideal, do que seria a real fungao assumida

pelo Judiciario e pelo processo civil nessa nova conjuntura.

1.2. O Judiciario e o processo civil no Estado Democratico de Direito: o
ex-surgir da fase da democratizagao processual

Retomando os estudos ja realizados, € perceptivel que o Estado Democratico
de Direito tem inafastavel compromisso com a concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, consequentemente, com a dimensdao social da
sustentabilidade. Ocorre que na medida em que o modelo de Estado se mostra
transformador, o direito e a jurisdicdo tém de assumir igualmente esse papel; de
modo que o fenbmeno chamado de judicializagdo da politica é inexoravel (que em
nada se confunde com ativismo judicial, como sera visto), posto que a jurisdicdo se

torna condicao de possibilidade para o cumprimento das promessas constitucionais.

E caracteristico do modelo de Estado Democratico de Direito o deslocamento
do centro de decisbes do Legislativo (centro de decisdes no Estado Liberal) e do
Executivo (centro de decisbes no Estado Social), devido as suas ineficiéncias, para
o0 ambito do Judiciario (MOTTA, 2010, p. 25-26). Paralelamente, reconhecida a forca
normativa da Constituicdo, nos termos da pretensdo de eficacia formulada por
Konrad Hesse, os direitos sociais fundamentais na Constituicdo sdo diretamente
aplicaveis pelo Judiciario, ndo havendo (sendo por razdes ideoldgicas) motivo para
defender a necessidade de intermediacao de leis ou politicas publicas para vedar a
intervengao judicial.

Quando o artigo 196, da Constituicao, fala que a “saude € direito de todos e
dever do Estado” e o artigo 198 dispde que o sistema unico de saude deve seguir
determinadas diretrizes, como o atendimento integral, ficando evidente que o

Judiciario ndo resta excluido pela norma fundamental da tarefa de concretizar os
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direitos fundamentais sociais. Primeiro porque na palavra “Estado” inclui-se
obrigatoriamente o Judiciario, segundo porque ndo sendo prestado atendimento
integral pelo SUS (artigo 198), compete ao Judiciario ordenar que se cumpra o
mandamento constitucional. No mesmo sentido, vem o artigo 205 com a previséo de
que a educacao ¢é “direito de todos e dever do Estado e da familia”, imprescindivel
ao pleno exercicio da cidadania.

Angela Espindola (2013, p. 54) infere que as transformacdes perpetradas no
Estado, principalmente no que se refere as fungbes estatais (como as
transformacoes referidas) e a promocéao e protecao de direitos, impacta diretamente
o direito processual. Assim, o advento do Estado Democratico de Direito impactou
diretamente no processo civil, reclamando um novo modelo processual, que alguns
intitulam democratizagdo processual; necessario para suprir as deficiéncias dos

modelos precedentes, do liberalismo processual e da socializacao processual. E

possivel sintetizar as caracteristicas da democratizagao processual como sendo:

a) policentrismo: reforgo de todos os profissionais (juizes, advogados, MP
etc.); b) interdependéncia dos sujeitos processuais; c¢) mantenga da
autoridade do juiz, sem posturas totalitarias; d) processo como garantia de
participacdo e de limite para obtencdo de direitos; €) juiz garantidor de
direitos fundamentais; f) movimentos pelo acesso a justica democratico; g)
analise macroestrutural do sistema juridico — desgarramento da questao
meramente legal; h) processualizagao do exercicio e da aplicagdo do Poder;
i) efetiva adogéo do processo constitucional (NUNES, 2011, p. 59).

Pensar esse modelo processual leva, necessariamente, a revisar o0s
pressupostos de trés questdes fundamentais: acesso a justica, efetividade da
jurisdicdo e democratizagdo processual. Esse é o intento ao qual se langa o
trabalho, no entanto, sem o objetivo de esgotar o tema.

O advento do Estado Democratico de Direito repercutiu fortemente nas
concepgdes de direito e de jurisdicao, assim como na compreensao do “acesso a
justica”. Exige-se n&o s6 o incremento dos mecanismos de acesso a justica, como
uma ligacdo mais efetiva entre direito processual e direito material, em prol da
concretizagdo dos direitos sociais. Afinal, “0 desenvolvimento exagerado da
concepgao de autonomia do Direito Processual desenhou os contornos da
concepgao procedimentalista na ciéncia processual, eliminando a acdo de direito
material e a pretensdo” (ESPINDOLA, 2013, p. 62).
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A matriz tedrica procedimentalista nega ao direito a possibilidade de produzir
mudangas sociais, de modo que ao Judiciario caberia apenas garantir a participagao
dos cidadaos através dos 6rgdos de representacdo democratica, ndo podendo suprir
omissdes ou “corrigir” decisdes politicas, ainda que equivocadas. Da mesma forma,
sob essa perspectiva, a Constituicdo tem cunho meramente procedimental, cujo
papel seria de regular o processo de criagdo democratica do direito, ndo tendo valor
algum enquanto condicdo de possibilidade para a transformacgdo social
(HOMMERDING, 2007, p. 29-32).

No vivenciado Estado Democratico de direito, € imposto um acesso a justica
revisado, o qual assume a condigdo de direito humano (CAPPELLETTI; GARTH,
1998, p. 12-28) e de componente do nucleo do que se chama minimo existencial
(BARCELLOS, 2008, p. 277-289). O acesso a justica firma, diante disso, uma
relacédo interdependente com a segunda questdo fundamental, que € a efetividade
da jurisdicdo. Defender a efetividade da jurisdicdo demanda, em ultima analise,
assumir uma postura substancialista. A substancialista sustenta a legitimidade do
Judiciario em ordenar o cumprimento dos direitos fundamentais sociais, devido a
forca normativa das disposi¢des constitucionais.

E decorréncia do préprio significado do Estado Democratico de Direito e das
implicagdes da Constituicdo no processo de aplicagcdo do direito, que a decisao
“tende a ser uma conduta pautada em critérios adequados ao conteudo material da
Constituicao, isto €, aos direitos e garantias fundamentais” (HOMMERDING, 2007,
p. 40). Segundo Adalberto Narciso Hommerding dessa premissa decorre que 0s
“direitos e garantias fundamentais, assim, estdo ligados diretamente a nocédo de
Constituicdo, Estado Democratico de Direito e democracia. Ao se fragilizar a
Constituicdo, ao nao se aplica-la, fragilizam-se dos demais” (HOMMERDING, 2007,
p. 40).

N&o se esta querendo que o Judiciario se torne “advogado das minorias”,
mas sim realize no caso concreto o que foi prometido na Constituicdo, a qual tem
forca normativa que se manifesta (ou deveria de manifestar) em toda e qualquer
decisdo. No entanto, é preciso admitir que as fungdes do Judiciario é agregada uma
funcdo contramajoritaria nesse contexto, ou seja, “‘mais do que equilibrar e

harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
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intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, o direito
produzido democraticamente, especialmente o0 dos textos constitucionais”
(STRECK, 2014, p. 87).

Trata-se de valorizar a busca de uma efetividade juridica e jurisdicional nessa
nova fase da democratizagdo processual, mas sem superdimensionar o papel do
Judiciario. Para adentrar na terceira questdo fundamental, da democratizacao
processual propriamente dita, salienta-se que o Estado Democratico de Direito exige
uma acao entre os poderes, “uma espécie de aproximacao funcional dos poderes na
realizagdo de um projeto efetivamente solidario” (ISAIA, 2012, p. 162); justamente
por isso que o Judiciario € competente ndo s6 por zelar, como igualmente
implementar os direitos sociais, a partir dos textos constitucionais (ISAIA, 2012, p.
162).

No entanto, ndo é possivel que as decisbes partam de arbitrariedades do
julgador ou que inviabilizem o cumprimento das demais fungdes estatais do ambito
do Legislativo e Executivo, porque para assumir essa responsabilidade social e
politica que recai sobre o Judiciario, é imprescindivel que os julgadores respeitem “a
coeréncia e integridade necessarias a assegurar uma condigdo de igualdade aos
casos submetidos a seu crivo, seja referente a solugdo de conflitos individuais, seja
os de ordem coletiva” (ISAIA, 2012, p. 169), assim como a decisdo ndo seja alijada
da realidade, no sentido de inviabilizar o seu préoprio cumprimento. Essa tematica
sera aprofundada no capitulo a seguir.

Condicao de possibilidade para tanto é a adogdo de uma visao
comparticipativa, policéntrica e interdependente da formacgdo da decisao judicial,
entre todos os envolvidos (NUNES, 2011, p. 67). Nesse contexto, o juiz torna-se “um
garante da normatividade e dos direitos fundamentais que forma sua deciséo
conjuntamente com os demais participantes a partir do processo e n&o apesar dele”
(NUNES, 2011, p. 59). Devido aos limites da presente pesquisa, os contornos dessa
visdo comparticipativa nao poderao ser mais profundamente explorados.

Resta ressaltar que este € o caminho para o real ex-surgir da fase da
democratizacao processual, principalmente quando envolvem a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais por intermédio do Poder Judiciario. Além disso,

sustenta-se que essa atuacdo material do Judiciario somente podera ser
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abandonada apds uma real concretizagao das disposi¢cdes constitucionais, sob pena
de cair na armadilha da constitucionalizagdo simbdlica, acima delineada;
principalmente na sociedade brasileira, onde “a mais de cinco séculos de existéncia,
produziu pouca democracia e muita miséria, fatores geradores de violéncias
institucionais (veja-se a repressao produzida pelos aparelhos do Estado) e sociais”
(STRECK, 2014, p. 90).

Diante disso, embora sem esgotar o tema, € possivel entender os influxos
que o advento do Estado Democratico de Direito teve sob as feicbes do processo
civil e do Judiciario, em um cenario ideal. Assim, no segundo capitulo, sera
trabalhado com o conflito que se forma com o choque do que fora exposto acima
(nos dois subcapitulos), intentando-se expor os limites e os obstaculos para que
essa nova feicao do Judiciario e do processo civil efetivamente acontecam de forma
legitima.

2. OS LIMITES E OS OBSTACULOS A ATUAGAO DO JUDICIARIO E AO
EFETIVO EX-SURGIR DA FASE DA DEMOCRATIZAGAO PROCESUSAL: A
PERMANENCIA DE UMA IDEOLOGIA DOMINANTE EXCLUDENTE

A partir do exposto no primeiro capitulo, € possivel retirar-se algumas
conclusdes pontuais. Primeiro, em que pese a conjuntura apresentada, em especial
a vinculagdo dos direitos fundamentais a nocdo de Constituicdo, Estado
Democratico de Direito e democracia; o texto constitucional, mormente no que
concerne aos direitos fundamentais sociais, ndo resta concretizado. Segundo que,
uma vez que nao efetivados os direitos fundamentais sociais, o modelo de
governancga se caracteriza como insustentavel, segundo Juarez de Freitas (2012, p.
59).

O Judiciario, realmente, tornou-se a esperanca de se buscar a realizagao dos
direitos prometidos pela Constituicdo e a atenuacdo das profundas desigualdades
sociais vivenciadas, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. Entdo, resta desvelar as razdes precipuas pelas quais o Judiciario é acusado
de ser ativista (arbitrario/ilegitimo) quando determina o cumprimento de direitos
fundamentais sociais e porque, em tantas outras vezes, nao ordena esse

cumprimento.
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Jania Saldanha e Angela Espindola (2006, p. 69) apontam a vivéncia de uma
crise de dupla face. Por um lado ha um problema do modelo de direito
(liberal-individualista-normativista), que & incompativel com a conflituosidade e a
complexidade de uma sociedade cada vez mais interligada; por outro lado ha um
problema do parametro filosdéfico-interpretativo (epistemoldgico da filosofia da
consciéncia), que favorece um ativismo judicial incontrolavel/desordenador.

Esses problemas decorrem da permanéncia de resquicios dos modelos do
liberalismo processual e da socializacdo do processo, correspondentes,
respectivamente, ao modelo de processo do Estado Liberal e do Estado Social.
Com efeito, ha um “confronto entre o velho modelo (sentido comum tedrico — crise
de paradigma de dupla face) e o novo modelo de Direito (Estado Democratico de
Direito — substancializacdo da Constituicdo Federal), o que impede/dificulta o
“acontecer” da Constituicao” (ESPINDOLA; SALDANHA, 2006, p. 67).

A jurisdigao permanece comprometida com o perfil liberal quando privilegia os
valores individualistas e racionalistas (objetividade). No liberalismo processual, o
processo foi rebaixado a mero instrumento de resolugdo de conflitos, onde se
pressupunha uma igualdade formal entre os individuos (NUNES, 2009, p. 73-75),
fruto daquela concepcgéao do cidaddo como autossuficiente do Estado Liberal. Dessa
forma, restava impossibilitada ao juiz a compensagado de desigualdades, sejam
sociais ou econdmicas, mesmo a determinacdo de assisténcia de advogados
subsidiados pelo Estado (NUNES, 2009, p. 74-75); de modo que ao juiz tinha um
papel eminentemente passivo.

Ao juiz era atribuida uma fungao meramente mecénica, de reproducao fiel da
lei, por meio da subsuncdo; devido a uma exagerada preocupagido com a
imparcialidade do juiz. Vigorava na época uma visdo rigida e estanque da
separacgao dos poderes, que alimentava a ilusdo de que a lei teria um sentido unico,
“‘previamente indicado pelo legislador supremo, 0 que O juiz em processo jamais
poderia questionar [...]” (ISAIA, 2012 p. 112). Paralelo a isso, “a aplicagao
automatica e literal do texto da lei serve para reduzir a responsabilidade do julgador
pelas injusticas das decisbes, sob a alegacédo de que ele nédo é legislador”
(CAMPOS, 2010, p. 201).
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Salienta-se que “a caricatura do racionalismo é o processo de conhecimento,
por meio do qual se imagina ser possivel alcangar a verdadeira vontade da lei, pois
esta encerra um sentido univoco a ser revelado pelo juiz por intermédio do método
cientifico adequado” (ESPINDOLA, 2013, p. 62). A preocupagdo quanto a
imparcialidade do julgador era detectada, igualmente, na impossibilidade do juiz ter
contato com as partes e com as provas antes do fim da tramitagcdo do processo,
posto que somente ao fim e somente pelos autos poderia se inteirar da causa
(NUNES, 2011, p. 46).

Atualmente, o paradigma liberal-individualista-normativista (paradigma
racionalista) “alimenta o pensamento linear dos juristas na contemporaneidade,
constituindo-se o grande responsavel pela absoluta fragilizagdo do Estado, da
Constituicdo e do préprio Direito” (ESPINDOLA; SALDANHA, 2006, p. 66). Afinal,
um pensamento acritico e alheio a realidade, repercute na incapacidade de muitos
juizes de “compreender adequadamente o que significa o Estado Democratico de
Direito e quais as implicagdes da Constituigdo no processo de aplicagdo do direito”
(HOMMERDING, 2007, p. 40). Diante disso, defende-se

A construgdo de um processo civil atento ao paradigma do Estado
Democratico de Direito e a concretizagdo dos direitos fundamentais, mas
também responsavel pela construcdo e consolidacdo do paradigma da
sustentabilidade precisa, antes de mais nada, superar o peso cultural do
paradigma racionalista, sem escorregar para teses positivistas (hoje
vitaminadas sob outras vestes) nem para teses da funcionalizagdo do Direito
(ESPINDOLA, 2013, p. 65).

Ainda mais preocupante é quando se compara os progressos na teoria da
Constituicdo, em termos de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, e a
exponencial banalizacao e simplificagado do direito por setores da dogmatica juridica
(STECK, 2008, p. 79). Segundo Lenio Luiz Streck (2012, p. 79-80)

A dogmatica juridica, entendida como senso comum tedrico (um saber nao
critico-reflexivo), vem sofrendo novos influxos decorrentes da massificagao
do direito. [...] E o que se pode denominar de neopentescotalismo juridico,
em que juristas, a semelhanga de alguns pastores/pregadores que podem
ser vistos em congressos, sites e até mesmo a televisao, fazem a apologia
da estandartizagao/simplificagéo do direito.

Torna-se necessario, diante disso, questionar os pilares em que se assenta a
dogmatica juridica, que apontam para orientagdes ideoldgicas que encobrem as
contradigdes e incoeréncias do ordenamento juridico. Walter de Oliveira, criticando

alguns dogmas apontados por José Faria, revela que
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E incoerente, por exemplo, que se coloquem a disposicdo do cidad&o tantos
institutos juridicos para a defesa de seus interesses e os da sociedade, mas
nem sempre se garanta os meios materiais necessarios ao exercicio da
defesa dos direitos. Os interesses de todos os cidaddos n&do sao sempre
protegidos indistintamente; antes, existe uma série de fatores politicos e
econdmicos que fazem com que os interesses de uns sejam protegidos e 0s
de outros ndo. Quanto a neutralidade axiolégica do intérprete, ela € um
idealismo, pois o intérprete ndo consegue se despojar dos valores, da
experiéncia e dos preconceitos que acumulou durante sua vida e que
condicionam sua visdo de mundo (CAMPQOS, 2010, p. 197).

Esse paradigma, igualmente, é responsavel pela permanéncia da falacia da
neutralidade ideologica do direito, quando “concebe a possibilidade de um
conhecimento construido a partir de um objeto ideal e universalmente valido, sem a
interferéncia do sujeito” (CAMPOS, 2010, p. 192). Como pode ser detectado, os
dogmas acabam por sustentar determinado paradigma ideoldgico, e sdo um dos

fatores que bloqueiam o pensamento critico. A ideologia pode ser entendida como

[...] o sistema ordenado de ideias ou representagdes e das normas e regras
como algo separado e independente das condigbes materiais, visto que
seus produtores — os tedricos, os idedlogos, os intelectuais — ndo estao
diretamente vinculados a producdo material das condicbes de existéncia. E,
sem perceber, exprimem essa desvinculagao ou separagao através de suas
ideias (CHAUI, 1991, p. 26).

Complementando essa ideia Zizek Slavoj (1996, p. 9) refere que

"ldeologia" pode designar qualquer coisa, desde uma atitude contemplativa
que desconhece sua dependéncia em relagao a realidade social, até um
conjunto de crencgas voltado para a acao; desde o meio essencial em que os
individuos vivenciam suas relagées com uma estrutura social até as idéias
falsas que legitimam um poder politico dominante. Ela parece surgir
exatamente quando tentamos evita-la e deixa de aparecer onde claramente
se esperaria que existisse.

A ideologia faz com que “os homens creiam que sado desiguais por natureza e
pelas condigbes sociais, mas que sao iguais perante a lei e perante o Estado,
escondendo que a lei foi feita pelos dominantes e que o Estado é instrumento dos
dominantes” (CHAUI, 1991, p. 31). Assim, bloqueiam-se as possibilidades de
emancipacgao, porque a ideologia “promove uma barreira a classe revolucionaria, por
ocultar a luta de classes e ainda colocar em pratica os ideais dominantes com a
ajuda da classe dominada. Isto ocorre devido a alienagdo, onde muitas vezes sao
cooptados mesmo os que lutam por mudangas” (OLIVEIRA, 2005, p. 8).

Como conclusao, é possivel sustentar que os resquicios do pensamento
liberal no processo civil sdo um risco a constitucionalizagdo simbdlica, uma vez que
esta se encontra diretamente vinculada a funcdo de diminui¢cdo da tensio social e

obstrugcdo para os caminhos de transformacao da sociedade (NEVES, 2007 p. 99).
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Com efeito, a ideologia liberal, que permeia a dogmatica juridica, “prioriza aspectos
formais do direito que encobrem praticas e o fato da experiéncia social” (CAMPOS,
2010, p. 199), encobrindo que esses “aspectos meramente formais” carregam os
interesses da classe social dominante.

Da mesma forma, a jurisdicao ainda esta comprometida com o perfil social,
quando se detecta que ha uma aposta muito acentuada na consciéncia do julgador
(subjetividade). Na socializagdo do processo, diferentemente do liberalismo
processual, o intento foi enfraquecer o papel das partes e reforcar o papel do
magistrado. De uma “verdade da lei”, se passou a buscar a “verdade do juiz”, tido
como o unico capaz de fazer a justica no caso concreto, em nome de uma suposta
concretizagao do texto constitucional e superagao das desigualdades sociais.

Desse periodo que ex-surge a ideia de sobrelevar a fungdo social do
processo, € o caminho para tanto seria ofertar um processo rapido. No entanto, a
defesa dessa ideia teve razbes ideoldgicas, porque era fruto das pressdes do
empresariado, que buscava uma jurisdicao célere e nao correta (NUNES, 2009, p.
85). Essa concepgao ainda encontra-se muito presente, ndo s6é no sentido de
priorizar a celeridade independentemente do conteudo da decisdo (veja-se o
exemplo dos recursos repetitivos), como, por outro lado, a latente morosidade do
procedimento ordinario somente se sustenta por razées ideoldgicas.

Com efeito, sob a pretensa necessidade de produgao exauriente de provas,
para que o julgador atinja grau maximo de certeza, se impde que todo o tramite
processual se realize sem pular qualquer etapa. Observe-se que a tutela do direito
fica condicionada a pressupostos processuais e a condicbes do agao, sem que
sejam realizados grandes questionamentos acerca do ambiente ideologico em que
se formaram essas teorias, tampouco a latente inutilidade (HOMMERDING, 2007, p.
185). Jania Saldanha (2011, p. 183) refere que a morosidade e a inefetividade
agasalham grupos dominantes.

No entanto, o mais preocupante resquicio da socializagdo do processo € a
cultura do ativismo judicial. Importante destacar que, quando se fala em ativismo
judicial, ndo se esta criticando uma fungdo mais proeminente do Judiciario e o
fenbmeno da judicializagdo, as quais se entendem inexoraveis no Estado

Democratico de Direito e em um contexto de poés-ditadura militar, conforme ja
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exposto. Ativismo judicial, nesse trabalho, € entendido como um problema da teoria
do direito (mais precisamente da teoria da interpretagdo), em que o juiz entende que
a decisao é fruto de um ato de sua vontade, o que caracteriza arbitrariedade e é
antidemocratico.

Apostar na discricionariedade do juiz “aniquila as possibilidades de um
controle qualitativo da democracia dessas decisbes (afinal, como, e a que titulo,
“sindicar” o discernimento pessoal de alguém?), e coloca em iminente aflicdo a
potencialidade de concretizagdo das promessas constitucionais” (MOTTA, 2010, p.
34). Com efeito, as disposi¢cdes constitucionais ficariam sempre a mercé do que o
julgador entende por correto, de sua prudéncia e de seu bom senso. Esse tipo de
decisdo, além de nao poder ser certificada por qualquer parametro
democratico/concreto, se da em detrimento muitas vezes do texto constitucional e
dos principios, assim como da coeréncia e integridade necessarias a todo e
qualquer decisdo. Essa falta de controle favorece determinados interesses e,
igualmente, se mantém por razdes ideoldgicas.

Em que pese essas premissas, e a notoria falacia da “ideia da administragao
da justica como fungéo neutra protagonizada por um juiz que se preocupa apenas
em fazer justica acima e equidistante dos interesses das partes” (CAMPOS, 2010, p.
200), é notorio o exponencial aumento das posturas ativistas/arbitrarias; quando o
Estado contemporaneo

[...] depende diretamente de uma atuacgéo jurisdicional e de um processo
que proporcionem o fortalecimento (coerente) da Constituicdo a partir da
aplicagéo dos principios constitucionais e do respeito ao direito substantivo,
ao caso concreto submetido a juizo, a condicdo de possibilidade esta em
pensar o direito processual civil para além do reducionismo dogmatico
(ISAIA, 2012, p. 179).

Ao que tudo indica, atualmente, busca-se combater o império dos
subjetivismos pela instauracdo de uma “supra-hermeneuticidade ou a delegagao
dessa fungcdo para uma super-norma que possa “prever todas as hipoteses de
aplicagao”, que mutatis mutandis, € a pretensao ultima das sumulas vinculantes”
(STRECK, 2008, p. 580). Em outras palavras, € um circulo vicioso, se intenta
superar as mazelas dos decisionismos e arbitrariedades com o establishment que

traz um neo-absolutismo hermenéutico. O pensamento juridico nao pode
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permanecer refém nem do paradigma objetivista nem da subjetividade (STRECK,
2008, p. 563).

Em ultima analise, significa dizer que a decisao judicial ndo pode ser fruto de
um sentido supostamente inserido na simplificacdo do direito sob a veste de um
standart (objetividade), tampouco do que o julgador solipsistamente entende por
correto (subjetividade). Relaciona-se, claramente, o paradigma objetivista a
perspectiva ideolégica do liberalismo processual, ao passo que o paradigma
subjetivista tem relacdo com a perspectiva ideoldgica da socializagdo processual. E
preciso reconhecer-se que “as tentativas de colocar o problema hermenéutico a
partir do predominio da subjetividade do intérprete ou da objetividade do texto nao
passa(ra)m de falsas contraposicbes fundadas no metafisico esquema
sujeito-objeto” (STRECK, 2008, p. 560).

O problema é que o esquema sujeito-objeto ndo resiste as teses de viragem
liguistico-ontolégica, “essa alteracdo radical na estrutura do pensamento
proporcionou a ruptura com os paradigmas objetivista e subjetivista” (STRECK,
2008, p. 565). Isso fica claro quando se pensa na perspectiva que “a ciéncia
puramente descritiva ou representativa da realidade ndo consegue dar conta de
explicar a realidade do complexo organismo que é a sociedade” (CAMPOS, 2010, p.
191).

Nesse sentido, defende-se que o subjetivismo e a objetividade (incompativeis
com os preceitos do direito atual) devem dar espago a concepgéo do direito como
integridade, que se remete ao respeito todo uma tradigdo auténtica/legitima,
recriada no texto da Constituicdo, na jurisprudéncia e na doutrina (STRECK, 2014,
p. 350). Esse é o carater que o direito assume no Estado Democratico de direito, ou
seja, um direito realmente democratico. Os ideais de justica e equidade devem ser
fruto da leitura moral da Constituicdo e da atuacdo coerente com os principios
juridicos, especialmente os constitucionais; nao pelo que um juiz sozinho entende
por correto, o que vai de encontro a qualquer concepcgcao democratica do direito.

Essa é a garantia da manuten¢do de uma condi¢gédo de igualdade aos casos
submetidos a seu crivo, referida anteriormente. Afinal, trata-se da percepgdo mais
adequada, pois se retira a decisao judicial das maos do julgador ou de um standart,

fazendo com que ela dependa de todo uma continuidade de um discurso juridico
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ininterrupto (ou, interrompido responsavelmente) e exige uma aplicacédo de forma
coerente com a singularidade do caso concreto. O processo devera, portanto, ser o
espaco privilegiado onde o juiz ira compreender/interpretar (atividades incindiveis
com a aplicagdo) as peculiaridades do caso concreto e, a partir dessas
peculiaridades, trabalhara para proferir a decisdo com base no direito, como um
todo; o qual é na conjuntura atual o verdadeiro protagonista.

Dessa forma, a superagado dos resquicios do liberalismo processual e da
socializagdo do processo, que se mantém por razbes eminentemente ideoldgicas, €
condicdo de possibilidade para o ex-surgir efetivo da fase da democratizagao
processual. Esses resquicios impedem ndo somente o verdadeiro ser do processo e
do direito, como maculam a atuacédo do Judiciario, posto que sao os pressupostos
desses modelos processuais que sustentam o ativismo judicial e a
incompreensao/simplificacdo do direito. Trata-se de se buscar a prestacdo da
jurisdicdo por meio de um processo efetivamente moldado pelo paradigma
democratico do Estado Democratico de Direito, o que faz com que a atuagdo do

Judiciario seja realmente legitima.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, é possivel retirar-se algumas conclusdes, que,
devido aos limites da pesquisa, ndo podem ser caracterizadas como finais. Restou
demonstrado que a faceta transformadora do Estado Democratico de Direito, e a
consequente assuncgao desse papel pela jurisdigdo, repercutiram em um reforgo a
dimensao social da sustentabilidade. Tal contexto demanda a revisdo das trés
questdes fundamentais (acesso a justica, efetividade da jurisdicdo e democratizagao
processual) a nova faceta do modelo processual, chamado de democratizagao
processual; o que repercute na inexoravel assuncdo de uma postura substancialista
pelo Judiciario.

Ocorre que razdes ideoldgicas determinam a permanéncia de resquicios dos
modelos do liberalismo processual (Estado Liberal) e da socializagdo do processo
(Estado Social), em detrimento do modelo processual da democratizagao processual
(Estado Democratico de Direito). Trata-se de uma verdadeira crise de dupla face da

jurisdicdo, que impacta negativamente na tarefa da concretizagdo dos pressupostos
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constitucionais: do modelo de direito (modelo liberal-individualista-normativista), que
nao € adequado a tutela dos direitos; e do parametro filosdéfico-interpretativo, que
favorece um ativismo judicial incontrolavel e desordenador.

Dessa forma, pode ser compreendida como adequadal/legitima uma atuagéao
material da jurisdigdo somente quando pautada na nog¢ado de direito como
integridade (faceta do direito no Estado Democratico de Direito), respeitando o texto
constitucional e as peculiaridades do caso concreto. O compromisso do Judiciario
com a concretizagao dos direitos fundamentais sociais e, consequentemente, com a
dimensdo social da sustentabilidade, sé resta cumprido quando as decisdes
expressam a compreensido adequada da forca normativa da Constituicdo, sem ser

arbitraria.
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