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Ocupa o centro do debate contemporéneo a determinacdo do grau de intensidade e de
abrangéncia com que o Judiciario pode concretizar direitos fundamentais sociais. Para essa
determinacao, € essencial o0 estudo sobre os instrumentos judiciais capazes de garantir a eficiéncia da
atuacéo judicial. O presente trabalho analisa um instrumento processual inovador de tutela coletiva,
que tem por objetivo a efetividade de direitos e se aplica deforma altamente relevante ao caso dos
direitos fundamentais sociais. Trata-se do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, técnica que
assegura de forma igualitaria o acesso a ordem juridica, contribuindo para a eficiéncia do Judiciario. O
incidente esta previsto entre os artigos 976 e 987 da lei 13.105/15 - o Novo Cadigo de Processo Civil.

Ao longo da década de 1990, predominava na doutrina e jurisprudéncia brasileiras o
entendimento de que, apesar de serem normas constitucionalmente declaradas, os direitos fundamentais
socais ndo passavam de meras normas programaticas, motivo pelo qual ndo caberia ao Judiciario
manifestar-se a respeito das prestacOes deles decorrentes, ja que, o controle judicial de politicas pablicas
era tratado como indevido. Hodiernamente, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia mundiais,
considera a existéncia de dois tipos de normas, especialmente as constitucionais: normas que
estabelecem apenas deveres prima facie, chamadas normas objetivas e normas que estabelecem
direitos subjetivos, aos quais correspondem deveres juridicos. Os direitos fundamentais sociais sao
direitos subjetivos a prestacédo em sentido estrito em face do Estado. O atual estagio em que se
encontra a matéria retira-lhes a caracteristica antes atribuida de promessas futuras para revesti-los de

justiciabilidade, ou seja, de exigibilidade judicial. Em todo pais, € crescente a determinacao de
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cumprimento das prestacdes positivas devidas aos jurisdicionados, mediante agdes judiciais
relacionadas aos direitos fundamentais sociais.

De antemao, é necessario distinguir ativismo judicial, termo recorrente na doutrina brasileira para
tratar da expansdo do nimero de demandas envolvendo maior protagonismo judicial, de jurisdi¢ao.
Ativismo é o engajamento dos juizes, que ocasiona ingeréncia indevida por extrapolarem os limites
de sua funcdo, na medida em que pautam suas decisdesndo em argumentos de direito, mas em mero
decisionismo casuistico fundado em convicgdes puramente subjetivas. Jurisdicao, por sua vez, € a
funcéo precipua e democratica do Poder Judiciario de aplicar o direito, solucionando conflitos de
interesses e garantindo a observancia do ordenamento juridico. Sendo os direitos fundamentais sociais
justiciaveis,ndo pode o Poder Judiciario esquivar-se,quando provocado, de seu dever de julgar, em
virtude do principio formal da inafastabilidade do controle jurisdicional previsto no art. 5.° inciso
XXXV da CF/88. Portanto, em face do principio juridico, a atuacao dos juizes ao darconcretude aos
direitos fundamentais sociais € um dever que ndo se enleia ao seu exercicio de modo arbitrério.

A atuacdo do judiciario na concretizacao desses direitos é fundada no principio da separacéo
dos poderes, pelo que se relaciona com o principio da democracia. O primeiro diz respeito a diviséo de
competéncia entre os trés poderes estatais, que implica o seu controle reciproco, em virtude do sistema
de freios e contrapesos. O segundo garante que, diante de omisséo dos demais poderes estatais ou
de sua atuacdo lesiva aos interesses do cidaddo (que representam) e entdo contraria ao ordenamento
juridico (marcadamente nas questdes que envolvem direitos fundamentais), deve o Judiciario atuar,
pois € a Lei expressdo da vontade popular. Portanto, a atuacdo do Judiciario de modo legitimo é devida
no controle de i) Leis e atos da Administracdo Publica, ii) Omissdo dos demais poderes, que
impeca o exercicio de direitos subjetivos. Nesses casos, 0 Judiciario desempenha tipicamente
sua funcaojurisdicional.

Admitida a exigibilidade judicial desses direitos, ainda ha duas questdes que merecem ser
enfrentadas: i) auséncia de visao global do impacto da decis&o proferida no julgamento individual; ii)
tratamento desigual entre um e outro caso concreto. Demonstrar-se-a que o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas pode solucionar tais problemas ou ao menos minora-los.

O objetivo do incidente é permitir a identificagdo de litigiosidade repetitiva desde oprimeiro
grau de jurisdicdo, quando houver uma mesma questdo de direito em discussao presente em
diversos processos. O incidente é utilizado para que todos possam receber solucéo idéntica e
vinculante. Dirigido ao presidente do Tribunal de Justica do estado depropositura da agao judicial
em analise, ele serd divulgado através de sistema eletrénicoproprio, sendo comunicado em seguida ao CNJ
para conhecimento e, posteriormente, sera realizado seu julgamento em até um ano. Admitido o

incidente, o tribunal estadual local, por meio de seu presidente, determinara a suspensdo de todos 0s
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processos pendentes sobre a questao juridica em anélise. Esse procedimento pode alcangar também
todo o0 ambito nacional, conforme dispde o art. 982 do novo codigo, bastando, para isso, que 0 STJ
ou STF, nos limites de sua competéncia regimental, conheca eventual recurso (especial ou
extraordinario) e determine a suspensdo de todas as a¢des no territdrio nacional.

Em suma, trata-se de anélise conjunta de uma mesma questdo de direito presente em diversos
processos, ficando as demais questdes de fato e de direito particulares a cada caso, adstritas & anélise
pela instancia competente para posterior sentenca. Somente a ratio decidendi (tese geral)
produzira efeitos erga omnes, vinculando para o futuro os casos em que a mesma questdo for
apreciada.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas contribuira para solucionar ambas as
objecdes, tanto para o problema da auséncia de condicdes de generaliza¢do e consciéncia dos impactos
gerados quanto para a violacdo dos principios formais da seguranca juridica e isonomia. Cite-se, como
exemplo do primeiro caso, o argumento da reserva do possivel. Argumento rotineiramente
levantado pelo Estado para obstar a concessdo da prestacao fatica, a reserva do possivel surge na
decisdo Numerus Clausus do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Na ocasido, foi afirmado o
argumento fundado na (1) razoabilidade do interesse individual em contraposicao ao interesse
coletivo e na (2) ndo afetacdo do orcamento publico. A diferenca entre Alemanha e Brasil esta apenas
no enfoque, dando-se prioridade ao fundamento (1) na Alemanha e ao (2) no Brasil. Tanto em (1)
razoabilidadequanto em (2) afetacdo do or¢camento publico a decisdo tera maior grau de certeza e
correcdo nos casos em que a técnica processual do Novo Caodigo de Processo Civil forutilizada,
porque reunird, em uma so decisao, todos 0s processos em curso que tratam da mesma questao de
direito, possibilitando assim, maior clareza das razdes de fato e de direitoe melhor nog&o do impacto
orcamentario. Além disso, também € possivel a contribuicdode pessoas e entidades interessadas e de
amici curiae que podem contribuir para que a decisaoseja dotada dos elementos técnicos necessarios para
a formacdo da tese juridica. Quanto a segunda objecdo a justiciabilidade, fundada no tratamento desigual
entre um e outro caso concreto e consequente violacdo dos principios formais da isonomia e
seguranca juridica, sera totalmente superada na medida em que, para aqueles processos em curso, a
decisdo seraa mesma e tendo a tese geral efeitos erga omnes, também se aplicar para os casos futuros,
respeitando-se, no entanto, as técnicas de distinguishing (quando a tese firmada ndo se aplica ao
caso concreto devido as suas particularidades) e overruling (revisao da tese pelo tribunal).

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas trard importantes contribuicdes para a

efetividade dos direitos fundamentais sociais, dentre elas: i) seguranca juridica; ii) tratamento
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igualitario em demandas repetitivas; iii) duracéo razoavel do processo; iv) tutelaefetiva; v) visao global do
iImpacto das decisdes judiciais.




